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RESUMO

O contexto internacional tem sido marcado pela crise das democracias
liberais e ascensédo de regimes hibridos e autoritarios. Ao contrario do que era
esperado, a consolidagdo democratica em paises que vivenciaram um passado
autoritario mostrou-se bastante fragil. Partindo dessa premissa, a teoria da
democracia militante, proposta por Karl Loewenstein no cenario de erosdo da
Republica de Weimar, tem sido debatida a luz dessas novas investidas autoritarias.
A teoria de Loewenstein sustenta a necessidade de a democracia se colocar de forma
ativa em sua propria defesa, evitando, ao fim e ao cabo, sua erosao a partir de suas
estruturas internas. A democracia militante defende medidas como o banimento de
partidos e a responsabilizagdo de lideres antidemocraticos como forma de
salvaguardar o regime democratico. Com esse cenario sob perspectiva, o presente
trabalho abordou a teoria da democracia militante no contexto brasileiro. E cedigo
que, apos o fim da Ditadura Civil-Militar, o Brasil experienciou um periodo de relativa
estabilidade democratica; contudo, a emergéncia de atores antidemocraticos na
ultima década revelou a fragilidade institucional brasileira, bem como a permanéncia
de resquicios autoritarios na sociedade brasileira e no proprio ordenamento juridico
representam desafios a serem enfrentados. Colocada essa premissa tedrica, a
hipétese abordada no presente trabalho se debruga sobre a teoria da democracia
militante dentro do cenario brasileiro, especialmente a luz das disposi¢cbes da
Constituicao Federal de 1988. Considerando esse cenario, o presente trabalho
abordou dois casos paradigmaticos para a compreensédo do tema: a cassagao do
deputado Fernando Francischini pela propagacdo de Fake News contra o sistema
eleitoral e a instauracao do Inquérito das Fake News no ambito do Supremo Tribunal
Federal para apuragcdo de noticias inveridicas e ataques a Suprema Corte. No
primeiro caso, a conclusdo alcancada foi de que a teoria da democracia militante foi
utilizada de forma colateral para fundamentar a impossibilidade de que um agente
politico dissemine noticias inveridicas contra o proprio sistema eleitoral que o elegeu.
Por outro lado, o segundo caso abordado mostrou que a teoria da democracia
militante foi utilizada expressamente para fundamentar a constitucionalidade do
Inquérito das Fake News enquanto resposta institucional as pressdes
antidemocraticas. A conclusao alcancada é de que a teoria da democracia militante &
relevante no contexto brasileiro de erosao democratica; contudo, € necessario buscar
um modelo que atenda as especificidades do Brasil, levando em conta o seu passado
politico e a urgéncia por uma formagao democratica essencialmente brasileira.

Palavras-chave: democracia militante; erosdo democratica, crise democratica; teoria
do direito constitucional; constitucionalismo brasileiro.



ABSTRACT

The international context has been marked by the crisis of liberal democracies
and the rise of hybrid and authoritarian regimes. Contrary to what was expected,
democratic consolidation in countries that experienced an authoritarian past has
proven to be quite fragile. Based on this premise, the theory of militant democracy,
proposed by Karl Loewenstein in the context of the erosion of the Weimar Republic,
has been debated considering these new authoritarian incursions. Loewenstein's
theory maintains the need for democracy to actively defend itself, ultimately avoiding
its erosion from within. Militant democracy advocates for measures such as the
banning of parties and the holding of antidemocratic leaders accountable as a way to
safeguard the democratic regime. With this perspective in mind, this paper discusses
the theory of militant democracy in the Brazilian context. It is well known that, after the
end of the Civil-Military Dictatorship, Brazil experienced a period of relative democratic
stability; however, the emergence of antidemocratic actors in the last decade has
revealed Brazil's institutional fragility, as well as the persistence of authoritarian
remnants in Brazilian society and in the legal system itself, which represent challenges
to be faced. With this theoretical premise in mind, the hypothesis addressed in this
paper focuses on the theory of militant democracy in the Brazilian context, especially
in light of the provisions of the 1988 Federal Constitution. Considering this scenario,
this paper addresses two paradigmatic cases for understanding the topic: the
impeachment of Congressman Fernando Francischini for spreading fake news against
the electoral system and the establishment of the Fake News Inquiry within the scope
of the Supreme Court to investigate untrue news and attacks against the Court. In the
first case, the conclusion reached was that the theory of militant democracy was used
collaterally to substantiate the impossibility of a political agent spreading untrue news
against the electoral system that elected him. On the other hand, the second case
showed that the theory of militant democracy was expressly used to substantiate the
constitutionality of the Fake News Inquiry as an institutional response to
antidemocratic pressures. The conclusion reached is that the theory of militant
democracy is relevant in the Brazilian context of democratic erosion; however, it is
necessary to seek a model that meets the specificities of Brazil, considering its political
past and the urgency for an essentially Brazilian democratic formation.

Keywords: militant democracy; democratic erosion; democratic crisis; theory of
constitutional law; Brazilian constitutionalism.
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1 INTRODUGCAO

A democracia se encontra diante de um paradoxo intrinseco a sua natureza:
a ascensao de movimentos autoritarios e antidemocraticos em diversos paises com
democracia recentes, como Turquia, Hungria e Venezuela, indica a necessidade de
atengdo dos agentes democraticos’. No mesmo sentido, os avangos de lideres
antidemocraticos em democracias tradicionais como a Franga representam que a
democracia nao pode ser considerada como dada e garantida por si mesma.

No primeiro capitulo, serdo delineadas as circunstancias conjunturais da
erosdo da democracia no contexto internacional e no cenario brasileiro; com especial
énfase no panorama tedrico da Constituicao de 1988 em seus aspectos institucionais
concernentes ao regime democratico adotado. A hipotese a ser debatida € de que, a
despeito da orientagcdo militante que pode ser extraida da democracia brasileira a
partir da leitura da Constituicdio de 1988, a preocupagdo com as investidas
democraticas ficou em estado de letargia durante o periodo de relativa estabilidade
brasileira, vivenciado entre a instauragdo do Plano Real (1994) e a as Jornadas de
Junho (2013). Por fim, o impeachment de Dilma Rousseff marcou de vez a
consolidagdo no espaco publico da extrema direita antidemocraticaZ.

A crise de representacdo democratica do cenario internacional indica o ponto
de partida do problema a ser desenvolvido. Os sinais indicativos de erosao
democratica — que serao adotados neste trabalho — segundo Tom Ginsburg e Aziz
Hug?, podem ser elencados a partir de trés elementos ou fases. Em primeiro lugar,
ocorre o desprezo e deslegitimacdo das elei¢des e, consequentemente, de seus
resultados. Em segundo lugar, o ataque as liberdades individuais € outro elemento
que aponta para a deterioracdo da democracia, indicando a tendéncia de opressao a
minorias sob o argumento de protegao da maioria. Finalmente, o fim das garantias do

Estado de Direito indica a ruptura total com o pacto democratico, os direitos

" STAHL, Rune Moller; POPP-MASEN, Benjamin Ask. Defending democracy: Militant and popular

models of democratic self-defense. Constellations, 2022. p. 310.

2 CRUZ OLMEDA, Juan. ¢Por qué gandé Bolsonaro en Brasil? Rev. Mex. Sociol, México, v. 81, n. 3,
. 665-675, set. 2019. Disponivel em:

<http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0188-

25032019000300665&Ing=es&nrm=iso>. Acesso em: 12 dez. 2022.

3 GINSBURG, Tom; HUQ, Aziz. How to save a Constitutional Democracy. Chicago: University of

Chicago Press, 2018.



processuais e o0s procedimentos de separagao e equilibrio dos poderes sao
rechacados®.

A situacao da democracia brasileira se descortina a partir das especificidades
do ordenamento juridico brasileiro e de suas instituicées. Partindo da necessidade de
apontar tais singularidades, ainda no primeiro capitulo, sera tragcado o panorama de
consolidacdo democratica ocorrida apdos 1988 e da ascensdao de movimentos
extremistas ao longo da ultima década. A permanéncia de elementos autoritarios na
sociedade brasileira pode ser entendida como uma das causas para o retrocesso
democratico no pais®.

