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1. Introducao: contextualizacao sobre a crise da democracia no Brasil
apos as eleicdes gerais de 2018

A eleicao em 2018 de um Presidente antissistema provocou uma guinada na vida
politica do Brasil; cogita-se, inclusive, de um mandato atrelado a ideia de
“antipolitica”, e ndo a politica tradicional. Além de uma mudanca de rumo
administrativo, a eleicdo de Bolsonaro anunciou o rompimento ideol6gico para com
valores democraticos até entdo consagrados, como o respeito a diversidade, a
ciéncia, a urna eletrénica de votagdo e as competéncias constitucionais dos Poderes
instituidos.

E verdade que o Brasil ja vinha sofrendo, nos anos anteriores, um processo gradativo
de erosdo da democracia, marcado por uma légica de combate a corrupgdo que,
muitas vezes, priorizou a criminaliza¢do da politica e que culminou, inclusive, num
impeachment de questionavel fundamentagao juridica. Entretanto, foi somente com
a fundacdo dessa espécie de “novo Brasil”, liderado por um autodenominado
outsider, que o Estado Democratico de Direito fundado no ano de 1988 foi realmente
posto em xeque, com intensificagdo do aludido processo de erosao.

A exemplo do que ja havia ocorrido em outros paises, notadamente na Hungria e nos
Estados Unidos, no “novo Brasil” as ideias (quase sempre simploriamente rotuladas
de “conservadoras”) difundidas pelo Presidente da Reptblica e por seus apoiadores
acabaram seduzindo relevante parcela da sociedade, sobretudo por meio das
chamadas fake news. Foi muito por conta delas que ganhou corpo a equivocada
noc¢do de que a liberdade de expressdo autorizaria a verbalizacdo de literalmente
qualquer coisa, como, por exemplo, a exaltacao da Ditadura Militar, a relativizacao
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da protecdo ao meio ambiente e da cultura indigena, a possibilidade de fechamento
do Congresso Nacional, a destituicdo e prisao de Ministros do Supremo Tribunal
Federal, além do combate a pandemia de Covid-19 por meio da ingestdo de
medicamentos ineficazes, como a cloroquina e a ivermectina, em vez do uso de
vacinas produzidas para tal fim.

Evidentemente, a postura do Chefe do Poder Executivo e de seus apoiadores foi e
continua sendo muito questionada pelos mais diversos atores politicos que, via de
regra, enxergam no atual contexto nacional um verdadeiro Estado de Excegado, a
justificar a tomada de providéncias extraordinarias na defesa da Constituicao
Federal de 1988 e de suas consagradas instituigdes.

Nesse sentido, chama a atenc¢do algumas providéncias concretas tomadas contra
atos praticados pelo Presidente da Republica, como a devolucdo de medidas
provisdrias, pelo Presidente do Congresso Nacional, sem que o Poder Legislativo
tivesse apreciado o mérito da proposta encaminhada pelo Chefe do Poder Executivo
Federal e o préprio uso da interpretacdo constitucional e do controle de
constitucionalidade, principalmente para o combate da pandemia da Covid-19 no
Brasil, pelo Supremo Tribunal Federal, com a pratica de um acentuado ativismo
judicial.

Entretanto, o que se percebe é que tais medidas promovidas pelo Poder Legislativo
e pelo Poder Judiciario, assim como muitas outras, foram tomadas, quase sempre,
na base do improviso. E que, sem a existéncia, no Brasil, de uma disciplina tedrica
consistente sobre o combate a atos antidemocraticos ja cometidos ou na iminéncia
de acontecer, a defesa da democracia foi (e continua sendo) realizada caso a caso,
muitas vezes na base da “tentativa e erro” e sem os necessarios esclarecimentos
sobre as metodologias e os critérios utilizados pelos agentes envolvidos.

Tendo isso em vista, a presente pesquisa parte da premissa de que a doutrina da
democracia defensiva (ou militante), tdo difundida na Europa no pos-Segunda
Guerra Mundial e que agora comeca a ser assimilada com mais seriedade no Brasil,
pode auxiliar na construgao, pelo Supremo Tribunal Federal, de uma jurisprudéncia
constitucional metodologicamente compativel com a defesa do Estado Democratico
de Direito. Nesse sentido, talvez o préprio Inquérito n® 4.781/DF (inquérito das fake
news), instaurado de forma um pouco atabalhoada pela Suprema Corte, represente
um primeiro e importante passo para a construcao de tal jurisprudéncia.

Contudo, antes de analisar o inquérito das fake news, convém dedicar algumas linhas
aos principais pilares da doutrina da democracia defensiva (ou militante).
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2. Democracia defensiva (ou militante)

Democracia defensiva é um conceito utilizado para explicar os mecanismos de
defesa empregados por Estados Democraticos em face de partidos e grupos ndo
democraticos.

O desenvolvimento do conceito de democracia defensiva ocorreu por fildsofos e
académicos que “discutiram longamente como a democracia pode se defender
melhor das forgas politicas que, sob a protecdo de principios democraticos
procuram destruir a ordem democratica e substitui-la por um estado autocratico”
(SERIK, 2014, p. 20, tradugdo nossa).

Apesar de questdes relacionadas a democracia defensiva remontarem até o inicio da
teoria democratica (SERIK, 2014, p. 20), somente no Século XX é que a questdo da
democracia defensiva foi abordada de uma maneira mais sistematica e completa.

