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PREFACIO

A tarefa inconclusa da transicéo
para a democracia, no Brasil

Fernando L. Schiiler

Doutor em Filosofia (UFRGS), cientista
politico e professor do Insper

O Instituto Sivis parte de uma 6tima definigao do Brasil atual:
nio somos uma ditadura, mas tio pouco uma democracia fun-
cional. Para quem acompanhou o Brasil desde a redemocratiza-
¢30, nos anos 80, este ¢ um diagnostico incomodo. Por muitos
anos, quem sabe duas décadas e meia, houve certo consenso en-
tre nés de que haviamos consolidado uma grande democracia.
Em 2009, terminamos com a Lei de Imprensa, originaria do re-
gime autoritirio. E escolhemos um trilho de ampla liberdade de
expressao com a proibigio da censura a biografias, em 2015. Ain-
da em 2021, o Congresso votou pelo fim da Lei de Seguranga
Nacional, colocando em seu lugar alguns artigos bastante mais

objetivos de salvaguarda da democracia, em nosso Cédigo Penal.
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No plano politico, o pais ultrapassou com louvor o processo
de impeachment contra Collor de Mello, em 1992. Processos
desse tipo envolvem controvérsia, envolvem juizo politico, pro-
duzem 14 seus traumas, mas a verdade é que passamos no tes-
te. Mais problemaitico foi o impeachment da presidente Dilma,
em 2016. Uma parte do mundo politico brasileiro, fundamen-
talmente representada pelo petismo, denunciou um suposto
“golpe” congressual, e por af assistimos a um ativo processo de
deslegitimacao de nossas instituigdes. The Economist, a época,
definiu bem o /clima politico e suas consequéncias, sugerindo
que aquele processo iria “envenenar” por um bom tempo a po-

litica brasileira.

No coragio daquele processo, mais especificamente no
domingo em que se deu a votagio final, no Congresso, o pais
assistiria a um evento um tanto esquecido, quase uma década
depois, mas que marcaria precisamente o tipo de flexibilizac¢io
da norma constitucional de que trata o presente livro. Numa
decisdo voluntarista e sem amparo no texto constitucional, os
presidentes do Senado e do STF, com' o suporte politico do ple-
nario, decidem preservar os direitos polfticos da Presidente que
havia, naquele mesmo ato, sofrido um impeachment. A decisio
continha uma mensagem: somos uma democracia pautada pela
lei e pela Constituigiao, mas isso nao ¢ algo que necessariamente
precise ser levado A risca. E possivel uma margem de ajuste, a
depender do contexto, das simpatias daqueles que, no exato mo-

mento, ocupam o centro do palco.

A partir de 2019, de fato, mergulhamos em uma “demo-
cracia em modo suspenso”. Seu evento definidor foi a abertura do

“inquérito sobre fake news”, em margo daquele ano. Em uma
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interpretagio sem qualquer base textual, a partir de um artigo
do regimento interno do STF autorizando inquéritos voltados a
infragdes cometidas na “sede ou dependéncias” do Supremo, o
Presidente da Corte abriu um inquérito para investigar “noticias
fraudulentas (fake news), falsas comunicacoes de crime, ameagas
e infragdes” dirigidas ao STF e seus membros. A partir dai, de
um comando claramente delimitado, restrito a delitos no edifi-
cio sede da Corte, nossa Suprema Corte atribuiu a si mesma uma
espécie de mandato universal para investigar qualquer delito, em
qualquer lugar, real ou virtual, que a prépria Corte interpretasse
» «

como sendo “desinformacio”, “ameacas a democracia”, discursos

de 6dio ou similares.

Naio é preciso ir longe nesta reconstrug¢io histérica, que fun-
ciona como pano de fundo para a enfitica defesa da democracia
constitucional, feita pelo Sivis, no livro. O fato é que o pais vem
assistindo, nos tltimos anos, a tima sucessio inédita de infracoes
a direitos individuais, atos de censura prévia e flexibilizagoes le-
gais, precisamente por parte do Tribunal que deveria funcionar
— porque esta ¢ sua atribuigio institucional — como o primei-
ro guardido das leis e da Constituigdo. Criou-se no pafs uma
l6gica de excegao, sendo perfeitamente apropriada a referéncia
feita, nessa obra, ao jurista alemio Ran Hirschl e sua tese sobre a

emergéncia da “juristocracia” nas democracias contemporaneas.

