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A democracia constitucional

Por ALMIR MEGALI NETO & MARCELO ANDRADE CATTONI DE OLIVEIRA*
Consideracgoes sobre um artigo recente de Paulo Sérgio Pinheiro

Paulo Sérgio Pinheiro publicou, em 8 de dezembro de 2022, no site A Terra é Redonda o artigo “A democracia militante”.
Nele, Paulo Sérgio Pinheiro destaca a necessidade de a sociedade e o Estado brasileiro definirem como a militdncia em
defesa da democracia podera ser exercida apds quatro anos de pregagao e praticas neofascistas.

Uma reflexdo, portanto, extremamente importante e pertinente. E, por isso, gostariamos de tecer algumas consideragoes, a
modo de contribuicao e de didlogo.

Paulo Sérgio Pinheiro, para tratar do tema, inicia sua argumentagdo recorrendo a obra de Karl Loewenstein, jurista alemé&o
de ascendéncia judia que se exilou nos Estados Unidos apos a ascensdo do nazismo. Todavia, o primeiro trabalho de Karl
Loewenstein ali citado ndo é o famoso artigo, de 1937, dividido em duas partes e publicado pela Revista da Associagao
Estadunidense de Ciéncia Politica,[i] intitulado “Militant Democracy and Fundamental Rights”.[ii] Mas “Brazil under
Vargas”,liii] um longo relatério encomendado pelo Governo dos Estados Unidos sobre a situacdo politica do Brasil,
especialmente em face da Segunda Guerra Mundial.

Apoiando-se nas conclusoes de Karl Loewenstein, Paulo Sérgio Pinheiro classifica o governo Vargas como uma “ditadura
autoritaria”. Interessante, nesse ponto, seria considerar que a Carta de 1937 estaria na origem daquele tipo de
constituicdo a que Karl Loewenstein chamara de “semaéntica”, a partir de 1951 e de 1952, por exatamente subverter o
proprio sentido garantista de constituigdo.[iv]

Paulo Sérgio Pinheiro também cita a fala do cientista politico argentino Juan Linz, numa palestra proferida na Universidade
de Campinas, no ano de 1975, na qual Juan Linz teria classificado a ditadura militar de 1964 como um “regime
autoritario”. Ndo h4d nenhuma alusdo, entretanto, a um importante livro de Karl Loewenstein, “Political Reconstruction”, ja
de 1946.[v] E, em especial, nenhuma indicacdo quanto ao que o proprio Karl Loewenstein escreveu sobre o Brasil
pos-1964, a influéncia de um presidencialismo autoritério, supostamente de matriz francesa, gaulista, como ele mesmo o
chama (com todos os equivocos histéricos sobre o Brasil, diga-se, por ele ali cometidos).[vi]

Ndo obstante, é a partir desse ponto que Paulo Sérgio Pinheiro faz referéncia ao importante artigo “Militant
Democracyand Fundamental Rights”, de Karl Loewenstein, para destacar, de forma breve, o que seria o objetivo do autor
alemdo com o texto. Para ele, Loewenstein “examina de que modo a democracia constitucional é capaz de proteger as
liberdades civis e politicas, por meio de limitagdes das instituicées democréaticas, para conter o fascismo”.

Assim, em duas citages diretas, ndo referenciadas, ao artigo de Karl Loewenstein, Paulo Sérgio Pinheiro destaca o
“dilema” diante do qual se encontraria o autor: “a democracia e a tolerancia democrética estariam sendo usadas para sua
propria destruicdao. Sob a cobertura dos direitos fundamentais e do Estado de direito, a maquina antidemocratica pode vir
a ser construida e posta em marcha legalmente”. Em seguida, Pinheiro afirma que Loewenstein lamentava “o exagerado
formalismo do estado de direito que, sob o encantamento da igualdade formal, ndo julga adequado excluir do jogo os
partidos que renegam a existéncia de suas regras”.