0 evento histérico que impulsionou esse desenvolvimento te6rico mais vigoroso foi
o colapso de diversas democracias europeias no periodo entre guerras. Nesse
momento, partidos e grupos exploraram instituicdes e liberdades democraticas para
provocar o fim das mesmas. Além disso, no pds-Segunda Guerra Mundial, surgiram
novas ameacas emanadas de partidos e grupos politicos que contestavam os valores
democraticos.

Esse cendrio forcou muitos pensadores, de todo o mundo, a estudarem como as
democracias podem criar mecanismos de defesa contra aqueles que procuram
destrui-las por dentro.

Nos anos 30 e 40, Karl Lowenstein e Karl Manheim defenderam a ideia de
“democracia militante” (conceito que, em larga medida, se confunde com o de
democracia defensiva) - especialmente Karl Lowenstein, que definiu o conceito de
“democracia militante” e sistematizou uma classificagio de medidas legais
relacionadas.

Esclarece Beimenbetov Serik que:

Essa nova doutrina da democracia militante foi destinada a reforgar
o aparato legislativo dos estados democraticos para facilitar a
repressdo dos direitos politicos e civis dos atores internos nio
democraticos, mesmo com o risco e custo de violar principios
fundamentais (SERIK, 2014, p. 22, tradu¢do nossa).

De acordo com Jan-Werner Miiller, para quem os conceitos de democracia militante,
democracia defensiva e “fighting democracy” se referem a mesma ideia, o Tribunal
Constitucional alemao, no come¢o dos anos 50, adotou expressamente a teoria da
democracia militante em uma decisdo na qual se expds que “a Constituicdo havia
tomado uma ‘decisao basica’ a favor de uma compreensao substantiva (em oposicdo
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a formal) da democracia, um conjunto de valores que precisa ser defendido contra
seus inimigos declarados” (MULLER, 2012, p. 536, traducio nossa).

Nesse sentido, é igualmente relevante o fato de que a préopria Alemanha proibiu
expressamente em sua Constitui¢do a criacdo de partidos politicos cujos programas
sejam atentatérios a ordem democratica. E, de forma semelhante, em Israel, a
Suprema Corte referendou decisao estatal que recusou registro de partido politico
considerado “inimigo da democracia”.

No Brasil, medidas semelhantes, que espelham uma postura defensiva (ou
militante) em relacdo a democracia, tém-se mostrado eficientes no combate ao
autoritarismo e na consequente defesa do Estado democratico de Direito.

Em 12 de junho de 2020, o entdo Presidente do Congresso Nacional, Senador Davi
Alcolumbre, devolveu a Presidéncia da Republica a Medida Proviséria n® 979/2020,
que conferiu ao Ministro da Educacdo a prerrogativa de nomear livremente, em
carater pro tempore, os Reitores de instituicdes do Sistema Federal de Ensino, pelo
periodo em que durasse a pandemia da Covid-19. A Medida Provisoria em questdo
relativizou a norma anteriormente em vigor, que limitava a escolha, a ser sempre
realizada pelo Presidente da Republica, aos nomes constantes em listas triplices
elaboradas pelos colegiados maximos de cada instituicdo. Ao justificar a sua decisdo,
o Senador Alcolumbre publicou mensagem na rede social Twitter, destacando que o
texto da Medida Provisdria n?2 979/2020 violaria os principios constitucionais da
autonomia e da gestdo democratica das universidades (art. 207 da Constituicdo
Federal), de modo que nao mereceria ser processada pelo Congresso Nacional
mediante o rito previsto no art. 62 da Constituicdo Federal. Muito embora a
iniciativa nao tenha sido inédita - basta lembrar que, no ano de 2015, o entdo
Presidente do Congresso Nacional, Senador Renan Calheiros, havia devolvido a
Medida Proviséria n? 669/2015 a entdo Presidente da Republica Dilma Rousseff -
esse tipo de “controle de constitucionalidade” realizado pelo Presidente do
Congresso Nacional pode ser considerado uma estratégia eficiente e pioneira posta
em pratica pelo Poder Legislativo em nome da defesa da democracia.

Posteriormente, o mesmo Davi Alcolumbre, desta feita na condicao de Presidente da
Comissdo de Constituicdo e Justica do Senado, negou sistematicamente a marcagdo
da data da sabatina do jurista André Mendonga, indicado pelo Presidente da
Republica a vaga de Ministro do Supremo Tribunal Federal. Especula-se que
Alcolumbre tenha postergado a data da sabatina por conta do perfil do nomeado -
“terrivelmente evangélico”, nas palavras do Presidente da Republica -, indesejavel
sob certa concep¢ao de democracia. A demora do Presidente da CC], que é
juridicamente o Unico legitimado a marcar a data da sabatina, durou até o final de
2021, quando, finalmente, foi marcada a data para a sabatina. Porém, a inércia do
Senador, caso fosse mantida, tinha o potencial de redundar em dois cenarios: na
troca do indicado pelo atual Presidente da Republica ou na troca do indicado pelo

RDDA, vol. 10, n. 1, 2023



REGO, Eduardo de Carvalho; OLIVEIRA, Gustavo H. Justino de. Democracia defensiva no STF (...). 323

proximo Presidente da Reptblica, caso o atual mandatario do Executivo federal ndo
seja reeleito.

