Demecracia acima de tuds.

Constituicie acima de tedss

A presente resenha se destina a
registrar a passagem do Ministro Luiz
Edson Fachin pelo projeto Unibrasil
Futuro, para tratar de democracia e
Constituicao Federal. Tema atual e
que instiga e assusta especialmente os
pesquisadores das areas de democracia,

jurisdicao e direitos fundamentais.

O Ministro atenta para o processo de
erosao democratica, especialmente a
partir da apresentacao do grave quadro
de decaimento do déficit democratico
em nossa sociedade, e nos preenche de
esperancas quanto a sua consideracao
de que as instituicoes democraticas
estao, antes de tudo, fortes e disponiveis
a manutencao do Estado Democratico

de Direito.
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O quadro de erosao democratica é mundial e nao ocorre
apenas no Brasil. O nimero de democracias eleitorais
cresceu de 35, nos anos 70, para 110, em 2014, seguin-
do até este momento a previsao de Fukuyama' sobre o
Fim da Historia, no qual o autor afirma que o periodo da
histdria do pos-guerra termina com a universalizacao da
democracia liberal ocidental como a forma final e ideal
de governo no mundo. ? Entretanto, o proprio Fukuyama
analisa o processo de recessao democratica que se ini-
cia em 2006, mas que ganha forca a partir de 2014. Por
outro lado, 6rgaos de analise dos indices de democra-
cia no mundo tém alertado para as quedas dos regimes
democraticos. O Freedom House * alerta que em todas
as regioes do mundo a democracia estd sob ataque de
lideres populistas, bem como ha queda nos indices de
liberdade de imprensa, liberdade religiosa, independén-
cia do judiciario, liberdade académica e outros direitos
de liberdade.

Os processos recentes de erosao democratica se diferen-
ciam de golpes abertos a democracia e rupturas cons-
titucionais. A erosao atua justamente por dentro das
instituicoes, cooptando-as para que nao possam exercer
seu trabalho com a autonomia necessaria para a regula-
cao e controle do poder politico. Quando um governante
autoritario busca nao s6 atacar os outros poderes, mas
também fragilizar os 6rgaos que possuem autonomia
para impedir sua atuacdo inconstitucional e até crimi-
nosa, observa-se também a fragilizacao democratica.

Os novos autoritarismos, ou novas democraturas bus-
cam disfarcar o processo de erosao democratica, para
que parecam, perante a comunidade internacional como
democracias liberais 4, para que nao sofram nenhum

'FUKUYAMA, Francis. Why is Democracy Performing so Poorly? Journal of
Democracy, v. 26, n. 1. January 2015, p. 1.

2FUKUYAMA, Francis. The End of History? The National Interest, n. 16,
1989, p. 3-18.

S FREEDOM HOUSE. Nations in Transit 2020. Dropping the Democratic
Facade.

* SCHEPPELE, Kim Lane. Worst Practices and the Transnational Legal
Order (Or How to Build a Constitutional “Democratorship” in Plain Sight).
Background paper: Wright Lecture, University of Toronto, Nov. 2, 2016.




tipo de sancao. Assim o0s novos democratores
aprenderam a minar o sistema democratico de
seus paises utilizando-se das regras formais e
constitucionais com aparente verniz democra-
tico e constitucional, mas que buscam fragili-
zar o principal pilar de sustentacao dos regi-
mes democraticos, o principio da separacao de
poderes.

Nesse sentido, Schepelle aponta que no mun-
do dos democratores (ditadores com roupagem
democratica)® ou do constitucionalismo abusi-
vo®, a hipocrisia guia a criacao de novas formas
de governo, uma vez que os lideres empenha-
dos em consolidar o poder agora se utilizam do
escudo constitucionalista e agem em nome da
democracia, concentrando poderes desorde-
nados e descontrolados em poucas maos. Para
além disso, a ordem juridica transnacional em
torno do constitucionalismo é mantida unida
com base em truques juridicos dos democrato-
res’, ao mesmo tempo em que ha uma crenca
sincera de que as praticas sao compativeis com
a democracia e o constitucionalismo liberal,
quando na verdade estao atacando e destruin-
do seus alicerces.

Dentro dos novos autoritarismos ou democra-
turas, o que se percebe é que ha uma tentativa
de empacotamento e fragilizacao das Cortes
Constitucionais, quer seja com a criacao de
novos cargos de juizes para nomeacao pelo go-
verno autoritario, quer seja com um processo
de intimidacao para que a Corte decida a favor
das emendas constitucionais que centralizam
os poderes na figura do lider autoritario. Em
ambos os casos, a Corte teria sucumbido ao
golpe constitucional.