O recorte temporal utilizado na presente pesquisa para analise da
aplicabilidade da teoria da democracia militante no Brasil compreende o periodo de
quase uma década, entre 2013 e 2022. Como é cedi¢o, o ano de 2013 justifica-se por
marcar o inicio do fim de estabilidade vivida no Brasil entre as décadas de 1990 e
2000, com a consolidagéo da nova direita no cenario politico nacional®. Por seu turno,
o ano de 2022 marca o fim do mandato do Presidente Jair Bolsonaro, representante
institucionalizado do autoritarismo.

Conforme aponta Capecchi’, escrever sobre democracia constitucional
brasileira implica em um esforgco de revolver e esquadrinhar diversos momentos
historicos sobrepostos da trajetdria politica e institucional do Brasil®. Assim, o enfoque
do presente trabalho centrar-se-a na investigacdo a partir da teoria do direito
constitucional acerca da democracia militante e dos atuais contornos constitucionais
e infraconstitucionais sobre o tema no Brasil.

Para compreender o retrocesso democratico, € necessario definir o que se

entende por democracia. Nessa perspectiva, o conceito de democracia sera

4 GINSBURG, Tom; HUQ, Aziz. How to save a Constitutional Democracy. Chicago: University of
Chicago Press, 2018. p. 80-83.

5 ACUNHA, Fernando José Gongalves; ARAFA, Mohamed A.; BENVINDO, Juliano Zaiden. The
Brazilian Constitution of 1988 and its ancient ghosts: comparison, history and the ever-present need to
fight authoritarianism. Revista de Investigagdées Constitucionais, Curitiba, v. 5, n. 3, p.17-41,
set./dez. 2018. DOI: 10.5380/rinc.v5i3.60962. p. 32.

6 BOLOGNESI, Bruno; CODATO, Adriano; ROEDER, Karolina Matos. A nova direita brasileira: uma
analise da dindmica partidaria e eleitoral do campo conservador. In: VELASCO E CRUZ, Sebastido et
al. (Org.). Direita, volver! O retorno da direita e o ciclo politico brasileiro. Sdo Paulo: Editora Fundagao
Perseu Abramo, p. 115-145, 2015.

7 NUNES, Daniel Capecchi. Promessa constitucional e crise democratica: o populismo autoritario na
Constituicdo de 1988. 2021. 457 f. Tese (Doutorado em Direito Publico) - Faculdade de Direito,
Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2021.

8 NUNES, Daniel Capecchi. Promessa constitucional e crise democratica: o populismo autoritario na
Constituicdo de 1988. 2021. 457 f. Tese (Doutorado em Direito Publico) - Faculdade de Direito,
Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2021. p. 22.



desenvolvido no primeiro capitulo, de tal modo que possa ser mais bem
compreendida a problematica. De antemao, destaca-se a defesa do modelo
democratico constitucional e liberal, no qual se garantem nao apenas os direitos
politicos, mas também os direitos sociais, culturais e econdmicos. Adota-se, pois, uma
perspectiva de democracia que valoriza os antagonismos a partir de uma abordagem
agonistica da democracia enquanto espago de didlogo®.

Por consequéncia, sera questionada a atuacao de partidos ou individuos que
visam a eliminar a oposigdo agonistica dentro da democracia, a partir do
estabelecimento de regimes voltados para a glorificagdo e legitimagdo de uma
pretensa maioria, tendo como resultado a dominacgao politica sobre minorias sociais,
religiosas e étnicas. A democracia e o constitucionalismo entram em conflito na
medida em que as eleicdes levam a vitéria de uma maioria que busca uma mudanca
que busca alterar a constituicdo de forma antidemocratica'®.

Nesse sentido, o dilema democratico se coloca: afinal, a democracia pode
dissolver a si mesma sob a égide de um processo democratico? O segundo capitulo
do presente estudo sera dedicado a trabalhar a democracia militante a partir de seu
marco teorico principal, a obra de Karl Loewenstein. O autor se dedicou acerca da
resposta inadequada da democracia a ascensao de movimentos antidemocraticos
dentro do seio da prépria democracia. Nesse interim, sua teoria aponta para uma
série de mecanismos institucionais e legislativos que permitiriam a democracia se
defender dessas ameacas internas.

Partindo dessa premissa, o0 escopo de analise do presente trabalho nao
abordara, contudo, alguns aspectos teoricos tradicionalmente ligados a teoria da
democracia militante. De saida, € importante destacar que este trabalho n&o se
ocupara com os conceitos debatidos, a partir da filosofia politica, relativos a tolerancia
democratica e aos seus desdobramentos, especialmente a conhecida obra de Karl
Popper: “A Sociedade Aberta e seus Inimigos". Ha relevantes discussbes acerca da

interpretacdo da obra de Popper, que implicam em um proficuo debate no que

® MOUFFE, Chantal. Por um modelo agonistico de democracia. Revista de Sociologia e Politica,
Curitiba, n. 25, p. 15-31, nov. 2005. Disponivel em:
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10 SCHEPPELE, Kim Lane. Autocratic Legalism. The University of Chicago Law Review, lllinois, vol.
85, n. 2, p. 545-584, 2018. Disponivel em: <https://www.jstor.org/stable/26455917>. Acesso em: 06
jan. 2023.



concerne a extensdo da intolerancia democratica dentro de uma sociedade liberal'".
Dessarte, uma analise idonea e coerente dos aspectos da filosofia politica da
democracia militante excederia o escopo da presente investigacao.

Os mecanismos indicados por Loewenstein foram adotados pela maioria dos
paises democraticos no desenho constitucional pods-guerra, especialmente na
Europa. O banimento de movimentos subversivos e extremistas, a proibicdo da
atuacao de milicias e a criminalizagdo do discurso de 6dio estdo presentes nos
sistemas juridicos da maioria dos paises democraticos'. Para Loewenstein, seria
necessario que a democracia atuasse de forma militante para se proteger, pois néo
poderia agir de forma pueril e esperar que os seus inimigos, os antidemocratas,
seriam vencidos somente a partir do debate publico. O conceito tradicional de
democracia militante decorre do seu contexto histérico, a preocupacao desenvolvida
na pos Segunda Guerra acerca da necessidade de banir partidos ou associagbes que
se empenham em substituir a democracia por outro regime utilizando-se de
mecanismos da propria democracia para isso'S.

A democracia militante, enquanto teoria, implica, pois, em uma atuacao
antagbnica da democracia em face dos extremismos politicos, com rejeicdo as
nogdes antidemocraticas de representacdo que podem fragilizar suas instituigbes’.
Contudo, a teoria da democracia militante ndo € unanimidade entre os tedricos
constitucionais. Stahl e Popp-Madsen'® entendem que a democracia militante € um
conceito elitista de democracia, pois defenderia que as politicas das maiorias seriam
perigosas a democracia. Discute-se que o0 uso de mecanismos de democracia

militante pode incorrer na eroséo da propria democracia que se busca preservar'®.
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LOEWENSTEIN, Karl. Militant Democracy and Fundamental Rights. The American Political Science
Review, Cambrigde, v. 31, n. 3, p. 417-432, 1937. p. 423.
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5 STAHL, Rune Moller; POPP-MASEN, Benjamin Ask. Defending democracy: Militant and popular
models of democratic self-defense. Constellations, 2022. p. 311.

6 VON ACHENBACH, Jelena: No Case for Legal Interventionism: Defending Democracy Through
Protecting Pluralism and Parliamentarism, VerfBlog, 2018. Disponivel em:
<https://verfassungsblog.de/no-case-for-legal-interventionism-defending-democracy-through-
protecting-pluralism-and-parliamentarism>. Acesso em: 23 de jan. 2023.



