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RESUMO

A monografia trata da relacdo do governo Bolsonaro com a democracia, dos riscos e do
retrocesso democratico que aconteceram em seu governo. A relacdo entre a democracia € o
constitucionalismo, a crise da democracia representativa € o surgimento, ou a tentativa de
surgimento, de novas autocracias sao abordadas. As ideias de Landau, de constitucionalismo
abusivo, e de Scheppele, de legalismo autocratico, como instrumentos de erosdo democratica,
foram tratadas e verificou-se que ndo se apresentam de forma estrutural na politica brasileira.
Verificou-se que inexiste na histéria politica brasileira, mesmo no governo Bolsonaro, a
presenca de um constitucionalismo abusivo e um legalismo autocratico estruturais, embora
ocorram esporadicamente. A andlise especifica do governo Bolsonaro evidenciou, entretanto,
que houve um flerte sistematico com a autocracia € uma permanente tentativa de erosao
democratica. O mecanismo utilizado foi o que Vieira, Glezer e Barbosa denominaram de
infralegalismo autoritario. As modificagdes normativas utilizadas pelo governo Bolsonaro
para corroer a democracia ocorreram fora do Congresso Nacional e a atuacdo do Supremo
Tribunal Federal (STF), principalmente nos ultimos dois anos do governo Bolsonaro, impediu

o avango da autocracia no Brasil.

PALAVRAS-CHAVE: Democracia, neoconstitucionalismo, constitucionalismo abusivo,

legalismo autocratico, infralegalismo autoritério.



ABSTRACT

This academic study discusses the Bolsonaro government's relationship with democracy, the
risks and democratic setbacks that occurred during his government. The relationship between
democracy and constitutionalism, the crisis of representative democracy and the emergence,
or attempted emergence, of new autocracies are addressed. Landau’s ideas of abusive
constitutionalism and Scheppele’s ideas of autocratic legalism, as instruments of democratic
erosion, were addressed and it was found that they do not present themselves in a structural
way in Brazilian politics. It was found that the presence of abusive constitutionalism and
structural autocratic legalism does not exist in Brazilian political history, even during the
Bolsonaro government, although they occur sporadically. The specific analysis of the
Bolsonaro government showed, however, that there was a systematic flirtation with autocracy
and a permanent attempt at democratic erosion. The mechanism used was what Vieira, Glezer
and Barbosa called authoritarian infra-legalism. The normative changes used by the
Bolsonaro government to erode democracy occurred outside the National Congress and the
actions of the Federal Supreme Court (STF), especially in the last two years of the Bolsonaro

government, prevented the advance of autocracy in Brazil.

KEY WORDS: Democracy, neo-constitutionalism, abusive constitutionalism, autocratic

legalism, authoritarian infra-legalism.



SUMARIO

1. INTRODUCAO 8
2. DEMOCRACIA E CONSTITUCIONALISMO 9
2.1. DEMOCRACTA . ....ccooeeeeeeeeeeeee ettt s s es e eeseeaees 9
2.1.1. DEMOCRACIA: EVOLUCAO HISTORICA........ouovivieeeeeeeeeeeeeeeee oo 9
2.1.2. ADEMOCRACIA CONTEMPORANEA.........coooiitieeeeeeeeeeeeeeeeee e 17
2.2. CONSTITUCIONALISMO......coooiieeeeeeeeeeeeeeeee e ee e 25
2.2.1. EVOLUCAO DO CONSTITUCIONALISMO......c.comiieoimeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeen. 25
2.2.2. NEOCONSTITUCIONALISMO......c.uoaeieeeeeeeeeeeeeeeeee e 26

3. ARELACAO ENTRE DEMOCRACIA, NEOCONSTITUCIONALISMO E A CRISE DA
DEMOCRACIA 34
3.1. DEMOCRACIA E (NEO)CONSTITUCIONALISMO.......ocoiuiieeeeeeeeeeeeeeeeeee e 34
3.1.1. ATIVISMO JUDICIAL ..o 37
3.1.2. SUPREMOCRACIA ... 40
3.2. CRISE DA DEMOCRACTA ... 42
3.2.1. CRISE DA DEMOCRACIA REPRESENTATIVA........oouiieeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeees e 42

3.2.2. CRISE DA DEMOCRACIA NO BRASIL E O SURGIMENTO DE BOLSONARO... 45
4. DAS DIVERSAS FORMAS DE MUDANCA LEGAL PARA IMPLANTAR UM MODELO

AUTORITARIO E O GOVERNO BOLSONARO 50
4.1. CONSTITUCIONALISMO ABUSIVO........cooooiiiiioieieeeeeeseeeseeeeeeeee e 52
4.1.1. CONSTITUCIONALISMO ABUSIVO NO BRASIL.......c.coiveueiereeeeeeeeeeeeereeen. 55
4.1.1.1. HIPERPRESIDENCIALISMO.....c..oouieimeeeeeeeeeeeeeeeee oo 57
4.1.1.2. IMPEACHMENT ..ot 60

4.1.1.3. 0 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (STF) E O CONSTITUCIONALISMO
ABUSIVO ...ttt 62
4.2. LEGALISMO AUTOCRATICO........oceoeieeeeeeeeeeeeeeeee oo 65
4.3. INFRALEGALISMO AUTORITARIO........coouiiiueeeieeeeeeeeeeeeeeeeeeeee e 66
4.4.0 GOVERNO BOLSONARO E AS VARIAS FORMAS DE EROSAO DEMOCRATICA..68
5. CONSIDERACOES FINAIS 77

6. REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS 81



1. INTRODUCAO

O Brasil vivenciou nos ultimos anos um momento de profunda radicalizagdo politica.
Este processo exacerbou-se apds os movimentos populares de 2013, o impeachment de Dilma
Rousseff e a eleicao de Jair Bolsonaro, considerado um outsider da politica.

O governo Bolsonaro aproximou-se dos militares ¢ ndo escondeu de ninguém o seu
viés e as suas pretensdes autoritarias.

Este estudo analisard a atuacdo do governo Bolsonaro e a sua relagdo com a
democracia, com énfase nas concepg¢des antidemocraticas contemporaneas. As democracias
atuais ndo estariam mais morrendo por golpes de Estado, mas pela utilizagdo de mudancas
legais sutis.

A pesquisa tem como objetivo verificar se o governo Bolsonaro se utilizou do
constitucionalismo abusivo e de suas vertentes. Em caso afirmativo, constatar de que modo
isso aconteceu.

Far-se-4 uma andlise historica da evolu¢do da democracia, destacando perspectivas
contemporaneas do fendmeno democratico. Entre os aspectos analisados, serd abordada a
crise atual da democracia representativa no Brasil e o surgimento do bolsonarismo.

Para um melhor entendimento do instituto do constitucionalismo abusivo, sera feita
uma analise da evolucao histérica do constitucionalismo e dos aspectos do denominado
neoconstitucionalismo, que se desenvolveu, fundamentalmente no apds II Guerra Mundial,
relacionando-os com a democracia.

A ideia da utilizacdo do constitucionalismo abusivo como instrumento para a
implantacdo de um governo autocratico sera desenvolvida a partir do pensamento de David
Landau. O denominado legalismo autocratico, proposto por Scheppele, e a concepcao da
existéncia, no caso brasileiro, de um fendmeno de infralegalismo autoritario, proposto por
Vieira, Glezer e Barbosa, serdo também abordados.

A partir da compreensdo destes instrumentos de erosdo democratica
(constitucionalismo abusivo, legalismo autoritario, infralegalismo autoritario e suas
vertentes), serdo verificadas as suas presencas na politica brasileira recente, com enfoque no
governo Bolsonaro.

Entre outros aspectos necessdrios para compreensao da recente crise da erosao
democratica no Brasil serdo abordados os dois recentes processos de impeachment € o

hiperpresidencialismo brasileiro. O crescente papel do Judicidrio, apds a Constituicdo de



1988, o ativismo judicial e o fendmeno da “supremocracia” também serdo abordados, pelo
que representam para a compreensao do tema em debate.

Este trabalho se justifica na atualidade do tema e pela necessidade da melhor
compreensdo dos recentes acontecimentos que colocaram em risco a democracia brasileira.

A pesquisa foi realizada através de bibliografia, a partir de livros, revistas, periddicos,

noticias, teses, dissertagoes, dentre outros.

2. DEMOCRACIA E CONSTITUCIONALISMO
2.1. DEMOCRACIA
2.1.1. DEMOCRACIA: EVOLUCAO HISTORICA

Para um melhor entendimento da utilizacdo dos varios mecanismos de alteragao
formal e informal da Constituicdo, das leis, e mesmo de dispositivos infralegais, faz-se
necessaria a compreensio do significado da democracia contemporanea. E importante apontar
a fluidez do conceito de democracia. Segundo Dallmayr (2001, p. 11), “A ‘democracia’ tem
em comum com outros conceitos politicos um traco marcante: ¢ contestavel”.

Villas Boas Filho (2013, p. 688) ressalta que o conceito de democracia tem um carater
indeterminado, mesmo para aqueles que sdo seus defensores. A sociedade contemporanea
vem sofrendo importantes mutagdes, fazendo com que o conceito de democracia seja apenas
um simulacro de seu sentido original — o que acarreta, muitas vezes, uma fragilizacdo da sua

capacidade legitimatoria.

E por esse motivo que se faz necessaria uma abordagem atenta a historicidade e a
polissemia do conceito de democracia para que, a partir dai, seja possivel identificar
propostas teoricas adequadas ao perfil da sociedade hodierna (Villas Boas Filho,

2013, p. 688).

Segundo Villas Boas Filho (2013, p. 655-656), o termo democracia ¢ dotado de
enorme equivocidade e qualquer tentativa de fixar a sua esséncia, ou de produzir um
consenso, parece impossivel.

O conceito precisa ser trabalhado, nas suas varias formas de defini¢do, para propiciar
um debate mais adequado sobre o tema. Para que isto ocorra, como apontou Villas Boas
Filho, faz-se necessario compreender minimamente o processo historico de evolugdo do que

se entende por democracia.



Para Norberto Bobbio et al. (1992b, p. 319) trés tradi¢des historicas confluem na teoria

democratica contemporanea: a) teoria classica; b) teoria medieval; ¢) teoria moderna.

a) Teoria Classica

Tradicionalmente afirma-se que a democracia surgiu ha mais ou menos 2.500 anos na
Grécia'. A terminologia democracia teria se incorporado & teoria politica a partir da teoria
aristotélica das trés formas de governo®. Aristoteles (2006, p. 105), no seu tratado “A
Politica”, dividiu as formas de governo em justas e injustas. Nas formas justas o exercicio do
poder buscaria a felicidade geral, podendo estar nas maos de um s6, da minoria ou da maioria
das pessoas. Entre as formas justas de governo estariam a republica, que seria o governo de
todos os que gozam de direito de cidadania (o governo do povo), a monarquia (governo de um

s0) e a aristocracia (governo de poucos). Segundo Aristoteles,

Estas trés formas podem degenerar: a monarquia em tirania; a aristocracia em
oligarquia; a republica em democracia. A tirania ndo ¢é, de fato, sendo a monarquia
voltada para a utilidade do monarca; a oligarquia, para a utilidade dos ricos; a
democracia para utilidade dos pobres. Nenhuma das trés se ocupa do interesse publico
(Aristoteles, 2006, p. 106).

A democracia, na concep¢ao aristotélica, ndo era um governo justo, € sim 0 governo
dos pobres ou das pessoas menos favorecidas. A democracia ¢ definida como o governo de
vantagem para os pobres em contraposi¢do ao governo de vantagem para o monarca (tirano) €
ao governo de vantagem para os ricos (oligarquia). A forma de governo que serd reconhecida
na tradigdo pds-aristotélica como o governo de todos os cidaddos, ou da maioria deles
(governo do povo), ¢ para Aristoteles o governo dos pobres, o governo de uma parte contra
outra parte (Bobbio, 1992b, p. 320). Segundo Bobbio (1992b, p. 320-321), a triparticao
aristotélica das formas de governo foi acolhida de forma quase hegemonica pelo pensamento
ocidental, pelo menos até Hegel, e tornou-se um lugar comum na ciéncia politica.

Goyard-Fabre (2003, p. 32-33) assinala que a democracia ateniense € “o regime em

que todos estdo incumbidos do governo, com a ressalva de que seu cargo ¢ estabelecido

conforme a distribuicao de suas competéncias”.

' Segundo Robert A. Dahl (2001, p. 17), em Sobre a Democracia, muitos norte-americanos, € mesmo outros
povos, acreditam que a democracia comegou a 200 anos nos Estados Unidos .

2 Herodoto (484-425 a.C), considerado o primeiro historiador grego, e que aparentemente ndo tinha a pretenso
de ser um pensador politico, em seu compéndio “Histéria”, aborda um relato das teses defendidas pelos reis
persas, Utanes, Megabisses e Dario. Utanes exalta a igualdade de direitos, propde a aboli¢do da realeza e propde
uma concep¢do de democracia, que da ao conjunto de cidaddos adultos, do sexo masculino, uma capacidade
soberana (Herodoto, 2001, p. 80-82).



Platao (2014, p. 327-365) descreve, em “A Republica”, cinco formas de governo:
aristocracia, timocracia, oligarquia, democracia e tirania.
A democracia, para Platao,
(...) surge quando os pobres se sagram vitoriosos, matando alguns de seus oponentes e
expulsando outros, e dando aos cidadaos restantes uma igual participacdo no governo

e nos cargos publicos, na maior parte dos casos atribuindo cargos de dire¢do por meio
de sorteios (Platdo, 2014, p. 345).

Platao (2014, p. 347) reconhece a democracia como uma “nobre e deliciosa” forma de
governo, que “distribui uma espécie de igualdade indiscriminadamente tanto aos iguais
quanto aos desiguais”. Aponta que a liberdade extrema conduz a uma escraviddo extrema e
acrescenta: “minha suposicdo ¢ que a tirania s6 pode resultar da democracia e de nenhuma
outra forma de governo: a mais severa e cruel escraviddao proveniente da maxima liberdade”
(Platdo, 2014, p. 356). O desejo insaciavel da democracia leva também a sua destruigdao. A
liberdade, o que ha de melhor na democracia, conduz ao descuido com outras coisas, levando
esta forma de governo “a uma transformagdo que abre caminho para a necessidade de um
ditador” (Platdao, 2014, p. 353). Platdo considera a democracia uma forma fraca de governo
por nao trazer nem muitos beneficios e nem muitos danos.

No seu didlogo “As Leis”, Platdo (1999, p. 159-166) aponta para uma biparti¢do das
formas de governo: a monarquia, cujo exemplo ¢ o Estado Persa, e a democracia, cujo modelo
¢ a cidade de Atenas. Estas formas de governo sdo ruins por razdes opostas. A primeira por
excesso de autoridade e a segunda por excesso de liberdade.

Goyard-Fabre (2003, p. 87) ressalta que Aristoteles e Platdo possuem percepcdes
muito diferentes da ideia de democracia. Segundo a autora, Aristoteles “ndo é o cantor da
democracia, mas tampouco a despreza como fez Platao”.

Foram os gregos, provavelmente os atenienses, que criaram o termo democracia a
partir das palavras demos (povo) e kratus (governar). O vocabulo demos, embora em geral
significasse todo o povo ateniense, muitas vezes referia-se apenas a gente comum ou oS
pobres (Dahl, 2001, p. 21).

O surgimento da democracia ateniense® decorreu das lutas entre os ricos proprietarios
e as familias pobres, que tinham perdido as suas terras e estavam ameacadas pelas dividas

acumuladas de serem escravizadas (Dunn, 2016, p. 50). A democracia nao surgiu, entretanto,

* Dunn, em “Historia da democracia: um ensaio sobre a libertagdo do povo”, classifica a democracia ateniense
como “o primeiro advento da democracia”. Afirma que a democracia voltou a vida politica com as duas grandes
crises (revolugdes) que ocorreram no final do século XVIII: a revolugdo americana e a revolucao francesa — e
que ele denomina de “o segundo advento da democracia” (Dunn, 2016, p. 37-105, 107-171).



de forma autoconsciente e direta desta luta entre pobres e ricos, com a vitdria dos pobres, mas

de

uma série de iniciativas politicas que reconfiguraram a geografia social e as
instituicdes de Atenas, dotando-as de uma identidade politica e de um sistema de
autogoverno estruturado para dar expressdo aquela identidade e defendé-la (Dunn,
2016, p. 50).

A democracia ateniense sempre foi um assunto de debates ferozes e de muitas
contendas. Entre os pontos de discordia estavam o proprio significado do que era esse regime
e o que acontecera em funcdo de sua aplicagdo. A democracia ateniense encontrou defensores
comprometidos e inimigos ferozes, tanto externa como internamente (Dunn, 2016, p. 49-50).

A concepgdo grega de democracia era muito diferente:

(...) da anddina receita politica que hoje parece ser a democracia, uma formula quase
totalmente irrefletida para como as coisas devem ser politicamente na grande maioria
dos lugares e quase sempre “em qualquer lugar ou tempo, pelo menos, em que ela ndo
importa urgentemente” (Dunn, 2016, p. 49).

A democracia ateniense* era complexa. Entre os pontos nucleares de seu modelo
. 5 . ~ 6 . . . .
estava a assembleia’, na qual todos os cidaddos® estavam autorizados a participar e que elegia
at¢é mesmo os generais. O método principal para escolher representantes para muitas
atribui¢des publicas era uma espécie de sorteio, em que todos os cidadaos tinham a mesma
chance de serem escolhidos.

Roma, em alguns aspectos, deu continuidade a tradi¢do grega de democracia. Um dos
primeiros tedricos a tratar do tema foi Polibio’, um nobre grego escravizado, que chegou em
Roma em 168 a.C., e considerava a democracia uma forma direta legitima e desejavel de
governo. Polibio criticava a ideia grega de democracia direta, por ser instavel e sujeita a
influencias demagogicas e populares. A sua concepcdo de democracia passava pela ideia de
representa¢do — que mais tarde foi retomada por outros autores, como Montesquieu® (Abellan,

2011, p. 83).

4 Para uma melhor compreenséo da historia da democracia ateniense, ver MOSSE, Claude. Atenas: a historia de
uma democracia. Brasilia: UnB, 1979.

> Para ver detalhes de como funcionava a assembleia do povo na Grécia antiga, ver FEIJO, Martin Cezar. A
democracia grega. Sio Paulo: Atica, 1990. p. 10-11.

® Precisa-se apontar que em Atenas os homens gregos e livres eram considerados cidaddos. Para entender esse
conceito, ver CANFORA, Luciano. A democracia: historia de uma ideologia. Lisboa: Edi¢des 70, 2007. p.
37-54.

7 Polibio, grego, nasceu em 205 a. C. ¢ morreu em 120 a. C., aborda o assunto em seu livro Historia de Roma
(Madrid: Alianza Editorial, 2007) que comegou a escrever em 146 a. C., ap0s a terceira guerra Punica.

8 A obra mais famosa de Montesquieu ¢ O espirito das leis, considerado como um dos livros fundamentais da
politica moderna e a base da divisdo dos poderes do Estado em trés (legislativo, executivo e judiciario).



Outro autor romano que abordou a questdo foi Marcus Tullius Cicero’, que aproxima a
ideia de democracia da forma de governo republicana. A palavra republica, por si so, significa
“a coisa publica” ou aquilo que pertence a povo. Cicero acreditava na democracia (republica)
como a melhor forma de governo e a Unica forma que poderia garantir igualdade e liberdade

aos cidadaos (Abellan, 2011, p. 87-88).

b) Teoria Medieval
A segunda fase historica das democracias, que Bobbio denomina de “a tradigdo
romano-medieval”, sustentou-se na teoria da soberania popular. Existiria uma concepgao
ascendente, quando a soberania proviesse do povo, € uma concepgao descendente, se ela se
originasse do poder do principe, transmitindo-se por delegacdo do superior para o inferior.
A ideia basica era de que, independentemente de quem tivesse o poder soberano, a
fonte primaria desse poder seria sempre o povo. Esta ideia, segundo Bobbio,
abriu o caminho para a disting@o entre a titularidade ¢ o exercicio do poder, que teria

permitido, no decorrer da longa historia do Estado democratico, salvar o principio
democratico ndo obstante a sua corrupgdo pratica (Bobbio, 1992b, p. 321).

Uma das fontes dessa ideia da teoria de soberania popular sdo os comentérios de
Ulpiano em algumas passagens do texto “O digesto”, de Justiniano'’.

Para a concepcao medieval, a soberania popular assegurava a conservagao pelo povo
do poder de criar o direito pela tradi¢do, mesmo quando este o houvesse transferido para
outros.

Em seu ensaio sobre a democracia medieval, “Governar ¢ servir”’, Dalarun (2021, p.
15) levanta a hipotese de que as comunidades religiosas da Idade Média foram um importante
laboratorio para o que denomina de “governamentalidade moderna”. Havia dentro das igrejas
“um controle continuo da vida de cada um de seus membros, em todos os aspectos, do habito

aos pensamentos, passando pelos minimos detalhes do comportamento”.

? Marcus Tullius Cicero (106 a. C — 43 a. C.) foi um brilhante orador e politico romano, opositor de César e autor
de varias obras, entre as quais, Da Republica (escrito entre 54 ¢ 51 a. ¢), em que trata da questdo das formas de
governo e da democracia.

1 O Digesto, elaborado durante o reinado do imperador Justiniano, é uma das quatro partes do Corpus Juris
Civilis (leis romanas compiladas e editadas). As outras trés sdo: As Intitutas, Codigo e Novella. Ulpiano foi um
dos juristas citados no Digesto, de Justiniano. No Brasil, o texto foi traduzido por varios autores. Ver, por
exemplo, JUSTINIANO I. Digesto de Justiniano. Florianépolis: Editora da UFSC / FUNJAB, 2013. (tradugéo
de José Isaac Pilati).
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Dalarun (2021, p. 16) afirma que ¢ a partir de suas leituras foucaultianas que passa a
entender como era governar na Idade Média: ndo havia uma soberania exercida sobre um
territorio “mas uma arte de governar os homens que mais os reveste que os domina”.

E importante ressaltar que a visdo politica que predominava na Era Medieval era de
natureza teocratica e descendente. A soberania centrava-se no monarca, representante divino,
sendo os homens obedientes & vontade do soberano. A igualdade dos seres humanos era
perante Deus. Esta concepcdo de soberania teocratica-descendente e o desprezo pela
igualdade e pela liberdade no medievo tem, segundo Vilani (1999, p. 79), “levado muitos
pensadores a subestimar a importancia das ideias democraticas, que emergiram na Europa
cristd a partir do século XIII, e o seu significado para a modernidade politica”.

No final da Idade Média surgiram uma série de doutrinas que romperam com a
concep¢do de governo entdo dominante e moldaram o Estado moderno no seu viés
democrético liberal.

Entre os principios do nascente Estado democratico liberal, Vilani (1999, p. 79) aponta
a divisdo de poder, a supremacia da lei, a representacdo politica e a base individualista da
sociedade. A moderna democracia representa uma continuidade em relacdo ao contetido
substancial das ideias que emergiram nesse periodo.

E nesse periodo que comeca a se estabelecer uma separagio entre a esfera politica e
religiosa, e se fortalece a ideia da existéncia de leis humanas e leis divinas. As leis humanas
tém carater compulsorio e sdo sancionadas pelo povo. As leis divinas sao determinadas por
Deus e s6 Ele tem o poder de punir aqueles que as violam (Vilani, 1999, p. 82-83). Mais tarde,
no periodo moderno, Maquiavel'' defendeu a completa autonomia do politico.

O conceito de democracia esta sempre em transformacgdo e para a sua compreensao,
lembra Vilani, ¢ sempre necessario voltar na Historia e as suas origens.

A “invencdo democratica’ implica aperfeigoamento constante dos principios e
mecanismos da soberania popular. A democracia ¢ sempre inacabada e imperfeita, e

depende da capacidade dos homens para reinventa-la constantemente (Vilani, 1999, p.
87)

¢) Teoria moderna
E fragil a relagdo entre o que se entendia como democracia na época grega € a
compreensdo do termo na modernidade. Na democracia ateniense, ndo havia diferenca entre o

Estado e a sociedade. Era o proprio cidadao que criava as leis e fazia a gestao.

! Maquiavel é reconhecido como o fundador do pensamento da ciéncia politica moderna. Em seu célebre texto
O Principe, em que descreve como o Estado e o governo sdo, e ndo como deveriam ser, separa a politica da
moral.
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Bobbio (1992b, p. 322-323) aponta que a teoria moderna, que pode ser chamada de
teoria de Maquiavel, nasceu com o Estado moderno. Para esta concepgao, duas sdo as formas
de governo: a republica e a monarquia. Segundo Bobbio (1992b, p. 322-323), para a teoria
moderna a democracia ¢ simplesmente uma forma de republica (a outra forma ¢ a
aristocracia). Na modernidade, ao invés de chamar um governo popular de democracia, este
passa muitas vezes a ser denominado republica. Maquiavel (s/d, p. 27), no inicio de “O
Principe”, afirma que “todos os Estados, todos os dominios que tiveram e t€ém império sobre
os homens, foram e sdo ou republicas ou principiados”.

Pela concepgdo inicial de Maquiavel, embora a republica, como forma de governo, se
contrapusesse @ monarquia, ela ndo se identificava necessariamente com um governo popular
ou com a democracia. Muitas republicas eram aristocraticas.

Ao longo dos séculos XVII e XVIII, segundo Bobbio (1992b, p. 322), apods séculos de
discussdo sobre as formas de governo, o debate ¢ superado pelo fato de que o conceito de
republica passou a englobar o conceito de democracia. A ideia de republica passou a ser
entendida como a forma de governo

(...) em que o poder nio estd concentrado nas maos de um s6, mas ¢ distribuido
variadamente por diversos 6rgaos colegiados, embora, por vezes contrastando entre si,

se acham constantemente alguns tragos que contribuiram para formar a imagem ou
pelo menos uma das imagens da democracia moderna (Bobbio, 1992, p. 322).

Segundo Begak (2013, p. 9), com a democracia moderna, a tradicional classificacao,
que era embasada no nimero de ocupantes do poder, ¢ modificada e pode ser resumida em
uma “classificagdo dos Estados entre os democraticos (as republicas) e os autocraticos”.

O surgimento das democracias denominadas de modernas'? acompanha o surgimento
dos Estados modernos.

Nos periodos que se seguem as revolugdes liberais, como a americana e a francesa, o
termo democracia ¢ pouco utilizado, dando-se preferéncia a ideia de um governo
representativo presente em uma republica. Sartori (2017, p. 162-163) argumenta que o ideal
da revolugdo francesa ¢ a republica, sendo a democracia apenas um proposito secundario.

Tocqueville tem um papel importante na ressignificacdo do conceito de democracia na

época moderna. No classico “Democracia na América”"”, onde enaltece os Estados Unidos

2 As terminologias democracia moderna ¢ democracia contemporanea sdo muitas vezes sobrepostas. Os termos
moderno e contemporaneo, quando se referem a democracia, ndo acompanham necessariamente a ideia classica
da divisao da Historia em periodos (Idades).

0 livro “A democracia na América” ¢ a principal obra de Tocqueville, e faz um importante registro histérico
sobre a sociedade norte-americana do século XIX e traga as caracteristicas gerais das sociedades democraticas. E
um texto fundamental para o entendimento da democracia nos dias atuais.
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como um pais democratico, analisa o que denomina de forma auténtica da democracia dos
modernos, contrapondo-a a democracia dos antigos. Segundo Tocqueville (1977, p. 152-154),
a grande diferenca entre a democracia antiga ¢ a democracia moderna ¢ a ideia da
representacio e da participagio de todos'* no processo politico.