Mais a frente, a luz do exemplo da Republica de Weimar, Paulo Sérgio Pinheiro conclui que o apego as formalidades do
Estado de Direito teria sido a causa do perecimento da democracia na Alemanha de 1919 a 1933.[vii]
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Para Paulo Sérgio Pinheiro, o resgate das reflexdes de Karl Loewenstein seria relevante para o Brasil atual, pois, da sua
perspectiva, “ao contrario do que se alardeou, as instituigées do Estado brasileiro ndo funcionaram diante da escalada de
extrema direita com contetido neofascista, liderada pelo presidente da Reptublica”. Segundo ele, “essa desconstrugao do
Estado de direito contou com a cumplicidade das For¢cas Armadas e com a inércia, tanto da Procuradoria Geral da
Republica, para processar os crimes de responsabilidade do presidente, quanto do Congresso Nacional, especialmente da
Camara de Deputados, que ignorou mais de uma centena de pedidos de impeachment”.

Paulo Sérgio Pinheiro prossegue para dizer que “a situacdo somente nao esta pior porque as eleigdes presidenciais
derrotaram o lider da extrema direita, gracas a anulacao, pelo Supremo Tribunal Federal (STF), dos processos crimes
contra o entdo ex-presidente Luis Inadcio Lula da Silva e a sua soltura da iniqua prisao, reavendo seu direito de se
candidatar - decisdo que foi corroborada, em 2022, pelo Comité de Direitos Humanos da ONU, que reconheceu a violagéo
de direitos do ex-presidente pelo Estado brasileiro, por negar-lhe acesso a um processo justo e a presuncao de inocéncia”.

Ao analisar o cenario politico nacional apds as eleigdes presidenciais de outubro de 2022, Paulo Sérgio Pinheiro destaca o
“inusitado cendrio de veiculos em chamas interditando estradas e milhares de cidadaos orando por intervenc¢ao militar nas
portas dos quartéis”. E também diz que “a autoridade que mais atuou na protecdo do Estado de direito e em resisténcia a
esse movimento golpista foi o Ministro Alexandre de Moraes, presidente do Tribunal Superior Eleitoral (TSE)”. Assim, em
sua opinido, o Ministro Alexandre de Moraes “rebateu os ataques da extrema direita antes, durante e depois das eleigoes;
defendeu as urnas eletronicas, enfrentou corajosamente a litigancia golpista, articulou a atuacdo das Policias Militares e da
Policia Rodoviaria Federal contra os bloqueios de vias, aplicando multas e congelando ativos de financiadores das
badernas”.

Apos a eleicao de Luiz Inédcio Lula da Silva a Presidéncia da Repuiblica, bem como tendo em vista a promulgacdo da Lei de
Defesa do Estado Democratico de Direito, Paulo Sérgio Pinheiro caminha para a conclusédo do texto afirmando que “a
sociedade e o Estado terdo de definir, portanto, de que forma a militdncia poderd ser exercida, na defesa da democracia,
depois da nova era que comecara em 12 de janeiro de 2023”. E, ao encerrar o texto, ele levanta a seguinte questdo, “apds
quatro anos de pregacdo e praticas neofascistas, é urgente refletir: o que fazer para que, gradualmente, os brasileiros que
cairam nessa esparrela da ‘intervengao militar’ e acreditaram nas bravatas do bolsonarismo possam tornar-se cidadaos
republicanos de novo?”.

Embora a comparacao dos periodos histéricos subjacente ao argumento de Paulo Sérgio Pinheiro possa ser ainda passivel
de criticas, cabe dizer que o diagnéstico apresentado por Karl Loewenstein em “Militant Democracy and Fundamental
Rights”, como ja dissemos anteriormente,[viii] parte de uma premissa equivocada, a da exigéncia de restri¢do ou de
suspensao de supostos direitos fundamentais em nome da defesa da democracia, mesmo além de hipdteses j& previstas
pela prépria constituigao.