Outro tema de importancia trazido pelo Mi-
nistro Fachin diz respeito a relevancia das
eleicoes periddicas para a vivificacao da de-
mocracia. O Ministro, que atualmente ocupa
o cargo de vice-presidente do TSE, assumira a
presidéncia do referido tribunal em 2022, ano
de eleicoes presidenciais e num contexto alta-
mente conflituoso. O conflito vem sendo in-

flado pelo atual Presidente da Republica, que
como outros lideres populistas busca fragilizar
e atacar o processo eleitoral® para deslegitima-
-lo em caso de derrota. Esta foi a experiéncia
de Trump, em 2020, que levou a invasao do Ca-
pitdlio %, e neste sentido chama a atencao de
toda a sociedade para garantir a credibilidade
do pleito eleitoral, j4 que os ataques as eleicoes
também tém sido um método de regimes auto-
craticos.

Para Fachin, importa considerar, inicialmente,
que quando se fala em democracia deve se ter
em mente uma ordem normativa, um Estado de
Direito, nao apenas um Estado legal de Direi-
to, mas um Estado Democratico de Direito cujo
vigor se encontra na propria organizacao dos
dissensos, enquanto uma unidade do sistema
de producao de sentidos, feita pelos diversos
atores e pelas diversas instituicoes democrati-
cas que atuam como delegatarios do poder que
emana do povo. Também entende que é pos-
sivel pensar na democracia enquanto manifes-
tacao direta do povo, nos termos previstos na
Constituicao, como nos casos de plebiscitos e
referendos.

Nesse sentido, entende pela necessidade de
um consenso, organizador dos dissensos pela
democracia, e que seja capaz de proteger as
instituicoes democraticas de ruptura ou ruptu-
ras. Assim, defende que inevitaveis tensoes e
conflitos sejam sempre mediados pelos limites
e pelas possibilidades desse Estado de Direito
Democratico.

Fachin também se utiliza da metafora da de-
mocracia construida em um canteiro de obras,
onde ha muitos sons e ruidos, para dizer que o
fundamental é que a democracia se faz conti-
nuamente, por meio do embate e dos dissen-
sos, sendo essa sua chama essencial.

E nao ha davida de que, ainda que deficitario
ou incompleto, o sistema democratico supera,
em muito, e também em qualidade, todas as
alternativas de organizacao politica que sejam

SSCHEPPELE, K. L., Worst Practices and the Transnational Legal Order [...].
¢LANDAU, David. Abusive Constitutionalism. April 3, 2013. 47 UC Davis Law Review 189, 2013, FSU College of Law, Public Law

Research Paper No. 646.

TSCHEPPELE, K. L. Worst Practices and the Transnational Legal [...], p. 4-5.
Shttps://www1.folha.uol.com.br/poder/2021/05/tse-ja-sinaliza-que-eleicao-de-2022-nao-tera-voto-impresso-mesmo-se-

congresso-aprovar-a-medida.shtml
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baseadas no principio autoritario.

Por isso, atenta Fachin pela necessida-
de do desenvolvimento de um “credo
democratico”, através de agoes pro-a-
tivas e reativas, manejadas por todos
os protagonistas da cena publica, no
sentido do fortalecimento da democra-
cia e do engajamento politico. E nesse
espaco, todos participamos por acao ou
omissao.

Ainda, considerou relevantes o cresci-
mento do desinteresse pela politica e
a debilitacao da adesao ao regime de-
mocratico por parte da sociedade bra-
sileira que, ao seu ver, decorrem em
uma primeira analise da crise de parti-
cipacao nos processos eleitorais; e uma
segunda ratio de uma crise de engaja-
mento, enquanto a propria fragilidade
do apego coletivo a forma democratica
de governo. Neste mesmo sentido, ja
apontava Juan Linz nos seus estudos
sobre a transicao democratica brasilei-
ra a auséncia de uma visao de beneficio
por parte da populacao mais pobre em
relacao a democracia. °

Para respaldar suas observacoes, apre-
senta dados estatisticos lancados pela
Organizacao Nao-Governamental Lati-
nobarémetro !! quanto ao ano de 2019,
que identificou o Brasil na 152 posicao,
dentre 18 paises pesquisados, quanto
ao nivel de apoio democratico, supe-
rando, apenas, Honduras, Guatemala e
El Salvador.