A pergunta relevante, no Brasil de hoje, é bastante simples:
por que o pais retrocedeu, em termos democriticos, nos anos re-
centes? Houve um problema no desenho da Constituigio? Uma
concessao exagerada de poderes a Suprema Corte, aliada a uma
fragilidade no sistema de freios e contrapesos? Isso aliado a pro-

fusio dos partidos, a baixa qualidade da representagio politica

3
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produzida pelo nosso sistema de voto em lista aberta? Ou have-
ria um problema mais amplo, associado 2 fragilidade dos valo-
res democriticos ¢ de uma cultura de direitos na sociedade? Ha
muitas respostas a estas perguntas. As democracias sofrem hoje
o impacto da migra¢io em massa do debate pablico para a esfera
digital, e isto representa uma espécie de “teste de esfor¢o” para
as institui¢des. Em pouco mais de duas décadas, migramos de
uma democracia pautada por institui¢oes de filtro e mediagao,
sejam os partidos, os sindicatos, a midia profissional e organiza-
¢oes civis, para uma democracia eletronica, feita de milhoes de
pessoas interferindo diretamente no debate pablico. A partir dai,
¢ previsivel a permanente sensac¢io de instabilidade ou “mal-es-
tar” institucional. Hd a emergéncia de um novo tipo de polariza-
¢ao cultural na democracia, ligada a ascensio dos identitarismos,
no campo da esquerda, e dos novos conservadorismos, de trago
comportamental, no campo da direita. Isto tudo tornou o debate
democritico menos afeito a geragao de consensos, reduzindo a
qualidade da governanga politica, estimulando fenémenos como
o chamado populismo eletrénico e a “radicalizagio difusa” do

debate, seja na sociedade, seja no universo politico.

Neste quadro, o Brasil revelou em grande estilo a fragilidade
de sua cultura democritica. A direita, assistimos a uma onda de
manifestagoes a porta dos quartéis, no final de 2022, solicitando
uma intervengao militar; 3 esquerda, observamos um apoio en-
tusidstico a flexibiliza¢ao de direitos e garantias individuais em
nome da “salvagio da democracia”. Emergiu com vigor nossa ve-
lha tradi¢io do “autoritarismo instrumental”, tio bem definido
pelo Prof. Wanderley Guilherme dos Santos, ainda nos anos 70.

Nio ¢ dificil encontrar uma primeira sintese dessa tradi¢ao, nos
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inicios do século XX, na obra de Oliveira Viana. Ele e sua visio
sobre a impropriedade de um Estado liberal na auséncia de uma
“sociedade liberal”. Sobre a impropriedade de uma democracia
liberal em uma sociedade “parental, clinica e autoritiria”, como
a brasileira. E a partir dai, a necessidade de um longo caminho
autoritario, conduzido sob a tutela de um Estado forte e cor-
porativo, até se chegar a um tipo de maturidade que nos torne
capazes de praticar a democracia. Esta tradi¢io pautou uma parte
importante do debate brasileiro nos anos 50 e 60, em especial na
tigurarde Carlos Lacerda e seu “golpismo democratico”. E foi a
tonica da defesa feita por Miguel Reale do movimento de 1964.

Tudo isso para dizer que nio estamos cometendo nenhum
erro novo quando relativizamos direitos democraticos. Na tran-
si¢ao dos anos 80, soubemos desenhar uma grande democracia,
mas nao consolidar uma democracia liberal e uma cultura de
direitos, que sirva como seu-fundamento. E isso que no fun-
do, explica como foi possivel que o pafs aceitasse passivamente
a tese grosseira de que “os instrumentos da democracia e do es-
tado de direito eram frigeis demais para proteger a prépria de-
mocracia”. E a partir dai, flertar novamente com a cultura do
atalho autoritirio. E neste sentido que o trabalhe do Instituto
Sivis ganha enorme relevancia. Ele fala de um lugar hoje mino-
ritirio na sociedade. O lugar de quem prima pela democracia,
mas igualmente pelo respeito a direitos e garantias individuais
que formam a tradigio republicana. Na pritica, o texto funciona
como um guia. Um manual de procedimentos, que deveria ser
estudado em nossas universidades e debatido na sociedade. Isso
tudo para nos ajudar a completar a tarefa historica da transi¢io

para a democracia no Brasil. A conversio do pais nio apenas em
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uma grande democracia, mas em uma democracia liberal. Um
sistema de valores, em tltima instincia, enraizado em nossa cul-

tura e na base da sociedade.
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CAPITULO 1