E possivel citar também a edicio da Lei Federal n? 14.197, de 12 de setembro de
2021 (Lei de Defesa do Estado Democratico), que incluiu no Cédigo Penal brasileiro
o Titulo XII, versando sobre os “Crimes contra o Estado Democratico de Direito” , e
revogou expressamente a polémica Lei Federal n?7.170, de 14 de dezembro de 1983
(Lei de Seguranca Nacional), utilizada meses antes pelo atual Ministro do Supremo
Tribunal Federal André Mendonca, no periodo em que ainda ocupava o cargo de
Ministro da Justica, para provocar investigacdes policiais contra jornalistas criticos
ao bolsonarismo.

Por sua vez, o Supremo Tribunal Federal consagrou, ja em meados de 2020, as
competéncias constitucionais comum e concorrente, em matéria de protecao da
saude, definindo critérios para a necessaria distribuicdo de papeis entre os entes
federativos (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios) na gestdao da pandemia,
contrariando frontalmente as pretensdes negacionistas do Poder Executivo Federal,
no sentido de relativizar os efeitos catastréficos da Covid-19 sobre a populacao
brasileira. Em episddio de certa forma relacionado, também ocorrido no ano de
2020, o Ministro Luis Roberto Barroso proferiu decisdo monocratica concedendo
medida cautelar nos seguintes termos:

DIREITO CONSTITUCIONAL E SANITARIO. ARGUICOES DE
DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL. SAUDE
PUBLICA E COVID-19. CAMPANHA PUBLICITARIA APTA A GERAR
GRAVE RISCO A VIDA E A SAUDE DOS CIDADAOS. PRINC{PIOS DA
PRECAUCAO E DA PREVENCAO. CAUTELAR DEFERIDA.

1. Arguicoes de descumprimento de preceito fundamental contra a
contratacdo e veiculacdo de campanha publicitaria, pela Uniao,
afirmando que “O Brasil Nao Pode Parar”, conclamando a populagio
a retomar as suas atividades e, por conseguinte, transmitindo-lhe a
impressdo de que a pandemia mundial (COVID-19) ndo representa
grave ameaga a vida e a satde de todos os brasileiros.

2. As orientag¢des da Organizacdo Mundial de Saide, do Ministério da
Saude, do Conselho Federal de Medicina, da Sociedade Brasileira de
Infectologia, entre outros, assim como a experiéncia dos demais
paises que estdo enfrentando o virus, apontam para a
imprescindibilidade de medidas de distanciamento social voltadas a
reduzir a velocidade de contagio e a permitir que o sistema de satide
seja capaz de progressivamente absorver o quantitativo de pessoas
infectadas.

3. Plausibilidade do direito alegado. Protecdo do direito a vida, a
saude e a informagdo da populagdo (art. 52, caput, XIV e XXXIII, art.
62 e art. 196, CF). Incidéncia dos principios da prevencdo e da
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precaucdo (art. 225, CF), que determinam, na forma da
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, que, na divida quanto
a adogdo de uma medida sanitaria, deve prevalecer a escolha que
ofereca protecao mais ampla a sadde.

4. Perigo na demora reconhecido. Disseminacdo da campanha “O
Brasil Nao Pode Parar” que ja se encontra em curso, ao menos com
base em video preliminar. Necessidade urgente de evitar a
divulgacdo de informacgdes que possam comprometer o engajamento
da populacdo nas medidas necessdrias a conter o contagio do
COVID19, bem como importancia de evitar dispéndio indevido de
recursos publicos escassos em momento de emergéncia sanitaria.

5. Medida cautelar concedida para vedar a produgao e circulagdo, por
qualquer meio, de qualquer campanha que pregue que “O Brasil Nao
Pode Parar” ou que sugira que a populacdo deve retornar as suas
atividades plenas, ou, ainda, que expresse que a pandemia constitui
evento de diminuta gravidade para a saude e a vida da populagao.
Determino, ainda, a sustacdo da contratagdo de qualquer campanha
publicitaria destinada ao mesmo fim (STF, ADPF 669, 2020).

Para muitos, ambas as decisées mencionadas poderiam ser classificadas como
“ativistas”, ou “militantes”, na medida em que as matérias nelas veiculadas estariam
na esfera da competéncia discriciondria da Presidéncia da Republica, e nao,
portanto, do Supremo Tribunal Federal. Nao obstante, é certo que as decisdes
tomadas pela Suprema Corte em resposta as posturas antidemocraticas do Chefe do
Poder Executivo estdo fundadas na prote¢dao da democracia, seja sob o ponto de
vista formal (competéncias organicas dos 6rgaos constitucionalmente legitimados a
protecao da saude) ou mesmo sob o ponto de vista material (direito a informacao
correta e livre de ideologias politicas sobre os perigos inerentes a uma pandemia de
proporg¢des nunca antes vistas na contemporaneidade).

Porém, em que pese a relevancia de boa parte das decisdes proferidas pelo STF em
defesa da democracia nos ultimos anos, o mais polémico ato editado pela Suprema
Corte em resposta aos atos antidemocraticos praticados pelo Presidente da
Republica e seus apoiadores foi a abertura, de oficio, do inquérito das fake news, em
relacdo ao qual paira ddvida sobre a legalidade/constitucionalidade. Mais ainda:
paira davida sobre a sua compatibilidade metodoldgica em relacdo a doutrina da
democracia defensiva (ou militante).