De igual modo, o segundo capitulo sera encerrado com as contribuigdes
tedricas recentes acerca da democracia militante. A teoria da democracia militante
seria uma resposta especifica a um problema especifico e, portanto, precisaria ser
atualizada as perspectivas atuais'”. Para Kirchner, por exemplo, € preciso criar
mecanismos de reinclusdo dos agentes antidemocraticos ao regime democratico’®.
Assim, repensar-se-a os mecanismos tradicionais de democracia militante a partir da
l6gica dos novos desafios a democracia decorrentes de problemas
contemporaneos™®.

Passada a delimitagao do objeto e a revisao teorica sobre o tema, no terceiro
capitulo, apreciar-se-ao dois casos paradigmaticos acerca da defesa democratica no
contexto brasileiro: a cassagao do Deputado Fernando Francischini por divulgar fake
news e a instalacao do Inquérito 4.781, no ambito do Supremo Tribunal Federal, como
forma de protecao da propria corte. Os ataques a democracia brasileira ocorridos em
8 de janeiro de 2023, e suas implicagdes iniciais, ndo foram objeto do escopo de
analise do estudo, porquanto extrapolam as possibilidades iniciais de compreensao
tematica.

Nao obstante, a presente pesquisa ndo abordara de forma direta os aspectos
ligados ao campo do Direito Criminal, especificamente no que diz respeito as teorias
sobre a fungdo da pena, seus limites e efeitos na prevengao da reincidéncia. Do
mesmo modo, a despeito da relevancia dos estudos envolvendo a criminalizagédo de
condutas antidemocraticas ou terroristas®®, o tema ndo sera desenvolvido. Sem
embargo, ndo sera possivel evitar analise e mengao aos tipos penais previstos no
ordenamento juridico brasileiro que versam sobre a prote¢do da democracia sob um

enfoque da teoria da democracia militante.
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Ainda no campo metodoldgico, o recurso ao direito comparado sera utilizado
neste trabalho de forma pontual, como forma de ressaltar um ponto de vista adotado.
Jorge Miranda?' destaca que a pesquisa comparativa, ainda que de forma indireta, é
utilizada no processo de elaboragdo de uma constituicdo??. Nao sera realizada uma
analise minuciosa das experiéncias estrangeiras no tema da ado¢édo da democracia
militante, bem como os resultados esperados e obtidos. Nessa perspectiva, a
metodologia que sera adotada aproxima-se de um estudo arquetipico, em que um
unico caso contém elementos distintivos que podem ser aplicados em uma analise
analogica com outros casos?®3.

Com esses conceitos consolidados, este trabalho tera como objetivo, a partir
da dimensao tedrica da democracia militante, identificar, no cenario institucional
brasileiro, a utilizagcao dessa teoria e de suas vertentes na contengcao de movimentos
antidemocraticos. Diante desse problema posto, a investigacdo sera centrada na
averiguacao concernente as reflexdes perpetradas pela doutrina da democracia
militante e sua utilizagdo no cenario nacional e um contexto de emergéncia de novos
desafios para as instituicdes brasileiras.

A emergéncia da aplicagcdo do conceito de democracia militante sera
escrutinada no ultimo capitulo. A deciséo paradigmatica do Tribunal Superior Eleitoral
de cassar o deputado estadual Fernando Francischini por propagar noticias falsas
acerca da confiabilidade das urnas eletronicas € tomada como ponto de partida;
enquanto a atuagdo do Supremo Tribunal Federal na investigagdo de atos
democraticos sera problematizada a partir das possibilidades e distensdes existentes
no contexto de paralisia institucional e o papel assumido (ou imposto) pela (ao)

Supremo Tribunal Federal.

21 MIRANDA, Jorge. Sobre o Direito Constitucional Comparado. Revista de Direito Constitucional e
Internacional, Sao Paulo, v. 55/2006, p. 243-260, abr.-jun. 2006. Disponivel em:
<http://www.revistas.usp.br/rdci/article/view/67244/69847>. Acesso em: 08 mar. 2023.

22 MIRANDA, Jorge. Sobre o Direito Constitucional Comparado. Revista de Direito Constitucional e
Internacional, S&ao Paulo, v. 55/2006, p. 243-260, abr.-jun. 2006. Disponivel em:
<http://www.revistas.usp.br/rdci/article/view/67244/69847>. Acesso em: 08 mar. 2023. p. 245.

28 HIRSCHL, Ran. The question of case selection in comparative constitutional law. The American
Journal of Comparative Law, v. 53, n. 1, p. 125155, 2005. Disponivel em:
<http://www jstor.org/stable/30038689>. Acesso em: 10 mar. 2023.



15

2 DESAFIOS DA RESILIENCIA DEMOCRATICA: CONSTITUCIONALISMO
BRASILEIRO EM TEMPOS DE CRISE

Have you heard it on the news? About this fascist
groove thang, evil men with racist views, spreading
all across the land. [...]

Heaven 17

Nao é excessivo dizer que o constitucionalismo se funda em duas premissas
principais: na limitacdo do poder estatal e na garantia de direitos e garantias
fundamentais. A crise democratica experienciada no contexto internacional e no Brasil
representa uma ameacga a essas duas premissas do constitucionalismo.

Lideres antidemocraticos tém como alvo principal as instituicoes
democraticas capazes de garantir o sistema de freios e contrapesos, como as Cortes
Constitucionais e, inclusive, o proprio Poder Legislativo. O desafio reside, pois, na
existéncia de mecanismos institucionais capazes de conter investidas autoritarias de
forma a proteger a democracia, sem lhe trazer prejuizos.

O enfrentamento da crise democratica no contexto brasileiro demanda uma
reflexdo a partir das proprias estruturas institucionais do Brasil. A transicao
democratica da Ditadura Civil-Militar que culminou na promulgacédo da Constituicao
Federal de 1988 foi marcada pela concessao de ambas as partes. O resultado é a
existéncia de resquicios autoritarios que, apés duas décadas, ainda produzem efeitos

sobre o sistema democratico.

2.1 A DETERIORACAO DEMOCRATICA NO CENARIO INTERNACIONAL E OS
SEUS REFLEXOS NO CONTEXTO BRASILEIRO

A queda do Muro de Berlim e a dissolucdo da Unido Soviética apontavam
para uma moderacao politica dos grupos de extrema esquerda ao redor do mundo.
No mesmo sentido, os movimentos neonazistas tinham pouco apelo popular, se
restringindo a grupos pequenos. Dentro desse cenario, a ascensao do terrorismo
religioso e politico indicava ser o novo problema a ser enfrentado pelas democracias

liberais?*.

24 BOURNE, Angela K. Militant Democracy and the Banning of Political Parties in Democratic States:
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Democracy: Political Science, Law and Philosophy. Cham: Springer, 2018. p. 376.



Nessa perspectiva, Francis Fukuyama argumentou que o modelo liberal de
democracia e economia, adotado pelos paises ricos e industrializados, seria o fim da
histdria, o destino das sociedades?®. Sem embargo, a ascensao de regimes politicos
ambiguos e mistos, com tragos de liberalismo politico deturpado, onde democracia e
direitos humanos sao desvirtuados em nome da legitimidade conferida pela maioria
eleitoral, pds em xeque a tese apontada por Fukuyama?®.

Recentemente, Francis Fukuyama analisou a crise democratica e a ascensao
de regimes hibridos, com tragos autoritarios revestidos de uma roupagem
democratica?’. O exemplo adotado pelo autor foi o da primavera arabe, ocorrida nos
paises arabes a partir de 2011. N&o foi comprovada a expectativa de que os regimes
ditatoriais seriam substituidos por um dos modelos democraticos liberais aos padrdes
ocidentais. Em seu lugar, se assistiu ao surgimento de regimes hibridos ou mais
autoritarios que os anteriores.

Ha estudos que apontam para a problematica da ascensao de regimes
hibridos, revestidos de aparéncia democratica desde os primeiros anos da década de
2000%8.

Os conceitos desenvolvidos nesse cenario de emergéncia de modos hibridos
e antidemocraticos sao intercambiaveis e, a despeito de divergéncia de énfases, dao
conta do fenbmeno a partir de uma mesma perspectiva, a saber, a deterioracao
democratica a partir de mecanismos institucionais democraticos.