Na concepg¢ao de Bobbio (1992b, p. 322), a democracia moderna € por exceléncia um
regime policratico, opondo-se ao regime monocratico.

Outro autor que ¢ considerado um dos precursores’> da democracia moderna ¢é o
alemdo Johannes Althusius, que diferencia as formas de governo, distinguindo-as entre o que
ele denomina de magistrado supremo (monarquias e poliarquias) e magistrado democratico
(Althusius, 2003, p. 369-372).

A ideia de democracia percorreu, ao longo da Historia, caminhos tortuosos e de altos e
baixos. Na modernidade, com as revolugdes liberais, a democracia se tornou o regime politico
mais enaltecido e procurado.

Outros autores sdo apontados como importantes para a consolida¢do da ideia de
democracia. Goyard-Fabre ressalta como discursos fundadores da democracia o de Spinoza,
que

(...) em seus tratados politicos ndo teve medo de abalar o pensamento
teologico-politico veiculado por uma tradigdo secular a ponto de derruba-lo, propde,

com sua defesa da liberdade, “um pensamento democratico acabado” (Goyard-Fabre,
2003, p. 143).

O Contrato Social, de Rousseau, muito contribuiu, segundo Goyard-Fabre, para forjar
o mito de Rousseau como defensor da democracia. Goyard-Fabre (2003, p.152) reconhece a
importancia do texto revoluciondrio de Rousseau, que abriu novos caminhos para a politica,
mas ressalta que houve um erro evidente na compreensdo de seu pensamento pela maioria de
seus comentadores. A constituicdo democratica de Rousseau foi apresentada em “O Contrato
Social” como uma concepgdo cuja “perfeicdo conviria a um povo de deuses, mas nio aos
governos que os homens se dao” (Goyard-Fabre, 2003, p.152).

Outro discurso que € considerado fundador da democracia ¢ o do Abade Sieyes e o seu
projeto de uma constitui¢do democratica, proposto no panfleto “O que ¢ o terceiro Estado?”,

onde, “fez da ideia aparentemente democratica de ‘soberania nacional’ uma arma de combate

14 Deve-se entender “todos”, na citagdo de Tocqueville, com as suas limitagdes historicas, pois o voto era
censitario e permitido apenas a homens considerados livres.

1> Goyard-Fabre ressalta a importncia da obra pioneira de Althusius. Também aponta o livro de Francisco
Soares, “De legibus ac Deo legilatore”, de 1612, como pioneiro e importante para compreensdo da democracia
moderna (Goyard-Fabre, 2003, p. 143)
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para erradicar o sistema de privilégios do que logo viria a se chamar ‘Antigo Regime’”
(Goyard-Fabre, 2003, p. 178).

Durante o século XIX, o debate em torno da democracia ocorreu pelo confronto das
duas doutrinas politicas entdo dominantes: liberalismo e socialismo (Bobbio, 1992b, p.323).
Nesse periodo, o Estado liberal procura garantir alguns direitos fundamentais como o de
liberdade de pensamento, de imprensa, de religido, etc. Para que isso acontega, na concepgao
liberal de democracia, faz-se necessario a participacao do poder politico, ndo de forma direta
(que era o ideal de Rousseau), mas de forma representativa. No processo de democratizagao
nos Estados Liberais, ocorreu uma transforma¢ao muito mais quantitativa do que qualitativa
do regime representativo'® (Bobbio, 1992b, p. 323-324).

No que diz respeito a relagdo entre democracia e socialismo (nas suas varias versoes)
“o ideal democratico representa um elemento integrante e necessario, mas nao constitutivo”
(Bobbio, 1992b, p. 324). Os teodricos do socialismo procuram refor¢ar a base popular do
Estado, o que torna o ideal democratico integrante das metas do socialismo. O ideal
democratico também ¢ necessario porque sem ele ndo ¢ possivel alcangar a transformagao
profunda que o socialismo propoe. O ideal democratico, entretanto, ndo ¢ constitutivo do
socialismo. O socialismo ¢ uma ideia de revolucdo ndo apenas das relagdes politicas, mas das
relagdes econdmicas. A emancipacdo no socialismo ndo ¢é apenas politica, mas
fundamentalmente social. A democracia socialista critica uma democracia apenas
representativa e propugna por um aprofundamento do processo de democratizagdo, com a
retomada de alguns temas da democracia direta e como democracia de conselhos e
participagdo popular (Bobbio, 1992b, p.324-325).

Dahl, tedrico contemporaneo da democracia, chama a atencao para o fato de que nao
houve uma progressao continua da democracia desde o seu surgimento na Grécia até os dias
atuais, quando a democracia chegou a todos os continentes e para grande parte da

humanidade. Para Dahl,

o rumo da histéria democratica mais parece uma trilha de um viajante atravessando
um deserto plano ¢ quase interminavel, quebrado por apenas alguns morrinhos, até
finalmente iniciar a longa subida até a sua altura presente” (Dahl, 2001, p. 17-19).

2.1.2. A DEMOCRACIA CONTEMPORANEA

¢ Mais a frente, neste trabalho, abordar-se-4, com mais detalhes, o processo de fragilizagdo da democracia
representativa na atualidade e suas consequéncias.
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Faz-se necessario compreender o que se entende quando falamos de democracia,
principalmente no periodo mais recente de humanidade. Conceituar democracia, segundo
Sartori, ndo significa explicar o significado do vocabulo e representa um problema de grande
complexidade. Para o autor, ¢ importante, entretanto, mesmo com as dificuldades, definir o
que ¢ democracia para poder estabelecer o que dela se espera. Para Sartori,

se definirmos a democracia de forma “irreal” nunca encontraremos “realidades
democraticas”. E quando declaramos, vez ou outra, “isso ¢ democracia”, ou nao ¢, fica

claro que o juizo depende da definigdo, ou pelo menos da nossa ideia do que ela seja,
deva ou possa ser (Sartori, 2017, p. 16).

O termo democracia'’, por corresponder a coisas diversas, em um primeiro instante
parecer impreciso. Sartori (2017, p. 17) argumenta que, mesmo que a expressao democracia
seja incorreta em termos descritivos, ¢ muito adequada em termos normativos. Um sistema
democratico convive entre o ideal e a realidade, entre 0 que ¢ e o que deveria ser. A
experiéncia democratica ocorre no contraponto entre o ser e o dever ser, e ¢ marcada por
“aspiragdes ideais que sempre ultrapassam as condic¢des reais” (Sartori, 2017, p. 17).

Dahl (2001, p. 48) ¢ outro autor que reconhece que a palavra democracia “¢ usada de
maneiras pasmosamente diferentes”. Aponta também que, entre as vdarias organizacdes e
associagdes que se autodenominam democraticas, existem legislacdes muito diferentes. As
constituigdes dos paises denominados democraticos diferem em muitos pontos e,
“aparentemente, ndo existe uma so6 constituigdo democratica” (Dahl, 2001, p. 48).

Max Weber ¢ um dos primeiros autores a introduzir a ideia da compreensao da
democracia como um método para a sele¢do dos governantes. Sua percepcdo de que
democracia ¢ simplesmente a possibilidade de eleger livremente os governantes encontra-se
na correspondéncia com Robert Michels (Abellan, 2011, p. 250).

Outro autor que compreende a democracia como um método centralizado na selegao
de lideres politicos ¢ Joseph Schumpeter. Antes de expor o seu conceito de democracia, ele
faz criticas as ideias de democracia do século XVIII, principalmente as de Rousseau, que se
fundamentam nos modelos classicos de democracia — com destaque a democracia direta
grega. Para Schumpeter (1984, p. 336-353), o método democratico ¢ um sistema institucional
para chegar as decisdes politicas pelo qual os individuos adquirem o poder de decisdo através
de uma luta competitiva pelo voto do povo. A democracia ¢ uma forma de resolugdo pacifica

dos conflitos, sem recorrer a violéncia ou a coer¢ao, sendo uma forma eficaz de garantir a

17 Para ver as varias teorias da democracia, CUNNINGHAN, Frank. Teorias da democracia — uma introducio
critica. Porto Alegre: Artmed, 2009.
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estabilidade politica. Mas estd longe de ser um poder exercido pelo povo, mas sim um poder
exercido por uma elite politica e que ganha a competi¢do eleitoral (Schumpeter, 1984, p.
336-353).

As concepcdes de democracia de Weber e Schumpeter embasaram varias teorias da
democracia no século XX, entre as quais a teoria economica da democracia de Anthony

Downs (1999).

118

Downs transfere a concepg¢dao econdmica da agdo racional® de consumidores e

vendedores, onde cada um procura obter o maximo de beneficios na relagdo, para o campo
politico. Os cidaddos comportar-se-iam na politica como homo oeconomicus, com sua
participagdo politica se embasando em uma avaliagdo de custos e beneficios.

Segundo Downs, estamos diante de um governo democratico quando se encontram as

seguintes condigdes:

1) Um unico partido (ou coalisdo de partidos) é escolhido por elei¢do popular para
gerir o aparato de governo.

2) Essas elei¢des sdo realizadas dentro de intervalos periodicos, cuja duragdo ndo
pode ser alterada pelo partido no poder agindo sozinho.

3) Todos os adultos que sdo residentes permanentes da sociedade, sdo normais e
agem de acordo com as leis da terra sdo qualificados para votar em cada uma das
eleigdes.

4) Cada eleitor pode depositar na urna um e apenas um voto em cada eleigao.

5) Qualquer partido (ou coalisdo) que receba o apoio de uma maioria dos eleitores
temo direito de assumir os poderes de governo até a proxima eleico.

6) Os partidos perdedores numa eleicdo ndo podem jamais tentar, por forca ou
qualquer meio ilegal, impedir o partido vencedor (ou partidos) de tomar posse.

7) O partido no poder nunca tenta restringir as atividades politicas de quaisquer
cidaddos ou outros partidos, contanto que eles ndo facam qualquer tentativa de
depor o governo pela forga.

8) Ha dois ou mais partidos competindo pelo controle do aparato de governo em
toda eleigdo (Downs, 1999, p. 45).

Na segunda metade do século XX, hd uma ampla diversificagio do conceito de
democracia, com fragilizagdo da caracterizacdo da democracia como um simples método de
elei¢do dos governantes em contraposicao a concepgao de Schumpeter, de que na democracia
a concentracdo de poder nas maos da elite politica ¢ um fenomeno fundamental, surgem
correntes pluralistas que propugnam “a existéncia na sociedade de muitos centros de poder,
quer dizer, de muitos fatores determinantes da reparticao do poder politico” (Abellan, 2011, p.

275).

'8 E importante citar que a concepgdo econdmica da agdo racional enfraqueceu muito contemporaneamente,
principalmente pelo impacto de uma nova 4area do pensamento econdmico, denominada de economia
comportamental.
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Um dos autores que percebem a democracia de forma pluralista ¢ Robert Dahl, que
introduz na ciéncia politica o conceito de poliarquia, no qual trabalha em varios de seus
livros'”. Segundo Dahl (1989, p. 132-134), como poliarquia compreende-se a existéncia de
um grande grupo de minorias de variados tamanhos e que influenciam as decisdes
governamentais. A poliarquia representa, portanto, um pluralismo de instituicdes com
interesses diferentes, e de minorias também com interesses multiplos, que participam e
influenciam na eleicao dos governantes (Dahl, 1989, p. 132-134).

E preciso ignorar, de acordo com Dahl (2001, p. 49), essa variedade de defini¢des do
que ¢ democracia quando se tem pela frente uma tarefa especifica como “criar um conjunto de
regras € principios, uma constitui¢do, que determinard como serdo tomadas as decisdes da
associacao”. A associacao deve obedecer a um principio elementar:

todos os membros deverdo ser tratados (sob a constituicdo) como se estivessem
igualmente qualificados para participar do processo de tomar decisdes sobre as
politicas que a associacdo seguird. Sejam quais forem as outras questdes, no governo

desta associacdo todos os membros serdo considerados politicamente iguais (Dahl,
2001, p. 49).

Dahl (2001, p. 49) propde cinco critérios que qualquer associagdo necessita
corresponder para cumprir a exigéncia que os seus membros possam participar das decisdes
da associagdo, sobre a sua politica de forma igualitéria.

A democracia deve proporcionar oportunidades para:

1. Participacao efetiva;

2. Igualdade de voto;

3. Aquisicdo de entendimento esclarecido;

4. Exercer o controle definitivo do planejamento;
5. Inclus@o de adultos (Dahl, 2001, p. 50).

Dahl explica os cinco critérios que identificou

Participagdo efetiva. Antes de ser adotada uma politica pela associac¢do, todos os
membros devem ter oportunidades iguais e efetivas para fazer os outros membros
conhecerem suas opinides sobre qual deveria ser esta politica.

Igualdade de voto. Quando chegar o momento em que a decisdo politica for tomada,
todos os membros devem ter oportunidades iguais e efetivas de voto e todos os votos
devem ser contados como iguais.

Entendimento esclarecido. Dentro de limites razoaveis de tempo, cada membro deve
ter oportunidades iguais e efetivas de aprender sobre as politicas alternativas
importantes e suas provaveis consequéncias.

Controle do programa de planejamento: Os membros devem ter a oportunidade
exclusiva para decidir como e, se preferirem, quais as questdes que devem ser

° Entre os vdrios livros que Dahl trabalha o tema da poliarquia: Um prefacio a teoria democratica (Rio de
Janeiro: Jorge Zahar Editor, 1989), Sobre a democracia (Brasilia: UnB, 2001), A democracia e seus criticos
(Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2012), Poliarquia (Sao Paulo: Edusp, 2022).
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colocadas no planejamento. Assim, o processo democratico exigido pelos trés critérios
anteriores jamais ¢ encerrado. As politicas da associacdo estdo sempre abertas para a
mudanga pelos membros, se assim estes escolherem.

Inclusdo de adultos: Todos ou, de qualquer maneira, a maioria dos adultos residentes
permanentes deveriam ter o pleno direito de cidaddos implicito no primeiro de nossos
critérios. Antes do século XX, este critério era inaceitavel para a maioria dos
defensores da democracia. Justifica-lo exigiria que examinassemos por que devemos
tratar os outros como nossos iguais politicos (Dahl, 2001, p. 49-50).

Jirgen Habermas (1997a, 1997b), outro critico da democracia competitiva de
Schumpeter, revitaliza a antiga ideia de emancipacdo e autodeterminagido do povo, propondo
que sO ¢ possivel existir democracia em uma sociedade de pessoas emancipadas. A
democracia funciona direcionando-se para produzir a autodetermina¢do dos homens e so
quando isto se realiza ¢ que ela (a democracia) também se realiza. A participagdo politica se
identifica com a autodeterminacdo. A ideia de democracia de Habermas critica o conceito
procedimental de democracia e suas formas de politica deliberativa. Habermas (1997a,
1997b), em “Direito e Democracia: entre facticidade e validade” analisa sobre como as suas
teorias, do discurso e do agir comunicativo, podem contribuir para o esclarecimento ¢ a
compreensdo do Estado democratico contemporaneo.

Segundo Habermas, a agdo comunicativa® representa o meio adequado para lidar com
conflitos e dissensos e permite uma discussao racional e livre de barreiras entre os diversos
participantes.

Habermas (2018, p. 397-418) propde a existéncia de trés modelos normativos de
democracia. Faz criticas aos dois primeiros, que denomina de liberal e de republicano e que
caracterizam, nos Estados Unidos, os dois modelos de democracia contrapostos. O modelo de
democracia que sugere, baseia-se nas condi¢cdes de comunicagdo sobre as quais 0 processo
politico ¢ capaz de alcancgar resultados racionais. Este modelo ¢ denominado por Habermas de
democracia deliberativa.

Vieira (2020) afirma que o modelo de democracia deliberativa habermasiano, que
defende, em ultima instancia, que as decisdes tomadas pelos governantes sejam decisdes
tomadas pelo proprio povo em um processo deliberativo ¢ aplicado quando os entes estatais
trabalham com or¢camento participativo. Vieira, em sua tese de mestrado, exemplifica isso
com a experiéncia de orgamento participativo implantada em Belo Horizonte (MG).

Entre as concepgdes contemporaneas de democracia encontram-se as teorias

feministas da democracia, que valorizam a pluralidade e afirmacao das diversidades. Elas

2 Habermas desenvolve a teoria do agir comunicativo em HABERMAS, Jiirgen. Teoria do agir comunicativo I
e Teoria do agir comunicativo II, publicados no Brasil, em 2012, pela editora Martins Fontes.
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apontam para o fato de que as teorias tradicionais ocultam as desigualdades entre homens e
mulheres. Sanchez (2017) observa que a contribuicio das teorias feministas das democracias
ndo tem implicagdes apenas sobre as teorias feministas de forma intrinseca, mas na teoria

politica de um modo geral®!

. Segundo Santana (2018, p. 254-260), a existéncia da democracia
¢ condicionada a garantias e oportunidades iguais para a pluralidade da sociedade. Os
nameros da representacdo feminina (a maioria do eleitorado) por si s6 falam da
sub-representacao feminina na politica brasileira. Segundo Britto (2018, p. 75), a relagdo entre
a democracia e as mulheres ¢ uma histéria em construgdo e que esta claramente inacabada:
“democracia com a exclusdo das mulheres ¢ sindbnimo de democracia de papel”

Outras duas teorias importantes para o entendimento contemporaneo da democracia
sdo as concepgdes comunitaristas’? e multiculturalistas®®. Estas concepg¢des®, embora
contenham pontos comuns, possuem varias diferengas — ¢ muitas vertentes. O comunitarismo,
que surgiu na década de 1980, objetiva resgatar a ideia de comunidade nos debates sobre
justica, ética, politica e democracia. Os comunitaristas entendem a democracia como
expressao da vontade da comunidade € ndo como um conjunto de procedimentos formais para
tomar decisoes.

O pensamento comunitarista critica o liberalismo politico e sua pretensdo de
universalidade, apresentando como alternativa concepgdes de justica e de ética enraizadas nos
valores coletivos da comunidade. A proposta comunitarista aproxima-se, desta forma, das
teorias multiculturalistas por ter como base a ideia de diversidade, de valores e de formas
sociais (Souza, s/d, p. 4).

Na percepcao multiculturalista, no mundo contemporaneo as fronteiras entre os
Estados estdo muito fragilizadas e a soberania do Estado-nacao esta relativizada. Os Estados
contemporaneos ndo conseguem impor aos seus jurisdicionados valores culturais uniformes.
Faz-se necessario, portanto, encontrar (construir) espacos comuns para que os cidaddos
possam expressar os seus valores culturais liviemente, como direitos dentro de um ambiente

democratico (Gomes, 2010).

2! Beatriz Rodrigues Sanchez, em Teorias feministas da democracia: embates entre Chantal Mouffe e Seyla
Benhabib (Florian6polis, 2017), analisa o pensamento de duas das principais tedricas feministas
contemporaneas.

22 Como expoentes das teorias comunitaristas, podem ser citados o filésofo politico norte-americano Michael
Walzer e o filosofo britanico Alasdair Maclntyre.

% As teorias multiculturalistas e as teorias culturalistas apresentam concepgdes muito proximas do que é
democracia, com base na ideia da diversidade. Um dos principais expoentes do pensamento multiculturalista
atualmente é o pensador canadense Charles Taylor, também apontado como comunitarista.

2 Para compreender melhor as concepgdes multiculturalistas € comunitaristas, ver: SOUZA, Jessé. Democracia
hoje: novos desafios para a teoria democratica contemporianea. Brasilia: UNB, 2001.
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Para o multiculturalismo, a democracia precisa ser entendida como um regime que
respeita os direitos e garantias dos grupos sociais e visa efetivar os direitos fundamentais das
minorias (Groff; Pagel, 2009, p. 63). Segundo Groff e Pagel (2009, p. 63), “as minorias, em
uma sociedade democratica, devem ser reconhecidas como portadoras dos direitos universais
e, a0 mesmo tempo, com direitos a luta pela afirmacdo e defesa de sua identidade”. Também
afirmam que

A democracia, a cidadania e os direitos estdo sempre em processo de construgdo,
devendo, assim, a sociedade, por meio de movimentos sociais reivindicatorios, € o

Estado, através de politicas publicas, buscaram uma readequagdo para fins de
reconhecimento e inclusdo social (Groff; Pagel, 2009, p. 63).

Multiplas, portanto, sdo as concepgdes contemporaneas de democracia. Abellan (2011,
p.- 295) afirma que, embora o conceito de democracia teve por longo tempo um sentido
pejorativo, ele representa hoje “um ideal para a convivéncia humana”. Por ser um conceito
sempre em constru¢do, tem muitos estratos de significados superpostos, oriundos de seu
desenvolvimento historico.

Em cada época, alguns temas apresentaram-se como prioritarios no debate sobre
democracia. Abellan (2011, p. 296-300), ressaltando ndo pretender fazer um catilogo
exaustivo dos temas mais importantes da atualidade sobre a questdo, aponta algumas: 1) o
conceito de povo, o conjunto das pessoas que sdo sujeitos do poder politico, partindo do

pressuposto que a democracia tem que ser universal®

. Além da participacdo periodica nas
elei¢des, deve-se incrementar o nivel de participagdo na deliberagio dos assuntos publicos®.
2) o papel dos partidos politicos nos sistemas democraticos ¢ outro ponto de intensa discussao
contemporanea. Os partidos politicos, na maioria dos paises considerados democraticos, t€ém
uma posicdo central na politica e na sociedade. H4 com frequéncia uma colisdo entre os
interesses da captura de votos e os problemas reais da sociedade a serem administrados. Em
alguns paises, como por exemplo o caso brasileiro, o cidadido necessita estar filiado em um

127

partido para disputar qualquer cargo politico ou eleitoral’. Outro problema relacionado aos

2 Friedrich Miiller, em Quem ¢é o pove? (Sdo Paulo: Max Limonad, 1998), afirma que esta ¢ a questdo
fundamental da democracia.

% A compreensdo do que significa “demos” (povo) para a democracia vem sendo, como regra, ampliado
historicamente. Lembrar da democracia grega, que ndo permitia a participagdo de escravos e estrangeiros na
antiguidade, e do voto censitario e do impedimento do voto das mulheres até recentemente.

Y'BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988. Art. 14. Promulgada em 5 de outubro de
1988. Diario Oficial da  Unido, Brasilia, DF, 5 out. 1988.  Disponivel  em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao/ Constituigao.htm. Acesso em: 10/10/2023.

§3°: sdo condigdes de elegibilidade, na forma da lei (...):

Inciso V — a filiagdo partidaria;

(.)
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partidos politicos na democracia sdo as regras que delimitam o seu numero. Um regime
democratico pode sofrer da oligopolizagdo ou do excesso de partidos politicos. 3) Uma
terceira questdo ¢ a regra de decisdo nos assuntos publicos, sujeita a regra da maioria, que €
considerada tradicionalmente uma decisdo eficiente e justa. Existe uma tensdo permanente
entre o funcionamento da regra da maioria e o Estado de direito. Ocorre muitas vezes
contradigdes entre interesse coletivo e os interesses individuais, entre os interesses da maioria
e os interesses de grupos minoritarios. A regra da maioria, comum em muitos dispositivos
legais, ndo pode ignorar o Estado democratico contemporaneo. A concessdo ao povo de uma
forca ilimitada pode representar, muitas vezes, uma for¢a destrutiva. 4) Um quarto ponto esta
representado pela atividade do Estado no sistema democratico. Existem problemas
relacionados com a forma do Estado, a distribuicdo de recursos entre os entes federados,
divergéncias entre o papel do Estado na resolucdo de problemas a curto prazo, motivo pelo
qual geralmente se elegem os governos, e o planejamento a longo prazo, necessario para
muitas questdes. A relagdo entre o Estado (institui¢do permanente) e as varias espécies de
agentes sociais, dos mais variados tipos, ¢ outro importante fato em relacdo a atividade do
Estado. 5) A ultima questdo apontada por Abellan ¢ a relagao entre igualdade e democracia. A
democracia muitas vezes, ao solucionar alguns problemas, gera outros problemas. A busca de
produzir igualdade e eliminar diferencas pode produzir uma “democracia condescendente”
que, com objetivo de proporcionar beneficios a determinadas pessoas, sobrecarrega a
economia ¢ a sociedade. Muitas promessas eleitorais dos partidos politicos no periodo
eleitoral acabam se chocando com os interesses da comunidade politica e da sociedade.
(Abellan, 2011, p. 296-300).

Larry Diamond (2017, p. 31) aponta que existem varias espécies de democracia e que
suas praticas produzem variados efeitos. Cada forma especifica de democracia precisa ser
compreendida dentro das estruturas estatais, das praticas politicas e das condigdes
socioeconomicas de cada pais.

A democracia politica contempordnea ¢ um regime de governo, no qual os
governantes chegam ao poder por vias pré-estabelecidas em norma e respondem aos cidaddos
pelas suas acdes (Diamond, 2017, p. 32).

Nos regimes democraticos ndo existe apenas um conjunto de regras para elei¢dao dos
governantes, mas também um conjunto de padrdes que determinam os moldes de acesso aos
principais cargos publicos, as caracteristicas das pessoas que podem acessar esses quadros e
as estratégias que podem utilizar para ganhar esses acessos. Os diversos padrdes para estas e

outras questdes precisam ser publicos e conhecidos e aceitos pela maioria, sendo por todos os



21

atores. A institucionalizacdo desses padrdes €, como regra geral, um conjunto escrito de leis,

guiado por uma Constitui¢do também escrita.

2.2. CONSTITUCIONALISMO
2.2.1. EVOLUCAO DO CONSTITUCIONALISMO

Para compreensao do fendmeno do constitucionalismo abusivo, e de outras formas de
legalismo autocratico, faz-se necessario o entendimento do que é o constitucionalismo. E
preciso compreender o fendmeno histérico do surgimento e do desenvolvimento do
constitucionalismo com énfase no constitucionalismo contemporaneo, ¢ a sua intrincada
relacdo com o instituto da democracia.

O conceito de constitucionalismo, segundo Canotilho (2000, p. 51, 109-113), demanda
uma concepcao polissémica do termo e ¢ claramente um juizo de valor. Significa, no fundo,
uma teoria normativa da politica, tal como sdo a teoria do liberalismo ou a teoria da
democracia. O constitucionalismo ¢ uma ideologia, uma técnica especifica de limitar o poder
e com finalidade garantista. Pode-se afirmar que, para o constitucionalismo, todo Estado deve
possuir uma Constitui¢do, e esta precisa conter regras de limitagdo do poder e de prevaléncia
dos direitos fundamentais (Canotilho, 2000, p. 51, 109-113).

Tavares (2023, p. 2-3) aponta vdarias concep¢des para o termo constitucionalismo,
como a imposicdo que existam constituigdes escritas, limitacdo do poder, indicagao dos
propdsitos e a propria referéncia a evolucdo histérica da questdo constitucional em cada
Estado. Gontijo (2015, p. 12) afirma que a concep¢do mais difundida e aceita do
constitucionalismo moderno ¢ de que ele ¢ um movimento social, juridico e politico que
resultou na organizacdo do Estado, mediante o estabelecimento de direitos e garantias
fundamentais em um texto®, tendo por objetivo limitar o poder estatal absolutista e arbitrario,
reinante no final do século XVIIIL. Segundo Gontijo (2015, p. 12), “o Constitucionalismo esta
associado necessariamente a trés ideias basicas: garantia dos direitos, governo limitado e
separacao dos poderes estatais, a qual terd como suporte o sistema de freios e contrapesos”.