3. Oinquérito das fake news e suas complexidades

Alvo favorito dos apoiadores do Presidente da Republica desde o inicio de seu
Governo em 2019, o Supremo Tribunal Federal se viu compelido a dar uma resposta
contundente e, assim procedendo, abriu o Inquérito n? 4.781/DF (popularmente
conhecido como inquérito das fake news) que, ndo obstante os seus nobres
propositos, foi muito criticado, sobretudo por sua instauracdo de oficio e pelo sigilo
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de seu conteudo. Inclusive, é esse sigilo que, muitas vezes, inviabiliza uma analise
mais aprofundada da questao. Nao obstante, procurar-se-3, aqui, realizar uma breve
contextualizacdo do aludido inquérito e suas respectivas criticas.

0 objeto do inquérito das fake news pode ser extraido da sua portaria de instauragao,
vazada nos seguintes termos:

PORTARIA GP N2 69, DE 14 DE MARCO DE 2019.

O PRESIDENTE DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, no uso de suas
atribuicoes que lhe confere o Regimento Interno,

CONSIDERANDO que velar pela intangibilidade das prerrogativas
do Supremo Tribunal Federal e dos seus membros é atribuicio
regimental do Presidente da Corte (RISTF, art. 13, I);

CONSIDERANDO a existéncia de noticias fraudulentas (fake news),
denunciag¢des caluniosas, ameacas e infracdes revestidas de animus
calumniandi, diffamandi e injuriandi, que atingem a honorabilidade
e a seguranca do Supremo Tribunal Federal, de seus membros e
familiares,

RESOLVE, nos termos do art. 43 e seguintes do Regimento Interno,
instaurar inquérito para apuracdo dos fatos e infracoes
correspondentes, em toda a sua dimensao.

Designo para a condugdo do feito o eminente Ministro Alexandre de
Moraes, que podera requerer a Presidéncia a estrutura material e de
pessoal necessaria para a respectiva conducao.

Ministro DIAS TOFFOLI
Presidente

No contexto académico e jornalistico foram veiculadas diversas criticas ao aludido
inquérito, principalmente contra a sua instauracao de oficio, a falta de participagao
efetiva do Ministério Publico e a concentracao excessiva de poder nas maos do
Supremo Tribunal Federal.

Para uma melhor compreensao da matéria, convém transcrever, ipsis litteris, o art.
43 do Regimento Interno do STF, que da fundamento ao inquérito das fake news:

Art. 43. Ocorrendo infracdo a lei penal na sede ou dependéncia do
Tribunal, o Presidente instaurara inquérito, se envolver autoridade
ou pessoa sujeita a sua jurisdicdo, ou delegara esta atribui¢do a outro
Ministro.

§ 12 Nos demais casos, o Presidente podera proceder na forma deste
artigo ou requisitar a instauracdo de inquérito a autoridade
competente.
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§ 22 O Ministro incumbido do inquérito designara escrivao dentre os
servidores do Tribunal.

Na interpretacao do entdo Presidente do Supremo Tribunal Federal, Ministro Dias
Toffoli, embora os crimes apurados no inquérito das fake news ndo tenham ocorrido,
necessariamente, na sede ou dependéncia do Tribunal, o art. 43 do Regimento
Interno é aplicavel a hip6tese, pois os ministros sdo, eles mesmos, o préprio tribunal.
Ou seja, um ataque a um ou mais ministros do Supremo sempre equivale a um
ataque a proépria Corte, dando ensejo a prerrogativa constante no Regimento
Interno.

Tal entendimento foi questionado pelo partido politico Rede Sustentabilidade, que
ajuizou a ADPF 572 em face da Portaria GP n? 69/2019, por conta das seguintes
(supostas) ofensas a Constituicdo Federal: a) inexisténcia de fato praticado na sede
ou dependéncias do Tribunal; b) inexisténcia de fato praticado por pessoa sujeita a
jurisdicdo do STF; c) ofensa a separacao dos Poderes e usurpacdo da competéncia
do Ministério Publico; d) necessidade de representacdo do ofendido para a
investigacao dos crimes contra a honra; e) falta de justa causa para a instauracgao de
inquérito por fatos indefinidos; e f) oficialidade, sigilo e direcionamento do inquérito
n2 4781/DF.

O Supremo Tribunal Federal, em decisdo plenaria relatada pelo Ministro Edson
Fachin, julgou a ADPF 572 em 18 de junho de 2020:

ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL.
ADPF. PORTARIA GP N2 69 DE 2019. PRELIMINARES SUPERADAS.
JULGAMENTO DE MEDIDA CAUTELAR CONVERTIDO NO MERITO.
PROCESSO SUFICIENTEMENTE INSTRUIDO. INCITAMENTO AO
FECHAMENTO DO STF. AMEACA DE MORTE E PRISAO DE SEUS
MEMBROS. DESOBEDIENCIA. PEDIDO IMPROCEDENTE NAS
ESPECIFICAS E PROPRIAS CIRCUNSTANCIAS DE FATO
EXCLUSIVAMENTE ENVOLVIDAS COM A PORTARIA IMPUGNADA.
LIMITES. PECA INFORMATIVA. ACOMPANHAMENTO PELO
MINISTERIO PUBLICO. SUMULA VINCULANTE N¢ 14. OBJETO
LIMITADO A MANIFESTACOES QUE DENOTEM RISCO EFETIVO A
INDEPENDENCIA DO PODER JUDICIARIO. PROTECAO DA
LIBERDADE DE EXPRESSAO E DE IMPRENSA.