Nesse sentido, pode ser apontado o conceito do constitucionalismo abusivo?®.
Trata-se de um fendmeno de erosdo democratica em que sao utilizados mecanismos
constitucionais para desnaturar a constituicdo e, por consequéncia, o regime
democratico. Assim, os mecanismos de mudanga constitucional corrompem e
esvaziam o pacto constitucional democratico®C. Aqueles que estio no poder realizam

alteracdes constitucionais que influenciardo diretamente sua perpetuagcao no poder;
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85, n. 2, p. 545-584, 2018. Disponivel em: <https://www.jstor.org/stable/26455917>. Acesso em: 06
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como por exemplo, emendas constitucionais ou mesmo a aprovacdo de novas
constituicbes®. Para o autor, as respostas no Direito Constitucional comparado e
internacional sdo ainda incipientes para solucionar a questao. A tarefa de superar o
constitucionalismo abusivo é dificil. A busca por uma clausula democratica no direito
internacional poderia ser mais bem aproveitado para proteger novas democracias.

Ainda na perspectiva da crise das democracias liberais, Kim Scheppele
assinala, através do conceito de legalismo autocratico, a possibilidade de utilizagao
de diversos mecanismos legais para a deterioragao do regime democratico por meio
de instrumentos, a primeira vista, democraticos32. A violagao de direitos humanos de
minorias politicas seria uma caracteristica do legalismo autocratico, em que ha
utilizagao por parte da maioria politica de suas prerrogativas democraticas para
danificar as bases das democracias®3.

Outro conceito pertinente para compreender o tema da erosao democratica a
partir de bases democraticas é o de constitucionalismo autoritario®*. Tushnet identifica
o conceito como um sistema que combina elei¢des razoavelmente livres e justas com
um moderado grau de controle repressivo da expressao e limites a liberdade pessoal.
Depois de analisar o histérico do constitucionalismo em Singapura e avaliar a situacao
atual do pais, o autor aborda um dos aspectos importantes em sua teoria: o conceito
de "mero Estado de Direito", que se refere a um Estado de Direito sem a caracteristica
democratica, mas que respeita requisitos como publicidade, prospectividade e
generalidade.

No mesmo modo que Scheppele e Landau, o autor ressalta que a existéncia
de uma legalidade aparente, com um regime democratico constituido a partir de bases
constitucionais de respeito ao Estado de Direito, pode ser usada para assolar um

regime democratico a partir de pretextos fundados em uma maioria eventual®.
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A contribuicdo de Tushnet dialoga com a de Landau na medida em que
identifica que, apesar da aparéncia democratica do sistema, o constitucionalismo é
usado para desnaturar a ideia de democracia, minimizar direitos individuais e reduzir
as instituicdes democraticas.

Partindo do pressuposto exposto, reconhece-se a existéncia de uma crise das
democracias liberais por meio de mecanismos legalmente instituidos, com destaque
para a formacao de regimes hibridos travestidos a partir das regras do jogo. A
problematica central deste trabalho esta colocada: a ascensdo de regimes
antidemocraticos e autoritarios revestidos de cunho legalista e institucionalizado € um
fendbmeno no cenario internacional.

Como mencionado, esse processo pode ser conhecido por diversos nomes,
como constitucionalismo abusivo, constitucionalismo autoritario, erosdo democratica,
entre outros. O enfoque, contudo, esta fundado na premissa comum a todos eles: a
desestruturacédo do regime democratico por meio de atuacdes democraticas.

A tendéncia mundial de desdemocratizacdo € um sinal de alerta a ser
observado. Conforme relatério da Freedom House, “a longa recessdo democratica
esta se aprofundando”®. Ha quinze anos, o indice de liberdade global tem indicado o
crescimento de governos autoritarios e antidemocraticos®’. A preocupagao se volta,
inclusive, para a viragem autoritaria de partidos outrora democraticos e que
recentemente estdo abragando o autoritarismo. Um exemplo € o Partido Republicano,
gque cada vez mais se aproxima da extrema direita, com debandada de membros
democraticos®8.

Dessa forma, em um contexto de maiorias eventuais, a inquietacdo dos

democratas se assenta na propenséo dos agentes antidemocraticos em se utilizarem
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dos mecanismos legalmente constituidos para descaracterizar o regime
democratico®®.

Encarada essa premissa de deterioracdo democratica no cenario
internacional, impde-se adentrar no problema brasileiro de desvirtuamento da
democracia e aprofundamento das tensbes existentes na sociedade brasileira. De
saida, merece destaque a mencao de que a democracia brasileira se consolidou ao
mesmo tempo que o surgimento de novas democracias no pés Guerra Fria acontecia,
ao final da década de 1980 e inicio da década de 1990. Nao obstante, é relevante
apontar que a Constituinte foi redigida ainda sob influéncia desse embate.

O processo de redemocratizagdo pds regime militar e a volta de eleigbes
diretas para presidente, encabecadas pela Constituicdo de 1988 marcaram o inicio
daquilo que historiadores chamam de sexta republica brasileira ou nova republica. A
segunda metade da década de 1990 e a década de 2000 representaram um momento
de consolidacado do regime democratico brasileiro e reformas sociais que reduziram
desigualdades sociais*®.

A partir da segunda metade da década de 1990 e durante toda a década de
2000, a democracia parecia enfim ter se consolidado: foram anos de eleigbes livres,
diretas, e com resultado inconteste. Contudo, a partir do processo de impeachment
da presidente Dilma Rousseff, a nova direita se consolidou como uma forga politica
cada vez mais presente no cenario brasileiro. Desde as eleicbes de 2014 e as
jornadas de 2013, essa corrente politica vinha crescendo, e o impeachment marcou
sua consolidagdo no espacgo publico*'.

Assim, a partir das jornadas de junho de 2013, o Brasil enfrentou um cenario

de acentuada crise politica e insatisfagao popular, pondo fim ao periodo de aparente
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estabilidade*?*3. A crise se instaura, de vez, em 2015, quando diversos manifestantes
comegaram, dentro de passeatas contra a Presidente Dilma Rousseff, a
manifestarem-se em prol de medidas autoritarias e antidemocraticas, como a defesa
de um regime ditatorial por meio de uma intervengao militar**. Nesse sentido, Pontes
indica que “opg¢des autoritarias de governo estavam se tornando mais sedutoras que
a democracia"%.

Aqui, destaca-se a contribuigdo negativa trazida por Aécio Neves ao
questionar o resultado das eleicoes de 2014, em que Dilma Rousseff sagrou-se

vencedora, pois sua conduta acabou “...abrindo um perigoso precedente de
descompromisso com o resultado do pleito eleitoral num sistema de competicéo
politica que ja se tomava como estabilizado™®.

A despeito da intensificagao do fenébmeno a partir de 2013, ndo é possivel
afirmar que, em um pais com tradicdo democratica tdo recente, o avanco de
autoritarismos e o retrocesso democratico representem um ineditismo na tradi¢éo
politica brasileira®’.

Ao analisar a crise vivida pelo Brasil desde 2013, Capecchi Nunes*® traca um
panorama acerca das transformacgdes vividas pela sociedade brasileira desde 1988,

apontando, ao final, para um processo de desnaturacdo do projeto democratico
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original. Segundo o autor, as mudangas operadas no constitucionalismo brasileiro
desde 1988 — quer seja por emendas a constituicdo, quer seja por mutagao
constitucional — teriam provocado a desestruturacdo do modelo democratico brasileiro
como foi concebido?®.

Diante desse cenario, a extrema-direita reacionaria perpetrou uma série de
ataques a democracia e as instituicbes brasileiras. A utilizacdo das redes sociais,
contribuiu para o crescimento da extrema-direita no Brasil®®. Com efeito, a
disseminacgao de fake news acerca do processo eleitoral, da credibilidade das urnas
eletronicas e da estabilidade das instituicbes também representa uma estratégia
adotada pela extrema direita para causar a deterioracdo® das estruturas
democraticas brasileiras®?.