O constitucionalismo ¢ um conceito que somente pode ser compreendido

historicamente. A maioria dos autores tende a situar o constitucionalismo na Historia,

2 Gontijo observa que, embora o termo constitucionalismo esteja necessariamente associado a um documento,
“ha que se observar que dentre os trés Estados em que esse movimento constitucional teve bastante
proeminéncia, quais sejam Reino Unido, Franga e Estados Unidos, no primeiro ndo houve tal documento e sim
diversas declaragoes, atos e leis elaboradas ao longo dos anos que formam uma Constitui¢do, as quais ainda
estdo vigentes” (Gontijo, 2015, p. 12-13).
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relacionando-o com a classica divisdo entre a Idade Antiga, Idade Média e Idade
Contemporanea. Um evento especial, apontado como o do surgimento do constitucionalismo,
¢ o da Independéncia dos Estados Unidos e a promulgacdo da primeira Constituicao moderna,
em 1787.

Dromi (1997), jurista argentino, trabalha com a ideia de um constitucionalismo do
futuro®.

Os momentos historicos do constitucionalismo sdo comumente relacionados com
documentos expedidos na época, € com suas principais caracteristicas. O constitucionalismo
contemporaneo, por exemplo, ¢ um fendmeno que surge no século XX e ¢ caracterizado por
um totalitarismo, um dirigismo comunitario, e por ser globalizado e incorporar nos textos
constitucionais a prote¢ao de direitos classificados de segunda, terceira ou mesmo outras
geragdes (Lenza, 2022, p. 53)*.

A perspectiva de prote¢do aos direitos humanos, uma das bases do constitucionalismo
contemporaneo, deve ser propagada para todas as nacgdes. Os textos constitucionais devem
abranger um importante contetido social e estabelecer normas programaticas, realcando a
ideia de Canotilho (2000, p. 51, 109-113) de uma Constituicao dirigente. O dirigismo estatal
moderno da lugar ao dirigismo comunitdrio contemporaneo.

Dentro do que se compreende por constitucionalismo contemporaneo passou-se a
desenvolver, no final do século XX, uma perspectiva denominada de poOs-positivismo,

constitucionalismo pos-moderno ou neoconstitucionalismo.

2.2.2. NEOCONSTITUCIONALISMO
O periodo apds a II Guerra Mundial foi caracterizado pela ideia de que era necessario
romper o cenario politico anterior, marcado por regimes totalitarios. As novas bases passaram
a fundamentar o direito e consagraram a ideia de um Estado constitucional (Streck, 2020, p.
249).
Essa nova teoria do direito, caracteristica do Estado constitucional, passou a ser

denominada, inicialmente na Italia e na Espanha, de neoconstitucionalismo®'. Mauro Barberis

2 A ideia de Jose Roberto Dromi ¢ a de uma constitui¢do do “porvir”’, com os seguintes valores: verdade,
solidariedade, consenso, continuidade, participagdo, integracdo ¢ universalizacdo.

30 Atualmente, a terminologia mais empregada ¢ a de dimensdo de direitos, em fung¢do de que o termo geragido
pode dar a falsa impressdo da substituigdo gradativa de uma geragdo por outra. Karel Vasak, jurista tcheco, foi o
primeiro autor a classificar o direito em geragdes. A classificacdo de direitos em geragdes foi divulgada e
popularizada por Norberto Bobbio, em seu livro classico “A era dos direitos” (1992).

3! Gontijo aponta como um dos principais marcos para o surgimento do neoconstitucionalismo no julgamento
dos criminosos da II Guerra Mundial, ocorrido na cidade de Nuremberg, na Alemanha, ocorrido entre 1945 e
1949. Na decisdo, o tribunal inovou desconsiderando os postulados classicos da Escola Exegética, nos quais a lei
se confundia com o direito, ¢ levou em consideracdo os valores essenciais da sociedade, utilizando um
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(2006, p. 19) aponta que a teoria neoconstitucionalista ¢ fruto de muitas contribui¢des
(anglo-americanas, latino-americanas e europeu-continentais), mas o conceito € o termo
neoconstitucionalismo advém dos trabalhos de alguns tedricos da Escola de Génova™.

Sob o guarda-chuva do termo neoconstitucionalismo incorporaram-se uma série de
autores e teorias que nem sempre podem ser aglutinadas em um mesmo sentido (Streck, 2020,
p. 249).

A teoria neoconstitucionalista coloca-se numa posi¢ao intermediaria entre o
jusnaturalismo e o juspositivismo. Entre a moral e o direito existiria uma necessaria
interligagdo. A tese da completa separagdo entre moral e direito, do juspositivismo, valeria

apenas para o Estado legislativo do século XIX (Barberis, 2006, p. 21).

A mesma tese ndo valeria mais, ao contrario, para o Estado constitucional do século
XX, onde nao apenas a fonte principal do direito é a constitui¢do, mas a totalidade do
direito ¢ constitucionalizada, refreada por principios e valores constitucionais.
(Barberis, 2006, p. 21)

Pretende, portanto, o neoconstitucionalismo ser uma alternativa entre o jusnaturalismo
e o juspositivismo. Em relagdo ao jusnaturalismo, para superar o problema antigo das leis
injustas, oferece uma solug¢do positivada — o Estado constitucional com a sua Constitui¢ao.
Em relagdo ao juspositivismo, apresenta uma proposta de superacdo da sua rigida separacao
entre direito e moral. O Estado constitucional ndao ¢ o Estado legislativo. Direito e moral
passam agora a ter uma conexao necessaria (Barberis, 2006, p. 22).

A expressdo neoconstitucionalismo ¢ utilizada por grande parte da doutrina para se
referir ao constitucionalismo contemporaneo®. Barcellos (2005, p. 83) ressalta que a
introducao do prefixo neo transmite a ideia do surgimento de um fendmeno novo e de que o
constitucionalismo atual ¢ substancialmente diverso do que aquele que o antecedeu. Barcellos
(2005, p. 83) reconhece a existéncia de elementos particulares que justificam essa sensagao de

novidade e destaca que “ndo seria incorreto falar de um novo periodo ou momento no direito

constitucional”. Afirma, porém, que o constitucionalismo ¢ um fendémeno historico e humano

positivismo moderado. Comegava, segundo Gontijo, uma maior interrelagdo entre o direito e a moral (Gontijo,
2015, p. 33).

32 Barberis aponta Suzana Pozzolo como responsavel pela invengdo do termo, Riccardo Guastini pela elaboragdo
de um conceito intimamente interligado ao precedente, o conceito de constitucionalizagdo, e ele proprio como
um dos responsaveis pela redefini¢do do termo. Cita também Paulo Comanducci e Tecla Mazzarese como
responsaveis por algumas das analises metatedricas mais aprofundadas do argumento. Ressalta Barberis “que
nenhum desses estudiosos adere ao neoconstitucionalismo: ao contrario, trata-se frequentemente de seus criticos
mais ferozes” (Barberis, 2006, p. 19).

33 Muitos autores, como Lénio Streck, como veremos mais adiante neste texto, preferem a terminologia
constitucionalismo contemporaneo.
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e que “o constitucionalismo contemporaneo esta ligado de forma indissociavel a sua propria
historia”.

No neoconstitucionalismo ocorre uma perda da hegemonia da lei como fonte de
direito, hd& um crescente protagonismo judicial e uma tendéncia a aplicagdo direta da
Constituicao. Surge a ideia, e a presenca, de enunciados normativos abertos que ndo possuem
consequéncias juridicas pré-determinadas. Cresce a importancia da discussdo moral na
aplicacdo das normas juridicas, o principio da separacdo dos poderes ¢ violado com
frequéncia e torna-se comum decisdes tomadas por autoridades ndao democraticamente
legitimadas (juizes), desrespeitando as vontades das maiorias, aumenta a inseguranca juridica
em funcdo das multiplas possibilidades interpretativas decorrentes da aplicagdo direta das
constituicdes (Moller, 2011, p. 21).

Nao existe na doutrina constitucional uma percepcdo uniforme do que sejam as
caracteristicas principais do que se denomina neoconstitucionalismo. Varios sdo os autores
que procuram apontar estas caracteristicas essenciais.

Guastini (apud Modller, 2011, p. 30-31) aponta que as seguintes caracteristicas sao
essenciais na ideia de neoconstitucionalismo:

a) Constitui¢do rigida; b) garantia jurisdicional da Constitui¢do; c) a forga vinculante
da Constitui¢do; d) a sobreinterpretagdo da Constituicao; ) a aplicagdo direta das

normas constitucionais; f) a interpretagdo conforme as leis; g) a influéncia da
Constituicao sobre as relagdes politicas.

Streck (2010, p. 208-229) faz uma andlise do que considera as principais
propriedades/caracteristicas do neoconstitucionalismo a partir de varios autores, entre os quais
Ricardo Guastini. Também cita Ecio Oto Ramos Duarte, Susanna Pozzolo, Preto Sanchis,
Sastre Ariza e Paolo Comanducci. Ressalta a variabilidade propria decorrente da matriz
teorica que cada um desses autores segue e relaciona como essenciais as seguintes
caracteristicas: pragmatismo, o ecletismo (sincretismo) metodoldgico, principialismo,
estatalismo garantista, judicialismo ético-juridico, interpretativismo moral-constitucional,
poOs-positivismo, juizo de ponderacao, especificidade interpretativa, ampliagao do contetido da
Grundnorm®*, conceito ndo positivista de direito®® (Streck, 2010, p.208-229).

Barcellos (2005, p. 84) aponta as caracteristicas do neoconstitucionalismo,

dividindo-as em dois grupos: um embasado em elementos metodoloégicos formais e outro em

* Grundnorm seria a norma hipotética fundamental, a categoria kelseniana criada para solucionar a questdo do
fundamento ultimo de validade das normas juridicas.

3 A anilise feita por cada uma dessas caracteristicas pode ser encontrada no “posfacio” de DUARTE, Ecio Oto
Ramos; POZZOLO, Susanna. Neoconstitucionalismo e positivismo juridico. Sdo Paulo: Landy, 2010. p.
208-229.
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elementos materiais. Do ponto de vista metodologico formal: trés sdo as premissas
fundamentais do constitucionalismo atual, necessarias a compreensao dos sistemas juridicos

contemporaneos ocidentais.

Sdo elas: (i) a normatividade da Constitui¢do, isto €, o reconhecimento de que as
disposi¢des constitucionais s8o normas juridicas, dotadas, como as demais, de
imperatividade; (ii) a superioridade da Constitui¢do sobre o restante da ordem juridica
(cuida-se aqui de Constitui¢des rigidas, portanto); e (iii) a centralidade da Carta nos
sistemas juridicos, por forca do fato de que os demais ramos do Direito devem ser
compreendidos e interpretados a partir do que dispde a Constitui¢ao (Barcellos, 2005,
p. 84).

Essas caracteristicas metodoldgicas formais sdo consectarias do processo historico que
tornou as constituigdes um documento politico e com pouca imperatividade. A ideia da
doutrina neoconstitucionalista ¢ de que ¢é preciso concretizar as trés premissas teoricas
apontadas. Em fungao disto, prosperam, na percep¢ao neoconstitucionalista, os debates sobre
a eficacia juridica dos principios constitucionais, sobre as possibilidades de controle das
omissdes inconstitucionais e a interpretacdo de toda a legislagdo ordinaria a partir do texto
constitucional (Barcellos, 2005, p. 84-85).

Do ponto de vista material pelo menos dois elementos caracterizam o

neoconstitucionalismo:

(i) a incorporacdo explicita de valores e opg¢des politicas nos textos
constitucionais, sobretudo no que diz respeito a promogdo da dignidade
humana e dos direitos fundamentais; e (ii) a expansdo de conflitos especificos
e gerais entre as opgdes normativas e filosoficas dentro do proprio sistema
constitucional (Barcellos, 2005, p. 85).

Talvez como forma de reagir aos regimes autoritdrios na primeira metade do século
XX, e que culminaram com a II Guerra Mundial, é que as constituigdes contemporaneas
incorporaram em seus textos elementos normativos ligados diretamente a valores como os
direitos fundamentais e¢ a dignidade da pessoa humana e também iniimeras opgdes politicas,
visando assegurar direitos sociais e a redu¢do das desigualdades. O neoconstitucionalismo
transformou o texto constitucional e langou o desafio de conferir eficacia juridica aos novos
elementos normativos-valorativos (Barcellos, 2005, p. 85-86).

A segunda caracteristica material, apontada por Barcellos (2005, p. 86-89), ¢ a questao
dos conflitos. A inclusdo de inimeros direitos fundamentais, com grande carga valorativa, no
texto constitucional leva a frequentes colisdes (reais ou aparentes) entre diferentes comandos

constitucionais. Liberdade e igualdade, liberdade de informagdo e intimidade, livre iniciativa
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e protecdo ao meio ambiente, sdo exemplos de valores de mesma hierarquia constitucional,
que podem conflitar durante a decisdo em um caso concreto. Existe também um conflito de
carater geral, no que se refere ao proprio papel da constitui¢ao. Teria a Constituigdo um papel
substancialista, que deve impor um conjunto de decisdes valorativas consideradas
consensuais e essenciais, ou apenas um papel procedimentalista, que visaria apenas garantir
um adequado funcionamento do sistema de participagdo democratica, ficando os valores para
serem decididos em cada momento histérico por uma opgao politica? Barcellos (2005, p.
86-89) ndao v€ como antagbnicas ou inconcilidveis as ideias substancialistas e
procedimentalistas. Argumenta que o sistema de didlogo democratico precisa funcionar de
forma minimamente adequada para que as pessoas tenham um minimo de direito e dignidade.
Substancialismo e procedimentalismo devem encontrar um equilibrio.

Barroso (2006, p. 1-2), ao tratar do que chama de “o triunfo tardio do direito
constitucional no Brasil”, descreve o que denomina de marcos fundamentais para o
surgimento do neoconstitucionalismo. Entende que estes marcos sdo o historico, o filoséfico e
o teorico.

O grande marco historico do neoconstitucionalismo € o processo de redemocratizagao
no apds a 2* Guerra Mundial e o surgimento do Estado Constitucional de Direito (Estado
Democratico de Direito). Entre os documentos editados no pos guerra e que enfocam esta
perspectiva democratica, cita a Lei Fundamental de Bonn (1949) e o Tribunal Constitucional
Federal, na Alemanha, a Constitui¢ao da Italia (1947), a Constitui¢ao de Portugal (1976) e a
Constituicdo da Espanha (1978). No Brasil, a Constituicdo de 1988 foi o grande marco
historico do neoconstitucionalismo (Barroso, 2006, p. 1-2).

O marco filosofico do neoconstitucionalismo, para Barroso (2006, p. 3), ¢ o
surgimento do pds-positivismo. Esse movimento faz uma leitura moral do direito, procurando
aproximar o jusnaturalismo do século XVI com o positivismo do final do século XIX e inicio
do século XX, que havia equiparado o direito a lei. A teoria dos direitos fundamentais
consolida-se sob o fundamento da dignidade da pessoa humana. H4 uma reabilitacdo da
argumentacao juridica e razdo pratica, e os principios, que eram utilizados no direito apenas
para suprir lacunas, ganham normatividade.

O modelo de supremacia do Poder Legislativo, vigente até o final da primeira metade
do século XX, d4 lugar ao modelo da supremacia da Constituigdo. H4 uma expansao da
jurisdicdo constitucional. Uma nova dogmatica de interpretacdo constitucional, ndo apenas a

partir de regras, mas também de principios, entendidos como normas que consagram valores,
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se apresenta. A Constitui¢do passa a ser dotada, como propds Konrad Hesse, de forca
normativa (Barroso, 2006, p. 3-4).

Moller (2011, p. 21-22) ressalta que, no Brasil, “tem sido comum detectar exageros e
abusos cometidos em nome de uma ‘pratica neoconstitucionalista’, que justificaria tudo em
nome desse novo movimento, que viria para aliar o direito a justica”. Nos casos de aplicagdao
de principios, quando a lei ¢ afastada, aponta Méller (2011, p. 22), é comum que se utilize da
argumentacao que um principio foi violado, mas sequer sdo mencionados varios outros
principios, de mesma hierarquia, que amparam a aplicagao da referida lei.

Streck (2014b, p. 27), um dos autores que trata desses problemas do
neoconstitucionalismo, critica inclusive a propria terminologia e prefere denominar o
fendmeno do constitucionalismo atual como Constitucionalismo Contemporaneo. Para o
autor,

O constitucionalismo contemporaneo € uma expressao que surge para se contrapor as
teses do chamado neoconstitucionalismo, numa perspectiva contraria a metodologia
da ponderagdo e subsungdo defendida pelas correntes neoconstitucionalistas. Desta
forma, o constitucionalismo contemporaneo vem buscando por um direito que nio

aceita discricionariedade e tem como matriz tedrica a critica hermenéutica do direito
(Streck, 2014b, p. 27).

Segundo Streck (2014, p. 46), o termo neoconstitucionalismo tem levado a ciéncia
juridica brasileira a grandes equivocos. Streck (2014, p. 46) admite a importancia estratégica
da importag¢do da terminologia neoconstitucionalismo para o reconhecimento de Constituicao
normativa no Brasil, mas entende que as caracteristicas desse neoconstitucionalismo
importado “acabaram por provocar condigdes patologicas que, em nosso contexto atual,
acabaram para contribuir para a corrupg¢ao do proprio texto da Constituigcao”.

De acordo com Streck (2014a, p. 57), o direito brasileiro fez, pelo menos, trés
recepgOes equivocadas de doutrinas estrangeiras: jurisprudéncia dos valores, ponderagao
alexyana e ativismo norte-americano. Esta recepcdo equivocada produziu, no que ele
denomina de pds-positivismo a brasileira, uma confusao na relacao entre discricionariedade
judicial e arbitrariedade.

Um dos motivos que ocasionaram a recep¢do das doutrinas estrangeiras de forma
acritica foi a inexisténcia de uma teoria constitucional brasileira adequada as necessidades de
um novo panorama juridico.

A jurisprudéncia de valores, de origem alema, permitiu que os tribunais alemaes
recorressem a critérios de fora da rigida estrutura de legalidade, servindo como uma abertura

para uma legalidade extremamente fechada. No direito brasileiro tomou-se emprestada a tese
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fundante desta concepgao juridica, a de que a Constitui¢do ¢ uma ordem concreta de valores,
mas ndo se atentou para as distintas realidades entre os dois paises. No Brasil, observa Streck
(2014a, p. 58), mesmo a legalidade burguesa nao consegue ser implementada e ndo se
conseguiu “estabelecer as condi¢des para o fortalecimento de um espago democratico de
edificacdo da legalidade, plasmado no texto constitucional”.

Para implementar a recepcao da jurisprudéncia dos valores, o direito brasileiro utilizou
uma segunda recepcao equivocada — a teoria da argumentacdo de Robert Alexy —, que sofreu
uma leitura superficial por grande parte da doutrina e dos tribunais brasileiros. Streck critica a
subsuncao da Constituicdo como ordem de valores a teoria de Alexy da colisdo dos
principios, “sem se atentar minimamente para os pressupostos ldégicos que sustentam a teoria
do autor” (Streck, 2014a, p. 59).

Alexy elabora uma teoria para racionalizar a forma de ponderar os valores,
racionalizagdo que deve ser feita a posteriori da “colisdo”. O direito constitucional brasileiro
incorporou as teorias de argumentagao juridica e a maioria dos constitucionalistas propagam a
distingdo estrutural entre regra e principio e ponderacdo. Streck (2014, p. 60) observa que os
constitucionalistas brasileiros esquecem que a ponderagdo nao ¢ um simples sopesamento de
dois principios em uma balanca e “ver o que pesa mais” e, entre os dois principios, escolher
um, quase que ao seu bel prazer. A propria regra da ponderacdo foi transformada pelos
tribunais brasileiros em um principio, levando-o a ser “uma espécie de alibi tedrico, capaz de
fundamentar os posicionamentos mais diversos” (Streck, 2014, p. 60). O valor da tradi¢ao
como diretriz interpretativa ¢ esquecido e a utilizagdo da ponderagdo (relativismo
ponderativo) “acaba sendo uma porta aberta a discricionariedade” (Streck, 2014, p. 60).
Streck (2014, p. 60) aponta que a ideia de utilizar a ponderagdo como um principio decorre de
um fendmeno peculiar e comum na realidade brasileira e que ele denomina de
panprincipiologismo.

Em linhas gerais, o panprincipiologismo ¢ um subproduto do neoconstitucionalismo
que acaba por minar as efetivas conquistas que formaram o caldo de cultura que
possibilitou a consagracdo da Constituicdo de 1988. Esse panprincipialogismo faz
com que, a pretexto de aplicar principios constitucionais, haja uma proliferagido

descontrolada de enunciados para resolver determinados problemas concretos, muitas
vezes ao alvedrio da propria legalidade constitucional (Streck, 2014, p. 60).

Alexy pretende racionalizar a jurisprudéncia dos valores, fornecendo métodos para que

o Tribunal Constitucional alemdo ndo produza o julgamento sem critérios. A teoria da
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argumentagio juridica de Alexy® ndo se identifica, simplesmente, com a jurisprudéncia dos
valores. A ideia de Alexy, da ponderacdo, como uma forma de racionalizagao, foi incorporada
no Brasil como mais um principio, como mais um valor, e tem levado a mais arbitrariedades

(Streck, 2020, p. 58).

Na verdade, o recurso ao relativismo ponderativo obscurece o valor da tradi¢do como
guia da interpretagdo, isto é, a ponderagdo acaba sendo uma porta aberta a
discricionariedade (Streck, 2014a, p. 60).

A aplicagdo da teoria da ponderacdo pelo direito brasileiro ¢ feita sem qualquer teoria,
servindo apenas para aumentar o poder dos juizes (Streck, 2012).

A terceira recepcdo equivocada no direito brasileiro foi a do ativismo judicial. O
debate americano sobre o governo dos juizes, o ativismo judicial, perpassa mais de 200 anos
de historia.

Também ¢ importante citar que nem sempre o ativismo judicial nos Estados Unidos
caracterizou-se por um avango nos direitos, especialmente na questdo dos direitos humanos.
Alguns exemplos classicos de avangos sdo o caso Brown v. Board of Education (1954), em
que a Suprema Corte de Estados Unidos decidiu que a segregacdo racial nas escolas publicas
era inconstitucional, e o caso Miranda v. Arizona (1966), em que a Corte estabeleceu que a
policia deve informar, quando de qualquer prisdo, antes do interrogatério, que o cidadao tem o
direito de permanecer em siléncio e de ter um advogado presente. Como exemplo de casos
que representaram retrocessos, pode-se citar o de Dred Scott v. Sandford (1857), em que a
Suprema Corte decidiu que as pessoas escravizadas eram propriedade e nao tinham direito de
tornaram-se cidaddos americanos, € o caso Lochner v. New York (1905), em que a Corte
decidiu pela inconstitucionalidade das leis que regulamentavam as horas de trabalho dos
trabalhadores (Grostein, 2019, p. 98-110).

Quando se esta diante de uma postura ativista, se tem como regra uma decisao que vai
além do texto da Constituigdo. O texto permanece igual, mas a pratica ¢ alterada por uma
maioria. Segundo Streck (2014a, p. 64), a excessiva atuagdo ativista pelo Supremo Tribunal
Federal (STF) “demonstra falta de limites no processo interpretativo”. Para Streck (2014a, p.
64-65), “sequer os limites semanticos do texto constitucional funcionam como um bloqueio
ao protagonismo judicial que vem sendo praticado em todas as esferas do Poder Judiciario de

terrae brasilis”.

36 Para uma melhor compreensdo da teoria de Alexy, ver: ALEXY, Robert. Teoria da argumentagio juridica.
Sao Paulo: Landy, 2001.
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Este ativismo judicial tem origem na sistematica juridica aplicada,

consistindo num ato de vontade daquele que julga, isto é, caracterizando uma
“corrupg@o” na relacdo entre os Poderes, na medida em que ha uma extrapolagdo dos
limites na atuag@o do Judiciario pela via de uma decisdo que ¢ tomada a partir de
critérios nao juridicos (Streck, 2014a, p. 65).

Ressalta Streck (2014a, p. 65) que, além da recep¢do equivocada das trés posturas
alienigenas citadas acima (jurisprudéncia dos valores, ponderacdo e ativismo judicial),
dominantes na aplicagdo do direito ¢ na doutrina no Brasil, “podem ainda ser referidas
manifestagdes calcadas em pragmaticismos dos mais variados, na maioria das vezes
construidos a partir de mixagens teoricas assistematicas e contraditorias”. Esses pragmatismos
utilizam pressupostos da teoria argumentativa e usam e abusam da aplicacao da razoabilidade
e da proporcionalidade. A razoabilidade, a proporcionalidade e a ponderagao
transformaram-se em enunciados performativos. Esses enunciados performativos tém a
pretensdao de ser algo dado e ndo poderem ser contestados ou sofrerem criticas. O uso

performativo restringe o espaco para pensar a diferenca.

EEINNT3

Desse modo, expressdes como “ponderagdo de valores”, “mandados de otimizagdo”,

9

“proporcionalidade”, “razoabilidade”, “decido conforme a minha consciéncia”, no
momento em que sdo utilizadas ou pronunciadas, tém forte poder de violéncia
simbolica (Bourdieu) que produz o “sentido proprio” e o “prdprio sentido” (Streck,
2014a, p. 65).

Em fun¢do da razoabilidade, da proporcionalidade e da ponderacdo (sopesamento
entre fins e meios), “é possivel chegar as mais diversas respostas, ou seja, casos idénticos
acabam recebendo decisdes diferentes, tudo sob o manto da “ponderacdo” e da

proporcionalidade (ou da razoabilidade) (Streck, 2014a, p. 66).

3. A RELACAO ENTRE DEMOCRACIA, NEOCONSTITUCIONALISMO E A
CRISE DA DEMOCRACIA
3.1. DEMOCRACIA E (NEO)CONSTITUCIONALISMO

Uma das ideias centrais do constitucionalismo (neoconstitucionalismo) ¢ a da
supremacia da Constituicdo sobre todas as outras normas que compdem o sistema. Esse fato
suscita de imediato um paradoxo na relagdo entre democracia e constituicdo. Ao adotar uma

constitui¢do fica, de certa forma, proibido pelos constituintes originarios que a maioria retorne
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aos temas ja decididos, pela exigéncia de uma maioria qualificada para realizar quaisquer
alteragdes no texto (Santos, 2006, p. 45).

Torres (2011, p. 185) observa que o debate da relagdo entre constitucionalismo e
democracia ¢ a possibilidade de revisdes periodicas ¢ de aberturas interpretativas esteve
presente no processo de independéncia americana e da instituicdo da Constituicdo de 1787.
Naquela ocasido, os defensores da soberania popular, Paine e Jefferson, travaram importante
debate’’ com Madison, defensor da relevancia dos vinculos constitucionais.

Ocorre entdo que a maioria do povo decide pela proposicdo de um novo pardmetro
constitucional, mas ao mesmo tempo delibera, vetando a uma futura maioria a discussdo de
um conjunto de temas pela via ordinaria. E como se os “iluminados iniciais” duvidassem das
proximas geragdes e proibissem a rediscussdo (Santos, 2006, p. 46). Essa tensdo entre
democracia e a supremacia da Constitui¢do, aparentemente insoluvel, pode ser reduzida,
segundo Santos (2006, p. 46), se as constituigdes forem consideradas regras do jogo
democratico.

A Constitui¢do € um instrumento com pretensao de permanéncia e estabilidade. A sua
compatibilizagdo com as mudangas soO sera possivel se ela propria estabelecer o procedimento
para sua alteragdo. Reformas constitucionais justificam-se tendo em vista novas circunstancias
temporais e espaciais. A ideia de um poder constituinte derivado surge desta compreensdo. O
questionamento que se faz ¢ se apenas o processo formal de alteracdo constitucional e a
representacao politica sao suficientes para que as geragdes atuais e futuras possam participar
da criacdo das normas que regulam a sua vida (Torres, 2011, p. 191-192).