Nesse mesmo espectro, trouxe que a
mesma pesquisa foi capaz de indicar
que no Brasil, o nivel de apoio demo-
cratico é de 34%, portanto menos que
a média atual do conjunto de paises la-
tinoamericanos que é de 48%. Menos,
também, que a média historica brasilei-
ra, que é de 43,28% em termos de nivel
de apoio democratico, o que serve para
demonstrar o grave momento demo-
cratico vivenciado pelo pais, que por
sua vez influi na propria organizacao
dos dissensos, na produ¢ao normativa

e no funcionamento das institui¢oes. Veja-se que, de
2010 a 2018, no Brasil, o nivel de apoio a democracia
despencou de 54% para 34% entre seus cidadaos e ci-
dadas.

O Ministro trouxe também informacodes a respeito de
outras pesquisas, inclusive do Datafolha que, mais oti-
mistas, apontam que apenas 10% dos entrevistados
veem a ditadura como féormula de governanca aceita-
vel para o pais, o que lhe causou especial espanto, ja
que a pesquisa considera, ao lado da democracia, o seu
antonimo, a ditadura!

Em uma opc¢ao democratica, os dissensos sao produzi-
dos e devem ser enfrentados, ja a via do autoritarismo
elimina o préprio sentido do dissenso. O autoritarismo
elimina a oposicao e a critica, de modo que nao pode
ser considerado uma organizagao politica capaz de
organizar dissensos e produzir sentidos que atendam
nao apenas a vontade majoritaria da populacao, mas
que sejam capazes de propiciar as instituicoes, quando
necessario, especialmente ao Poder Judicidrio, a sua
protecao contramajoritaria.

Ainda para demonstrar a crise de engajamento, apre-
sentou dados da pesquisa do Datafolha na qual 22%
dos pesquisados haviam se declarado na alternativa
tanto faz para a opcao entre ditadura e democracia, e
cerca de 10 a 12% dos entrevistados entendeu o regi-
me militar como modelo de governo preferido.

Desse modo, o Ministro retoma a obra “Como as de-
mocracias morrem”, de Levitsky e Ziblatt, na medida
em que na opiniao desses autores as elei¢oes sao o
DNA da democracia, embora a democracia nao se es-
gote nelas.

Alerta o Ministro para o perigo populista de ataque aos
resultados da eleicao, ja que as eleicOes e o processo
eleitoral buscam, justamente, o funcionamento regu-
lar e estavel das eleicoes periddicas e a0 mesmo tempo
sustentam a propria estabilidade da democracia.

Um dos principios essenciais para a estabilidade de-
mocratica, conforme apontado pelo Ministro, é o
principio da legitimidade das elei¢oes que asseguram
e exigem que o processo eleitoral se desenvolva e se
oriente por criteriosos padroes de integridade, a fim
de que seus resultados sejam social e politicamente
aceitos, ao mesmo tempo possam ser considerados
juridicamente validos e que, ainda, sejam passiveis
de ratificacao pelos 6rgaos de controle. Nao se trata
meramente do simples respeito cartesiano as regras

LINZ, JuanJ. A transicao e consolidagao da democracia — a experiéncia do sul da Europa e da América do sul. Sao Paulo: Paz e Terra,

1999, p.211.
Thttps://www.latinobarometro.org/lat.jsp,
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do jogo; compreendem o respeito as regras
do jogo mas, para além disso, compreendem,
também, os conceitos juridicos expressos no
§9°, artigo 14, da Constituicao Federal, quanto
a normalidade e a legitimidade das eleicoes, o
que exige, por sua vez, a franqueza da disputa
eleitoral.

Por isso, ensina que para manter e preservar a
democracia é fundamental preservar a legiti-
midade das eleicOes, a legitimidade das consul-
tas populares, porque dialogam diretamente
com a preservacao da harmonia social e reco-
nhecem, na realizacao periodica das eleigoes,
mecanismos de enfrentamento de dissensos e,
consequentemente, de superacao desses dis-
sensos pela legitimacao de um governo forma-
do a partir da vontade popular, o que, por sua
vez, serve para impedir a desconfianca nas pro-
prias autoridades eleitas.

Ressalta, ainda, que as eleicoes periddicas tem
por objetivo manter a qualidade da represen-
tacao, a legitimidade da ordem juridica demo-
cratica e funcionam como freios a eventual
instalacao da corrupcao eleitoral nos espagos

burocraticos do governo. Além de ser por meio
das eleicoes que se estabelece o acesso da so-
ciedade na constru¢ao do Estado que deseja ter.