Inclusive, a situagao se agrava a medida que o Presidente Jair Bolsonaro, em
diversas oportunidades, expressou apoio e até participou de manifestagdes que
clamavam por medidas antidemocraticas, com o intuito de suprimir as liberdades civis
e fechar o Supremo Tribunal Federal®3.

Nesse interim, o V-Dem Institute apontou que, entre 2010 e 2020, o Brasil
ficou em 4° lugar entre os paises que avancaram no processo de erosao e
deterioragdo democratica®; ficando atrds apenas da Pol6nia, Hungria e Turquia,
paises ja conhecidos pela debacle democratica recente.

O problema central é colocado: de que forma a democracia brasileira tem
utilizado dos mecanismos existentes de contencao antidemocratica dentro de um
cenario de avango da extrema direita reacionaria. Por extrema direita, enfatiza-se a

visdo reacionaria desse movimento politico. O reacionario € um individuo que,
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navegando no rio da histéria, encontra-se naufragado e sem rumo®. Assim, o
reacionario busca se encontrar a partir da busca por reviver um passado

supostamente glorioso e, a deriva, enxerga a iminéncia de um futuro desastroso:

“A mente reacionaria € uma mente naufragada. Onde os outros veem o rio
do tempo fluindo como sempre fluiu, o reacionario enxerga os destrogos do
paraiso passando a deriva. Ele € um exilado do tempo. O revolucionario vé
o futuro radioso que os outros ndo sao capazes de ver, e com isto se exalta.
O reacionario, imune as mentiras modernas, vé o passado em todo seu
esplendor e também se sente exaltado”.

O reacionarismo, portanto, € marcado por grande nostalgia politica e por
pessimismo as novas configuragdes sociais. Isto posto, ndo ha uma critica per se a
direita, mas sim a direita reacionaria e extremista que se enxerga no papel de deter
toda e qualquer mudanca social.

Nesse sentido, o movimento reacionario diferencia-se do conservadorismo
em razao da radicalizagdo do primeiro em relagdo ao segundo®’. Assim, o conceito
de reacao, dentro da linguagem politica, deve ser entendido como um comportamento
coletivo que se opde a um caminho que a sociedade parece estar tomando e se faz

necessario que seja impedido:

“Em sentido mais restrito e corrente, sdo considerados reacionarios aqueles
comportamentos que visam inverter a tendéncia, em ato nas sociedades
modernas, para uma democratizagdo do poder politico e um maior
nivelamento de classe e de status, isto é, para aquilo que comumente é
chamado de progresso social. Os impulsos reacionarios tém origem, em
primeiro lugar, na hostilidade daqueles componentes sociais que, pelo
progresso, séo prejudicados em seus privilégios. que a tendéncia a igualdade
destruiria®®”.

A premissa reacionaria é profundamente influenciada pela logica extremista
cristd, com ataques sucessivos aos direitos das pessoas LGBTQIA+ no centro da

questdo. O neoconservadorismo enquanto manifestacao religiosa abraca a defesa de
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um modelo unico de familia e “a rigidez moral se converte em elemento retérico na
luta por maior espaco e poder na esfera publica?®,

A escolha tedrica adotada neste trabalho é centrar-se na atuagdo da
democracia militante frente as investidas autoritarias da extrema direita reacionaria.
Nao se olvida a critica tragcada aos movimentos autoritarios de extrema esquerda.
Caso emblematico na América Latina, a Venezuela assistiu a deterioracdo de seu
regime democratico por métodos legalmente instituidos. Apds eleito, Hugo Chavez
manejou as regras da Constituinte de modo que o colégio eleitoral fosse favoravel a
ele. Assim, ao ganhar 60% dos votos, seu partido teve mais de 90% de cadeiras na
constituinte, implicando, em reformas constitucionais importantes®°.

Contudo, parte-se do pressuposto de que os movimentos de extrema
esquerda antidemocratica inclinam para resultados de pouca aderéncia social®’. Sob
0 mesmo Vvértice, assume-se que 0 ajustamento adotado por partidos de extrema
esquerda frente a necessidade de se inserirem em um regime democratico plural
implica em um afastamento desse campo politico do assalto as estruturas
democraticas plurais. Nesse sentido, € importante diferenciar o fascismo de
movimentos de extrema-esquerda, nomeadamente, o comunismo revolucionario.
Para Loewenstein, o socialismo pode ser entendido como uma ideologia com grande
fundamentacado tedrica, capaz de ser debatida a partir de esferas racionais de
argumentagdo publica. Por seu turno, o fascismo® ndo seria um movimento
ideoldgico, mas somente uma técnica politica travestida de pretensdes ideoldgicas;
por isso, deveria ser combatido por meio de técnicas politicas e ndo do debate

ideologico®3.
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A permanéncia de elementos autoritarios dentro do regime democratico
brasileiro, derivados do arcabougo juridico da ditadura, representa um desafio a
democracia brasileira. O fim da ditadura militar brasileira foi resultado de um
movimento de manutencao de diversas estruturas antidemocraticas, em um processo
conhecido como transi¢cdo pela transagdo®. Nesse modelo, ndo houve preocupacgao

em expurgar elementos simbdlicos e lideres que representam o antigo regime:

Na transicdo pela transagao os lideres democraticos nao investigam as
policias, simbolos e lideres do regime autoritario. Os lideres da transicao
podem enfatizar ativamente seus vinculos com o regime autoritario como
forma de conseguir "legitimidade retroativa", mesmo que tentem obter apoio
baseado em seus ideais democraticos recém-descobertos.5?

A transicido democratica brasileira € marcada pela auséncia de punigao aos
torturadores e demais violadores de direitos humanos®®. Diante disso, os autores
destacam o problema da permanéncia latente de elementos autoritarios do antigo
regime dentro do seio da comunidade politica. Tal constatagcdo pode explicar o
fascinio de Jair Bolsonaro e seus apoiadores por figuras abjetas da histéria do Brasil,
como o Militar Carlos Brilhante Ustra®’, conhecido como chefe da repressao durante
a Ditadura Militar e torturador de Dilma Rousseff.

Pontes argumenta que a adeséo popular ao projeto politico de Bolsonaro
representou a falta de aprecgo as instituicdes democraticas, aos direitos humanos e a
republica; o que implicaria, portanto, em um sinal de falha na formag¢ao democratica

brasileira:

Em dltima analise, a consagracéo eleitoral de Bolsonaro representa, no
minimo, que os cidadaos transigiram com um programa politico baseado na
promocao da intolerancia e na recusa de conquistas civilizacionais basicas.
Verifica-se, pois, falta de enraizamento da cultura constitucional nos
coragdes e nas mentes dos brasileiros, o que, independentemente do estado
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de funcionamento das instituicdes, consiste, desde ja, em problema
gravissimo para a nossa democracia.5®

Assim, embora as agressdes a constituicao sejam explicitas, o mecanismo de
erosdo democratica ndo implica necessariamente em um golpe de Estado®. No
cenario brasileiro, o Decreto n° 9.759/2019 do Presidente Bolsonaro extinguiu a
participacao popular em assembleias, foruns, comissdes, comités e outras formas de
integracao da sociedade civil a atuacdo do Poder Executivo.

Os conselhos extintos incluem o Comité Gestor da Internet no Brasil (CGl), o
Conselho Nacional de Seguranga Publica (CONASP), o Conselho Nacional dos
Direitos da Pessoa com Deficiéncia (CONADE) e o Conselho Nacional de Combate a
Discriminacao e Promocéao dos Direitos de LGBT (CNCD/LGBT). Especificamente em
relacao aos dois ultimos, a abolicdo desses conselhos representa uma clara posi¢cao
do presidente contra os direitos das minorias, refletindo uma postura adotada desde
sua campanha eleitoral®.

A crise nas democracias liberais indica um problema de representacao e
profunda insatisfagcdo com as instituicbes consolidadas. Os mecanismos de defesa
da democracia liberal sdo questionados quanto a sua eficacia em repelir as investidas

autoritarias.