DAR NOME AOS BOIS:
POR QUE "DEMOCRACIA
EM SUSPENSAOQ”

Imagine isto acontecendo
numa democracia

Imagine que, numa terca-feira qualquer, um juiz determine o
que pode ser dito numa entrevista, decida sozinho sobre uma lei
recém-aprovada ¢ mantenha aberto, por tempo indeterminado,
um inquérito que ele mesmo iniciou. Nada de tanques nas ruas,
nada de atos institucionais. Tudo acontece em salas com ar-con-
dicionado, em linguagem técnica, com carimbos e prazos que
se alongam. Se vocé I¢ isso e pensa “mas se for para proteger a
democracia, vale tudo?”, respire fundo. Democracias precisam se
defender, mas como sabemos que a defesa nio virou outra coisa?
Quem vigia o vigia? Quando a exce¢io deixa de ser ponte sobre

um abismo e vira estrada permanente?
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Este livro comega com um experimento mental simples: e
se esses movimentos virassem rotina? E se decisoes individuais
de juizes nio eleitos passassem a redesenhar politicas publicas
com frequéncia? E se direitos fundamentais virassem borracha,
quando esticam num caso ¢ encolhem no outro, em nome de
um “bem maior” sempre urgente? O que acontece com 0 espago
do dissenso, da critica e do erro honesto, que sio o motor de

qualquer sociedade aberta?

Por que esta conversa importa agora? Porque as escolhas
de hoje moldam o tipo de pais em que acordaremos amanha.
Quando medidas excepcionais se repetem, criam hibitos. E hi-
bitos institucionais criam. cultura, que, por sua vez, normaliza
os novos hébitos institucionais. Se normalizarmos atalhos, ainda
que bem-intencionados, corremos o risco de trocar “império da

lei” por “império de homens” sem perceber.

Importa também pelo lado prético: liberdade de expressio,
devido processo, transparéncia e controle pablico nio sio abs-
tracoes de juristas; sdo as protecoes que garantem que qualquer
pessoa (vocé, eu, quem pensa diferente) nao fique a mercé do
humor do momento. Vocé se sente confortivel com um sistema
no qual as regras mudam no meio do jogo? Em que a mensagem
“depende de quem fala” pesa mais que a regra escrita? Em que a
urgéncia justifica tudo, o tempo todo?

Falar disso agora ¢ um convite 2 responsabilidade coletiva.
Naio para tomar partido de pessoas ou casos, mas para discutir
padrdes: o que deveria ser regra, o que deveria ser excecio, ¢
como voltar ao trilho quando extrapolamos.
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0 que este livro nao é

Naio é um ataque ao Judicidrio, 2 Constitui¢ao ou a ideia de pro-
te¢io da democracia. Instituicdes importam, e o papel de arbitro
constitucional é essencial. O que propomos é olhar, com lupa ¢
serenidade, para mecanismos ¢ incentivos que podem estar dis-
torcendo esse papel.

Também nio ¢ um manifesto partidirio, nem um catilogo
de viloes e herdis. Nao defendemos impunidade, nio relativiza-
mos crimes, nao tratamos desinformagio como “direito”. Per-
guntamos como responder a riscos reais sem corroer as bases

que tornam a resposta legitima.

z

Por fim, este divro ndo ¢ um veredito. E um diagnéstico
em construgio, abertoa contestagio, evidéncias e contrapontos.
Nossa ambigao ¢ simples e ambiciosa a0 mesmo tempo: ajudar
o leitor a reconhecer quando a excegao é necessiria e provisoria,
e quando ela estd virando o novo normal. Se, ao terminar, vocé
sentir que tem melhores perguntas do que respostas ficeis, tere-

mos cumprido nosso papel.