Ao contrario do afirmado por Karl Loewenstein, praticas autoritarias nao constituem exercicio regular de direitos, mas,
sim, abuso de direito, e, portanto, atos ilicitos, reprovados pela ordem constitucional. Como precisamente dito pelo
Professor Lenio Streck: “uma concepgao responsavel de direito e democracia dispée que direitos subvertidos ja ndo mais
sdo direitos. Quem abusa de um direito em abstrato ndo estd mais agindo dentro do direito e para o direito, isto é, agindo
democraticamente. Logo, abuso de direito ja ndo é direito propriamente dito”.[ix] Do contrario, o fim de todo regime
democratico poderia ser o autoritarismo. O projeto de construcdo de uma democracia constitucional seria uma luta em véo.
Novamente socorremos a Lenio Streck para dizer que “constituicées nao sdo pactos suicidas. A democracia ndo é um pacto
suicida”.[x]

Valeria também destacar o que poderia parecer uma contradi¢do interna ao argumento de Paulo Sérgio Pinheiro. Foi dito
que, para ele, a paralisia do Congresso Nacional e da Procuradoria Geral da Republica para processar o Presidente da
Republica pelos crimes dos quais é acusado indicaria que “as instituigbes do Estado brasileiro ndo funcionaram diante da
escalada de extrema direita com contetdo neofascista”. Ocorre que, linhas mais a frente, o proprio autor reconhece que a
derrota de Jair Bolsonaro nas elei¢cées presidenciais de 2022 somente foi possivel gragas a atuagdo do Supremo Tribunal
Federal, que anulou as condenacgdes sofridas por Luiz Inacio Lula da Silva, e do Tribunal Superior Eleitoral, que por meio
da atuacao do seu Presidente, o Ministro Alexandre de Moraes, conseguiu frear as aventuras golpistas da extrema direita
antes, durante e depois do pleito.

Diante desse cendrio, restariam as perguntas: as institui¢cdes do Estado brasileiro estariam ou nao estdo funcionando? E
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mais: estariam ou ndo estao funcionando em defesa dos direitos fundamentais e do Estado de Direito? A anulagdo das
condenagodes injustamente sofridas por Luiz Indcio Lula da Silva, que na sua origem foram proferidas por um juiz
incompetente e parcial, foi ou ndo um reforgo do Estado de Direito? A apuracao de atos antidemocraticos, bem como a
responsabilizacdo dos seus autores pela justica eleitoral, reforca ou ndo o Estado de Direito? Contudo, ao invés de se
pensar em termos dicotomicos, consideramos que a questao acerca do processo de construgdo, no tempo e no espaco, de
um Estado democratico de direito é mais complexo, justamente por atravessar um processo de aprendizagem social com o
direito e com a politica, em longo prazo, que é sujeito a tropecos, a retrocessos e a momentos de inércia, mas capaz de se
autocorrigir.[xi]

Cabe também lembrar que para Karl Loewenstein ndo caberia exatamente aos tribunais um papel a desempenhar na
chamada democracia militante, mas aos governos democraticos. A democracia militante se enderecgaria as instituigoes
politicas, no sentido do exercicio de poderes extraordinarios, supostamente explicitos ou mesmo implicitos na constituicdo.
Contudo, o Supremo Tribunal Federal, ao instaurar o inquérito das fake news, e o Tribunal Superior Eleitoral, ao
responsabilizar os autores de atos antidemocraticos, ndo estdo utilizando de supostos poderes excepcionais, ainda que em
defesa da democracia.

A defesa de regimes democraticos nao precisa ser tratada como algo excepcional. E, assim, a democracia ndo precisa ser
militante nos termos propostos por Karl Loewenstein para defender a si propria. Nao pode pretender usar medidas
autoritdrias com o autoritarismo, sob o risco de transmutar-se em autoritarismo. Basta a democracia, para se defender a si
mesma, ser uma democracia constitucional. [xii]

*Almir Megali Neto ¢ doutorando na Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais (UFMG).

*Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira s professor titular de Direito Constitucional da Faculdade
de Direito da UFMG.
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