2.2 DEMOCRACIA(S) PARA QUE(M): QUAL MODELO DEMOCRATICO A
DEMOCRACIA MILITANTE BUSCA PROTEGER

Adotar a posicao de que a democracia deve se tornar militante, é claro,
dependera significativamente do que se entende por democracia em primeiro lugar.
A relevancia da conceituagdo de democracia se descortina a medida em que se

assume que a democracia € um conceito contestado e em constante disputa’’. Do
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mesmo modo, o conceito de democracia militante ndo € estatico e precisa ser
interpretado a partir de diferentes perspectivas institucionais democraticas, bem como
a luz de um contexto moral politico nacional’?. Partindo desse pressuposto, o conceito
de democracia precisa ser destrinchado, a fim de que se possa conceituar qual o
regime democratico a teoria da democracia militante esta a defender.

De saida, é preciso pontuar que a mera existéncia de eleigdes regulares nao
€ elemento caracterizador de uma democracia plena. Afinal, ha diversas minorias
politicas que jamais poderao ser uma maioria quantitativa ou, ainda, jamais serao
capazes de formar coalizGes com maiorias’?.

Com esse diagnostico, o papel dos regimes democratico-liberais dentro de
um contexto de crise democratica e acirramento dos antagonismos precisa ser
reexaminado’. Chantal Mouffe questiona a posicdo de Fukuyama sobre a
consolidacdo da democracia liberal como modelo consolidado e emergente no pos
Guerra Fria’®. A autora ressalta que o desapreco pelas instituicbes liberais-
democraticas tem se tornado generalizado na Europa bem como a negacdo do

politico enquanto forma de se fazer politica:

Enquanto muito poucos ousam desafiar abertamente o modelo liberal-
democratico, os sinais de desaprego pelas atuais instituicbes estao-se
tornando generalizados. Um numero crescente de pessoas vém sentindo que
os partidos tradicionais deixaram de atender a seus interesses e partidos de
extrema-direita estdo fazendo importantes incursbes em muitos paises
europeus. Além disso, mesmo entre aqueles que estao resistindo ao apelo
dos demagogos, persiste um cinismo acentuado sobre a politica e os
politicos — com seus muitos efeitos corrosivos sobre a adesao popular aos
valores democraticos.”®
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A concepgéo classica de democracia a partir da legitimidade da participagao
dos cidadaos “tem por longo tempo desempenhado um papel central no pensamento
democratico”’. Para a teoria da democracia deliberativa, criticada por Mouffe, a
legitimidade das agdes politicas se assenta no consenso racional formado pela

comunidade deliberante em momento prévio:

.. nos termos dessa perspectiva, a base de legitimidade das instituicbes
democraticas deriva do fato de que as instancias que afirmam um poder
coercitivo fazem-no sob a presuncao de que suas decisdes representam um
ponto de vista imparcial.”®

Isto posto, a autora critica a énfase demasiada dos tedricos da democracia
deliberativa acerca da busca por um consenso racional através da deliberagédo. Nesse
sentido, a possibilidade de se chegar a um consenso racional a partir da deliberagao
dos agentes politicos € uma meta que nédo pode ser alcangada dentro da democracia,
inclusive, enfraquece-a, ressaltando suas falhas’®.

Chantal Mouffe ressalta que essa visdo é contraproducente na medida que
impde a democracia uma expectativa que ndo pode ser realizada. Para a autora, ao
negarem o carater paradoxal da democracia, esses tedricos ndo reconhecem que a
l6gica liberal de democracia implica em uma tensao entre direitos individuais e o
governo democratico. A solugdo democratica assentar-se-ia, dessa forma, sobre a
negociagdo entre os agentes antagbnicos. O que é defendido, portanto, € o
reconhecimento dos antagonismos e sua insuperabilidade inevitavel®.

A busca por esse consenso tem gerado o desencorajamento da participagao
de cidadaos na esfera politica, o que os levaria a abragar movimentos extremistas,

ante o déficit democratico dessas sociedades:

Um dos defeitos da abordagem deliberativa é que, ao postular a
disponibilidade de uma esfera publica em que o poder teria sido eliminado e
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onde um consenso racional poderia ser produzido, este modelo de politica
democratica é incapaz de reconhecer a dimens&o do antagonismo e seu
carater inerradicavel, que decorre do pluralismo de valores.8'

A solugdo apontada seria a adocdo de um modelo democratico que
reconhega a impossibilidade do consenso racional e da superagéo dos antagonismos,
mas, que, por seu turno, indique a possibilidade de o antagonismo ser o proprio objeto
da democracia®. Assim, a solugdo democratica, para Mouffe, diz respeito a
necessidade de n&o reconhecer em nenhum ator politico a integralidade da
representacgao politica enquanto forma de superagao do antagonismo e consolidagao
de uma harmonia e consenso perfeitos. Pelo contrario, impbe-se o reconhecimento

dessa fragilidade:

Compreender a natureza constitutiva do poder implica abandonar o ideal de
uma sociedade democratica como a realizagao de perfeitas harmonia ou
transparéncia. O carater democratico de uma sociedade s6 pode ser dado
na hipotese em que nenhum ator social limitado possa atribuir-se a
representacdo da totalidade ou pretenda ter controle absoluto sobre a sua
fundagéo.8?

Nesse sentido, a superag¢ao da tensdao democratica reside no reconhecimento
dos antagonismos enquanto elementos constitutivos da democracia. A proposicao,
portanto, € a busca pelo pluralismo agonistico, ou seja, o reconhecimento das
divergéncias democraticas dentro do cenario politico de modo que ndo se busque a

eliminacao do outro.

Vislumbrada a partir da 6ptica do “pluralismo agonistico”, o propdsito da
politica democratica é construir o “eles” de tal modo que nio sejam
percebidos como inimigos a serem destruidos, mas como adversarios, ou
seja, pessoas cujas idéias sdo combatidas, mas cujo direito de defender tais
idéias nao é colocado em questéo. Esse é o verdadeiro sentido da tolerancia
liberal-democratica, a qual ndo requer a condescendéncia para com idéias
que opomos, ou indiferenca diante de pontos de vista com os quais
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discordamos, mas requer, sim, que tratemos aqueles que os defendem como
opositores legitimos.8*

Dessarte, o adversario politico precisa ser considerado como um inimigo
legitimo, democratico, que deve ser encarado como tal dentro da arena agonistica.
Assim, esse inimigo politico precisaria ser encarado a partir de uma base comum as
democracias liberais, a liberdade e a igualdade. O que diferenciaria a tese do
pluralismo agonistico da democracia deliberativa seria que, ao contrario do segundo,
a primeira ndo se importaria com a busca racional de consensos e eliminagdo de
paixdes da esfera publica, mas que tais paixdes fossem mobilizadas em prol de
objetivos democraticos®®. A democracia, portanto, precisa aceitar que o consenso
racional na esfera publica é algo passageiro e que diz respeito a uma hegemonia
proviséria. Eliminar o conflito seria impor uma ordem autoritaria e “colocar em risco
as instituicbes democraticas”®®.

Somada a teoria agonistica da democracia, é importante associar elementos
da teoria substantiva da democracia para compreender qual modelo democratico se
defende que seja protegido. A teoria substantiva da democracia atua na contengao
as maiorias eventuais, ndo so6 limitando a atuacao dos representantes do executivo e
legislativo eleitos por via majoritaria, mas também protegendo os valores substantivos
por meio dos direitos fundamentais elencados na Constituicdo®’. Dessarte, a
Constituicao na concepcgéao substantiva de democracia garante a protegao dos valores
substantivos nela elencados por via dos direitos fundamentais expostos®®.