0 que ainda nos mantém fora
da categoria “ditadura”

Antes de qualquer coisa, é preciso nomear com honestidade os
pilares que ainda estio de pé atualmente no Brasil. Elegemos
governantes em elei¢gdes competitivas, com amplo sufrigio. Ha
pluralidade (até demais?) de partidos, possibilidade real de al-

ternincia e disputa no Congresso. A imprensa investiga, critica

9
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e pauta debates; organizagoes da sociedade civil atuam, litigam,
mobilizam. O Judicidrio, apesar de todos os tensionamentos,
continua sendo acionado por diferentes atores: do cidadio co-

mum a movimentos sociais e empresas, ¢ responde.

Esses elementos nio sio detalhe: sio a linha que separa o
autoritarismo cldssico de um regime que ainda se orienta por
regras, mesmo quando as torce. Ditaduras eliminam competido-
res, proibem o dissenso, cancelam elei¢des significativas e subor-
dinam todas as institui¢coes a um comando tnico. Nao é 0 nosso
caso. A pergunta que nos move, portanto, nio ¢ “ditadura ou
democracia?”, mas que tipo de democracia estamos praticando
quando os ritos permanecem e, a0 MesSMO tempo, as garantias
se tornam incertas. Se reconhecemos o que nos mantém fora da
categoria “ditadura”, fica mais ficil enxergar onde o tecido estd

puido e agir para remendar antes que rasgue.

Porque “democracia falha” nao da conta

A expressio “democracia falha” parece «confortivel: reconhece
problemas, mas preserva a identidade democratica. O risco é que
ela achata fendbmenos diferentes num mesmo rétulo. Um pafs
pode ser “falho” por desigualdade extrema, baixa participacio
civica ou corrupg¢iao endémica e, ainda assim, niao viver uma sus-

pensio prética de garantias.

O que observamos vai além de falhas difusas. E um padrio
em que medidas extraordindrias se repetem, deslocando a re-
lagio entre regras e excegdes. Nio ¢ s6 “qualidade” abaixo do
ideal: é a arquitetura do jogo sendo mexida por dentro (decisoes
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individuais que mudam politicas inteiras, direitos que viram

eldsticos, a urgéncia que se torna justificativa constante).

“Democracia falha” descreve sintomas; nio explica a meci-
nica que os produz. Este livro propoe olhar para essa mecinica:
onde a excecio entra, por quais portas passa, como se normaliza
e quais incentivos a alimentam. Em outras palavras, queremos

sair do “estd ruim” para o “estd rodando assim”.

Democracia em suspensao:
aideia em poucas linhas

Chamamos de democracia em suspensio o cenidrio em que 0s
rituais democriticos seguem acontecendo, mas perdem previsi-
bilidade e limites, porque a exce¢ao deixa de ser rara e se torna
rotina justificivel. Em vez de tanques e atos de forga explicitos,
vemos a flexibilizagiao continua de regras em nome de um bem

maior sempre urgente.

Como isso aparece no dia a dia? Quando fungdes se acu-
mulam em poucos atores (investigar, acusar, julgar); quando de-
cisdes individuais viram atalhos capazes de ‘'mudar o tabuleiro
inteiro; quando conceitos abertos (“ordem publica”, “desinfor-
magao”) servem para puxar e soltar direitos conforme o caso;
quando a retérica da emergéncia vira a chave-mestra que abre

qualquer porta.

A ideia é simples: nio é que a democracia tenha sido aboli-
da; é que ela foi colocada entre parénteses em pontos decisivos.
E quando parénteses se multiplicam, o texto muda de sentido.

"
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Como reabrir essas frases? Como recolocar a excec¢io no seu lu-
gar: curta, clara, supervisionada e reversivel? E isso que vamos
investigar nos préoximos capitulos, e a seguir trazemos uma res-

posta proviséria a essas questoes.

Como diferenciar excecao
necessaria de excecao normalizada

Nem toda exce¢io ¢ abuso. As vezes, agir rapido salva vidas, pre-
vine danos irreversiveis, evita que a regra seja usada para destruir
a propria regra. Q problema nasce quando o “quebra-galho” vira
jeito padrao de governar. Como separar uma coisa da outra?
Pense em cinco perguntas simples, do tipo que cabem num
Post-it na tela do computador publico:

® Para qué? H4 um risco concreto e mensurivel, aqui e
agora, que justifique sair do ritual normal?

® Até quando? A medida tem prazo curto e data de revisio,
ou empurra o problema para um “depois” que nunca

chega?

® Quao ampla? O remédio ¢ focado no problema ou varre

direitos e pessoas que nada tém a ver com o caso?