Torres (2011, p. 192) cita o caso brasileiro onde, embora se tenha recorrido muitas
vezes ao processo de emenda constitucional, este recurso nao significou “uma assuncao pelo
povo do seu papel constituinte”.

Entende

que a continuidade da ordem constitucional ndo passa prioritariamente por esta via
formal de mudancga, mas sim pelo entendimento adequado do que seja a Constituigéo,

pela compreenséo de que a via da interpretacdo ¢ outro caminho existente para realizar
essa compatibilizagdo entre constitucionalismo e democracia (Torres, 2011, p. 192).

Faz-se necessario ressaltar que o entendimento contemporaneo do que ¢ democracia

ndo se reduz a ideia de que as decisdes sdo tomadas por maioria. A defesa de uma supremacia

37 Alguns dos aspectos historicos desse debate estdo reportados em TORRES, Ana Paula Repolés. A relagio
entre constitucionalismo e democracia: revisdes periodicas e abertura interpretativa.
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constitucional, como exigéncia da propria democracia, ¢ justificada fundamentalmente pela
necessidade da preservacao dos direitos fundamentais.
Segundo Santos,
A supremacia constitucional, protegendo da politica cotidiana certos pardmetros do
jogo democratico, pode ser harmonizada com o conceito de democracia. No entanto,

essa protecdo ndo se justifica, a nosso ver, quando absolutiza a protecdo (Santos, 2006,
p. 46).

O processo democratico, com o uso exclusivo do principio da maioria, foi propugnado
pela maioria dos defensores de governos democraticos, durante a Idade Moderna, como
Locke e Rousseau. Na democracia contemporanea, a ideia de um dominio da maioria, em um
sentido estrito, se fragilizou. Existe, entretanto, uma grande dificuldade em encontrar uma
regra alternativa a regra da maioria e que consolide o processo democratico. O que leva ao
questionamento de que se ¢ possivel encontrar tal regra (Dahl, 2012, p. 211-212). Dahl

responde a sua propria pergunta dizendo que parece ndo existir uma regra assim e prossegue:

por outro lado, os defeitos no dominio da maioria sdo graves demais para serem
ignorados. Eles nos for¢am a considerar com o maximo de ceticismo a afirmagdo de
que democracia necessariamente exige o dominio da maioria” (Dahl, 2012, p. 255).

Dahl (2012, p. 225) aponta também para o ceticismo que ¢ possivel encontrar uma
alternativa para o dominio da maioria que nao seja gravemente defeituosa. A solucdo que
aponta ¢ que decisdes coletivas devem ser circunstanciadas e tomadas apods cuidadosa
avaliacdo. A experiéncia real em diferentes paises democraticos, em que se decidiu adotando
uma variedade de regras e praticas, apontam para uma conclusao:

Ao adotar ou rejeitar o dominio da maioria, as pessoas nos paises democraticos nao
necessariamente violaram o processo democratico ou os valores que o justificam, pois,

sob diferentes condigdes, o processo democratico pode ser adequadamente conduzido
sob diferentes regras para a tomada de decisdes coletivas (Dahl, 2012, p. 255).

Santos (2013, p. 133) aponta que o principio da maioria, para ser valido, deve sempre
respeitar os direitos fundamentais, que sdo limites e base de qualquer democracia. Faz-se
necessario, portanto, para proteger os direitos fundamentais e as regras do processo
democratico, estabelecer limites as maiorias eventuais. Compete ao poder judiciario fiscalizar
esses limites com a utilizagdo, muitas vezes, das cldusulas pétreas constitucionais, com a
finalidade de impedir a violagdo do direito das minorias pela decisio de uma maioria

circunstancial (Machado, 2013, p. 322).
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O principio da maioria ¢ um critério de decisdo politica e ndo um critério absoluto de
verdade. Nas democracias contemporaneas faz-se necessario correlacionar ¢ harmonizar os
direitos da minoria e da maioria, pois os direitos da minoria sao hoje um importante elemento
do Estado democrético de direito. O povo como um todo deve poder se expressar na sua
diversidade, e ndo apenas pela maioria. A democracia atual demanda a representagao de todos
os cidadaos (Leite, 2013, p. 85-89).

E importante diferenciar minorias politicas de minorias sociais. As minorias sociais
representam grupos religiosos, linguisticos, étnicos ou de diversidade sexual, entre outros, e
sdo duradouras; enquanto que as minorias politicas sdo, na maior parte das vezes, eventuais,
geralmente de oposicdo e com desejo de assumir o poder. Minorias sociais recebem,
geralmente, um tratamento discriminatério e injusto dos grupos majoritarios (Leite, 2013, p.
85-89).

A relacdo entre constitucionalismo e democracia, atualmente, precisa ser
compreendida a partir da andlise de dois fendmenos contemporaneos que sdo o ativismo

judicial e a supremocracia.

3.1.1. ATIVISMO JUDICIAL

A expressdo “ativismo judicial”’, como a maioria das expressdes juridicas, tem
multiplos significados, decorrendo, inclusive, de questdes culturais e ideologicas.

Grostein (2019, p. 27) defende que, para tentar sanar estas questdes terminoldgicas, ¢
necessario diferenciar o que se reconhece por ativismo judicial daquilo que se entende como
judicializagdo da politica e controle de constitucionalidade.

Nos Estados Unidos ainda subsistem correntes que identificam, conceitualmente,
ativismo judicial e controle de constitucionalidade. Um dos motivos deste fato ¢ que o
ativismo judicial é exercido fundamentalmente durante o judicial review*®. O ativismo judicial
norte-americano ocorre principalmente quando da anulagdo de atos legitimamente aprovados
por o6rgaos democraticos (Grostein, 2019, p. 30).

O mero exercicio da jurisdicdo constitucional (controle de constitucionalidade) nao
pode ser entendido como critério para aferi¢do constitucional em fun¢do de que uma revisao

judicial de qualquer norma legal pode ser, evidentemente, legitima (Grostein, 2019, p. 36).

¥ A judicial review (revisdo judicial) é um dos principios fundamentais do sistema legal e federativo do Estados
Unidos. Por esse principio, todas as agoes dos poderes Executivo e Legislativo estdo sujeitos a revisao e possivel
invalidagdo pelo poder Judicidrio. A judicial review é chave para o equilibrio entre os trés poderes do governo
federal. Foi estabelecida em 1803, no notoério caso Marbury v. Madison.



34

A judicializacdo e a judicializagdo da politica, que ndo devem ser confundidas com o
ativismo judicial, podem representar tanto causa como efeito do ativismo™.

O ativismo judicial surgiu nos Estados Unidos a mais de 200 anos, embora a
terminologia pareca ter sido utilizada pela primeira vez em janeiro de 1947 pelo historiador
Arthur Schlesinger Jr. .

E importante lembrar que nos Estados Unidos o ativismo judicial foi feito em um
primeiro momento as avessas, tendo natureza conservadora, produzindo retrocessos. Foi na
Suprema Corte americana que setores reaciondrios encontraram apoio, tanto para a
segregacado racial como para a invalidacdo de leis sociais progressistas. A partir da década de
1950, sob a presidéncia de Earl Warren (1953-1969) e nos primeiros anos sob a presidéncia de
Warren Burguer (que presidiu a Corte entre 1969 e 1986), a situacao se inverteu e a Corte
americana passou a produzir uma jurisprudéncia mais progressista em relacdo aos direitos
fundamentais, principalmente em questdes raciais (Costa, 2010, p. 53).

O principal exemplo, na histdria norte-americana, de retrocesso pela via judicial € o
caso Dread Scott v. Sandford, considerado por muitos o caso mais infame e desastroso da
historia do direito constitucional norte-americano.

Scott era um escravo, que foi levado por seu proprietario, Sandford, as areas livres do
territorio de Louisiana e ao estado livre de Illinois antes de voltar ao Missouri, onde a
escravidao permanecia legal. Scott promoveu uma acao judicial argumentando que o fato de
ter residido legitimamente em um estado livre de escravidao teria o efeito de liberta-lo
permanentemente. Sandford sustentou que Scott ndo era livre, porque ele e os proprietarios
anteriores sempre tiveram interesse patrimonial no escravo; e o governo federal ndo poderia
privar um proprietario de seus bens sem o devido processo legal e que o autor da acdo nao
poderia litigar na justica federal do Missouri e nem de qualquer estado (Grostein, 2019,
p.112). A corte, por maioria, decidiu que Dread Scott ndo era cidadao de lugar algum, por ser

escravo®*!.

3% Para um melhor entendimento desta questdo, ver GROSTEIN, Jilio. Ativismo judicial. Sio Paulo: Almedina,
2019. p. 37-48.

% Apesar do ativismo judicial ter uma longa historia em Estados Unidos, a terminologia em si “judicial activism”
(ativismo judicial) foi usada pela primeira vez pelo historiador Arthur Schlesinger Jr. no artigo “The Supreme
Court: 19477, publicado na Revista Fortune, em janeiro de 1947. In: GROSTEIN, Julio. Ativismo judicial. Sao
Paulo: Almedina, 2019.

I Grostein transcreve alguns trechos significativos na decisdo da Corte:

“Eles [negros] ndo estdo incluidos (...) na expressdo cidaddo e, portanto, ndo podem clamar nenhum direito ou
privilégio de cidaddos. (...) Ao contrario, [0os descendentes africanos] eram aquele tempo [da aprovagdo da
Constituicao] considerados como uma classe subordinada e inferior de seres, que vinham sendo subjugados pela
raca dominante e, emancipados ou ndo, ainda permaneciam sujeitos a sua autoridade, e ndo tinham direitos ou
privilégios além daqueles que os detinham o poder e o governo poderiam escolher para contemplé-los”
(Grostein, 2019, p. 114).
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A doutrina do ativismo judicial no Brasil teve larga influéncia, ao longo da histoéria, da
doutrina norte-americana. Grostein (2019, p. 49-51), ao cotejar o direito constitucional
brasileiro e norte-americano, observa atualmente algumas diferencas na questao da incidéncia
doutrindria e do ativismo judicial nos dois paises. Nos Estados Unidos incide,

doutrinariamente, as seguintes concep¢des de ativismo judicial.

a) Ativismo como sindnimo de controle de constitucionalidade;

b) Ativismo como indevida superag@o de precedentes;

¢) O uso de métodos ndo ortodoxos de interpretacao;

d) O julgamento com base nas posigdes politicas e axiologicas do juiz
(result-oriented judging);

e) A criagdo judicial do direito (judicial legislation) (Grostein, 2019, p. 49-51).

No Brasil, as principais concepgdes ativistas, segundo Grostein sdo:

a) O desbordamento dos limites impostos ao Judiciario pelo proprio ordenamento
juridico, sobretudo quando a func@o jurisdicional ultrapassa suas balizas para
invadir a fun¢@o legislativa;

b) Julgamento com base em posi¢des valorativas ou ideologicas do julgador;

¢) Ativismo como criagdo judicial do direito (Grostein, 2019, p. 53-54).

Sao, portanto, concepgdes comuns do ativismo judicial no Brasil e nos Estados Unidos
o julgamento orientado pelo resultado e a criagdo judicial do direito*.
De forma simplificada, pode-se afirmar que:
o ativismo judicial ¢ uma participagdo mais ampla e intensa do Judiciario na
efetivagdo dos valores constitucionalmente estabelecidos, ou seja, uma maior atuagéo

do Judiciario em um espago que, em um primeiro momento, esta reservado aos outros
poderes (Costa, 2010, p. 52-53).

Esta associacdo entre ativismo judicial e a participagcdo intensa do judiciario na
concretizagdo de valores pode se dar, segundo Dworkin (2007), pela declaracdo de
inconstitucionalidade de atos normativos legislativos com critérios pouco rigidos, pela
imposicao de abstencdes ou condutas de matérias de politicas ptblicas ao poder publico e pela
aplicacdo direta da Constituicao para casos ndo contemplados em seu texto.

Esta maneira muito ativa de interpretagdo constitucional, quando mal usada, representa
grande risco para o estado de direito, possibilitando, pela preponderancia do Poder Judiciario,
criar um Estado Jurisdicional (Costa, 2010, p. 53). Se, no Estado moderno, a teoria da

separacdo dos poderes € o modelo de freios e contrapesos faz-se necessario um papel forte e

# Para um melhor entendimento e uma analise comparativa entre o direito constitucional brasileiro e
norte-americano, ver GROSTEIN, Julio. Ativismo judicial. Sdo Paulo: Almedina, 2019.
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equilibrado do Poder Judiciario, também parece bastante nociva a interven¢do desenfreada do
Judiciario em assuntos dos outros poderes. Segundo Costa,
(...) uma atividade interpretativa que deixa de lado as normas estabelecidas na propria
Constituicao para fazer valer uma ideologia que, maquiada pela tdo festejada doutrina
da “efetivagdo de direitos’, pode representar um inimigo oculto ao proprio Estado de

Direito ao possibilitar ao Juiz, sob o argumento da aplicagdo da Constitui¢do, negar a
ela propria (Costa, 2010, p. 59).

3.1.2. SUPREMOCRACIA

Existe no mundo contemporaneo uma expansao da atuagao (autoridade) dos supremos
tribunais e dos tribunais em geral. Segundo Vieira (2008, p. 442), este fortalecimento tem
relacdo com a expansdo do sistema de mercado, que enxerga no judiciario um meio mais
confidvel de previsibilidade, estabilidade e seguranga juridica “do que legisladores
democraticos, premidos por demandas ‘populistas’ € necessariamente pouco eficientes, de
uma perspectiva econdmica’.

Para muitos autores a mudanca da autoridade do sistema representativo para o
Judiciario ¢ uma consequéncia do proprio surgimento de constitui¢cdes rigidas e de seus
sistemas de controle de constitucionalidade, que se originaram nos Estados Unidos. O
fendmeno ndo ¢, portanto, um processo recente, mas expandiu-se, tornou-se mais agudo com
a adogdo de constitui¢des cada vez mais analiticas, detalhistas e ambiciosas (Vieira, 2008, p.
443).

O fendmeno ¢ crescente no Brasil apos a Constituicao de 1988. A atual constitui¢ao
atribuiu ao STF papel central no sistema politico brasileiro. Sao raros os dias em que decisdes
do STF ndo ocupam manchetes, sob os mais variados assuntos, nos meios de comunicacao do
pais (Vieira, 2018, p. 161).

Todas as questdes mais relevantes discutidas na sociedade brasileira parecem, mais dia

menos dia, reclamar uma decisdo do STF, tornando a sua presenca uma constante na
nossa vida publica (Vieira, 2018, p. 161).
Mas isto, segundo Vieira, vem ocorrendo de forma gradual®.

Ao examinar este periodo, Vieira afirma que

# Segundo Vieira, apesar do crescente avango da supremocracia no Brasil, isto ndo ocorreu imediatamente ap6s
a Constituicdo de 1988. Diferentemente dos processos de redemocratizagdo ocorridos em outros paises, como
Alemanha, Portugal e Espanha, etc., onde a adogdo de novas constituicdes foi acompanhada pela instalagdo de
cortes constitucionais, no Brasil o 6rgdo de clipula do sistema constitucional ficou com a sua composigdo
intocada e demorou mais do que outras cortes para assumir postura mais proeminente e ativa que 0S novos
incentivos institucionais da Constituicao permitiam. (Vieira, 2018:179).
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Nao seria incorreto afirmar que o STF partiu de uma postura mais omissa, passando
para um comportamento deferente, avangando para uma postura mais responsiva. Ao
longo desse periodo, especialmente a partir da crise politica que se instalou a partir
de 2013, o Supremo também tomou decisées que poderiam ser consideradas
usurpadoras (Vieira, 2018, p. 179) (grifo meu).

Ressalte-se que o Supremo também desempenhou posicdo relevante, no Brasil, nos
regimes constitucionais anteriores, destacando-se a proeminéncia politica e a fecundidade
jurisprudencial ocorrida na primeira Republica e a grande coragem moral no periodo militar,
mas ndo ha como equiparar a atual proeminéncia do Supremo Tribunal Federal com a sua
atuacao anterior.

Vieira (2008, p. 444) argumenta que, embora o processo de expansdo da autoridade
judicial tenha acontecido tardiamente no Brasil, ele ganhou propor¢des maiores. O texto
constitucional de 1988, extremamente ambicioso, somado a progressiva acumulagao de poder,
ao longo dos ultimos 20 anos, provocou uma mudanga no equilibrio da separagdo dos poderes
no Brasil.

O Supremo Tribunal Federal tornou-se uma instituicao singular, muito poderosa, e que
ampliou o seu papel politico comparativamente a sua propria histéria e as cortes de outras
democracias*. E esta singularidade que Vieira denomina de “supremocracia” (Vieira, 2008, p.
444).

Segundo Vieira, supremocracia refere-se, em um primeiro sentido,

a autoridade recentemente adquirida pelo Supremo para governar jurisdicionalmente
(rule) o Poder Judicidrio no Brasil. Neste sentido, finalmente o Supremo Tribunal

(3% 1}

Federal tornou-se supremo. No caso especifico, o “s” mintsculo do adjetivo vale mais
que o “S’ maiusculo que convencionalmente reservamos aos Orgdos maximos da
Republica.

Em um segundo sentido, o termo supremocracia refere-se a expansido da autoridade
do Supremo em detrimento dos demais poderes (Vieira, 2008, p. 445).

A supremocracia ¢ um poder atribuido ao Supremo Tribunal Federal para fornecer a
ultima palavra sobre praticamente qualquer decisdo tomada pelos outros poderes em relagdo a
temas de toda ordem, como econdmicos, morais, sociais e politicos. A desconfianga na
politica tem propiciado uma hiperconstitucionaliza¢do da vida brasileira. A facilidade de
canais de acesso direto dos atores politicos a Suprema Corte facilita a chegada até ela dos

mais diversos temas. A falta de uma cultura consolidada de precedentes e de padrdes

# A Emenda Constitucional n° 3/93 e a Emenda Constitucional n° 45/05 (reforma do Judiciario) ampliaram o
Poder do Supremo Tribunal Federal entre outros motivos pela criagdo das suimulas vinculantes. As leis n° 9.868
(que dispde sobre o processo e julgamento das A¢des Diretas de Inconstitucionalidade e das A¢des Declaratdrias
de Constitucionalidade) e a Lei n° 9.882/99 (que dispde sobre o processo e julgamento da argui¢do de
descumprimento de preceito fundamental) também ampliaram em muito o poder do Supremo Tribunal Federal.



38

interpretativos ampliam a discricionariedade e, consequentemente, a supremocracia (Vieira,
2018, p. 162).

Essa concentragao de poderes nos tribunais cria enormes dificuldades para justificar as
decisdes no confronto com o conceito classico de democracia, que reivindica que as decisdes
fundamentais devam ser da maioria dos cidadados e ndo de magistrados ndo eleitos.

A supremocracia ndo ocorre, entretanto, diretamente como um fenomeno de usurpagio
do poder, pois decorre fundamentalmente da vontade constitucional (Vieira, 2018, p.163).

Segundo Vieira (2018, p. 163), “isso ndo significa, no entanto, que no exercicio de
suas atribuigdes o Supremo, ou os seus ministros, ndo extrapole as suas funcdes, exercendo-as

de forma abusiva ou usurpadora”.

3.2. CRISE DA DEMOCRACIA
3.2.1. CRISE DA DEMOCRACIA REPRESENTATIVA

E lugar comum falar que a democracia esta passando por uma crise. Basta verificar o
grande numero de publicagdes sobre o tema para comprovar essa afirmacdo®. Para
Rosanvallon (2018), “o desencanto democratico contemporaneo ¢ um fato estabelecido”.

Segundo Adam Przeworski (2020, p. 26), para identificar qualquer possivel crise da
democracia faz-se necessario primeiro definir um aparato conceitual do que ¢ democracia, o
que foi feito anteriormente neste texto. E também necessério categorizar o que se entende por
crise € se esta crise esta se aproximando ou estd entre nds. Se ja estd acontecendo € necessario
saber reconhecé-la.

Para caracterizar, de forma simplificada, o que se entende por crise, vejamos a cldssica
ideia de Gramsci (2019): “A crise consiste precisamente no fato de que o velho estd morrendo
e 0 novo ainda ndo pode nascer. Nesse interregno, uma grande variedade de sintomas
morbidos aparece”.

Przeworski (2020, p. 46) analisa a experiéncia historica de democracias que, em algum

momento, consolidaram-se*, mas que enfrentaram importantes crises ou ruiram. Entre os

* Eis alguns exemplos de publicagdes recentes sobre o tema: SOUZA NETO, Claudio Pereira. Democracia em
crise no Brasil. Sdo Paulo: Contracorrente, 2020; RUNCIMAN, David. Como a democracia chega ao fim. Sdo
Paulo: Todavia, 2018; ABRANCHES, Sergio et al. Democracia em risco? Sao Paulo: Companhia das Letras,
2019; DAHL, Robert A. A democracia e os seus criticos. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2012;
RODRIGUES, Pedro Pereira. A Faléncia da democracia representativa formal. Goiania: Edi¢do do autor,
1998; PRZEWORSKI, Adam. Crises da democracia. Rio de Janeiro: Zahar, 2020; HOPPE, Hans-Hermann.
Democracia, o deus que falhou. Sdo Paulo: Instituto Ludwig von Mises Brasil, 2014; LEVITSKY, Steven.
ZIBLATT, Daniel. Como as democracias morrem. Rio de Janeiro: Zahar, 2018.

% Przeworski considerou como consolidada uma democracia que viveu “pelo menos duas transmissdes pacificas
de cargo como resultado de elei¢des” (Przeworski, 2020, p. 46).
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muitos casos analisados, a Reptblica Weimar (1928-1933) e o caso chileno (1970-1973) sao
dois exemplos de capitulagdo democratica e os ocorridos nos Estados Unidos e Franga, nos
anos 60, como casos de ruptura da ordem e de repressdo politica resolvidos de forma
institucional.

Embora reconheca que as ligdes da historia possam ser tteis para a compreensao do
que esta acontecendo atualmente, Przeworski (2020, p. 111) aponta que muitos dos aspectos
da situacao atual s3o novos. Entre os sinais que podem ser apontados para a existéncia de uma
crise no modelo democratico atual estdo: 1) o desgaste dos sistemas partidarios tradicionais;
2) o avango de partidos com atitudes xenofobicas, racistas e nacionalistas; 3) o declinio do
apoio a democracia em pesquisas de opinido publica.

Entre as possiveis causas da crise na democracia, Przewoski (2020, p. 47) aponta a
estagnagcdo dos salarios em valores baixos e da renda de forma geral, o crescimento da
desigualdade, o avango da polarizacdo do racismo e da hostilidade em geral, o fim da crenca
no progresso material e a rapida desestabilizacdo dos tradicionais sistemas partidarios.

Rosanvallon (2018) ressalta que uma das causas do atual fendmeno que ele denomina
de “desafeicao democratica” decorre dos defeitos e falhas dos politicos, que se preocupam
mais com suas proprias carreiras do que com os problemas da sociedade, mas que isso esta
longe de explicar tudo. Sdo muitas e profundas e estruturais as causas da crise democratica
contemporanea. Para Rosanvallon (2018), o centro do problema esta “no declinio do
desempenho democratico das elei¢des”. As eleicoes devem cumprir cinco fungdes
democraticas essenciais para poderem ser consideradas “o instrumento democratico por
exceléncia”: uma fungdo de representagdo, uma funcdo de legitimacdo, uma fungdo de
controle sobre os representantes, uma fun¢do de producdo da cidadania e uma fun¢do de
animacao da deliberagdo publica (Rosanvallon, 2018).

As eleigdes, por uma série de razdes institucionais e sociologicas, tém atualmente
menor capacidade de representacdo da sociedade. Tornaram-se menos eficazes para legitimar
qualquer poder. Existe atualmente a busca do que Rosanvallon denomina de ‘“democracia
pos-eleitoral”, levando a uma necessidade de legitimacao continua dos governantes. Em um
mundo dominado pela incerteza, com crises locais e internacionais cotidianas, perdeu-se a
ideia de programas de governo — que eram anteriormente o cora¢ao das campanhas eleitorais.
O voto (retrospectivo) que servia para uma democracia de autorizacdo, ja ndo desempenha
mais um papel tdo importante no processo democratico. Faz-se necessario urgentemente,

segundo Rosenvallon (2018), ampliar a democracia de autorizag¢do (dada pelo voto na elei¢ao)
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para uma “democracia de exercicio”, o que requer uma democracia narrativa, com cidaddos
iguais em dignidade e reconhecimento.

A ideia da constru¢do de uma sociedade de iguais esteve presente na base das
revolugdes liberais do século XVIII, sendo na ocasido o direito ao voto considerado um dos
seus simbolos mais importantes. Ao longo do tempo, a dimensdo deliberativa das elei¢des
esmaeceu. Houve uma reducdo do debate de ideias, com avango do marketing, de slogans
simplificadores, do que se reconhece hoje como ‘“fake news” e também do aumento da
abstencdo eleitoral. Eleigdes tornaram-se um momento “de expressao das frustracdes
democréaticas” (Rosanvallon, 2018).

“A ideia de produ¢do de uma sociedade de iguais deu passagem a celebragdo de um
povo abstrato, cujo rosto se desenha negativamente na rejei¢ao de elites de contornos
esquivos” (Rosanvallon, 2018).

Outro aspecto a avaliar, de forma mais detalhada, em relacdo a questdo da atual crise
da democracia ¢ o da faléncia da democracia representativa. A partir do final do século XX
passou a ser detectada uma crise de representacdo, decorrente, segundo Miguel (2022, p. 39),
“tanto de um esgotamento de ilusdes, quanto de uma amplia¢do real da impermeabilidade do
sistema politico as vozes dos cidaddos comuns”.

Segundo Miguel (2022, p. 39), a crenca de que os politicos ndo representam a
populagdo pode decorrer de fatos como a ampliacdo da visibilidade das agdes em que se
salienta as imperfei¢cdes dos detentores de mandato e a propria disseminagao de uma visao
cinica do mundo pelos profissionais de imprensa e pelo publico. O elemento mais importante,
que explica a situagdo, liga-se a perda da forca da classe trabalhadora e a pluralizagdo dos
eixos de disputa politica.

O proprio sucesso das lutas da classe trabalhadora, que permitiram mais tempo livre e
possibilidade da ocupagdo de outras identidades e posi¢des sociais, produzindo muitas vezes
contradigdes, reduziu a centralidade das classes trabalhadoras na organizacao da luta politica.
A agenda politica tornou-se menos hierarquizada e mais plural. As mudangas tecnoldgicas e a
globalizagdo, que ampliou o exército de reserva de mao de obra, enfraqueceu o movimento
sindical (Miguel, 2022, p. 39-40).

Um lugar comum apontado quando se fala em crise da democracia ¢ a ideia de uma
crise da democracia representativa. Muitos sdo os que ressaltam a existéncia de um
descompasso entre as agdes dos representantes e a vontade dos representados, apontando esse

fato quase como uma marca da complexa e plural sociedade contemporanea (Alves, s/d).
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Miguel (2013, p. 13) aponta que a expressao democracia representativa encerra em si
uma contradi¢do: “trata-se de um governo do povo, no qual o povo ndo estd presente no
processo de tomada de decisdes”.

Miguel (2013, p. 13) ressalta a existéncia de grandes desafios em qualquer ordem
democratica e que a exigéncia de representacdo e “que a exigéncia de representagdo implica
em incorporacdo de varios desafios adicionais”. Estes desafios adicionais implicam no
surgimento de multiplos problemas, dos quais quatro sao fundamentais: a) a separagao entre
governantes e governados; b) a formagdo de uma elite politica distanciada da massa da
populacdo; c¢) a ruptura do vinculo entre a vontade dos representados e a vontade dos
representantes; d) a distancia entre 0 momento em que se firmam os compromissos com 0s
constituintes (a campanha eleitoral) e o momento do exercicio do poder (exercicio do
mandato) (Miguel, 2013, p. 15-17).