A vista disso, a conjugagdo entre democracia substantiva e agonistica
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Disponivel em: <https://revistas.ufpr.br/rsp/article/view/7071/5043>. Acesso em: 06 jan. 2023.a¢ao da
impossibilidade da obtencdo de uma visdo de bem comum compartilhada por todos

os componentes da sociedade. Katya Kozicki frisa que, no pluralismo politico

... reside a necessidade de se buscar um acordo, ou consenso, ndo quanto
a estes valores, ou tentando a obteng¢ao de um ideal que possa por todos ser
compartilhado, mas sim quanto a forma que deve obedecer a tomada das
decisbes politicas [...], bem como a agenda dos temas que podem ser
abordados e, ainda, visando a obtengdo de um consenso racional.8?

Este trabalho propde a defesa de um modelo agonistico de democracia, que
reconhega a existéncia dos antagonismos. A teoria da democracia militante deve ser
entendida como um mecanismo de garantia dessa esfera agonistica no campo da
democracia, portanto.

Estabelece-se, portanto, uma premissa que guiara o presente estudo. A
atuacdo militante da democracia deve ser voltar a protegdo de um conceito
democratico pautado na preservagdo dos antagonismos, com garantia da
participacdo dos cidadaos e possibilidade de que possam influenciar a tomada de
decisoes.

Contudo, a restricdo a movimentos antidemocraticos de cunho antiliberal
precisa ser pensada a partir do dilema democratico; afinal, ha uma parcela
significativa da populagdo que considera esses movimentos como legitimos®.

Deve-se evitar reduzir a democracia a concepg¢ao de que a maioria governa
a partir do poder de uma comunidade estar nas méaos do maior grupo de pessoas
possiveis. Um processo puramente majoritario pode produzir distor¢ées de
representatividade e prejudicar o bem-estar médio de uma sociedade®’. Nesse
sentido, as comunidades politicas, cientes da impossibilidade de consenso na maior
parte dos casos, devem buscar construir a esfera publica a partir de um respeito

mutuo aos outros cidaddos®?.

89 KOZICKI, Katya. Democracia deliberativa: a recuperagdo do componente moral na esfera publica.
Revista da Faculdade de Direito UFPR, Curitiba, v. 41, n. 0, 2004, p. 43-57. p. 55.

% BOURNE, Angela; RIJPKEMA, Bastiaan. Militant Democracy, Populism, llliberalism: New
Challengers and New Challenges. European Constitutional Law Review, Cambrigde, v. 18, n. 3, p.
375-384, 2022. D0i:10.1017/S1574019622000281. p. 379.

91 DWORKIN, Ronald. Justica para ourigos. 1. ed. Trad. de Pedro El6i Duarte. Coimbra: Almedina,
2012. p. 391.

92 DWORKIN, Ronald. Justica para ourigos. 1. ed. Trad. de Pedro Eloi Duarte. Coimbra: Almedina,
2012. p. 392.



Com essa perspectiva em cena, a legitimidade da contencdo de movimentos
antidemocraticos, especialmente pelo Poder Judiciario, pode ser questionada. A
posicdo majoritaria tem desconfianga com a atuacao judicial, e entende que a
discussao sobre temas controversos deve ser colocada nas maos da maioria e que
juizes ndo eleitos ndo poderiam anular leis escolhidas pela maioria®3. Assim, quando
ha um limite a atuacéo de lideres eleitos por uma constricdo constitucional, o debate
acerca da legitimidade democratica dessas restricdes vem a tona. Isso reflete,
sobretudo, na tensao entre constitucionalismo e democracia®.

O modelo substantivo de democracia (chamado de democracia de parceria
por Dworkin) reconhece o Poder Judiciario como legitimado na defesa democratica,
na medida em que as decisdes escolhidas pela maioria sdo fundamentadas em
procedimentos que garantam a formagao de maiorias por diversos grupos politicos.
Assim, trata-se de uma relacéo dialdgica entre a legitimidade da maioria e a escolha

ética de uma minoria:

O escrutinio judicial € uma estratégia possivel (e sublinho o facto de ser
apenas uma possivel) para reforgar a legitimidade de um governo - para
proteger a independéncia ética de uma minoria, por exemplo - e, desse
modo, reforgar o direito moral de uma maioria para impor a sua vontade em
relacdo a outras questdes.%

A legitimidade da maioria reside, portanto, no respeito a legitimidade dos
grupos minoritarios. Logo, o escrutinio judicial garantiria a democracia uma vez que
fundamenta a liberdade negativa de uma comunidade politica em relagéo a liberdade

positiva de uma maioria:

O judicial review pode ser menos necessario em paises onde maiorias
estaveis tém um bom registro de protecéo da legitimidade do seu governo,
por identificarem corretamente e respeitarem os direitos dos individuos e das
minorias. Infelizmente, a histéria ndo nos mostra muitos desses paises,
mesmo entre as democracias maduras.%
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Destarte, a legitimidade democratica de uma maioria na medida em que ha
respeito as minorias. Nesse sentido, a garantia de direitos civis € um trago constitutivo
da democracia representativa?’.

A legitimidade do processo democratico depende ndao apenas do processo
eleitoral, mas também na igualdade material decorrente da participacéo de todos os
cidaddos. Dessa forma, a legitimidade democratica € alcangada pela efetiva aplicagao
dos direitos fundamentais de todos os cidadados pelo Estado, e sua atuagdo na
protecdo desses direitos. Um pré-requisito essencial para a mobilizagao
constitucional, em tal linha, é o desenvolvimento da capacidade para expressar essa
perspectiva em termos de direito. Significa dizer que, se é importante considerar uma
teoria da interpretacao constitucional, € preciso que se aceite que isso nao substitui
uma perspectiva constitucional substantiva®.

A democracia, pois, requer mais do que eleigdes periddicas. O estado de
direito precisa ser garantido por instituicdes fortes, de modo que os partidos politicos
tenham a consciéncia de que seus projetos precisam ser debatidos e contestados.
Em um regime democratico, os perdedores de hoje precisam ter a certeza de que
poder&o ser eventuais vencedores no futuro®.

O xadrez, como a democracia, € um jogo constituido de regras. Um jogador
move sua pecga, e entdo o outro jogador pode fazer sua jogada. Contudo, o xadrez
nao é a democracia. Uma pessoa pode parar de jogar quando quiser sem que isso
afete outras areas de sua vida. No jogo da democracia, contudo, quem nao quer

participar do jogo, continua sujeito as suas regras'%°,

2.3 A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 COMO INSTRUMENTO DE
AUTODEFESA DEMOCRATICA

O avancgo de movimentos antidemocraticos no Brasil, especialmente a partir

das jornadas de junho de 2013, trouxe o tema da fragilidade institucional e da erosao
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democratica a tona. Por conseguinte, faz-se necessario repensar as bases
institucionais da democracia brasileira, especialmente no que se refere a Constituicao
Federal de 1988.

Escrita com o objetivo de romper com o passado ditatorial instaurado em
1964, a Constituigdo de 1988 consolidou liberdades e garantias fundamentais dentro
de uma perspectiva que da abertura para a institucionalizacdo dos direitos
humanos'’®'. A despeito disso, a CF/88 também é marcada por um processo de
elaboragdao permeado de tensGes acerca da manutencédo de situagdes juridicas e
politicas herdadas do passado autoritario'®. N&o obstante, reconhece-se que a
democracia constitucional brasileira é fundada sobre o compromisso democratico de
respeito ao estado de direito e aos direitos fundamentais°3.