® Quem confere? Existe supervisio independente e possi-

bilidade real de revisao (nio sé no papel)?

® Da para explicar? A decisio é publicamente justificavel,

com critérios claros, ou depende de “confie em mim”?
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Se a resposta for “nao” para mais de uma dessas perguntas,
a excegao estd saindo do lugar. E quando excecdes se repetem,
viram habito. Habito vira cultura. E cultura muda o que espera-
mos do jogo, para pior.

Concentracao de funcoes:
quando a guarda vira governo

Democracias respiram gragas a uma ideia muito simples: quem
acusa nao julga; quem investiga nio pune; quem aplica a lei nao
a reescreve no meio do caminho. Misturar essas tarefas parece
eficiente, mas vicia a balanga. Quem investiga tende a se apegar

a propria narrativa; quem julga deve manter distincia.

Quando uma mesma autoridade abre o inquérito, conduz as
diligéncias, decide medidas e julga o mérito, o circulo se fecha.
O contraditério murcha, a davida razoavel some, e o “controle”

vira autoconfirmagio. E a guarda wirando governo — nio por

maldade, mas por desenho ruim.

Que perguntas ajudam a detectar esse desvio?

® Ha separacdo visivel de papéis no processo (investigar,
acusar, julgar)?

® Quem decide presta contas a outro 6rgiao colegiado, em
tempo ttil?

® Existem freios automaticos (prazos, revisio obrigatéria,

redistribui¢io) que evitem a mio Gnica?
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Se a resposta ¢ “nao”, nio significa um processo eficiente:
estamos diante de poder sem contrapeso, e isso corrdi a confian-

¢a de todo mundo, inclusive de quem hoje aplaude a decisao.

Monocraticas e controle de agenda:
atalhos que mudam o jogo

Decisdes monocrdticas (tomadas por uma dnica pessoa) em ins-
tincias superiores do nosso poder Judicidrio existem para mo-
mentos de verdadeira urgéncia. O risco estd em se tornarem ata-
lho para resolver, sozinhos, o que deveria ser debatido a muitas
vozes. Quando uma liminar individual suspende leis, redefine
politicas publicas ou cria obrigacoes gerais por meses (as vezes

anos), o “provisério” se torna novo normal.

Ha também o controle de agenda: decidir o que entra, quan-
do entra e se serd julgado. Quem controla o relégio controla
muito do resultado. As vezes, nio pautarvale tanto quanto deci-
dir: mantém tudo como esti, indefinidamente. E af a pergunta
incomoda: quem escolhe as urgéncias do pais? Como colocar

guarda-corpos nesses atalhos? Trés ideias simples:

® Prazo curto e referendo obrigatorio: toda decisio mono-
critica de grande impacto expira em poucos dias se nao

for referendada pelo colegiado.
® Justificativa publica e especifica: nio basta “urgéncia”; é
preciso mostrar o risco, o dano iminente e por que o

rito normal nio serve naquele caso.
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® Agenda transparente e previsivel: calendirio com crité-
rios de prioridade e explicacio quando casos similares

recebem tratamento diferente.

Monocriticas e agenda nio sio vilas por si. Viram proble-
ma quando “facilitam” hoje ao custo de empobrecer o didlogo
institucional amanhi. O atalho que resolve um impasse pode,
sem freios, mudar as regras do jogo. E ¢ do jogo que depende a
liberdade de quem pensa diferente de nés.

Direitos como elastico:
da regra ao casuismo

Direitos fundamentais nao sio decoragio. Eles existem para se-
gurar o tranco justamente quando a pressio aumenta. Quando
viram elistico, esticando para uns, encolhendo para outros, a
mensagem ¢: a regra vale “dependendo do caso”. E “dependendo
do caso” costuma significar dependendo de quem fala, do tema
do dia ou do humor do momento. Sinais de alerta que cabem

numa pagina:

® Teste do adversario: vocé aceitaria a mesma medida se
aplicada a quem pensa como vocé? Se a resposta for
“nao”, o problema nio ¢é o direito; é o casuismo perso-
nalista.

® Critério claro vs. justificativa vaga: “ordem publica”, “de-
sinformagio” sio conceitos legitimos. O risco é usi-los
sem defini¢cOes mais claras e sem mostrar o caminho

entre o fato e a medida.

15