Embora reconheca a existéncia de uma crise na democracia contemporanea € nos
grandes desafios e problemas do modelo, Miguel (2013, p. 309) insiste na ideia da
possibilidade de uma representacdo democratica que reduza o diferencial de poder entre
representantes e representados. Afirma Miguel sobre a democracia representativa que

Apresentam-se sempre incompletas, sempre atravessadas pelos mecanismos de
reprodugdo das assimetrias sociais, manter o horizonte normativo de uma democracia

aprofundada permite avangar na critica — e, oxala, também na transformacao — da
realidade (Miguel, 2013, p. 309).

Rodrigues, um dos autores que apontam a faléncia da democracia representativa
formal e que sugere que se deve procurar incrementar outros modelos ndo formais de
representacdo, faz duras criticas a democracia representativa. Segundo Rodrigues (1998, p.
75), a democracia representativa, historicamente, tem sido “apenas uma forma de perpetuacao
deste estado de desigualdade social em que nos encontramos”.

Para Rodrigues,

Até mesmo o sufragio universal, instrumento fundamental na constru¢do de uma
democracia, mas que isolado de outras medidas, que garantam o verdadeiro exercicio

da cidadania, se tornou apenas mais uma forma de enganar o povo e de fantasiar um
processo que quase sempre ja tem definido os ganhadores (Rodrigues, 1998, p. 75).

3.2.2. CRISE DA DEMOCRACIA NO BRASIL E O SURGIMENTO DE
BOLSONARO



42

A histéria constitucional brasileira ¢ marcada por varios periodos de erosdo
constitucional e de implementagdo de governos autoritarios. O periodo entre 1964 ¢ 1985, que
teve os militares no comando do pais, foi seguido por um periodo considerado por muitos
como de redemocratizacao.

A recente redemocratizagdo brasileira tem apresentado, principalmente nos ultimos
anos, os mesmos fendmenos que sdo imputados como responsaveis pela crise da democracia
no mundo, entre os quais o da crise da democracia representativa. A eleicdo de Bolsonaro ¢
apontada como decorrente desse fendmeno, e seu governo como responsavel pela acentuacao
da erosdo democratica no Brasil.

Para analisar a presenca de fenomenos de erosdo democratica pela via da alteracao
legal, objeto deste trabalho, faz-se necessario avaliar, de um modo geral, a relagdao do governo
Bolsonaro com a democracia.

Uma das frases mais repetidas por Bolsonaro ¢ a de que ele atuava sempre dentro das
“quatro linhas™. A frase claramente da entendimento de que a sua atuagdo no governo seria
sempre dentro dos limites da lei (da Constitui¢ao). A andlise dos fatos ocorridos durante (e
mesmo apds) o seu governo parece demonstrar o oposto disso, como se verd a seguir.

Muitos sdo os motivos apontados para a vitoria de Bolsonaro em 2018. Segundo

Ibrahim,

No Brasil, em 2018, cinco grandes for¢as motivaram a votacdo maci¢a que o entdo
deputado federal Jair Bolsonaro recebeu nos dois turnos da elei¢do presidencial: (1) o
antipetismo, que foi estimulado pela voracidade impar por alguns dos principais
grupos empresariais ¢ de comunica¢do do Pais nos anos anteriores; (2) o elitismo
histoérico-cultural, refor¢ado principalmente por boa parte da classe média brasileira e
algumas camadas mais pobres ¢ ascendentes da populagdo; (3) o dogma religioso,
neste caso, mais especificamente por meio de notoria adesdo dos evangélicos a
candidatura de Bolsonaro; (4) o sentimento de antissistema, em virtude de uma imensa
descrenga no modelo de democracia representativa (31 milhdes de abstengdes e onze
milhdes de brancos ou nulos) e (5) o uso de novas ferramentas e estratégias de
comunicagao, tais como Facebook, Twitter, Instagram e WhatsApp, para disseminacgao
de noticias falsas e discursos de 6dio ou medo (Ibrahim, 2021, p. 159).

Avritzer (2021, p. 13) ressalta que um motivo central do sucesso eleitoral de Bolsonaro
foi a sua relagdo com parcela expressiva do eleitorado, aglutinada em torno da questdo do

combate a corrupgdo. Bolsonaro foi o terceiro outsider eleito ao cargo pela direita brasileira

47 Como exemplo de uma das muitas vezes que Bolsonaro repetiu essa frase, ver NASCIMENTO, Lucas.
Governo “joga dentro das quatro linhas” da Constituicdo, diz Bolsonaro. Agéncia Brasil, 10/06/2021.
Disponivel em
https://agenciabrasil.ebc.com.br/politica/noticia/2021-06/governo-joga-dentro-das-quatro-linhas-da-constituicao-

diz-bolsonaro. Acesso em 18/10/2023. Outras frases ditas por Bolsonaro e seus seguidores, muitas das quais com
conotacdo claramente antidemocratica, ver BARRETO JR, Walter. Bolsonaro e seus seguidores — 1.560 frases.
Sao Paulo: Geragdo Editorial, 2021.


https://agenciabrasil.ebc.com.br/politica/noticia/2021-06/governo-joga-dentro-das-quatro-linhas-da-constituicao-diz-bolsonaro
https://agenciabrasil.ebc.com.br/politica/noticia/2021-06/governo-joga-dentro-das-quatro-linhas-da-constituicao-diz-bolsonaro
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(os outros foram Janio Quadros ¢ Fernando Collor de Mello) com uma base eleitoral dessa
ordem e com uma agenda liberal na economia.

Avritzer aponta que o governo Bolsonaro trouxe novidades relevantes em relacao aos
governos de Janio Quadros e Fernando Collor de Mello® e que deram folego ao

bolsonarismo:

(...) a preocupagao zero com a governabilidade, expressa na nomeagao de cargos para
o seu ministério e na forma com que ele enfrentou a pandemia do novo coronavirus; a
relagdo de oposi¢ao e cooptagcdo com o sistema politico, fazendo com que a oposi¢ao a
ele no Legislativo ndo se manifeste como forma de instabilidade politica; ¢ a ampla
base ratificadora de suas posi¢des nas redes sociais, que lhe permite relativizar a
oposi¢do midiatica por ele enfrentada (Avritzer, 2021, p. 13).

Prossegue Avritzer (2021, p. 13-14), afirmando que “Jair Bolsonaro chega a
presidéncia ndo como um lider politico, e, sim, como lider de um movimento capaz de
destruir politicas e politicos”. A montagem de sua equipe seguiu este principio e a propria
concepgdo de antigovernabilidade formatou-se no inicio de seu mandato de destruir politicas
publicas®”. Houve uma desestrutura¢do de sistemas consolidados como o da educa¢do® e o do
meio ambiente’’. Com a pandemia do coronavirus houve uma acentuagio da logica
bolsonarista de destruicdo de politicas publicas e de politicos. Bolsonaro resolveu radicalizar a
sua posi¢do, langou todas as fichas na negago da gravidade da epidemia®* ¢ entrou em rota de
colisdo com o Supremo Tribunal Federal, com os governadores, com o ministro da saiude e
com parte de seu proprio ministério (Avritzer, 2021, p. 14-15).

A estratégia bolsonarista de desgoverno passou (passa), fundamentalmente, pelas
redes sociais, com a utilizagdo de uma rede de geracdo de fake news para degradar as

instituicdes. A legitimidade das institui¢des politicas, que era baixa, tornou-se insignificante,

* Nem Janio Quadros, nem Fernando Collor de Mello conseguiram terminar os seus governos. Janio renunciou €
Collor de Mello sofreu processo de impeachment (renunciou antes do final do processo).

* A fragilizagdo das politicas publicas de educagdo e de meio ambiente, citadas a seguir, sio apenas dois
exemplos do ataque generalizado do governo Bolsonaro as politicas publicas em geral.

% Para uma melhor compreensdo dessa questdo, ver: ABRUCIO, Fernando Luiz. Bolsonarismo e educacio:
quando a meta é desconstruir uma politica publica. In: AVRITZER, Leonardo; KERCHE, Fabio; MARONA,
Marjorie. Governo Bolsonaro: retrocesso democratico e degradacio politica. Belo Horizonte: Auténtica,
2021.

>! Para uma melhor compreensdo dessa questdo, ver: HOCHSTETLER, Kathryn. O meio ambiente no governo
Bolsonaro. In: AVRITZER, Leonardo; KERCHE, Fabio; MARONA, Marjorie. Governo Bolsonaro: retrocesso
democratico e degradacio politica. Belo Horizonte: Auténtica, 2021.

52 Ver ARAGAO, Suéllyn Matos de; PACK, Ewerson Willii de Lima; MAGGIO, Marcelo Paulo. Covid-19 como
impulsionadora do constitucionalismo abusivo. Revista de Direito Publico. v. 17, n° 94, 2020: Dossié Especial
Covid-19, volume I. Disponivel em: https://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/direitopublico/article/view/4435.
Acesso em 12/10/2023.
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com apenas ao redor de 1% dos brasileiros confiarem no Congresso Nacional e nos partidos
politicos (Avritzer, 2021, p. 17).

Segundo Nobre (2020, p. 09), “como todo politico autoritario, Bolsonaro se apresenta
como nao-politico”. Bolsonaro ¢ comumente chamado de louco e/ou burro, mas isto, para
Nobre, ndo ajuda a entender o fendmeno do bolsonarismo. E, na verdade, um modo de dizer
que ndo ha nada para entender e que desobriga a pensar, servindo ao objeto do proprio projeto
autoritario. Xingar apenas aponta que Bolsonaro seguiu (segue) “outra l6gica que nao a da
racionalidade politica” (Nobre, 2020, p. 09). Como burros e loucos ndo podem ser
responsabilizados por seus atos, o xingamento, de certa forma, retira de Bolsonaro a
responsabilidade. Tirar a culpa de si proprio e jogar nos outros ¢ o método por exceléncia de
Bolsonaro fazer politica. A cultura politica bolsonarista utiliza uma politica de guerra em que
apenas um lado pode sobreviver. Esta politica de guerra inviabiliza a propria convivéncia

democratica. Na percepg¢ao de Nobre,

Nao ¢ a toa que ndo se fala mais em polarizacdo. De fato, virou outra coisa.
Polarizacdo ndo é necessariamente ruim, pelo contrario. Desde que ndo seja artificial,
¢ necessaria e benéfica para a democracia. A democracia sé fica ameagada quando se
passa da polarizagdo para a guerra. Essa ¢ a verdadeira vitoria de Bolsonaro. Fez quem
defende a democracia pensar e agir com as mesmas armas destruidoras da democracia
que ele usa (Nobre, 2020, p. 10).

Tatagiba (2021, p. 441-452) prefere utilizar a terminologia radicalizagdo da
polarizag@o e aponta como esta produziu o enfraquecimento dos mecanismos democraticos. A
autora sustenta que o governo Bolsonaro, que classifica como de extrema direita, ao
intensificar a polarizagdo politica no Brasil produziu um deslocamento na direcdo do que
chama de desdemocratizagdo. A polarizagdo assume um papel central na relagdo entre o
Estado e os cidaddos. A ativag@o da fronteira do nds e do eles transforma em questdo de vida
e de morte a identidade politica, o pertencimento a um dos lados da fronteira. Ao intensificar
o conflito nas fronteiras, a polarizagdo promove um aumento da violéncia politica. As agdes
coletivas que sdo estimuladas, proibidas ou toleradas passam a ter novos padrdes. Ha uma
crescente ameaga as agdes de movimentos sociais, levando a maior propensao aos confrontos
violentos (Tatagiba, 2021, p. 441-452). A ampliacdo deste espago de violéncia coletiva “torna
pouco acessiveis ou eficazes os mecanismos democraticos de processamento dos conflitos”
(Tatagiba, 2021, p. 452).

A violéncia coletiva ¢ estimulada ou praticada pelo Estado em governos autoritarios. O
discurso beligerante de Bolsonaro, definindo os setores de esquerda como inimigos do pais,

afirmando que devem ser exterminados do jogo politico, como ficou evidenciado na frase
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“vamos metralhar a petralhada”, estimula a violéncia e a desdemocratizacao (Tatagiba, 2021,
p. 48).

Tatagiba ressalta que

no rétulo esquerda, para além da esquerda partidaria, entra um conjunto diversificado
de grupos: defensores dos direitos humanos, feministas, ambientalistas, grupos
antirraciais, movimentos populares, sindicalistas, homossexuais, professores
universitarios, artistas, entre outros (Tatagiba, 2021, p. 448).

A pandemia escancarou o projeto bolsonarista, sua maneira de governar, a sua tatica e
estratégia e seus objetivos ultimos. Escancarou também, segundo Nobre, o colapso
institucional que o Brasil vivia desde 2013%. Em junho de 2013 ocorreu 0 maior movimento
de massas desde as Diretas Ja. Segundo Nunes (2022, p. 166), além da sequéncia de
manifestagdes, ocorreram imensas e proliferas criticas das institui¢des, das coisas, dos
discursos “como se o brasileiro — que costuma dizer de si mesmo que ¢ passivo e aceita as
coisas calado — tivesse repentinamente descoberto um gosto pela ‘inservidao involuntaria’ e
pela indocilidade refletida”. Junho de 2013, independente da orientagdo, direita e esquerda,
foi, segundo Nunes (2022, p. 166), “uma revolta dos governados contra os governantes”.

Uma institui¢do entra em colapso quando seus membros deixam de atuar conforme as
regras que todos esperam que sejam seguidas. A imprevisibilidade da institui¢do ocorre nao
porque os resultados produzidos sejam imprevisiveis. A indeterminagdo relativa € propria da

democracia.

A institui¢do se torna imprevisivel porque ndo se sabe como os resultados foram
obtidos, segundo quais regras. As regras deixam de ser simplesmente indeterminadas,
elas se tornam arbitrarias e intransparentes. E ai a instituicdo comeca a funcionar de
maneira disfuncional: deixa de se pautar por sua propria histéria de procedimentos e
de decisdes e produz resultados casuisticos e arbitrarios (Nobre, 2020, p. 15).

> Em junho de 2013 ocorreu uma grande movimentagdo popular no Brasil e que tinha como objetivo inicial
protestar contra o aumento das tarifas de transporte publico. Mais de 500 cidades aderiram ao movimento. Foi o
ponto de partida para que ocorressem muitas outras atividades similares durante 2013, mas com interesses
diversos como violéncia policial, a falta de investimentos em servicos publicos (como saude e educagdo), os
gastos com os megaeventos esportivos, o poder dos oligopolios de comunicagdo, a hegemonia ¢ dominagao de
partidos politicos sobre os movimentos populares ¢ as falhas da democracia representativa. Muitos autores
apontam os eventos de 2013 como uma espécie de estopim para o bolsonarismo. Marcos Nobre, em Limites da
Democracia: de junho de 2013 ao governo Bolsonaro (S2o Paulo: Todavia, 2022), faz uma interessante analise
sobre a questdo. Nunes defende que o ciclo politico democratizante brasileiro, que iniciou em 1974, “encontrou o
seu fim social e institucional com as manifestagcdes de junho de 2013 ¢ o uso do constitucionalismo abusivo”, in:
NUNES, Daniel Capecchi. O desmembramento da Constituicio de 1988: constitucionalismo abusivo e fim
do ciclo politico democratico. Disponivel em:
https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/publicum/article/view/36647/26771. Acesso em 12/10/2023.
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Um exemplo dessa imprevisibilidade foi o que se seguiu a junho de 2013. Segundo
Nunes (2022, p. 167-168), houve uma intensa contraofensiva das elites politicas e econdomicas
que solaparam as pequenas conquistas que haviam sido conseguidas durante o periodo
pos-constitucional de 1988. O sistema respondeu ao movimento de 2013 distanciando-se
ainda mais da sociedade. O momento de grande excitabilidade critica acabou, por caminhos
insolitos, “desaguando na formacdo de uma base social ativamente mobilizada em favor de
medidas que reduzem direitos, eliminam pesos e contrapesos ¢ afastam ainda mais a
possibilidade de controle sobre o Estado” (Nunes, 2022, p. 167-168).

Nunes aponta que ¢ dificil explicar isso™, de como as coisas com inicio confuso, mas
promissor, puderam dar tdo errado e ter um desenlace que sob a maioria dos aspectos parece
ser exatamente o contrario.

O Bolsonarismo ¢ um projeto, segundo Avritzer, situado fora do liberalismo e mesmo
do conservadorismo moderno. Um dos seus elementos centrais ¢ a propria negagdo de

qualquer forma de governo.

Essa concepgdo so6 ndo leva ao colapso total do pais porque o governo ¢ amparado por
centristas no Congresso e pelas forgas do mercado, que aceitam compor e estabilizar o
governo do capitdo em seus momentos mais vulneraveis (Avritzer, 2021, p.20).

4. DAS DIVERSAS FORMAS DE MUDANCA LEGAL PARA IMPLANTAR UM
MODELO AUTORITARIO E O GOVERNO BOLSONARO

Diferente dos violentos golpes de Estado que marcaram o século XX, o que se vé
contemporaneamente ¢ uma estratégia de tomada de poder por meio das institui¢des. Um lider
carismatico chega ao poder impulsionado pelo crescente descontentamento do eleitorado com
as coisas como elas estdo. Legitimados pelas urnas, esses lideres populistas, embora
utilizando discursos antidemocraticos, se proclamam defensores do interesse da coletividade e
da democracia (Assis, 2021, p. 115).

Os novos autocratas ndo apenas se beneficiam da falta de confianga popular nas
institui¢des publicas; eles, na tentativa de consolidar o poder e prolongar os seus mandatos,
agem erodindo o proprio constitucionalismo democratico (Scheppele, 2016a, p. 547).
Utilizam os seus mandatos democraticos para realizar reformas legais que, entre outras coisas,

fragilizam as instituigdes que fiscalizam o Estado democratico. “Para observadores externos

> Rodrigo Nunes, em Do transe a vertigem: ensaios sobre o Bolsonarismo em um mundo em transi¢fio (Sdo
Paulo: Ubu, 2022), capitulo VII (“Como chegamos aqui? De junho de 2013 a Bolsonaro”), propde algumas
respostas para esse questionamento.
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que simplesmente notam que as eleigdes continuam a ocorrer ¢ nada ilegal estd acontecendo
nesses lugares, pode parecer que essas democracias estdo em boa (ou aparentemente boa)
saude” > (Scheppele, 2016a, p. 547).

Para compreensdo do que se entende por reforma legal, faz-se necessdrio a
compreensdo da acepg¢do do vocabulo “lei” e do que ¢ legislagao.

Legislacdo, segundo Diniz (2000, p. 284), é um processo através do qual os 6rgaos
estatais formulam normas juridicas de observancia geral, representando a fonte primordial do
direito e a fonte juridica por exceléncia. O conceito de lei, longe de ser univoco, pode ser
compreendido por Diniz nos seguintes sentidos:

a) amplissimo — o termo ¢ sinénimo de norma juridica, incluindo toda e qualquer
norma escrita ou costumeira;

b) amplo — designa todas as normas juridicas escritas, sejam as leis decorrentes do
Poder Legislativo ou as normas baixadas pelo Poder Executivo (Decretos,
Regulamentos e Portarias);

c) estrito — em que a palavra lei indica tdo-somente a norma juridica elaborada pelo
Poder Legislativo, por meio de processo adequado. (Diniz, 2000, p. 284).

Diniz também divide as normas juridicas em primarias e secundarias®. No caso
brasileiro, compreenderiam as normas primarias aquelas apontadas no Artigo n°® 59 da atual
Constitui¢do brasileira®’; e as normas secundarias, infralegais, as exemplificadas pelos
decretos regulamentares, instru¢des ministeriais, portarias, circulares e ordens de servico.

Sao trés as formas principais de mudanga legal possiveis, com alguma variagdo,
utilizadas por lideres populistas para implementar propostas autoritarias: constitucionalismo

abusivo, legalismo autocratico e infralegalismo autoritério.

% Adotou-se, em relagdo a esse texto, por uma tradugdo informal. Todas as citagdes sdo derivadas dessa
tradugdo.
% Esta classificagdo de Diniz serve para objetivo deste trabalho quando separa as normas juridicas formalmente
legais das consideradas infralegais. Em relagdo as normas formalmente legais tratar-se-a do constitucionalismo
abusivo e do legalismo autoritario. Outros autores, que também dividem as normas em primarias e secundarias,
tém entendimento diferente do que sejam cada uma. Ver: BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento
juridico. 10 ed. Brasilia: editora da UnB, 1999; HART, Herbert. O conceito do direito. 3 ed. Lisboa: Fundagao
Gulbenkian, 1994.; KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 6 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998.
T Art. 59. 0 processo legislativo compreende a elaboragao de:

I - emendas a Constituigdo;

II - leis complementares;

III - leis ordinarias;

IV - leis delegadas;

V - medidas provisorias;

VI - decretos legislativos;

VII - resolugdes.

Paragrafo unico. Lei complementar dispora sobre a elaboragdo, redagdo, alteracdo e consolidacgdo das leis.
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4.1. CONSTITUCIONALISMO ABUSIVO

Em novembro de 2013, David Landau, professor de Direito na Florida State
University College of Law, publicou o artigo “Abusive constitucionalism”. Landau chamou
a atencdo para o fendmeno, segundo ele crescente, do uso de mecanismos de alteragdo
constitucional com a finalidade de subverter a ordem democratica. Nesse texto, Landau
aponta como exemplos o que estaria ocorrendo na Colombia, na Venezuela e na Hungria.
Landau (2013, p. 195) sugere também maneiras de reforcar a democracia contra essas
ameagas, embora reconhe¢a a dificuldade de tal tarefa. O autor introduz no meio
juridico-politico-contemporaneo esta nova categoria, que denomina constitucionalismo
abusivo, e define: “como uso de mecanismos de mudanga constitucional para tornar um
Estado significativamente menos democratico do que era antes” (Landau, 2013, p. 195).

Silva (2021, p. 120) aponta que Landau, ao desenvolver a sua ideia de
constitucionalismo abusivo, parte de muitas premissas conceituais, entre as quais o proprio
constitucionalismo e a democracia, que sofrem de grande imprecisdo no seu ambito de
delimitacdo e com orientagao doutrinaria longe de ser uniforme. Landau reconhece que a
democracia ¢ um espectro e existem multiplos tipos de regimes entre o autoritarismo
completo e a democracia plena.

Para avaliar o grau de democracia em determinado pais, Landau (2013, p. 196) sugere
duas dimensdes distintas: (I) a esfera eleitoral e o quanto situacdo e oposicdo competem em
igualdade de condicdes, e (II) o quanto os direitos individuais e das minorias sdo protegidos.

As dimensdes apontadas s3o independentes e podem divergir, mas nos casos
discutidos em seu artigo, aponta Landau (2013, p. 196), “o retrocesso no campo eleitoral
parece estar altamente correlacionado com o recuo nas questdes de direito”.

O constitucionalismo abusivo tornou-se, na ultima década, um importante tema de
reflexdo no mundo como um todo. No Brasil, o tema vem ganhando grande importancia,
principalmente em funcdo da radicaliza¢do politica e das ameacas autoritirias ocorridas
recentemente.

Tradicionalmente, aqueles que lutam pela democracia temem golpes militares e
tendem a pensar na morte de democracias nas maos de homens armados. Segundo Levitsky &

Ziblatt®®,

%8 Steven Levitsky e Daniel Ziblatt publicaram em 2018 um texto com o titulo original “How democracies die”,
onde analisam a situacdo americana durante o governo Trump. Eles iniciam o texto com a pergunta: a
democracia norte-americana estd em perigo? Em seguida, afirmam: “essa ¢ uma pergunta que nds nunca
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Durante a Guerra Fria, golpes de Estado foram responsaveis por quase trés em cada
quatro colapsos democraticos. As democracias em paises como Argentina, Brasil,
Gana, Grécia, Guatemala, Nigéria, Paquistdo, Peru, Republica Dominicana, Tailandia,
Turquia e Uruguai morreram dessa maneira. Mais recentemente, golpes militares
derrubaram o presidente egipcio Mohamed Morsi em 2013 e a primeira-ministra
tailandesa Yingluck Shinawatra em 2014. Em todos esses casos, a democracia se
desfez de maneira espetacular, através do poder e da coergdo militares (Levitsky;
Ziblatt, 2018, p. 14-15).

Na América Latina, em algum momento das décadas de 1960 e 1970, todos os paises,
com excecdo de Venezuela e Colombia, estavam sob ditadura militar. O niimero de golpes de
Estado, porém, caiu drasticamente desde entdo. Segundo Landau, o envolvimento militar na
politica diminuiu acentuadamente nas ultimas décadas, seja por falta de aceitagdo popular ou
por mecanismos, adotados em muitas regides, denominados de “clausulas de democracia™,
que punem os Estados que derrubam regimes democraticos.”® Deste modo, golpes
inconstitucionais, para Landau, tém perdido a significancia e podem ser, no mundo moderno,
menos provaveis de acontecer.

Existem outras maneiras de arruinar uma democracia, menos dramaticas, mas
igualmente destrutivas. Segundo Levitsky e Ziblatt (2018, p. 15), “democracias podem morrer
nao nas maos de generais, mas de lideres eleitos — presidentes ou primeiros-ministros que
subvertem o proprio processo que os levou ao poder”. As democracias decaem, muitas vezes,
a conta-gotas, em etapas, quase de forma invisivel.

As vias alternativas de tomar o poder constitucionalmente, e usd-lo para corroer a
democracia, tém sido cada vez mais frequentes. A ideia em si ndo ¢ nova. O grande exemplo,
inicial e paradigmatico, e que embasou muito do direito constitucional comparado, ¢ a tomada
do poder pelos nazistas, na Alemanha. O Partido Nacional-Socialista utilizou as regras do
jogo estabelecidas na Constitui¢do de Weimar para ascender ao poder de forma legitima e,
posteriormente, instalar um regime autoritario. Na ocasido, o constitucionalismo foi usado
para destruir a democracia, e este fato influenciou muito o constitucionalismo apo6s a II Guerra
Mundial.

Landau (2013, p. 196) aponta, entretanto, que existem muitas diferencas entre o que

aconteceu na Alemanha de Weimar e o constitucionalismo abusivo contemporaneo. Hitler

pensamos que fariamos”. O que podemos perguntar é: se a democracia mais antiga e consolidada do mundo
corre perigo, o que pode acontecer com as outras?

% As clausulas de democracia tem sido inseridas em muitos tratados de direitos humanos, assinados pelos mais
diversos paises.

% Atente-se que, no Brasil, durante o governo Bolsonaro, houve um crescente envolvimento politico dos
militares.
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usou o constitucionalismo para destruir a democracia e substituir a Reptblica de Weimar por
um regime completamente autoritario. O que acontece nos casos em que o constitucionalismo
abusivo ¢ identificado se mostra muito diferente do que aconteceu na ascensdao do nazismo ao
poder na Alemanha.

Silva aponta que a novidade da identificagdo de Landau, o constitucionalismo abusivo,
estd no reconhecimento de que, em fun¢do do fortalecimento da democracia como valor que
merece ser protegido na ordem internacional:

0 uso justamente dos instrumentos e instituigdes do regime politico constitucional
democratico como meio de instalar e/ou fortalecer regimes politicos que buscam

fragilizar a democracia ostentando a legitimidade formal, juridica e democratica,
perante a ordem internacional torna-se viavel (Silva, 2021, p. 121).