1. Preliminarmente, trata-se de partido politico com representacio
no Congresso Nacional e, portanto, legitimado universal apto a
jurisdicdo do controle abstrato de constitucionalidade, e a
procuracdo atende a “descricio minima do objeto digno de
hostilizagdo”. A alegacdo de descabimento pela ofensa reflexa é
questdo que se confunde com o mérito, uma vez que o autor sustenta
que o ato impugnado ofendeu diretamente a Constituicdo. E, na
esteira da jurisprudéncia desta Corte, compete ao Supremo Tribunal
Federal o juizo acerca do que se hia de compreender, no sistema
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constitucional brasileiro, como preceito fundamental e, diante da
vocacdo da Constituicdo de 1988 de reinstaurar o Estado
Democratico de Direito, fundado na “dignidade da pessoa humana”
(CR, art. 19, III), a liberdade pessoal e a garantia do devido processo
legal, e seus coroldrios, assim como o principio do juiz natural, sdo
preceitos fundamentais. Por fim, a subsidiariedade exigida para o
cabimento da ADPF resigna-se com a ineficacia de outro meio e, aqui,
nenhum outro parece, de fato, solver todas as alegadas violacdes
decorrentes da instauracdo e das decisdes subsequentes.

2. Nos limites desse processo, diante de incitamento ao fechamento
do STF, de ameaca de morte ou de prisdo de seus membros, de
apregoada desobediéncia a decisfes judiciais, arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental julgada totalmente
improcedente, nos termos expressos em que foi formulado o pedido
ao final da peticdo inicial, para declarar a constitucionalidade da
Portaria GP n.2 69/2019 enquanto constitucional o artigo 43 do
RISTF, nas especificas e proprias circunstancias de fato com esse ato
exclusivamente envolvidas.

3. Resta assentado o sentido adequado do referido ato a fim de que o
procedimento, no limite de uma peca informativa: (a) seja
acompanhado pelo Ministério Publico; (b) seja integralmente
observada a Simula Vinculante n214; (c) limite o objeto do inquérito
a manifestacdes que, denotando risco efetivo a independéncia do
Poder Judiciario (CRFB, art. 22), pela via da ameaga aos membros do
Supremo Tribunal Federal e a seus familiares, atentam contra os
Poderes instituidos, contra o Estado de Direito e contra a
Democracia; e (d) observe a protecao da liberdade de expressao e de
imprensa nos termos da Constituicdo, excluindo do escopo do
inquérito matérias jornalisticas e postagens, compartilhamentos ou
outras manifestacdes (inclusive pessoais) na internet, feitas
anonimamente ou ndo, desde que ndo integrem esquemas de
financiamento e divulgacdo em massa nas redes sociais (STF, ADPF
572,2020).

Como se vé, o STF fechou a questao, concluindo pela importancia da defesa dos
direitos fundamentais e das regras do jogo democratico. Isto ndo significa, contudo,
que os problemas apontados pelo autor da ADPF 572 - que, de certa forma,
reproduzem as criticas comumente vistas nos meios académicos e jornalisticos -
tenham sido satisfatoriamente resolvidos. De fato, a solu¢do encontrada para
relativizar a ocorréncia de fato delituoso praticado na sede ou dependéncias do
Tribunal foi engenhosa, mas destoante da literalidade da previsdo regimental.
Igualmente, a inexisténcia de definicdo prévia sobre investigados submetidos a
jurisdicido do STF recomendaria o envio do inquérito as instancias ordinarias.
Também é verdade que, em nao estando configurada a ocorréncia de crime na sede
ou nas dependéncias do Tribunal, a competéncia para instauracao do inquérito seria
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do Ministério Publico, com necessidade de representacdo do ofendido para a
investigacdo dos crimes contra a honra. Finalmente, a abertura de inquérito por
fatos indefinidos e com determinagdo de tramitacao sigilosa cria uma atmosfera de
duvida quanto a imparcialidade do érgao investigador/julgador.

Embora seja importante ndo relativizar demasiadamente as inconsisténcias acima
apontadas, por outro lado é preciso levar em conta o contexto politico em que o
inquérito das fake news foi aberto. Evidentemente, é preciso muito cuidado ao
manejar os institutos da democracia defensiva (ou militante), sob pena de incorrer
num “autoritarismo as avessas”. Com efeito, numa realidade politica na qual as
instituicdes funcionam sem qualquer risco a democracia, nao é razoavel advogar a
adoc¢do de medidas mais severas, tal como a perpetrada pelo Supremo Tribunal
Federal.

Entretanto, num contexto no qual a democracia esteja em risco, como é
notoriamente o caso brasileirol, entdo uma defesa mais severa (defensiva, militante)
da democracia é plenamente justificada. Assim é porque, quando se trata
especificamente da defesa da democracia, é preciso sempre analisar e entender o
contexto democratico pelo qual se estd passando, sob pena de, em nome a um apego
exagerado as competéncias procedimentais, contribuir para a erosdo da
democracia.

Assim sendo, analisando a questao sob o ponto de vista da democracia defensiva,
torna-se pertinente o seguinte problema a ser enfrentado no préximo tépico deste
trabalho cientifico: levando em conta as suas caracteristicas, o inquérito das fake
news pode ser compreendido como uma manifestacdo legitima da democracia
defensiva, contribuindo os seus frutos, ao lado de outras decisb6es de teor similar,
para a formagdo de uma doutrina de democracia defensiva no Brasil?