Prossegue inferindo que se soma ao principio
da legitimidade das elei¢coes o principio da
igualdade de oportunidades entre os diversos
candidatos, de modo que nao basta que as elei-
coes democraticas sejam livres, é preciso que
equitativamente sejam competitivas. Sendo
esses principios garantidores da prépria esta-
bilidade politica do Estado. Isso significa dizer
que nao se pode admitir que ganhadores e per-
dedores estejam definidos antes da partida.

Nao h4a, portanto, nas palavras do Ministro, a
possibilidade de reconhecimento de processo
eleitoral que nao fulcrado na observancia dos
principios da legitimidade, da igualdade de
oportunidade e da protecao do processo elei-
toral.

Por isso, aponta especial consideracao para
que toda e qualquer reforma eleitoral ou nor-
mativa deva ter em mira a protecao do sistema
eleitoral, e ndo a sua ruina. E na preservacao




das conquistas asseguradas que se perfaz a manuten-
cao do préprio Estado Democratico.

E nao sem razao, aduz em sua exposi¢ao que, para além
do respeito e da consideracao principiolégica, a demo-
cracia exige continua observacao e desenvolvimento
de uma cultura democratica habil a desconstruir e a
desconstituir os dados concretos trazidos pelas esta-
tisticas inicialmente apresentadas.

Para ele, é através da educacao, da cultura democra-
tica, que havera a superacao das duas crises referidas,
através de uma ampla participacao politica e de uma
maior conscientizacdo quanto a importancia das elei-
coes periodicas. E é por meio de um amplo debate pu-
blico, a partir de um amplo processo de construcao da
deliberacao, no qual, mais do que decidir e resolver a
deliberacao, pode significar ponderar, refletir e esco-
lher que a resposta correta possa ser encontrada.

E certo que todo processo democratico pressupoe pro-
blematizacgoes, dissensos e divergéncias. No entan-
to, esse ambiente é proprio do equilibrio instavel das
democracias que exige um didlogo permanente sobre
justica, sobre meio ambiente, sobre as premissas e as
possibilidades do desenvolvimento social e economico
e o papel do Estado e da iniciativa privada.

Fachin também demonstra especial preocupagao nao
apenas com o empobrecimento moral da sociedade,
mas com seu empobrecimento material e, mais for-
temente, demonstra a sua preocupacao com a preser-
vacao das conquistas advindas com a propria Consti-
tuicao ao longo das suas trés décadas de conquistas
e avancos. Para ele, didlogos democraticos continuos
devem considerar e refletir sobre os retrocessos de
direitos e de garantias que, muitas vezes, se dao pela
afronta a Constituicao.

Nas palavras do Ministro, o direito deve ser

€€ instrumento de justica e também

deve ser instrumento para impedir
e para obstar 0s retrocessos. 9y

A seguranca juridica que importa nao é a formal, mas
a substancial que assegura a igual consideracao e res-
peito ao outro.

O processo democratico se da, deste modo, no am-
biente do dissenso, da problematizacao e do embate,
mas se perfaz na compreensao “do paradigma plural,
multinivel, cooperativo, dinamico e participativo”. O
desafio estd posto: a consideracao e a subsuncao do
agir individual em favor do melhor interesse do grupo,
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seja na seara ambiental ou social, a fim
de inviabilizar a tragédia dos comuns.

Nesse particular, e ja se aproximando
de suas consideracoes finais, diz o Mi-
nistro que o papel das instituicoes do
sistema de justica, considerando esse
tempo pandémico, especialmente no
contexto assimétrico e desigual da so-
ciedade brasileira, a teoria dos dialo-
gos, das trocas verticais e horizontais,
impoem a juizes e jurisdicionados, de-
fensores publicos, advogados publicos,
advogados privados, agentes do Minis-
tério Publico, conexao a realidade con-
creta e ao sentido da vida coexistencial.

Cabe, portanto, a jurisdicao constitu-
cional, no ambito do controle concen-
trado de constitucionalidade, o papel
de aplicar os parametros de controle
da constitucionalidade diante dos di-
reitos e deveres da vida coexistencial.
Parametro esse que é enaltecido pela
clausula de abertura do §2° do artigo
5° da Constituicao, para alcancar, tam-
bém, o controle de convencionalidade,
de modo a dar poténcia as resolugdes,
tratados internacionais e documentos
normativos vinculantes. Deste modo, a
jurisdicao constitucional tem também
o papel e a funcao contramajoritaria a
ser levada a efeito, especialmente no
ambiente de dissensos e divergéncias
da democracia.