Os novos regimes embasados no constitucionalismo abusivo fundem aspectos da
democracia com aspectos do autoritarismo. Segundo Landau,
esses regimes geralmente satisfazem os atores internacionais, tendo em vista que eles
sdo suficientemente democraticos para evitar sangdes e outras consequéncias —
eleicdes sdo realizadas e ndo sdo completas fraudes. Existe disputa eleitoral, com a
participacdo das forcas de oposigdo, e, ocasionalmente, estas vencem. Mas, a0 mesmo
tempo, uma série de medidas, com varios métodos distintos, sdo sistematicamente
utilizadas contra a oposicdo: controle governamental da midia, perseguicdo de

politicos de oposicao, uso de recursos publicos para garantir votos e, em alguns casos,
fraude eleitoral (Landau, 2013, p. 199).

4

O resultado desse modelo de regime ¢ a tendéncia da permanéncia no cargo das
mesmas pessoas, ¢ a distor¢ado dos mecanismos de responsabilidade vertical. Também os
mecanismos de responsabilidade horizontal, necessdrios para checar os atores politicos,
tendem a ser controlados pelos atores e as forgas politicas que se encontram no poder. As
diversas instituigdes como, por exemplo, o Ministério Publico, os Tribunais de Contas, as
Procuradorias e setores do Judicidrio, tendem a estar sob o controle dos ocupantes dos cargos
politicos. Estas institui¢des, ao invés de fiscalizar os atos do governo, passam a trabalhar

pelos projetos politicos deste. Segundo Landau,

o problema central, nestes regimes, ¢ que ¢ relativamente facil construir um regime
aparentemente democratico, mas que na verdade ndo ¢ completamente democratico,
ao menos em duas importantes dimensoes: a fiscalizagdo vertical e horizontal dos
lideres eleitos e a protecdo dos direitos para os grupos fora do poder (Landau, 2013, p.
200).

Uma outra consequéncia disso, segundo Landau, ¢ um grande aumento dos niveis de

corrupcao.
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E preciso diferenciar o constitucionalismo abusivo®' de constitucionalismo autoritario.
Embora, os dois institutos compartilhem “uma base conceitual em comum, como o uso do
constitucionalismo e a atuagdo em paises com democracias liberais, porém, o modo de
atuacdo ¢ diferenciado” (Gomes, 2021, p. 12). Os dois institutos ndo devem, entretanto, ser
confundidos. No constitucionalismo abusivo, termo cunhado por Landau, utilizam-se
mecanismos que visam enfraquecer e minar a democracia e que implicam em mudanca
constitucional, como, por exemplo, Emenda Constitucional. No constitucionalismo
autoritario®, ha uma subversdo dos elementos da Constituigdo — que é posta para fungdes de

cunho autoritario.

4.1.1. CONSTITUCIONALISMO ABUSIVO NO BRASIL

O modelo de divisao de poderes, atribuido a Montesquieu, sofreu muitas alteragdes ao
longo do tempo. Inicialmente, com as revolugdes liberais, ocorreu um fortalecimento do poder
legislativo, visando conter “a forca do rei”. O Poder Executivo, entretanto, continuou
historicamente a ter o papel principal entre os varios poderes. Mais recentemente, com o
fortalecimento do constitucionalismo contemporaneo, houve grande ampliagdo do papel
atribuido ao judiciario no mundo. No Brasil, com a Constitui¢do de 1988 concedendo ampla
independéncia ao Poder Judiciario e autonomia do Ministério Publico, ocorreu substancial
mudanga no equilibrio de forgas entre os diversos poderes. Os mecanismos de controle
horizontal, proporcionados pela nova legislagdo, produziram uma maior fiscalizagao sobre os
chefes do Poder Executivo nas varias esferas de governo.

De modo geral, a aplicagdo destes novos mecanismos de controle ¢ apontada como
positiva pela doutrina juridica e pela sociedade brasileira. A inexisténcia de uma calibragem
adequada, porém, tem produzido criticas sobre o modelo. Excessiva judicializacdo,
judicializa¢dao da politica, abuso de medidas penais (prisdo preventiva) em detrimento das
garantias individuais estdo entre as criticas mais apontadas.

Segundo Barboza e Robl Filho (2018, p. 88),

' Martins, ao analisar a questio da realidade e das perspectivas do constitucionalismo abusivo, apresenta
propostas para uma possivel limitagdo. Ver: MARTINS, Flavio. Constitucionalismo abusivo: realidade,
perspectivas e propostas para uma possivel limitacao. Disponivel em:
file:///C: rs/Admin/Downl 105-article-15206-1-10-20200629-1.pdf. A m 12/10/202

2 O constitucionalismo autoritario foi descrito por Mark Tushnet, professor da Universidade de Harvard, em
"Authoritarian Constitutionalism'. Cornell Law Review. v. 100, jan 2015.
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Apesar da ampliagdo dos mecanismos de accountability do Poder Judiciario no
Brasil e no mundo, a questdo ndo altera substancialmente o problema central da
relagdo entre Executivo e Legislativo no hiperpresidencialismo.

Segundo os autores, na maior parte do tempo, o Poder Legislativo figura como mero
coadjuvante do Executivo, ndo possuindo um poder real de agenda. Nos momentos de crise
sociais, politicas ou juridicas, como nos dois casos recentes de impeachment presidencial no
Brasil, existem, pela excecdo, a prevaléncia do papel do Poder Legislativo.

A Constituicdo de 1988, no seu texto original, procurou limitar o papel do Poder
Executivo. Entre os exemplos disso, pode-se apontar a eliminacdo dos Decretos-Leis e suas
substituicdes pelo instituto das Medidas Provisodrias, o fortalecimento da Federagdo, com a
descentralizacdo maior dos recursos tributirios e a ampliacdo da iniciativa legislativa pelos
parlamentos.

Passe-se a analisar agora, no caso brasileiro, algumas instancias, situagdes e eventos
nos quais o instituto do constitucionalismo abusivo se fez, ou se faz, presente.

Tratar-se-a inicialmente do caso das Medidas Provisorias (MPs) e da sua utilizagao
como instrumento do constitucionalismo abusivo

O instituto da MP foi inserido na Constituicao de 1988 com a clara ideia de que o
sistema de governo a ser implantado seria o parlamentarismo. A consulta popular manteve, no
Brasil, o sistema presidencialista. O instituto do Decreto-Lei, previsto na Constituigdo
autoritaria de 1967-1969, previa os casos em que ele poderia ser utilizado. No caso da MP,
previsto no artigo n° 62 da Constituicdo de 1988, a previsao legal ¢ de quando ela ndo pode
ser utilizada. A redagdo, ao invés de restringir os casos de utilizagdo, ampliou a possibilidade,
permitindo a edicdo de MP para todo e qualquer caso ndo vedado pela Constituigao.

Parece inegavel que o Estado constitucional contemporaneo impde uma forte atuagdo
do Poder Executivo, de forma répida, em muitas situagdes, principalmente em casos
envolvendo a politica econdmica do governo. Desta forma, a possibilidade de edicao de MP,
ou outro instrumento assemelhado, que concedam um certo poder normativo ao Executivo,
faz-se necessario. O que ocorreu no Brasil, entretanto, foi a utilizag@o do referido instrumento
de forma abusiva e desarrazoada. A relevancia e a urgéncia, critérios previstos no caput do
artigo n°® 62, para edicdo de MP, nunca foram respeitados. Quando provocado, o STF sempre
entendeu que a relevancia e a urgéncia seriam critérios subjetivos, sujeitos a avaliacdo do
chefe do Poder Executivo, quando da edi¢do, e do Congresso Nacional, quando da votacao da
admissibilidade das MPs. A possibilidade de reedicdo das MPs era entendida como ad

infinitum.
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Em 2001, o Congresso Nacional promulgou a Emenda Constitucional n° 32, que

restringiu o uso e criou um rito legislativo especial para a aprovagao das MPs. O prazo de

vigéncia das MPs passou a ser de 60 dias, prorrogaveis uma unica vez por igual periodo.

O rito legislativo especial, disciplinado no artigo n°® 62, § 5° e seguintes,

a)

b)

a deliberacdo de cada uma das Casas do Congresso Nacional sobre o mérito das medidas
provisérias dependera do juizo prévio sobre o atendimento de seus pressupostos constitucionais.
(Incluido pela Emenda Constitucional n® 32, de 2001);

Se a medida provisoria ndo for apreciada em até quarenta e cinco dias contados de sua publicacdo,
entrara em regime de urgéncia, subsequentemente, em cada uma das Casas do Congresso Nacional,
ficando sobrestadas, até que se ultime a votacdo, todas as demais deliberagdes legislativas da Casa
em que estiver tramitando. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 32, de 2001);

Prorrogar-se-4 uma unica vez por igual periodo a vigéncia de medida provisoéria que, no prazo de
sessenta dias, contado de sua publicacdo, ndo tiver a sua votagdo encerrada nas duas Casas do
Congresso Nacional. (Incluido pela Emenda Constitucional n°® 32, de 2001);

As medidas provisorias terdo sua votacdo iniciada na Camara de Deputados. (incluido pela Emenda
Constitucional n® 32, de 2001);

Cabera a comissdo mista de Deputados e Senadores examinar as medidas provisorias ¢ sobre elas
emitir parecer, antes de serem apreciadas, em sessdo separada, pelo plenario de cada uma das Casas
do Congresso Nacional (incluido pela Emenda Constitucional n® 32, de 2001).

As diversas modificacdes constitucionais, visando restringir a edicdo de Medidas

Provisorias, produziram apenas uma eficicia parcial. O numero de Medidas Provisorias

editadas no Brasil continua sendo grande e o desrespeito aos critérios constitucionais de

relevancia e urgéncia persiste na maioria dos casos.

4.1.1.1. HIPERPRESIDENCIALISMO

Sistema de governo conceitua-se, de forma sintética, como a forma de relagdo, dentro

de um Estado, do Poder Legislativo e do Poder Executivo. Contemporaneamente, dois sao os

sistemas classicos de governo nas democracias constitucionais: presidencialismo e

parlamentarismo.

O parlamentarismo teve como ber¢o a Inglaterra e se consolidou no mundo, nos

ultimos séculos, em resposta a insatisfacdo geral do povo, principalmente contra a Coroa, nos

governos monarquicos. Nos sistemas parlamentaristas prepondera, na administragdo publica e

na conducao da politica, o Poder Legislativo (Silva, 2022, p. 81-82).

O parlamentarismo esteve presente no modelo politico brasileiro durante o segundo

reinado, mas de uma forma completamente diferente do parlamentarismo inglés. O sistema

parlamentar brasileiro do segundo reinado, apesar de embasar-se no modelo inglés era sui

generis e ficou conhecido como parlamentarismo as avessas. Em fun¢ao do poder moderador,
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cabia ao imperador nomear o presidente do Conselho de Ministros (primeiro ministro) e este,
os ministros restantes. Em fun¢do do poder moderador, o imperador (Dom Pedro II) podia
interferir nos outros poderes, podia mudar o primeiro ministro a qualquer tempo e dissolver o
poder legislativo.

O segundo episodio da implantacdo do sistema parlamentarista no Brasil ocorreu em
1961, com a renuncia de Janio Quadros e a posse de Jodo Goulart. Uma Emenda
Constitucional, patrocinada pelas forgas politicas de oposicao a Jodo Goulart, foi aprovada em
02 de setembro de 1961, instituindo o novo sistema. O parlamentarismo durou de setembro de
1961 até janeiro de 1963, quando foi derrotado em um plebiscito.

Uma outra experiéncia do sistema parlamentarista no Brasil ocorreu na tentativa de
sua adogdo pela Constituigdo de 1988, que dispds nas suas Disposi¢des Transitorias® a
realizacdo de um plebiscito cinco anos apds a sua promulgacao para que o povo decidisse ndo
sO sobre o sistema de governo (parlamentarismo ou presidencialismo), mas também sobre a
forma de governo (monarquia ou republica) que deveria vigorar no pais. No plebiscito,
realizado em 21 de abril de 1993, a populagdo brasileira manifestou-se pela manutencao do
sistema presidencialista de governo e pela republica.

O sistema presidencialista se originou nos Estados Unidos e foi fruto da construcdo
politica e juridica da elaboragdo da Constitui¢do de 1787. No sistema presidencialista ha uma
concentracdo do poder politico na pessoa do Presidente, que exerce as fungdes de Chefe de
Governo e Chefe de Estado. O poder politico do chefe do Poder Executivo, em fungao do
proprio sistema, ¢ alargado e torna-se amplo demais. Segundo Bonavides (2017, p. 320), “os
poderes do Presidente conhecem a mais larga extensdo. S3o considerados assoberbantes e
esmagadores e continuam em expansao nos distintos sistemas. O presidencialismo tem sido
até criticado como regime de um homem s6”.

No sistema presidencialista, o presidente ¢ escolhido pela populagdo para um mandato
fixo e ndo depende da confianca do Congresso para permanecer no cargo, tendo, portanto,
grande independéncia politica do Parlamento. Outra faculdade importante do chefe do Poder
Executivo ¢ a possibilidade de vetar Projetos de Lei aprovados pelo Parlamento (Silva, 2022,
p. 88).

Silva (2022, p. 89) aponta também como fatores que levam a hipertrofia do poder do

Presidente, no sistema presidencialista, outros fatos: como o Presidente ¢ eleito por um

% O Art. 2° do Ato das Disposigdes Transitorias, da Constitui¢io Federal de 1988, previa que no dia 07 de
setembro de 1993 seria realizado um plebiscito para optar entre a forma de governo republicana e monarquica e
o sistema de governo presidencialista ou parlamentarista. O plebiscito foi realizado e o povo brasileiro optou
pela Republica e pelo presidencialismo.
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periodo determinado ndo hd o que se falar em sua deposi¢do por perda de apoio do
Parlamento, por ma conducdo politica ou mesmo por perda de apoio da populagdo. O
Presidente ndo pode ser interpelado pelo Poder Legislativo pela forma com que conduz a
politica do governo. Esta “irresponsabilidade politica” e o mandato fixo levam a hipertrofia
dos poderes do Presidente.

Silva (2022, p. 89) ressalta que “apesar de ser possivel em determinadas situagdes, o
Poder Legislativo julgar o Presidente por crime de responsabilidade e o dep6-lo do cargo — o
chamado impeachment — nunca devera ocorrer por questdes tdo somente politicas”.

O presidencialismo brasileiro € caracterizado por uma relacdo conturbada entre o
Executivo e o Legislativo. O sistema tem sido denominado de presidencialismo a brasileira,
de presidencialismo de coalizdo ou de hiperpresidencialismo brasileiro®, todos ressaltando a
amplitude dos poderes politicos do Executivo em detrimento, em especial, do Poder
Legislativo. Essa peculiaridade do presidencialismo brasileiro se fez presente ao longo da
historia constitucional do pais, o presidencialismo a brasileira desenhou um sistema
hiperpresidencialista — que, segundo Silva (2022, p. 208), mostra sua maior expressao através
do instituto das medidas provisorias®, pois, por meio destas, “¢ dado ao Presidente a
possibilidade de atuar como legitimo legislador”.

A terminologia presidencialismo de coalizd0o®, cunhada por Sérgio Abranches (1988,
p. 27), representa um fato tipico do presidencialismo brasileiro que combina eleigdes
proporcionais e multipartidarismo (atomizagao partidaria). Outras caracteristicas que tornam o
presidencialismo brasileiro peculiar sdo o pluralismo de valores, a heterogeneidade social e
estrutural, e um sistema federalista proporcional que impede mudangas institucionais. Devido
a multiplicidade de bancadas partidarias no Parlamento, o Presidente ¢ levado a transacionar

de forma ampla com os varios partidos e frentes partidarias para obter apoio e

O hiperpresidencialismo ndo é, evidentemente, um fendmeno unicamente brasileiro. E comum em muitos
paises, com realce para sua presenga na América Latina. Para ver alguns exemplos e caracteristicas desse modelo
na América Latina, ver: BOLONHA, Carlos; RANGEL, Henrique; CORREA, Flavio. Hiperpresidencialismo na
América Latina. Revista da Faculdade de Direito, UFPR, v. 60, n° 2, Curitiba, maio/agosto 2015. Disponivel
em: https://revistas.ufpr.br/direito/article/viewFile/39132/26047. Acesso em 18/03/2023.

% Para Silva, “as medidas provisdrias sdo a expressio maxima do hiperpresidencialismo por duas razdes: 1)
porque o Presidente exerce a funcdo de Poder Legislativo, expedindo um provimento com forca de lei e
aplicabilidade imediata, que ira sofrer o controle somente a posteriori; ¢ 2) porque o Parlamento tem a
obrigacdo de examinar os provimentos do Presidente dentro do prazo constitucional e, caso ndo o faga, vera sua
pauta trancada, logo se o Presidente expedir grande nimero de medidas, o Poder Legislativo tera grande parte de
suas atividades limitadas a examinar atos legislativos emanados pelo Presidente. (SILVA, 2022:, p. 210).

% O termo presidencialismo de coalizdo foi utilizado, pela primeira vez, por Sérgio Henrique Hudson de
Abranches, no artigo “presidencialismo de Coalizdo: o dilema institucional brasileiro”, publicado na Revista de
Ciéncias Sociais, vol. 1, n® 1, de 1988. Nesse artigo, Abranches anteviu alguns problemas institucionais
brasileiros e que ele investigou com mais profundidade e distanciamento historico no livro “Presidencialismo de
coalizdo: raizes e evolucao do modelo politico brasileiro” (Sao Paulo: Companha das Letras, 2018).



https://revistas.ufpr.br/direito/article/viewFile/39132/26047

56

governabilidade. As negociagdes envolvem atender a demanda de cargos, a liberagdo de
recursos e fartos acordos politicos, as vezes classificados como “ndo republicanos”. A forma
principal dos acordos faz-se pela formacdo de coalizdes partidarias. Segundo Abranches
(1988, p. 27), no presidencialismo brasileiro, o presidente necessita de apoio do Parlamento e
este apoio ¢ conseguido pactuando com o Parlamento e formando coalizdes partidarias. A
tarefa ¢ muitas vezes simples em fun¢do de que o Presidente detém o comando de toda a

administracao publica. Para Abranches (1988, p. 27), o presidencialismo de coalizao

¢ um sistema caracterizado pela instabilidade, de alto risco, e cuja sustentacdo
baseia-se, quase exclusivamente, no desempenho corrente do governo na sua
disposicdo de respeitar estritamente os pontos ideoldgicos ou programaticos
considerados inegociaveis, os quais nem sempre sdo explicita e coerentemente

fixados na fase de formagdo da coalizdo.

O hiperpresidencialismo, no caso brasileiro denominado presidencialismo de coalizao,
possibilita (facilita) a implantacdo de governos autocraticos. Uma base maior ou menor de
sustentabilidade determinard quais sdo as mudangas que este podera realizar na legislacao
vigente. No caso brasileiro, por exemplo, pode apontar-se a mudanga constitucional feita
durante o primeiro governo de Fernando Henrique Cardoso e que possibilitou a sua reeleicao.
No caso do governo Bolsonaro, que nunca teve uma ampla coalizio formada, disposta a
aprovar quaisquer matérias, a maioria dos processos de mudanga legal, no sentido amplo, que
representaram uma erosao democratica, foram feitas pela via infralegal, como se vera neste

trabalho.

4.1.1.2. IMPEACHMENT

O impeachment ¢ um instrumento constitucional utilizado para retirar o chefe do
Poder Executivo, impossibilitando-o de concluir o mandato concedido pela via eleitoral. No
Brasil, ap6s a Constituigdo de 1988, ocorreram dois processos de impeachment concluidos
com o afastamento do(a) Presidente da Republica: os casos de Fernando Collor de Mello e
Dilma Rousseft.

O caso mais recente, o impeachment de Dilma Rousseff, levantou uma série de
preocupagdes sobre a utilizagdo do mecanismo. Muitos consideraram que o instituto foi

utilizado de forma abusiva e contra a democracia constitucional.
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O impeachment de Dilma Rousseff fundamentou-se formalmente sobre a utilizagdo
indevida de créditos adicionais e o consequente crime de responsabilidade®’. E fato notdrio
que outros Presidentes da Republica usaram e abusaram de tal expediente e ndo foram objeto
de impeachment.

Kreuz analisa de forma detalhada o processo de impeachment de Dilma Rousseff,
dentro do que considera o surgimento do neoconservadorismo no Brasil e do instituto que
classifica como desnaturacdo constitucional (Kreuz, 2020). Entende que a gradual imposicao
de mudancas no sentido da Constituicdo, seja pelas inovacdes em matéria de protecdo dos

direitos sociais, ou pela alteragdo dos pressupostos democraticos, desnaturam a Constituicao.

Um Estado que pretendia instituir um ideal de protecdo de direitos passa a
considera-los “entraves” ao desenvolvimento, “custosos” demais para um modelo
estatal neoliberal. Essa desconfiguragdo dos ideais constitucionais, em especial dos
objetivos da Republica, imprime novos valores a dindmica de protecéo social no pais.
Evidencia-se, assim, a desnaturagdo da Constituicdo de 1988 (Kreuz, 2020, p.
264-265).

Para Kreuz (2020, p. 265), a abertura do processo de impeachment, em 2016, ¢ um
marco da configuracdo da desnaturacao constitucional no pais. O processo ¢ marcado pelo
neoconservadorismo politico e pelas alteragdes neoliberais, desconstituintes, que retiraram
direitos constitucionalmente assegurados e enxugaram gastos publicos. O processo de

impeachment transformou o veto politico do Parlamento em voto de desconfianca.

A mutagdo constitucional, levada a cabo pelo impedimento da presidenta Dilma
Rousseff, transformou um instituto, tido por grande parte da doutrina nacional como
de natureza juridico-politica, em instrumento politico a ser invocado quando ha a
quebra de confianga do Congresso Nacional em relagdo & Chefia do Poder Executivo
(Kreuz, 2020, p. 265).

O impeachment, a partir de 2016, deixa de ser um instrumento de fiscalizacdo e passa
a ser uma armadilha do Poder Legislativo, desencadeada sempre que se modifica a dinamica
politica. Basta a vontade politica do Legislativo para substituir a vontade eleitoral dos
cidadaos.

Prossegue Kreuz, afirmando que:

7 Para uma melhor compreensdo das argumentagdes contrarias a ideia de que Dilma Rousseff cometeu crime de
responsabilidade, ver o texto integral da tese de doutorado de Leticia Regina Camargo Kreuz (Universidade
Federal do Parana, 2020), disponivel em:
https: rvodigital.ufpr.br/bitstream/handle/1884/70189/R%20-%20T%20-%20L ETICIA%20REGINA%20CA
MARGO%20KREUZ.pdf?sequence=1&isAllowed=y. Ver também “A ilegibilidade do impeachment da
presidente Dilma Rousseff a Iuz do direito financeiro brasileiro”, de Ricardo Lodi Ribeiro. Disponivel em:
https://www.academia.edu/38329408/A _ilegitimidade_do_impeachment da_Presidente Dilma Rousseff %C3
%A0_TLuz do Direito Financeiro Brasileiro.



https://acervodigital.ufpr.br/bitstream/handle/1884/70189/R%20-%20T%20-%20LETICIA%20REGINA%20CAMARGO%20KREUZ.pdf?sequence=1&isAllowed=y
https://acervodigital.ufpr.br/bitstream/handle/1884/70189/R%20-%20T%20-%20LETICIA%20REGINA%20CAMARGO%20KREUZ.pdf?sequence=1&isAllowed=y
https://www.academia.edu/38329408/A_ilegitimidade_do_impeachment_da_Presidente_Dilma_Rousseff_%C3%A0_Luz_do_Direito_Financeiro_Brasileiro
https://www.academia.edu/38329408/A_ilegitimidade_do_impeachment_da_Presidente_Dilma_Rousseff_%C3%A0_Luz_do_Direito_Financeiro_Brasileiro
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Nao ha na Constituicdo qualquer instrumento juridico que permita a retirada de
governantes da Chefia do Executivo por for¢a da perda de confianga politica. O
impeachment demanda o cometimento de um crime de responsabilidade. Pode haver
juizo de conveniéncia e oportunidade quando, configurado o crime politico, o
parlamento entenda n3o haver interesse em prosseguir na denincia — jamais o
contrario. O juizo de conveniéncia e oportunidade relacionado ao impedimento ndo se
aplica no caso de auséncia de conduta reprovavel, por razdes politicas e interesses
oposicionistas (Kreuz, 2020, p. 266).

Mesmo que se considere que o impeachment de Dilma Rousseff foi embasado em
instrumento juridico-politico, hd que se considerar que ele foi repleto de vicios materiais e
procedimentais insanaveis. Segundo Kreuz,

Nao ha como se considerar legitimo ou adequado o processo de retirada da presidenta
por atos considerados como infracdes depois da entrega das contas. A aplicagdo
retroativa do entendimento provoca inseguranga juridica e demonstra que a questio

era politica, ndo juridica. Trata-se, em resumo, da utilizagdo de instrumentos juridicos
para subversdo da ordem constitucional (Kreuz, 2020, p. 266).

41.1.3. O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (STF) E O
CONSTITUCIONALISMO ABUSIVO

A ideia inicial é de que o constitucionalismo abusivo ¢ um instrumento utilizado pelo
chefe do Poder Executivo para que, com apoio popular e/ou do Congresso Nacional, faga
mudangas no texto constitucional para ampliar o seu poder. O constitucionalismo abusivo ndo
¢, entretanto, um fendmeno estrito desta ordem. Ele acontece também em outros 6rgdos e pela
utilizagdo de outros instrumentos. Estorilio ¢ Benvindo (2017, p. 173) afirmam que “ndo
raramente o STF faz uso de uma pretensa deliberacao para o cometimento do que se poderia
denominar de constitucionalismo abusivo, isto €, o uso de ferramentas e argumentos do
constitucionalismo contra o proprio constitucionalismo”.

O Supremo Tribunal Federal, em funcdo de sua assun¢do do papel de um oraculo
decisorio e de sua postura pragmatica, “pode se tornar agente central do constitucionalismo
abusivo” (Estorilio; Benvindo, 2017, p. 174).

Diversas decisdes do STF sdo corporativas, procuram sintonizar seus interesses com
os dos outros poderes e, muitas vezes, mitigar conflitos politicos vigentes. Essas praticas e
motivacdes implicitas desmistificam o papel jurisdicional-constitucional e de defesa do

constitucionalismo do STF. Certas alternativas adotadas, com o intuito de contornar crises,
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sob o argumento de refor¢co do constitucionalismo democratico, na verdade o prejudicam
(Estorilio; Benvindo, 2017, p. 175).

O desenho institucional do STF, em que cada ministro tem poderes individuais,
mesmo que temporariamente, como se fosse a Corte, em muito contribui para o abuso
constitucional.

O ativismo judicial do STF® ¢ um importante instrumento gerador do
constitucionalismo abusivo. Estorilio ¢ Benvindo (2017, p. 176) apontam exemplos® de
constitucionalismo abusivo nas decisdes do STF, e afirmam que sdo duas as estratégias
comumente adotadas pela Corte: o uso seletivo da subsung¢a@o e da sincronicidade.

Um dos denominadores comuns das decisdes do STF, nestes exemplos de utilizagdo do

constitucionalismo abusivo,

¢ o modo como a corte constitucional, ao atribuir elevados poderes a si propria ¢ a se
arvorar detentora da “Gltima palavra”, pode alavancar praticas abusivas do
constitucionalismo. Usa-se a constituicdo — ou a interpretacdo constitucional de uma
dada realidade levada a efeito pelo STF — contra a propria constituigdo. A interagdo
deliberativa, tdo aclamada pela literatura constitucional, torna-se entdo muito mais
uma barganha de posi¢des do proprio jogo politico, lancando a estratégia politica
como condicionante da interpretagdo constitucional e a interpretacdo constitucional,
conforme essa estratégia politica, como refor¢o de sua poténcia e legitimagao de sua
pratica (Estorilio; Benvindo, 2017, p. 180).