4. A constru¢io de uma jurisprudéncia constitucional
metodologicamente compativel com a doutrina da democracia
defensiva no Brasil

Preliminarmente, é preciso pontuar que os instrumentos da democracia defensiva
nao podem/nao devem ser utilizados para justificar qualquer tipo de
voluntariedade ou ativismo judicial em tempos de normalidade institucional. Como
ja dito, uma postura militante do Poder Judiciario somente se justifica nas hipoteses
em que ficar configurado, em maior ou menor medida, um tipico Estado de Excec¢ao,
isto é, um contexto no qual relevantes atores politicos ligados a Executivo e/ou

1 “Se as acBes e omissdes do governo Bolsonaro n3o s3o ainda suficientes para que todos possam nele

vislumbrar tragos marcantes de autoritarismo e desprezo pelas instancias politicas essenciais da
democracia, parece claro que a rota escolhida é a da continua instalagio de um populismo
hiperpresidencialista, voltado a destruicdo dos inimigos, promocdo generalizada da instabilidade
institucional e erosdo das liberdades publicas fundamentais, como liberdade de expressdo, de imprensa,
pensamento e de reunido” (OLIVEIRA, 2020, [s. p.]).
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Legislativo efetivamente estejam colocando em risco, ainda que de forma episddica,
a proépria existéncia do Estado Democratico de Direito.

Por outro lado, ndo se pode descurar que o Poder Judiciario é um brago do Estado.
Nessa condigao, ele tem o dever constitucional de zelar pela manuten¢do da forma
prevista no art. 12 da Constituicdo Federal, que é o “Estado Democratico de Direito”.
Deste modo, se outro Poder, no caso o Executivo, esta flertando com a ruptura
institucional, cabe, sim, lancar mao de esforcos para evitar que isso aconteca. Ou o
Judicidrio vai aguardar que o Poder Executivo o destitua? Nesse estagio, a
democracia ja estaria comprometida.

Os ataques perpetrados pelo Presidente da Republica e seus apoiadores ao Supremo
Tribunal Federal configuram nitida burla aos limites da liberdade da expressao,
sobretudo porque atentatérios a harmonia entre os poderes, preconizada pelo art.
22 da Constituicao Federal. A “desarmonia” provocada pelo Chefe do Poder
Executivo e seus apoiadores (dentre os quais ha também parlamentares
democraticamente eleitos), por si s0, ja seria suficiente para configurar o sobredito
Estado de Excecao e a demandar providéncias da Corte.2

Some-se a isso o fato de que o Ministério Publico Federal, 6rgao em tese responsavel
pela instauracdo e condugdao de inquéritos contra os atos antidemocraticos
praticados pelo Presidente da Republica, tem flertado com o bolsonarismo e
contribuido muito pouco com as investigacdes conduzidas pelo Supremo Tribunal
Federal.3 Com efeito, a indicacdo de um Procurador-Geral da Republica simpatico as
ideias do Presidente da Republica e que nem sequer figurou na lista triplice
elaborada pela instituicdo, foi central no enfraquecimento da democracia, também
sob esse ponto de vista. Em suma: levar a ferro e fogo a competéncia do Ministério
Publico para instauracdo e tramitacao de um inquérito dessa natureza praticamente
equivaleria a consagrar a impunidade e a acentuar o risco de comprometer a
democracia, o que é impensavel sob o ponto de vista da democracia defensiva.

E com base nessas premissas que o inquérito das fake news precisa ser avaliado. Isto
é: partindo-se da constatacdo de que o Brasil estaria experimentando um verdadeiro
Estado de Excecdo, é preciso entender quais medidas podem ser legitimamente
tomadas pelo Supremo Tribunal Federal para proteger a democracia brasileira, sem
que tais medidas se traduzam, elas mesmas, em atos atentatérios aos principios
basicos constantes na Constituicdo Federal. Nesse sentido, o proprio Supremo
Tribunal Federal, ao se debrucar sobre o tema nos autos da ADPF 572, comegou a

2 por exemplo, no ultimo dia 7 de setembro de 2021, o Presidente da Republica declarou que, dali em
diante, ndo mais cumpriria as decisées monocraticas proferidas pelo Alexandre de Moraes (CAETANO;
MARTINEZ-VARGAS, 2021).

3 Em voto proferido no bojo do inquérito das fake news, o Ministro Gilmar Ferreira Mendes chegou a
afirmar que “fontes de fake news eram membros do MPF”. A integra do video esta disponivel em:
https://www.youtube.com/watch?v=m4cqB5rHyxI. Acesso em: 14 mar. 2023.
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indicar as premissas que precisam ser observadas na aplicagdo da doutrina da
democracia defensiva. Colhe-se do voto do Ministro Relator Edson Fachin:

Essa ordem de ideias ecoa o que Karl Loewestein chamava de
democracia militante (streitbare Demokratie), mas, ao invés de
simplesmente abolir grupo ou partidos, como as vezes é lida a tese
do constitucionalista alemao, elas restringem sua aplicacdo aos atos
que, abusando dos direitos e garantias protegidos pela Constituicao,
invocando-os a pretexto de ideologia politica, visam abolir ou
restringir direitos de determinadas pessoas ou grupos.