Entao, no seu sentir, é a propria Consti-
tuicao quem define, enquanto parame-
tro e limite, o enfrentamento dos dis-
sensos dados no caso em concreto, de
modo que dos magistrados nao se espe-
ra nem o ativismo hipertrofiado, super-
lativo e nem tao pouco a sua omissao,
ja que o trabalho dos juizes constitu-
cionais é o da defesa da constituicao.

Por outro lado, afirma que os julga-
mentos se orientam nao no contexto
da ultima palavra, uma vez que se trata
nao da ultima palavra, mas do enfren-
tamento da tematica concreta para o
fim de se encontrar a resposta correta,
a resposta adequada. E afirma que “no
ambito dessas respostas, nao ha davida
que dentro dos limites e possibilidades




da Constituicao, a tarefa primeira é a tarefa da defesa
das instituicoes inerentes a sociedade democratica”.
Portanto, é também papel dos juizes constitucionais
“a fé no credo democratico”.

O norte a ser seguido, apoiado nas palavras de Ernst
Bloch, é o de sermos “guiados pelo compromisso com
as geracoes do presente e as geracoes do futuro’; guia-
dos pela lealdade constitucional; pelo compromisso
de cumprir a constituicao e pela fidelidade constitu-
cional. Tendo o cuidado de nao converter a Constitui-
cao aos argumentos de ocasiao. Sao os detentores do
poder que devem obediéncia a Constitui¢ao, e nao o
inverso”.

O juiz necessario é, portanto, aquele que se fulcre na
fé constitucional, que “nao refuta comunhao a diversi-
dade, nao elogia a tortura, nao emana cumprimentos
a regimes arbitrarios ou ditatoriais totalitarios, como
também nao condena sem provas e, a0 mesmo tem-
po, nao deixa de condenar aqueles que sucumbiram a
forca sedutora do ouro e da prata”. O juiz necessario
a preservacao e ampliacao da democracia, nesse par-
ticular, é um “juiz constitucional que n3o se resuma a
ser um despachante de papéis, nem sucumba as 0sci-
lagdes mercuriais do poder e nem faca mesuras agra-
daveis a quem quer que seja”, e que, a0 mesmo tempo,

¢ seja rigoroso quando deve e

correto quando se impoe, sem
fulanizagoes processuais, que diluem
a autoridade do poder judicidrio. 99

Para ele, tanto ao credo normativo constitucional,
como ao credo democratico, importa a observancia
da legitimidade, da capacidade e da independéncia. A
preservacao das liberdades e o combate aqueles que
flertam com o arbitrio ou estimulam a organizag¢ao po-
litica fundada no principio do autoritarismo.

Grava com especial importancia a necessaria atencao
a disseminacao das “Fake News” como forma de man-
ter alinhado com a confianca no futuro. Para encer-
rar, considerando que ha motivo de orgulho, ainda que
sob franco ataque, a democracia brasileira esta sendo
preservada pelas instituicoes democraticas. Segundo
entende, nao ha em solo brasileiro crise institucional.
As instituicoes nao fracassaram. Sao da estrutura do
Estado brasileiro e essenciais a vida democratica. Nao
h4, de igual modo, que se falar em crise constitucional;
antes, ao contrario, é a Constituicao Federal que se re-
corre no cotidiano da vida.

Pondera, no entanto, que a reflexao
permanente é nao apenas necessaria,
mas essencial em tempos pandémicos
que serviram para acentuar a desigual-
dade social e economica no Brasil. De-
sigualdade essa que precisa ser enfren-
tada, no sentido de resolver questoes
como as da impunidade seletiva; da
justica morosa; dos encarcerados sem
julgamento; da intensa violacao de di-
reitos humanos para, enfim, alcancar
uma sociedade “aberta, livre, justa e
solidaria”. Recuperando o sentido da
coexistencialidade. O sentido de todos
nés em comunhao com um projeto de
justica, de igualdade e de liberdade.

De sua fala decorre considerar que, é
do enaltecimento a igualdade, conside-
racao e respeito do outro que se cons-
tréi uma sociedade mais fraterna e por
isso mais apta a obstaculizar o déficit
democratico, e capaz de propiciar a
superacao das crises de legitimidade e
de engajamento no processo democra-
tico. Para além disso, o regime central
da Constituicao ¢ a democracia, assim
como sao os valores inseridos na pro-
pria Constituicao, pelo legislador ori-
ginario, que sustentam a prépria de-
mocracia. Uma, portanto, nao existe
sem a outra, no contexto brasileiro. A
preservacao da democracia perpassa
pelo reconhecimento, aplicacao e efe-
tividade dos principios constitucionais,
inclusive os de respeito e protecao das
suas instituicoes e dos seus processos
democraticos institucionalizados.
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