A sincronicidade, para Estorilio e Benvindo (2017, p. 180), ocorre quando dois
eventos sao proximos ou simultdneos, embora, aparentemente, possam nao existir uma
explicacdo de causa e efeito (a causalidade pode estar oculta). Um exemplo apontado pelos
autores ocorreu no julgamento da Medida Cautelar na ADPF n°® 402. O ministro Marco
Aurélio Mello, com argumentacdo que ndo poderia permanecer na linha sucesséria da
presidéncia da Republica réu em processo criminal perante o STF, afastou o Senador Renan
Calheiros da presidéncia do Senado. O caso foi encaminhado ao plenario do STF. O
julgamento foi interrompido por um pedido de vistas, apds seis dos onze ministros votarem
pelo afastamento. A decisdo monocratica provocou um conflito institucional. A mesa do

Senado chegou a afirmar que ndo cumpriria a decisao judicial. Em 07 de dezembro de 2016, a

% Lénio Streck é um dos juristas mais criticos & forma com que o ativismo judicial é praticado no Brasil. Ver o
capitulo “O ativismo judicial: um exemplo de como tem sido travada a discussdo em terrae brasilis”, p. 61-66 de
STRECK, Lénio Luiz. Verdade e consenso: constituicio, hermenéutica e teorias discursivas. 5 ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2014a.

% Para ver alguns desses exemplos de decisdes do STF, ESTORILIO, Rafael; BENVINDO, Juliano Zaiden. O
Supremo Tribunal Federal como agente do constitucionalismo abusivo. Cadernos Adenauer XVIII. 2017.
Disponivel em:
https://www.kas.de/c/document_library/get file?uuid=ff417ecl-eec2-f606-49¢5-78{b2f5c9c1b&groupld=26555
3. Acesso em: 11/10/2023.



https://www.kas.de/c/document_library/get_file?uuid=ff417ec1-eec2-f606-49c5-78fb2f5c9c1b&groupId=265553
https://www.kas.de/c/document_library/get_file?uuid=ff417ec1-eec2-f606-49c5-78fb2f5c9c1b&groupId=265553
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Corte julgou um recurso do Senado, contrario a decisdo do Ministro Marco Aurélio de Mello.
Seis dos nove ministros que participaram da deliberagdo defenderam uma solucao
conciliatoria: o presidente do Senado ndo precisaria se afastar da funcdo, apenas ficaria
impedido de assumir a presidéncia da Republica.

A argumentacdo juridica, segundo Estorilio e Benvindo, foi altamente controversa,
mas o que chamou a atenc¢do foi que, no mesmo dia, o presidente do Senado desistiu de
colocar em votacao o Projeto de Lei que tratava do abuso de autoridade. No caso, embora nao
se possa afirmar de forma clara de que os dois eventos (julgamento e retirada do projeto da

pauta) foram negociados, ¢ possivel observar a sincronicidade.

A sincronicidade, embora ndo prove que tenha havido, peremptoriamente, a pratica do
abuso constitucional, ao menos promove a suspeicdo sobre esses movimentos. Sao
praticas que se repetem e que tem mostrado cada vez mais em sintonia com uma nova
configuracdo do STF como institui¢do central do jogo politico e cuja deliberagdo
aproxima-se mais de formas tipicas de barganha politica, mesmo que em detrimento
do constitucionalismo. (Estorilio, Benvindo, 2017, p. 182-183).

A outra estratégia, apontada por Estorilio e Benvindo (2017, p. 182-183), utilizada
pelo STF, em casos que podem configurar constitucionalismo abusivo, € a do uso seletivo da
subsunc¢do. Os autores contrapdem duas decisdes, em casos que consideram assemelhados e
que apresentaram decisdes diferentes. Em 2016, o entdo ex-presidente Luiz Inicio Lula da
Silva foi impossibilitado de assumir o cargo de Ministro da Casa Civil por meio de uma
Liminar, expressa em uma Antecipacao de Tutela, concedida pelo ministro Gilmar Mendes no
Mandado de Seguranga n° 34.070. O argumento da Liminar foi de que o caso era um tipico
exemplo de desvio de finalidade administrativa, sendo a posse meramente para obter foro por
prerrogativa de fungao. Portanto, nulo o ato.

Um ano depois, em um caso absolutamente semelhante, o presidente Michel Temer
criou uma nova pasta visando nomear Moreira Franco, altamente implicado na Operacao Lava
a Jato, para o cargo de ministro de Estado. A Tutela Liminar foi negada. Sem entrar em
detalhes sobre as decisdes, ¢ facil perceber que houve uma pratica seletiva da subsuncao.

Na sincronicidade, o que se tem ¢ visivelmente um jogo entre os poderes e uma
relagdo de causalidade implicita. Na pratica seletiva da subsungao, o jogo ¢ feito pelo mesmo
poder, mas tem em vista um efeito relacional com o outro poder (Estorilio; Benvindo, 2017, p.

184).

Ambas as situagdes, especialmente em um contexto de forte tensdo entre os poderes,
apontam para movimentagdes que indicam o papel do STF como peca central da
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barganha politica e uma institui¢do que, embora devesse defender a constituicdo,
utiliza-se de sua posicdo — e do discurso de defensor da constitui¢do ¢ de detentor
“Oltima palavra” — estrategicamente para legitimar praticas entre os poderes que
podem impactar negativamente o proprio constitucionalismo (Estorilio; Benvindo,
2017, p. 184-185).

4.2. LEGALISMO AUTOCRATICO

Governos autoritarios eleitos procuram destruir as instituigdes democraticas que tém o
dever de restringi-los. Segundo Levitsky e Ziblatt (2018, p. 80-81), embora possa ocorrer de
um governo autoritario destruir a democracia de um golpe s6, com muito maior frequéncia a
investida contra a democracia ¢ lenta e geralmente imperceptivel, costumando ter um verniz
de legalidade. Muitas de suas propostas: “sdo adotadas sob o pretexto de diligenciar algum
objetivo publico legitimo — e mesmo elogiavel — como combater a corrupgao, ‘limpar’ as
eleicdes, aperfeicoar a qualidade da democracia ou aumentar a seguranca nacional” (Levitsky;
Ziblatt, 2018, p. 81).

Com a estratégia ¢ a da tomada de poder por intermédio das instituicdes, lideres
carismaticos “se valem de suas proprias competéncias para minar, de dentro para fora, as
instituicdes que amoldam as bases de um regime democratico” (Assis, 2021, p. 116).

Como esses autocratas usam métodos aparentemente legais e constitucionais, medidas
que Scheppele (2016a, p. 562) denomina de iliberais™, eles conseguem ocultar o seu
autoritarismo no que se pode denominar de pluralidade de formas legais, vistas como
legitimas. Lideres carismaticos autoritdrios podem entdo utilizar instrumentos, como o
constitucionalismo abusivo ou também com o que se conhece por legalismo autoritério.

A utilizagdo de mudangas legais e constitucionais e o proprio mandato eleitoral,
conseguido de forma democratica (ou aparentemente democratica), sao utilizados para impor
uma agenda iliberal, se estd dentro do fenomeno denominado de legalismo autocratico
(Scheppele, 2016a, p. 562).

Ao invés de operar no mundo do liberalismo, os legalistas autoritdrios atuam no
mundo do legalismo. O constitucionalismo democratico liberal limita o poder, protege direitos
fundamentais e valores como o do pluralismo, da tolerancia, da igualdade e da defesa das
minorias.

No legalismo autoritario, o que existe sdo simples formalidades. O direito atende a

padrdes positivistas, a questdes técnicas, mas ndo observa o compromisso valorativo ou o

O conceito de democracia iliberal foi proposto pelo cientista politico americano Fareed Zakaria. Para uma
melhor compreensdo do conceito, ver, ZAKARIA, Fareed. The future of freedom. New York: W. W. Norton &
Company, 2003, especialmente o capitulo 3 (p. 89-118).
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contedo dessas regras. A aparente legalidade fragiliza o constitucionalismo. Os valores
presentes nas novas leis sobrepujam os valores constitucionais € ndo o contrario, como
deveria ser (Scheppele, 2016a, p. 562).

Segundo Falcdo (2023, p. 8), “o legalismo autocratico impde o esvaziamento do
conteudo democratico e liberal de uma constituicdo, sem altera-la textualmente, reverte a
centralidade e a superioridade do texto constitucional, caracteristicas do constitucionalismo”.

Falcao (2023, p. 7), a partir das observagdes feitas por Scheppele e Corrales (2015),
afirma que o legalismo autocratico “consiste na observancia das formalidades de criagdo e
reforma das leis, para legitimar conteudos que ofendem materialmente a Constitui¢do, com
objetivo de favorecer um projeto de poder”.

O legalismo autocratico apresenta-se nas dimensdes juridica e politica, sendo dificil
dissocia-las, embora a dimensdo juridica represente um fendmeno instrumental, que produz
efeitos na dimensio politica. E por meio da instrumentalizacdo do ordenamento juridico, e seu
direcionamento para a producdo legislativa, que o legalismo autocratico produz seus efeitos
no ambiente politico, como regra reduzindo a qualidade da democracia, tanto na sua dimensao
material quanto formal (Falcao, 2023, p. 15).

O conceito de legalismo autocrdtico ¢ mais amplo do que o conceito de
constitucionalismo abusivo proposto por Landau, que estd focado somente na reforma da
Constitui¢ao. Segundo Falcao,

Pode-se afirmar, assim, que todos os casos de constitucionalismo abusivo configuram

também o legalismo autocratico, mas o contrario ndo ¢ verdadeiro. O legalismo
autocratico ¢ mais amplo ao abarcar todas as formas juridicas (Falcao, 2023, p. 14).

O legalismo autocratico e o constitucionalismo abusivo sdo, portanto, um conjunto de
praticas assemelhadas na sua natureza e finalidade. O alcance do constitucionalismo abusivo é

mais restrito por limitar-se a questao da inconstitucionalidade das emendas constitucionais.

4.3. INFRALEGALISMO AUTORITARIO

Como se viu, sdo varias as maneiras utilizadas por um governo autoritdrio para
modificar formal e informalmente a legisla¢ao, de forma abusiva, com o intuito, entre outras
coisas, de permanecer no poder. Uma das maneiras, mencionadas por Vieira, Glezer e Barbosa
(2022), ¢ o que eles denominam de infralegalismo autoritario. Nestes casos, em vez de centrar

a acdo autoritaria na reforma constitucional ou na promulgacdo de leis, o governo populista
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autoritario privilegia a edicdo de decretos e de outras medidas infralegais para tentar alcangar
0s seus objetivos. Vieira, Glezer e Barbosa apontam que foi isto que aconteceu no caso do
governo Bolsonaro. O seu foco de atuacdo nao ocorreu pela promulgacao de leis (legalismo
autoritario) ¢ nem pela reforma constitucional (constitucionalismo abusivo) para corroer as

regras e valores democraticos liberais, mas sim pelo infralegalismo autoritario.

Esse método privilegiou a implementacdo de uma agenda populista e autoritaria por
meio da edicdo de decretos, nomeacdes e acdes no ambito administrativo,
or¢amentario e burocratico, amparadas por pressdes para-institucionais sobre agentes
publicos e voltadas para a erosdo ou neutralizacdo de diversos direitos ¢ valores
estabelecidos pela Constituigdo de 1988 (Vieira, Glezer, Barbosa, 2022)

O conceito de infralegalismo autoritario foi formulado a partir de uma pesquisa que
analisou a producdao normativa infralegal do governo Bolsonaro e cujos resultados no Brasil
foram divulgados em uma série de reportagens da jornalista Renata Galf, na Folha de Sao
Paulo, em 20227, e também em uma palestra proferida na Universidade de Sdo Paulo
(USP)”, embora 0 modo de atuagio do infralegalismo autoritéario ja estivesse presente em um
artigo publicado anteriormente por Vieira e Glezer, em 20197,

Barreto (2023, p. 1), no texto que intitula como resposta a Kim Lane Scheppele’
analisa a questdo do que denomina de infralegalismo autocratico brasileiro. No seu
entendimento, além das formas classicas de legalismo autoritario apontadas por Scheppele,
que sdo caracterizadas pelo uso da mudanca das leis e da Constituicdo para influenciar de
forma autoritdria na politica, existem outras ferramentas legais, essencialmente
administrativas, que sdo utilizadas como demonstra o caso brasileiro.

A experiéncia autocratica brasileira recente fez uso ndo somente da mudanca de leis e
da Constituicdo para implantar o seu projeto autoritdrio, mas também (na verdade,
principalmente) de instrumentos administrativos unilaterais, € por isso o uso da terminologia

infralegalismo autocratico (Barreto, 2023, p. 12).

" Entre as reportagens da jornalista Renata Galf sobre o infralegalismo autoritdrio, podemos citar

Infralegalismo autoritario de Bolsonaro afeta 4 dreas-chave do governo; entenda (disponivel em:
https://www1.folha.uol.com.br/poder/2022/01/infralegalismo-autoritario-de-bolsonaro-afeta-4-areas-chave-do-g
overno-entenda.shtml) e Acabar com o ‘infralegalismo autoritirio’ é necessiario para reordenar o pais
(dlsponlvel em:

2 Ver VIEIRA Oscar Vllhena Popuhsmo e res111en<:1a constltucmnal metodo do 1nfralegallsm0 autorltano
USPFFLCH. Youtube, 18 ago. 2022. Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=Ju3zIxsMhV4.

 No texto Populismo autocritico e resiliéncia constitucional, Vieira ¢ Glezer, embora ndo utilizem
explicitamente a terminologia infralegalismo autoritario, analisam o modo de atuacdo desse modelo.

™ O texto de Marina Slhessarenko Fraife Barreto foi redigido originalmente em inglés, e as citagdes sdo tradugdo
da autora deste trabalho.


https://www.youtube.com/watch?v=Ju3zlxsMhV4
https://www1.folha.uol.com.br/poder/2022/01/infralegalismo-autoritario-de-bolsonaro-afeta-4-areas-chave-do-governo-entenda.shtml
https://www1.folha.uol.com.br/poder/2022/01/infralegalismo-autoritario-de-bolsonaro-afeta-4-areas-chave-do-governo-entenda.shtml
https://amazonasatual.com.br/acabar-com-infralegalismo-autoritario-e-necessario-para-reordenar-o-brasil/
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Centralizando a sua ag¢do em atos infralegais, o governo Bolsonaro conseguiu fugir do
ambito do controle do Poder Legislativo.

O o6nus do controle dos excessos constitucionais de Bolsonaro recaiu, principalmente,
sobre o Poder Judiciario, e, mais especificamente, sobre o Supremo Tribunal Federal, que
possui, no Brasil, uma posi¢do central no arbitramento de conflitos no sistema politico’
(Vieira, Glezer, Barbosa, 2022).

E importante lembrar, ressaltam Vieira, Glezer e Barbosa (2022), que o Supremo
Tribunal Federal, no inicio do governo Bolsonaro, encontrava-se muito fragilizado e havia

perdido parte importante de sua reputagao.

44. O GOVERNO BOLSONARO E AS VARIAS FORMAS DE EROSAO
DEMOCRATICA

A eleicdo de 2022 pos fim ao governo Bolsonaro. O exercicio de seu mandato foi
caracterizado, segundo muitos autores, como de um periodo de degradagdo politica,
retrocesso democratico e de uma verdadeira guerra contra a democracia.

Brito et al. (2023, p. 17) incluem o governo Bolsonaro no que ¢ chamado de terceira
onda de autocratiza¢do’®, da qual fariam parte, entre outros, os governos da Turquia, Hungria,
india e Polonia.

Muitos mecanismos teriam sido utilizados pelo governo Bolsonaro na sua luta
antidemocratica. Entre eles s3ao apontados o discurso divisionista da sociedade,
principalmente pelas redes sociais, a utilizacdo de fake news, a implantacdo de um “gabinete
do 6dio”, um forte discurso negacionista, o ataque frequente as instituicdes, cooptacdo dos
militares”’, o populismo e a alianga neoconservadora com grupos religiosos € o discurso

armamentista’®.

A centralidade do Supremo Tribunal Federal na resolugdo de conflitos politicos é qualificada como
“supremocracia” por Vieira. Ver: VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremacia. Revista Direito GV, n° §, jul./dez. 2008.
Disponivel em: https://www.scielo.br/j/rdgv/a/6vXvWwkg7XGInjd6 XmBzYzQ/?lang=pt&format=pdf.

Ver também, neste texto, o capitulo sobre supremocracia, paginas 441-459.

7 Desde 1930 até os dias atuais o0 mundo passou por trés ondas de democratizagdo e autocratizagdo. A terceira
onda de autocratizagdo iniciou-se na década final do século XX. Ver BRITO, Adriane Sanctis de; et al. O
caminho da autocracia: estratégias atuais de erosdo democratica. S3o Paulo: Tinta da China / LAUT, 2023.
p. 17. Observacdo: outros paises, como Venezuela, Nicaragua ¢ Russia, certamente podem ser incluidos neste
grupo. Mais especificamente sobre o cotejamento da erosdo democratica no Brasil e na Venezuela, ver:
LAURINI, Guilherme Marques; MOUSQUER, Jodo Victor Magalhdes. Erosio democratica no Brasil e
Venezuela. Blumenau: Dom Modesto, 2022.

7 Meyer, em Constitutional Erosion in Brazil, (Oxford: Hart Publishing, 2021), analisa a relagdo entre
Bolsonaro ¢ os militares nas p. 13-23.

78 Para compreender melhor essas questdes, ver, entre as muitas publicagdes sobre o tema, AMADO, Guilherme.
Sem madscaras: o governo Bolsonaro e a aposta pelo caos. S3o Paulo: Companhia das Letras, 2022;
AVRITZER, Leonardo; KERCHE, Fabio; MARONA, Marjorie. Governo Bolsonaro: retrocesso democratico e
degradacio politica. Belo Horizonte: Auténtica, 2021; BOAS, Luciana Villas. A republica de chinelos. Sio


https://www.scielo.br/j/rdgv/a/6vXvWwkg7XG9njd6XmBzYzQ/?lang=pt&format=pdf

65

Para realizar o diagndstico da erosdo democratica” no Brasil e melhor compreender o
autoritarismo bolsonarista, Brito et al. propde uma classificacdo das varias agdes, que
denominam estoque autoritario, em cinco grupos:

— Reducdo de mecanismos de controle e/ou centralizagao;
— Violagdo da autonomia institucional;

— Construcao de inimigos;

— Ataque ao pluralismo e a minorias;

— Legitimacao da violéncia e do vigilantismo.
(Brito et al., 2023, p. 33).

A redugdo dos mecanismos de controle e/ou centralizagdo ocorreu entre os diferentes
poderes constituidos, ou no interior desses poderes, dificultando, € mesmo inviabilizando, o

trabalho das agéncias internas de controle®® (Brito et al., 2023, p. 34).

Paulo: Editora 34, 2022; DIEGUEZ, Consuelo. O ovo da serpente. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2022;
GHIRALDELLI, Paulo. A democracia de Bolsonaro. Siao Paulo: CEFA Editorial, 2021; NOBRE, Marcos.
Limites da democracia: de junho de 2013 ao governo Bolsonaro. Sdo Paulo: Todavia, 2022; NOBRE,
Marcos. Ponto-final: a guerra de Bolsonaro contra a democracia. Sdo Paulo: Todavia, 2020; NUNES,
Rodrigo. Do transe a vertigem: ensaios sobre o bolsonarismo e um mundo em transi¢do. Sdo Paulo: Ubu,
2022.

7 Ver melhor a relagdo entre erosdo democratica e constitui¢io: CABRAL, Rafael Lamera G.; MARQUES,
Raphael Peixoto de P.; REIS, Ulisses Levy S. dos. Erosiao democratica e constitui¢do. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2022. Em relagfo a erosdo brasileira, ver o capitulo A erosio democratica brasileira (2019-2021), p.
249-266 do mesmo texto.

% Brito et al (2023, p. 35) apontam a ocorréncia de 424 eventos durante o governo Bolsonaro de reducido dos
mecanismos de controle e/ou de centralizagdo. Como exemplos:

Executivo

JUN. 2020 — Ministério da Satde passa a omitir total de mortes por covid-19.

JUL. 2020 — Onze dos 23 ministérios sdo chefiados por militares; TCU contabiliza 6.157 militares (ativa e
reserva) em cargos civis militares.

Legislativo

MAIO 2020 — Deputada federal Bia Kicis (PSL-DF) defende intervengdo militar proé-governo.

Judiciario

OUT. 2019 — Presidente do TJ-SP determina sigilo sobre obra do tribunal para evitar questionamentos.
Ministério Publico

SET. 2019 (SP) e FEV. 2020 (PR e RJ) — Ministério Publico encerra forga-tarefa da Operagdo Lava Jato.

CENTRALIZACAO SEM REDUCAO de CONTROLE

Executivo

MAR. 2021 — Ministério da Economia passa a analisar denuncias sobre distor¢des concorrenciais exercidas por
agéncias reguladoras;

MAR-ABR. 2021 — Servidores do ICMBio ¢ do Ipea passam a ter suas publicagdes controladas.

Legislativo

Maio 2021 — Camara de Deputados muda Regimento Interno e diminui instrumentos politicos da oposigao.
Judiciario

AGO. 2020 — Ministro do STJ afasta monocraticamente o governador do Rio de Janeiro.

Ministério Publico

JUN. 2020 — Subprocuradora-Geral da Reptiblica Lindéra Aratjo aborda forga-tarefa da Lava Jato em Curitiba e
causa demissdo em série de procuradores.
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Ocorreu, de forma generalizada, um enfraquecimento do instituto da accountability®,
uma forma de controle social e de responsabilizagdo dos agentes politicos, que torna
obrigatoria a prestacdo de contas e torna transparente a administracao. Ressalte-se que a
accountability® vai muito além da prestagdo de contas pelos gestores da coisa publica e,
segundo Campos, tem uma relagdo direta com o estdgio democratico. Quanto maior o
interesse pela accountability®, mais avangado é o estagio democratico de um pais (Campos,
1990 p. 6).

A violagao da autonomia institucional ocorre quando se reduzem as competéncias dos
orgdos e agéncias afetados e da propria capacidade institucional. O que Brito et al.

denominam de “evisceragdo institucional”®,

Tal violagdo pode se dar de forma pontual e decisiva ou se protrair ao longo do tempo,
seja por meio de nomeagdes de pessoal desqualificado, exoneragdes de técnicos,
vacancia intencional de cargos importantes, assédio de servidores ou desrespeito a
autoridades (Brito et al., 2023, p. 36).

Na categoria de constru¢do de inimigos encontram-se 0s eventos nos quais os atores

politicos “negam a prépria legitimidade de outros atores ou instituigdes” (Brito et al., 2023, p.

81 Para compreender melhor o instituto da accountability na gestdo pulblica, ver SIU, Marx Chi Kong.
Accountability no setor publico: uma reflexdo sobre transparéncia governamental no combate a corrupgéo.
Revista do Tribunal de Contas da Unido (TCU). v. 45, n° 122, set./dez. 2011. Disponivel em:
https://www.passeidireto.com/arquivo/76495535/197-texto-do-artigo-364-1-10-20150921. Acesso em
01/07/2023.

82 Para entender o relacionamento do governo Bolsonaro e a accountability, ver: DA ROS, Luciano; TAYLOR,
Matthew M. Accountability na era Bolsonaro: continuidade e mudancas. In: AVRITZER, Leonardo;
KERCHE, Fabio; MARONA, Marjorie. Governo Bolsonaro: retrocesso democratico e degradagiao politica.
Belo Horizonte: Auténtica, 2021.

8 O’Donnell, ao apontar que as poliarquias desenvolvidas no Ocidente condensam influéncias de trés tradigdes
politicas distintas: a liberal, a republicana e a democratica, cita que as tradigdes liberais e republicanas sdo as
responsaveis pela accountability horizontal, uma caracteristica que estaria ausente nas novas democracias. Para
entender melhor o instituto da accountability horizontal e a sua relagdo com as novas formas de democracia, ver:
O’DONNELL, Guillermo. Accountability horizontal e novas poliarquias. Disponivel em:
https://www.scielo.br/j/In/a/jbXvTOR880Qggqcd WW6vXP8j/?lang=pt. Acesso em 12/02/2023.

8 Brito et al. (2023, p. 36) apontam a ocorréncia de 198 eventos durante o governo Bolsonaro de redugdo dos
mecanismos de controle e/ou de centralizagdo. Como exemplos:

Executivo

FEV. 2019 — Maioria dos Superintendentes estaduais do Ibama ¢é exonerada, o que ¢ considerado irregular em
OUT. 2020 pelo TCU;

SET. 2019 — Decreto destitui representantes eleitos e reduz participagdo de entidades sociais em varios conselhos
participativos;

MAI-SET. 2020 — Ministério da Satde fica cerca de quatro meses sem ministro titular apos a saida de Nelson
Teich alegando interferéncia excessiva do presidente.

Legislativo

DEZ. 2021 — Arthur Lira barra 86 Projetos de Decretos Legislativos, instrumentos de controle dos decretos e
portarias do Executivo.

Judiciario

JUL.2020 — Decisdo da 3* Camara Criminal (3* CC) do Tribunal de Justi¢ga do Rio de Janeiro (TJ-RJ) concede
foro especial a Flavio Bolsonaro, a despeito de jurisprudéncia do STF em sentido contrario.

Ministério Publico

SET. 2020 — Em um ano como PGR, Augusto Aras se alinha ao governo em mais de trinta manifestacdes.



https://www.scielo.br/j/ln/a/jbXvTQR88QggqcdWW6vXP8j/?lang=pt
https://www.passeidireto.com/arquivo/76495535/197-texto-do-artigo-364-1-10-20150921
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37). O inimigo passa a ndo ser considerado mais como pertencente ao povo™. A construgdo da
polarizagdo da sociedade, em um viés populista, coloca em um polo a elite corrupta, a ser

combatida, e no outro polo o povo integro e unificado.

Os “inimigos” construidos pelo governo sdo, por um lado, grupos sociais ou
categorias profissionais especificas, como jornalistas, ativistas ambientais, cientistas ¢
servidores publicos. Frequentemente, sdo associados a ideologias de esquerda e
considerados “comunistas”. Por outro lado, institui¢des ¢ entidades ligadas a ciéncia e
a cultura, também sdo alvo de descrédito (Brito et al., 2023, p. 37).

O ataque ao pluralismo e as minorias ndo tem como objetivo construir inimigos, mas
atacar minorias historicamente discriminadas, tendo como exemplo politicas que miram
negros, migrantes, mulheres e a populagio LGBTQIA+* (Brito et al., 2023, p. 38).

A ultima categoria, dentro do estoque autoritario, € a da legitimacdo da violéncia e do
vigilantismo. A violéncia envolve a exibicdo de forca, mesmo que ndo necessariamente

fisica®. Podem ser citados como exemplos,

8 Brito et al (2023, p. 37) apontam a ocorréncia de 620 eventos durante o governo Bolsonaro de reducido dos
mecanismos de controle e/ou de centralizagao. Como exemplos:

Executivo

JAN. 2020 — Jair Bolsonaro afirma que pessoas de esquerda “ndo merecem ser tratadas como se fossem pessoas
normais”.

Legislativo

FEV. 2021 — Daniel Silveira, deputado federal, publica video de ataque a ministros do STF e exalta o AI-5,
marco da ditadura militar.

Judiciario

JUN. 2021 — Nunes Marques, ministro do STF nomeado por Bolsonaro, aciona PGR contra Conrado Hiibner
Mendes, professor da USP e pesquisador do LAUT, por causa de texto publicado na Folha de S. Paulo.
Ministério Publico

ABR. 2020 — MPF instaura inquérito sobre estudo cientifico que aponta para ineficacia da cloroquina para
tratamento da covid-19.