Como aponta Ulrich Wagrandl, do texto dos tratados de direitos
humanos emerge a exigéncia de que os instrumentos de democracia
militante se restrinjam a aplacar os abusos de direitos que se
materializam em atos, como, notadamente, a liberdade de expressao,
nas situacoes em que ela é invocada para, precisamente, suprimir o
direito de manifestacdo de outras pessoas ou de outros grupos (STF,
ADPF 572,2020).

Como se percebe, na leitura realizada pelo Ministro Edson Fachin, a democracia
defensiva nao pode ser concebida como uma “carta coringa” ou um “cheque em
branco” para a elimina¢do abrupta de partidos ou grupos especificos do cenario
politico de um pais. Mesmo que tais partidos ou grupos veiculem sistematicamente
ideias indesejaveis sob o ponto de vista da democracia, uma postura defensiva ou
militante recomenda sempre o combate especifico (embora contundente) ao ato
praticado, e ndo a pura e simples eliminacao de seus agentes perpetradores, muito
embora, eventualmente, tal eliminacao possa se tornar necessaria.

Em seu voto, o Ministro Gilmar Mendes explorou um pouco mais a hipotese de
banimento de certos grupos, tal como ocorrido com os Partidos Socialista e
Comunista alemaes:

A titulo de exemplo, a Alemanha é caracterizada, por muitos autores,
como uma democracia militante. Nesse sentido, de acordo com
Ronald Krotoszynski, "qualquer discurso que tenha por objetivo a
destruicao do governo democratico ndo possui qualquer protecdo de
acordo com a Lei Fundamental”. Foi com base nessa ideia que o
Tribunal Constitucional Federal alemdo decretou, por exemplo, o
banimento dos Partidos Socialista e Comunista alemaes, que foram
considerados como plataformas para a atuagdo do Partido Nazista e
para a ado¢do de projetos politicos e agcdes contra a ordem
constitucional estabelecida (Krotoszynski jr, Ronald. A Comparative
Perspective of The First Amendement: Free Speech, Militant
Democracy, and the Primacy of Dignity as a Preferred Constitutional
Value in Germany. Tulane Law Review. V. 78. N. 5. p. 1590-1591).
(STF, ADPF 572, 2020).
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Considerando as duas manifesta¢des, o Supremo Tribunal Federal parece estar
caminhando para uma solugdo intermediaria, na qual a metodologia da democracia
defensiva possa ser utilizada pontualmente, de forma excepcional, para o combate
de atos atentatorios ao regime democratico. Isso sem descartar a eventualidade de,
no limite, realizar o banimento de determinados grupos que, por seus atos, vierem
a comprometer a propria subsisténcia da democracia brasileira.

Na mesma linha de raciocinio, Tarsila Ribeiro Marques Fernandes pontua que,
quando houver um ataque relevante a democracia brasileira, é importante que a
defesa da Constituicdo seja realizada firmemente, porém sempre de forma
proporcional ao ataque sofrido, sob pena de o “contra-ataque” configurar, ele
proprio, um atentado a democracia:

Deve-se ter em mente que a democracia é uma construcio
permanente, sobretudo quando se trata de uma democracia tdo
recente quanto a brasileira. Toda a sociedade e os trés Poderes da
Reptublica devem estar atentos a ameacgas antidemocraticas e a
defesa da ordem constitucional. Em caso de erosdo da democracia e
de hipertrofia de algum dos Poderes, as demais instituicdes devem
agir de forma firme e proporcional ao ataque sofrido. Desse modo,
uma atitude que ndo aparentava ser de relevante gravidade no
passado pode adquirir contornos diferentes diante de uma situagao
de crise, como a atual.

Independentemente do viés politico, das paixdes partidarias e das
naturais identificacdes entre um ou outro perfil, as instituicdes
devem ser respeitadas. Deve-se ter em mente que a CRFB ndo é um
obstaculo para ultrapassar os momentos de tensdo. Ao contrario, ela
€ o Unico caminho viavel e democratico para a superac¢io da crise
(FERNANDES, 2021, p. 144).

No atual momento politico brasileiro, o Supremo Tribunal Federal precisa ter muito
cuidado e habilidade para nao exagerar nas respostas aos atos antidemocraticos
praticados pelo Presidente da Republica e seus apoiadores, sobretudo para nao se
ver deslegitimado perante a opinido publica e toda a sociedade. Um resgate sério da
nocdao de razoabilidade e proporcionalidade, tdo banalizada nos ultimos anos,
inclusive pelo Poder Judiciario, nunca foi tdo necessario. Qualquer exagero no
combate aos atos antidemocraticos tem o potencial de converter o criminoso em
vitima; o vildo em heroi.

0 inquérito das fake news ainda nao foi julgado e, por isso mesmo, paira a duvida
sobre a postura definitiva que sera adotada pelo Supremo Tribunal Federal, se mais
“moderada” ou, entdo, mais “militante” em relagdo a defesa da democracia.
Entretanto, considerando a propria manifestacao dos Ministros Edson Fachin e
Gilmar Mendes, a tendéncia é que a metodologia da democracia defensiva seja
observada pela Suprema Corte na formag¢do de uma jurisprudéncia compativel com
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as ideias dos teoricos invocados - notadamente, Karl Lowenstein, Ulrich Wagrand],
Ronald Krotoszynski, entre outros - e que seja sempre proporcional no
fornecimento de resposta aos ataques sofridos.*

5. Conclusao

A crise da democracia brasileira fez com que os atores politicos nacionais se
deparassem com situa¢gdes nunca antes vistas no contexto da redemocratizacao.
Mesmo ja tendo passado por dois traumaticos processos de impeachment, fica claro
que o Brasil p6s-88 nao estava preparado para um Presidente da Republica
saudosista da Ditadura Militar e refratdrio aos avancos civilizatérios
experimentados nos ultimos 30 anos.