8 Brito et al (2023, p. 38) apontam a ocorréncia de 235 eventos durante o governo Bolsonaro de redu¢io dos
mecanismos de controle e/ou de centralizagdo. Como exemplos:

Executivo

SET. 2019 — Ministra do Ministério da Mulher, da Familia ¢ dos Direitos Humanos denuncia revista ao
Ministério Publico (MP) por reportagem sobre aborto legal.

Legislativo

AGO. 2020 — Deputados estaduais pernambucanos Joel da Harpa (PP-PE) e Clarissa Tércio (PSC-PE) se
mobilizam para impedir aborto legal de menina de dez anos.

Judiciario

SET. 2021 — Adiamento do julgamento do marco temporal pelo STF ameaca direitos indigenas garantidos pela
Constituicao.

Ministério Publico

OUT. 2019 — PGR pede arquivamento de ag¢do para indenizagdo de indigenas pela construcéo de hidrelétrica na
época da ditadura militar.

%7 Brito et al. (2023, p. 39) apontam a ocorréncia de 215 eventos durante o governo Bolsonaro de redugdo dos
mecanismos de controle e/ou de centralizagdo. Como exemplos:

Executivo

JAN. 2019 — E editada uma série de decretos que flexibilizam porte e posse de armas.

Legislativo

SET. 2019 — Congresso Nacional aprova lei que amplia permissdo de armas na area rural.

Judiciario

MAR. 2021 — TRF-5 permite comemoragdo do golpe militar na pagina institucional do Ministério da Defesa.
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os discursos que insuflam o sentimento de inseguranca daqueles que vivem em centros
urbanos, que clogiam e incentivam operagdes policiais “performaticas” e violentas e
incorporam elementos da retorica de construg@o de inimigos (Brito et al, 2023, p. 39)

Brito et al. (2023, p. 9) apontam varias acdes em outras areas especificas como
educagdo, o espaco civico e a seguranga publica, que foram afetadas pelo contexto autoritario
no Brasil. Na educagdo basica®, ocorreram varias tentativas de controle politico-ideologico
sobre os conteudos ensinados e também de revisionismo histérico-cientifico. A autonomia
universitaria foi atacada por meio de deslegitimagdo da comunidade cientifica e de violagdes
as liberdades de catedra e de pesquisa dos professores. No espago civico houveram muitos
ataques as organizagdes ndo governamentais (ONGs) e associagdes civis®. Na seguranga
publica® ampliaram-se as violagdes da privacidade, incentivou-se a pratica do populismo
penal e houve incitagdo ao panico moral na populagdo, tendo como alvo as minorias®' (Brito
etal., 2023, p. 9).

Brito et al. (2023, p. 9) também apontam, entre os desvios do caminho da autocracia
no governo Bolsonaro, que houveram importantes agdes visando comprometer as eleigdes
democraticas e a pratica de varios crimes eleitorais. Destacam que a campanha eleitoral foi

antecipada’ e ocorreu, sistematicamente, um desvio da finalidade dos eventos publicos. As

Ministério Publico

JUL. 2021 — Investigagdo do homicidio de Marielle Franco e Anderson Gomes enfrenta obstaculos e possivel
interferéncia no MP-RJ.

8 Para entender as varias agdes consideradas antidemocraticas na atuagdo do governo Bolsonaro em relagdo a
educagdo, ver BRITO, Adriane Sanctis de; et al. O caminho da autocracia: estratégias atuais de erosio
democratica. Sdo Paulo: Tinta da China / LAUT, 2023. p. 44-71. Como exemplos, pode-se citar: alinhamento do
governo Bolsonaro com o movimento Escola sem Partido, o Ministro da Educacdo defendeu que alunos tém
direito de filmar professores em sala de aula para denunciar e coibir “excessos”, o MEC enviou cartas as
secretarias estaduais ¢ municipais de educag@o recomendando ambiente escolar “sem doutrinagdo” e Bolsonaro
editou Medida Provisdria que esvaziou participagdo de conselhos universitarios no processo de escolha de
reitores federais.

% Para entender as varias agdes consideradas antidemocraticas na atuagdo do governo Bolsonaro em relagdo ao
espago civico, ver BRITO, Adriane Sanctis de; et al. O caminho da autocracia: estratégias atuais de erosio
democratica. Sdo Paulo: Tinta da China / LAUT, 2023. p. 72-95. Como exemplos, pode-se citar: a MP
870/2019, que prevé controle e monitoramento de ONGs, MP 873/2019 (ndo convertida em lei), que eliminou o
desconto automatico da contribuicdo sindical na folha de pagamento dos trabalhadores, MP 895/2019 (ndo
convertida em lei), que criou sistema paralelo de emissdo de carteira estudantil.

% Para entender as varias a¢des consideradas antidemocraticas na atuagdo do governo Bolsonaro em relagdo a
seguranca publica, ver BRITO, Adriane Sanctis de; et al. O caminho da autocracia: estratégias atuais de
erosao democratica. Sdo Paulo: Tinta da China / LAUT, 2023. p. 96-126. Como exemplos, pode-se citar: edigdo
de medida provisoria que altera o Marco Civil da Internet e limita a possibilidade de as plataformas removerem
contetdos publicados em redes sociais, uso de dispositivos da Lei de Seguranga Nacional contra opositores,
encaminhamento ao Congresso proposta de alteragdo da lei antiterrorismo.

°! Entre as varias medidas apontadas por Brito et al, a tentativa de compra do sofiwear Pegasus, a criagdo do
Cadastro Base do Cidadaoe a aquisi¢ao do sistema de identificagdo biométrica.

2 O governo Bolsonaro promoveu motociatas com apoiadores com uso de estrutura € dinheiro publico,
transformou o desfile civico em homenagem ao bicentenario da Independéncia em evento de campanha eleitoral.
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instituicdes democraticas e o sistema eleitoral foram submetidos a um assédio institucional
permanente, com ataques continuos ao método eletronico de sufragio®. Citam também o uso
de mecanismos econdmicos para desvirtuar o voto® e a dissemina¢do de noticias falsas®
como meios utilizados para interferir no resultado das elei¢des.

Galf (2022), em uma série de reportagens na Folha de Sao Paulo, aborda o tema do
infralegalismo autoritario a partir de artigos publicados por Vieira no mesmo jornal e das
analises de Vieira, Glezer e Barbosa sobre o assunto, ressalta quatro areas-chave do governo
que foram afetadas: a seguranga, o meio ambiente, as instituicdes de controle e vigilancia, e a
cultura. Como as reportagens da Folha de Sao Paulo, entre 2019 e 2020, demonstraram o
governo Bolsonaro, nesse periodo, publicou mais de 600 atos: “com potencial de trazer
mudancgas significativas na area ambiental, o que dificulta o acompanhamento do que esta
sendo alterado” (Galf, 2022). Ressalta também que

(...) na lista de ferramentas do “infralegalismo autoritario”, os pesquisadores incluem
ainda itens cujo motor principal ¢ a inagdo ou mesmo omissdo. Exemplos sdo a

ndo-execucdo de orcamento previsto para determinada politica, além de estimulo a
paralisagdo de 6rgdos, ao deixar cargos vagos por longos periodos (Galf, 2022).

O objetivo deste trabalho ¢ analisar as diversas estratégias do bolsonarismo na sua
proposta autoritdria e relacionadas ao que se entende por constitucionalismo abusivo,
legalismo autocratico, mas fundamentalmente do que passou a ser denominado de
infralegalismo autoritario.

A guerra de Bolsonaro contra a democracia foi crescente durante os seus quatro anos
de mandato. Zanardini e Barboza (2022, p. 1), ao analisarem as proposic¢des legislativas de
Bolsonaro, no seu primeiro ano de mandato, concluiram que ele ndo se utilizou de
mecanismos explicitos de erosdo constitucional, mas apenas de “formas sutis de

desestruturacao da ordem democratica”.

BRITO, Adriane Sanctis de; et al. O caminho da autocracia: estratégias atuais de erosio democratica. Sao
Paulo: Tinta da China / LAUT, 2023. p. 149.

% Ameagas de ndo ocorréncia das elei¢des caso urnas eletronicas ndo fossem substituidas por votos impressos.
Desconfianca dos resultados eleitorais, suposi¢des de fraudes e exigéncia de contagem de votos por parte das
Forgas Armadas. BRITO, Adriane Sanctis de; et al. O caminho da autocracia: estratégias atuais de eroséio
democratica. Sdo Paulo: Tinta da China / LAUT, 2023. p. 150.

* Antecipagdo do pagamento do Auxilio Brasil antes do segundo turno eleitoral, intimidagdo de eleitores e
tentativas de compras de voto por parte de aliados politicos. BRITO, Adriane Sanctis de; et al. O caminho da
autocracia: estratégias atuais de erosio democratica. Sdo Paulo: Tinta da China / LAUT, 2023. p. 149.

%> Emissdo de fake news sobre a confianga do sistema eleitoral eletrdnico, fake news sobre adversarios politicos
de Bolsonaro. BRITO, Adriane Sanctis de; et al. O caminho da autocracia: estratégias atuais de erosao
democratica. Sdo Paulo: Tinta da China / LAUT, 2023. p. 149.
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Ressalte-se que a pesquisa de Zanardine e Barboza (2022, p. 1) centrou-se nas
propostas legislativas de emenda a Constituicdo, lei complementar, lei ordinaria e medida
provisoéria, nao abordando a questao da utilizagdo dos mecanismos infralegais.

Especificamente, em relagdo ao constitucionalismo abusivo ¢ a sua utilizagao no Brasil
contemporaneo, Barboza e Robl Filho (2018, p. 94-95) concluiram pela inexisténcia de um
constitucionalismo abusivo estrutural no pais. Ocorreu, entretanto, um constitucionalismo
abusivo episodico tendo como casos mais importantes os dois impeachments ocorridos em 30
anos ¢ o excesso de uso dos decretos-leis até a Constituigdo de 1988 e das medidas
provisorias na vigéncia da nova Constitui¢ao®.

O fendmeno do constitucionalismo abusivo, stricto sensu, ndo teve realce durante o
governo Bolsonaro. Um dos motivos apontados pela nao utilizagdo, por Bolsonaro, de
Emendas Constitucionais para reformar a Constituicdo foi a sua fraca base congressual.
Mesmo com a entrada gradual do grupo parlamentar denominado de “Centrdo”’, Bolsonaro
nunca conseguiu ter uma base parlamentar sélida para propor reformas constitucionais.

Alguns episodios sdo destacados como envolvendo o constitucionalismo abusivo no
Brasil, durante o governo Bolsonaro. O primeiro caso diz respeito a proposta de Emenda

Constitucional®®

que procurava modificar o sistema de votagdo, com a inclusdo do voto
impresso. A ideia de um voto impresso, segundo Dantas (2021), embora ndo contemplasse
explicitamente um retorno ao autoritarismo, poderia enfraquecer, de forma multidimensional,
a democracia. A propria proposi¢do, por incutir no imaginario coletivo a desconfianca,
acentuou a polarizagdo existente no pais e colocou em xeque o pleito democratico, tendo em
vista que poderia ter como consequéncia que nenhum resultado seria satisfatorio para a
sociedade, ja extremamente dividida.

Outro caso apontado como envolvendo a pratica de constitucionalismo abusivo
refere-se a edi¢do do Decreto Presidencial n® 10.003, de 04 de setembro de 2019, que dispde
sobre o Conselho Nacional dos Direitos da Crianca e do Adolescente (CONANDA). O
Decreto alterou as regras sobre a constituigdo ¢ o funcionamento do CONANDA e destituiu,

no decorrer do exercicio do mandato, todos os seus membros. O Decreto foi questionado no

STF pela via da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n°® 622. A

% A questdo do constitucionalismo abusivo no Brasil precisa ser analisada a luz do fendmeno do
hiperpresidencialismo, ja abordado anteriormente. Como exemplo classico de um evento de constitucionalismo
abusivo pode-se apontar a aprovagdo pelo Congresso Nacional da Emenda Constitucional que possibilitou a
reelei¢do de Fernando Henrique Cardoso.

7 0O bloco parlamentar conhecido como “Centrdo”, composto por um grupo entre 170 e 220 deputados da
Camara Federal, se aglutina para defender de modo conjunto os seus interesses.

8 Ver Emenda Constitucional n® 135/ 2019.
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acdo foi julgada parcialmente procedente com a tese de que “¢ inconstitucional norma que, a
pretexto de regulamentar, dificulta a participagdo da sociedade civil em conselho
deliberativo™. Vé-se que o caso ndo envolve diretamente o caso do constitucionalismo abusivo
por ndo alterar a Constituicdo Federal. O que chamou a atengdo foram as observagodes do

Ministro Luis Roberto Barroso, relator do caso, que, em seu voto, destacou que:

MERITO

1. CONSTITUCIONALISMO ABUSIVO, LEGALISMO AUTOCRATICO E
DEMOCRACIA ILIBERAL

2. ()

3. O constitucionalismo e as democracias ocidentais t€ém se deparado com um
fenomeno razoavelmente novo: os retrocessos democraticos, no mundo atual, ndo
decorrem mais de golpes de estado com o uso das armas. Ao contrario, as maiores
ameagas a democracia e ao constitucionalismo sdo resultado de alteragdes
normativas pontuais, aparentemente validas do ponto de vista formal, que, se
examinadas isoladamente, deixam duvidas quanto a sua inconstitucionalidade.
Porém, em seu conjunto, expressam a adog¢do de medidas que vdo
progressivamente corroendo a tutela de direitos e o regime democratico.

4. Esse fendomeno tem recebido, na ordem internacional, diversas denominagoes,
entre as quais: “constitucionalismo abusivo”, “legalismo autocratico” e
“democracia iliberal”. Todos esses conceitos aludem a experiéncias estrangeiras
que tém em comum a atuacdo de lideres carismaticos, eleitos pelo voto popular,
que, uma vez no poder, modificam o ordenamento juridico, com o proposito de
assegurar a sua permanéncia no poder. O modo de atuar de tais lideres abrange:
(i) a tentativa de esvaziamento ou enfraquecimento dos demais Poderes, sempre
que ndo compactuem com seus propositos, com ataques ao Congresso Nacional e
as cortes; (ii) o desmonte ou a captura de drgaos ou instituicdes de controle, como
conselhos, agéncias reguladoras, institui¢des de combate a corrup¢do, Ministério
Publico etc.; (iii) o ataque a organizagdes da sociedade civil, que atuem em prol
da defesa de direitos no espaco publico; (iv) a rejei¢do a discursos protetivos de
direitos fundamentais, sobretudo no que respeita a grupos minoritarios e
vulneraveis — como negros, mulheres, populagdo LGBTI e indigenas; ¢ (v) o
ataque a imprensa, quando leva ao publico informagdes incomodas para o
governo.

Atente-se que, no caso da ADPF n° 622, ndo ocorreu nenhuma alteracio
constitucional. A pratica de constitucionalismo abusivo, apontada por Barroso, envolve a
edi¢do de um decreto presidencial, uma norma de caracteristica infralegal.

Embora as terminologias constitucionalismo abusivo, legalismo autocratico e
autoritarismo legal sejam comumente superpostas e representem sindnimos de um mesmo
objeto: a alteragdo de padrdes democraticos, constitucionais e legais do Estado de Direito e da
democracia pela utilizagdo, aparentemente legal, destes mesmos mecanismos por lideres
autoritarios, faz-se necessario ressaltar o instrumento, apontado por Vieira, Glezer e Barbosa
(2023), do infralegalismo autoritario, muito utilizado pelo governo Bolsonaro.

Vieira, Glezer e Barbosa (2023) apontam que o método de ataque de Bolsonaro a

democracia nunca se encaixou perfeitamente ao constitucionalismo abusivo de Landau ou ao
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legalismo autocratico de Scheppele. Bolsonaro valeu-se do que Vieira denominou de
infralegalismo autoritario.
Esse método privilegiou a implementacdo de uma agenda populista e autoritaria por
meio da edicdo de decretos, nomeacdes e acdes de ambito administrativo,
orgamentario e burocraticos, amparadas por pressdes parainstitucionais sobre agentes

publicos e voltadas para a erosdo ou neutralizacdo de diversos direitos ¢ valores
estabelecidos pela Constituigdo de 1988 (Vieira, Glezer, Barbosa, 2023).

A agdo centrada em atos infralegais permitiu ao governo Bolsonaro fugir do controle
legislativo, onde nao tinha maioria parlamentar. O O6nus do controle dos atos
ilegais/inconstitucionais de Bolsonaro recaiu, principalmente, sobre o Poder Judiciario, e,
mais especificamente, sobre o STF)” (Vieira, Glezer, Barbosa, 2023).

Maranhao Juinior (2022) aponta que: “o infralegalismo autoritdrio combina a edi¢ao de
atos infralegais, modificagdes na estrutura burocratica (por acdo ou omissdo) € a criagao de
diretrizes por meio para-institucionais (ordens legais ou ameagas)”. Ressalta que o
infralegalismo autoritario ndo ocorre apenas pela edicdo de atos infralegais editados pelo
Presidente da Republica e pelas autoridades superiores da administragdo publica. Decorrem,
também, do que denomina de infragdo regulatdria, que sao atos que por circularem em uma
segunda camada, em 6rgaos capturados pelo governo, e cujas nomeagdes seguem a logica do
compadrio, do aparelhamento e da identidade ideoldgica, edita atos que circulam abaixo do
radar (Maranhdo Junior, 2022).

Galf (2022) aponta que, segundo os pesquisadores, com €énfase no posicionamento de
Vieira, Glezer e Barbosa, faz-se necessario acabar com o infralegalismo autoritario para
reordenar o Brasil e que a revogacao ¢ apenas um dos passos nessa direcdo. “Um dos desafios
sera fazer com que parte dos 6rgdos estatais volte a atuar de modo alinhado com os papéis a
eles atribuidos pela Constituicao e pelas leis” (Galf, 2022). A simples revogacao nao resolvera
situagdes juridicas complexas que surgirdo e nem alguns danos, cujas consequéncias podem
ser irreversiveis, afirma, destacando, segundo Vieira, que um dos grandes desafios ¢ encontrar
meios de recompor a maquina burocratica, que foi desconstruida durante o governo Bolsonaro
(Galf, 2022).

Galf (2022) aponta que os diferentes grupos de transi¢do do governo do Presidente
eleito, Luis In4cio Lula da Silva, tiveram como um ponto importante de andlise a questdo da

revoga¢do de normas editadas pelo governo Bolsonaro, que ndo passaram pelo Congresso.

» Vieira, Glezer e Barbosa (2023) ressaltam que o STF reagiu de maneira progressiva aos atos

anticonstitucionais de Bolsonaro e transformou-se no principal obsticulo ao projeto autoritirio. Apontam que
nesse percurso, o STF adotou varias posi¢cdes polémicas e pouco ortodoxas. Ressaltam, entretanto, que posturas
pouco ortodoxas ndo sdo novidades para o STF, que viu seus poderes expandidos nas ultimas trés décadas.
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Vieira, Glezer e Barbosa (2019), ao analisarem o papel do Supremo Tribunal Federal
durante o governo Bolsonaro, destacam que o protagonismo do Tribunal, e a sua reputagdo a
longo prazo, precisardo ser analisados ao longo do tempo. Ressalta, porém, citando Boese et
al. (2021), que a literatura tem demonstrado que as democracias com o Judiciario forte,
mesmo sobre ataque, tém mais chances de evitar uma ruptura institucional.

Segundo Vieira, Glezer e Barbosa (2019), “nao fosse a atuagcdo do Supremo Tribunal
Federal, as feridas abertas por Bolsonaro seriam ainda maiores”.

Para Brito et al. (2023, p. 150-151), a elei¢do de Luis Inacio Lula da Silva evitou a
consolida¢do da autocracia no Brasil. Os fatos que ocorreram no pds-eleicdo, como a série de
bloqueios e protestos em estradas, os acampamentos em frente aos quartéis € o nao
reconhecimento explicito do candidato derrotado, contribuiram muito para um ambiente de
permanente tensdo no pais. Os atos de janeiro de 2023 apontam claramente que o extremismo
ndo se dobra a derrotas eleitorais (Brito et al., 2023, p. 150-151).

Brito et al. (2023, p. 128-151) argumentam que a responsabilizagdo dos implicados
pelos ataques aos poderes e a democracia ¢ uma medida fundamental para sustar o viés de

autocracia na politica brasileira.

5. CONSIDERACOES FINAIS

A ideia de democracia como regime de governo, apesar de existir desde a antiguidade,
apenas alcangou alguma hegemonia no mundo a partir da I Guerra Mundial.

O termo democracia ¢ polissémico e alguns autores, como Dahl, ressaltam que
provavelmente nenhum pais alcangou um modelo plenamente democratico.

Paises considerados democraticos apresentam graus variados de democracia e em
muitos deles, fendmenos de idas e vindas, com alternancia entre periodos democraticos e
autoritarios.

A maneira tradicional de implantacdo de regimes autoritarios ¢ a utilizacao da forga e
de golpes de Estado. Nos ultimos anos outros mecanismos de fragilizagao da democracia tém
sido empregados. As democracias, segundo Steven Levitsky e Daniel Ziblatt (2018), estao
morrendo de outras formas. Mesmo paises com uma duradoura histéria democratica, como
Estados Unidos da América, veem o regime “em perigo”, como aconteceu durante o governo
Donald Trump.

Dentre as diversas formas de fragilizagdo democratica apontadas, ressaltam-se as
ideias de mudangas legais, aparentemente “normais”, para implantar um modelo autoritario.

Virios tedricos analisaram esses fenomenos, com destaque para Landau (2013), que cunhou o
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termo constitucionalismo abusivo, e Schappele (2016a), responsavel pelo termo legalismo
autocratico.

A compreensdo da ideia de um regime democratico esta ligada ao entendimento do
significado de (neo)constitucionalismo.

O surgimento de instrumentos limitantes do “poder do rei” ¢ tdo antigo quanto a
democracia, sendo Atenas, na antiga Grécia, provavelmente a origem dos dois institutos. Com
as revolucoes liberais surgiram as constituicdes modernas (Constituicdo americana, de 1787, e
a Constitui¢do francesa, de 1791), que possuiam como contetdo essencial a limitacdo do
poder e a garantia dos direitos denominados de primeira dimensao.

O constitucionalismo contemporaneo procurou assegurar, além da limitacdo do poder
e os direitos de primeira dimensdo, também direitos de outra ordem como os direitos sociais.
O constitucionalismo do II pos-guerra, denominado de neoconstitucionalismo, avangou para
uma concepg¢do de um constitucionalismo total, que além de limitar o poder deve concretizar
os direitos fundamentais de forma ampla.

Democracia e constitucionalismo andam, portanto, irmanados. E o constitucionalismo
que assegura a existéncia de regimes democraticos e sdo os regimes democraticos que fazem
crescer a ideia de constituigdes normativas, com supremacia e de representarem o centro do
sistema juridico.

Outro fendmeno que ocorreu em funcao das mudangas surgidas pela consolidagdo do
neoconstitucionalismo e dos regimes democraticos foi o reconhecimento da possibilidade do
controle de constitucionalidade das normas pelo Poder Judiciario.

O Poder Legislativo que, com as revolugdes liberais, passou a centralizar a produgdo
de leis e o seu controle, perdeu forcas para o Poder Judiciario.

A supremacia da Constituigdo e a constitucionalizagdo do direito, tendo como
intérprete principal os tribunais constitucionais e as supremas cortes, produziram um ativismo
judicial crescente e o fendmeno que alguns autores, como Vieira, denominam de
“supremocracia”.

Neste contexto ¢ que alterar a Constituicdo e os textos legais infraconstitucionais
passaram a representar uma forma mais “viavel e facil” de implementar ideias autocraticas e
de permanecer no poder.

Landau, em 2013, chamou a ateng¢ao para o fendmeno do uso crescente de mecanismos
de modificagdo da Constituicdo para subverter a ordem democratica, citando exemplos:

Hungria, Venezuela e Colombia.
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Scheppele, na mesma linha de Landau, demonstrou como lideres carismaticos se
utilizaram de instrumentos de constitucionalismo abusivo, mas também de outras formas de
mudancgas constitucionais para impor a sua agenda antidemocratica, o que ele denominou de
legalismo autocratico.

No Brasil, estes instrumentos (constitucionalismo abusivo/legalismo autocratico) nao
foram largamente usados ap6s a Constituicdo de 1988. Como exemplos, no caso brasileiro,
podem ser apontados a Emenda Constitucional possibilitando a reeleicido de Fernando
Henrique Cardoso, o impeachment de Dilma Rousseft e o excesso de Medidas Provisorias.

Outro fendmeno, no caso brasileiro, ¢ o denominado por Sérgio Abranches de
presidencialismo de coalizdo ou hiperpresidencialismo. Mesmo que existam uma
multiplicidade de partidos e, portanto, uma fragmenta¢ao do poder, isso ndo impede que o
Presidente em exercicio, por métodos diversificados, consiga uma folgada maioria
parlamentar, o que possibilita a aprovacao de medidas legislativas de toda ordem.

Bolsonaro chega ao poder, sendo multiplos os motivos que sdo apontados para sua
vitoria, € passa a governar de forma peculiar, deixando claro o seu viés autocratico € o
desprezo pelas instituigdes democraticas. Apesar de afirmar e reafirmar que seu governo
trabalhava “dentro das quatro linhas da Constitui¢do”, as suas agdes mostravam-se claramente
antidemocraticas.

Entre os mecanismos utilizados por Bolsonaro podem ser apontados o ataque
frequente as instituigdes, o populismo, discurso negacionista e divisionista, o uso de fake
news, a cooptagao de militares.

Brito et al., que realiza um amplo levantamento sobre as agdes bolsonarista para a
erosdo democratica, classificou essas a¢des em cinco grupos'®:

— Redugao de mecanismos de controle e/ou centralizagao;
— Violagdo da autonomia institucional;

— Construcdo de inimigos;

— Ataque ao pluralismo e a minorias;

— Legitimacdo da violéncia e do vigilantismo.
(Brito et al., 2023, p. 33).

A maioria dos autores citados neste texto apontam que a guerra de Bolsonaro contra a
democracia foi crescente no seu governo. No periodo eleitoral de 2022, na sua luta contra as

urnas eletronicas ocorreu um aumento da explicitagdo da sua postura antidemocratica e os

1% Para ver as multiplas a¢des propostas por Brito, ver: BRITO, Adriane Sanctis de; et al. O caminho da
autocracia: estratégias atuais de erosio democratica. Sao Paulo: Tinta da China / LAUT, 2023.
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fendomenos pds-eleitorais, que tiveram o seu apice em 08 de janeiro de 2023, com a invasdo
das sedes dos poderes em Brasilia, ocorreu uma espécie de climax da antidemocracia no
Brasil.

Estes mesmos autores concluiram que o governo Bolsonaro ndo se utilizou de forma
ampla de mecanismos explicitos de erosdo constitucional pela via legislativa, seja por
Emendas a Constituicdo ou alteragdo de outros dispositivos legais pela via de aprovacao no
Congresso Nacional. O principal motivo apontado para a nao utilizagdo desses mecanismos
foi o fato de, durante o seu governo, ndo ter conseguido uma base congressual forte de apoio.

A atuagdo do governo Bolsonaro para modificar a legislagdo, de forma abusiva, com
viés autocratico, ocorreu, segundo Vieira, Glezer e Barbosa (2019), pela edicdo de normas
infralegais. Em lugar de centrar a sua acdo autoritdria na reforma constitucional ou legal,
houve um privilégio da edicdo de decretos e outras medidas infralegais. Constituiu, segundo
Vieira, Glezer e Barbosa, em um posicionamento sui generis que eles denominaram de

infralegalismo autoritario.
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