Quando as manifesta¢des atentatorias ao Estado Democratico de Direito deixaram
de congregar apenas uma pequena massa de adeptos do bolsonarismo e atingiram
um numero mais relevante de pessoas, com ataques a sede do Supremo Tribunal
Federal e ameacas diretas aos membros da Suprema Corte, o Presidente Dias Toffoli
se viu obrigado a tomar a drastica providéncia de instaurar, de oficio, o chamado
inquérito das fake news, que eventualmente acabou incluindo o préprio Presidente
da Republica na condic¢ao de investigado.

A medida foi considerada, por muitos, uma manifestacao da chamada doutrina da
democracia defensiva, que surgiu na Europa do p6s-Segunda Guerra Mundial para
combater a existéncia de grupos atentatorios dos valores democraticos consagrados
no periodo. E, de fato, o termo “democracia militante”, alusivo a doutrina de Karl
Lowenstein, apareceu algumas vezes no acérddo proferido na ADPF 572, ajuizada
pelo partido politico Rede Sustentabilidade para impugnar o inquérito das fake
news.

Certamente, o inquérito das fake news ndo se trata de providéncia ortodoxa, que
poderia ter sido instaurada em tempos de normalidade institucional. Por conta de
sua excepcionalidade, é natural que tenha sido assimilado com certa resisténcia por
juristas preocupados com as competéncias organicas dos poderes instituidos. Nesse

4 Por oportuno, é importante mencionar a recente condenacdo criminal do Deputado Federal Daniel
Silveira a oito anos e nove meses de prisdo, por conta de manifestacGes antidemocraticas ndo protegidas
pela imunidade parlamentar e pela liberdade de expressdo, que incluiam ameacas ao proprio STF e,
especificamente, a alguns dos Ministros da Corte, pois tal decisdo dialoga de forma direta com inquérito
das fake news, sendo um indicativo da postura a ser tomada doravante pela Suprema Corte em casos
assemelhados. Também é relevante deixar registrado que, em resposta a decisdo proferida pelo STF, o
Presidente da Republica editou Decreto em pleno feriado do dia 21 de abril de 2022, concedendo “graca
constitucional” ao aludido Deputado Federal, em nome da “liberdade de expressao”, da “manutenc¢do do
mecanismo tradicional de freios e contrapesos na triparticao dos poderes” e da “legitima comogdo social”
provocada pelo caso. Na verdade, a medida adotada por Bolsonaro foi compreendida pela opinido publica
como mais um ato antidemocratico editado com a finalidade de atingir o STF, o que, em certo sentido,
acaba por legitimar a postura defensiva da Corte no episddio.
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sentido, chama a aten¢dao a critica escorada na necessidade de observar as
competéncias do Ministério Publico.

Como se sabe, o Ministério Publico vem passando por uma espécie de crise
institucional, pois muitos membros do Parquet ndo se sentem representados pelo
Procurador-Geral da Republica, o qual foi nomeado fora dos nomes indicados por
lista triplice pela instituicio. H4 uma compreensdo, de certo modo bastante
difundida, de que o Procurador-Geral da Republica estaria comprometido com o
bolsonarismo e isso seria um entrave para o avanco de investigacdes contra
membros do Poder Executivo Federal.

Nesse cenario, coube ao Supremo Tribunal Federal aderir a doutrina da democracia
defensiva e suprir eventuais falhas e omissdes do Parquet na defesa da democracia.
Afinal, a democracia defensiva pode ser compreendida como uma ferramenta a ser
utilizada pelos atores politicos comprometidos com a Constituicdo Federal de 1988.
A andlise do inquérito das fake news, sobretudo a partir das manifestagdes dos
Ministros Edson Fachin e Gilmar Mendes nos autos da ADPF 572, indica uma
preocupacao metodoldgica relevante, revelada no cuidado de ndo avangar muito em
questdes desnecessarias e se ater apenas ao essencial na defensa da democracia
brasileira.

0 inquérito das fake news foi instaurado como uma medida de democracia defensiva
para garantir que o Estado brasileiro ndo pade¢a com atos antidemocraticos. Nao
deve ser compreendido como uma a¢ao orquestrada ou corporativista dos membros
do Supremo Tribunal Federal. A excepcionalidade que assola o Brasil nos ultimos
anos nao permite uma atuacdo que privilegie a forma sobre o conteudo, isto €, um
minimalismo interpretativo em favor de um governo autoritario; a deferéncia em
relacdo aos atos perpetrados por um agressor; a inércia em resposta a um ato
direcionado contra a Constituicao Federal.

Diante de todo o exposto, o que se conclui é que, até o presente momento, e
considerando os poucos atos publicizados, o Supremo Tribunal Federal tem sido
criterioso na condu¢do do inquérito das fake news, inclusive se preocupando com a
sua compatibilidade com doutrina da democracia defensiva. Nesse sentido, é
bastante plausivel antever que o precedente em questdo tem o potencial de
contribuir para a construgio de uma jurisprudéncia constitucional
metodologicamente compativel com a aludida doutrina no Brasil e que seja sempre
proporcional no fornecimento de respostas aos ataques sofridos.
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