Com efeito, uma leitura constitucional sobre o tema tem o conddo de
destrinchar quais modelos emergiram no pos-ditadura, sublinhando os pontos de
relevancia para a construgdo de uma teoria constitucional brasileira’4,

Nessa esteira, segundo Marques Fernandes, o art. 17, caput, da Constituigao
Federal, ao prever que € livre a criagdo de partidos politicos, resguardados
pressupostos democraticos, seria 0 exemplo explicito de adogado da teoria da

democracia militante no Brasil:

Pela simples leitura do caput do art. 17 da CRFB, percebe-se que a criagao
de partidos politicos depende da observancia da soberania nacional, do
regime democratico, do pluripartidarismo e dos direitos fundamentais da
pessoa humana. Dessa forma, pode-se afirmar que partidos politicos que
ndo se coadunem com os ideais democraticos, pluripartidarios e de respeito
aos direitos humanos ndo devem obter registro, por serem contrarios a
Constituigéo.!%
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No mesmo sentido, Sarmento e Pontes, ao analisarem a candidatura de Jair
Bolsonaro a Presidéncia da Republica, mencionam que o art. 17, caput da
Constituicao brasileira indica a adogao da teoria da democracia militante como baliza

na protecao do regime democratico06:

Indiscutivelmente, a finalidade basica desse preceito constitucional & impedir
que o processo eleitoral possa levar a destruicdo da propria democracia.
Quando se impede a criagdo de um partido contrario ao regime democratico
e aos direitos humanos, o que se deseja evitar € que forgas politicas
profundamente autoritarias tenham acesso ao poder pela via eleitoral e, em
seguida, destruam a democracia e os direitos das pessoas — como se deu
no caso do nazismo."%7

Os autores destacam que dentro do ordenamento juridico brasileiro a fruicao
de direitos politicos pode ser limitada dentro das balizas do regime democratico.
Como exemplo, pode ser citada a Lei da Ficha Limpa, que estabelece que candidatos
condenados criminalmente por 6rgdos colegiados participem do pleito eleitoral.
Contudo, Sarmento e Pontes pontuam que a auséncia de contornos claros acerca da
teoria no ordenamento brasileiro implica em cautela na sua aplicagao, sob pena de
violagao da seguranga juridica.

Ademais, as declaragdes dos constituintes, com destaque para Ulisses
Guimaraes, de que se buscava criar um regime, democratico e avesso a ditadura’®
dao conta de uma interpretacdo militante da democracia brasileira. Assim, segundo
Capecchi Nunes'%, a Constituicdo de 1988 “assume para si o lado da democracia e
dos direitos fundamentais, criando em seu proprio texto restricbes discursivas e
parametros institucionais dentro dos quais sera possivel disputar narrativas e

visBes”. 110
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A despeito dessa leitura, € necessario destacar que o processo politico de
redacao da Constituicdo de 1988 é marcada pelo acirramento de interesses politicos
durante as discussdes da assembleia constituinte'. Importante destacar que o texto
de 1988 é resultado da pressao de diversos atores politicos, inclusive aqueles que
ilegitimamente estavam no poder e que participaram do processo de
redemocratizag¢ao, ao lado dos democratas. O modelo de transicdo pela transacéo,
que marcou o processo de abertura politica no Brasil''?, legou ao texto constitucional
uma multiplicidade de inspiragdes e, inclusive, elementos passiveis de interpretagao
autoritaria, como o famigerado art. 142 da Constituigdo Federal.

Até pouco tempo desconhecido pela populagdo brasileira, o art. 142 da
Constituicao tem sido defendido entre os entusiastas de uma intervencao militar como
a solugdo para a crise brasileira desde 2020"'3. Os autores descrevem o processo da

seguinte forma:

Na transicao pela transagéo, a lideranga autoritaria continua a gozar de um
significativo grau de apoio popular. Como resultado, as eleigcbes oferecem a
possibilidade de manter algum poder. Mesmo que ndo vencam eleicdes
competitivas, as elites do regime autoritario constituem uma séria forga
eleitoral.

Nesse sentido, a transi¢cao pela transagao permitiu que os atores politicos da
ditadura participassem ativamente do processo politico democratico. Essa
participagéo teria resultado na permanéncia de elementos autoritarios no cenario
politico brasileiro em razdo da pressao pela manutengcdo de estruturas ja
existentes's.

Nao € objetivo deste trabalho tragar um panorama historico das atribuigdes
do Poder Executivo nas constituintes brasileiras, mas é preciso destacar que ha uma

tendéncia a centralizacdo de poderes no chefe do Executivo. E interessante observar
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que, apesar da contradicio intrinseca entre autoritarismo e constitucionalismo, essas
duas ideologias caminharam juntas na Constituicdo de 1824'16. A Constituicdo de
1891, a despeito de sua forte inspiracdo na Constituicdo dos Estados Unidos, adotou
um presidencialismo com maiores prerrogativas concedidas ao chefe do Executivo'”.
Durante a Ditadura Vargas, inclusive, a Constituicdo de 1937, na verdade, foi usada
como justificativa para dissolver os poderes legislativos em todo o pais'®.

Durante a Ditadura Civil Militar (1964-1985), a Constituicdo de 1967, e
profundamente emendada em 1969, impds severas limitagdes a organizagao federal
do pais e as liberdades politicas e civis da populagdo. Assim, apos o fim da ditadura,
o constitucionalismo brasileiro viu-se diante do desafio de confrontar o legado de uma
Constituicdo autoritaria®®.

Zaverucha destaca que as Forcas Armadas estiveram presentes de forma
atuante no processo de redagao da Constituicao de 1988, exercendo pressao pela
manutengdo de seus interesses'?®. Merece atengdo o fato de que a Comissao de
Organizagao Eleitoral Partidaria e Garantia das Instituicbes, que se encarregou dos
capitulos ligados as Forgas Armadas e a seguranga publica, foi presidida pelo
senador Jarbas Passarinho. Passarinho era coronel da reserva, que serviu como
ministro nos governos dos generais Costa e Silva, Médici e Figueiredo; e, inclusive,
foi um dos signatarios do famigerado Ato Institucional n® 521,

Outro ponto de destaque foi a atuacdo do deputado Ricardo Fiuza na
Subcomisséo de Defesa do Estado, da Sociedade e de sua Seguranga, em que foi
responsavel pela manutencdo do controle das Forgcas Armadas sobre as policias
militares. Os debates da subcomissao contaram com escassa participagao civil e o

resultado foi a manutencado de diversos privilégios institucionais dos militares em

116 GARGARELLA, Roberto. Latin American constitutionalism, 1810-2010: the engine room of the
constitution. 1. ed. New York: Oxford University Press, 2013.

"7 GARGARELLA, Roberto. Latin American constitutionalism, 1810-2010: the engine room of the
constitution. 1. ed. New York: Oxford University Press, 2013. p. 38.

118 ZAVERUCHA, Jorge. Relagdes civil-militares: o legado autoritario da Constituicdo brasileira de
1988. In: TELES, Edson; SAFATLE, Vladimir (Org.). O que resta da ditadura: a exceg¢ao brasileira.
Sao Paulo: Boitempo, 2010. p. 107.

19 ZAVERUCHA, Jorge. Relagdes civil-militares: o legado autoritario da Constituicdo brasileira de
1988. In: TELES, Edson; SAFATLE, Viadimir (Org.). O que resta da ditadura: a excecao brasileira.
Sao Paulo: Boitempo, 2010. p. 146.

120 ZAVERUCHA, Jorge. Relagées civil-militares: o legado autoritario da Constituicdo brasileira de
1988. In: TELES, Edson; SAFATLE, Viadimir (Org.). O que resta da ditadura: a excecao brasileira.
Sao Paulo: Boitempo, 2010. p. 45.

121 ZAVERUCHA, Jorge. Relagdes civil-militares: o legado autoritario da Constituicdo brasileira de
1988. In: TELES, Edson; SAFATLE, Vladimir (Org.). O que resta da ditadura: a excecao brasileira.
Sao Paulo: Boitempo, 2010. p. 46.



detrimento da desmilitarizagdo das forcas de seguranca'??. A grande critica se
assenta na conferéncia de garantidor da democracia a um grupo que deve ao mesmo
tempo submeter-se a ela'3. O autor destaca que o art. 142 da CF/88 vai contra a
ordem liberal de democracia, pois confere poderes para que os militares possam

violar a Constituicdo em nome da ordem:

Na pratica, termina cabendo as Forgas Armadas decidir quando houve
violagao da lei e da ordem. E quem as violou. E o0 que é mais grave: basta
determinada ordem do Executivo ser considerada ofensiva a lei e a ordem,
para que os militares possam constitucionalmente nao respeita-la. Mesmo
sendo o presidente da Republica o comandante em chefe das Forcas
Armadas. Ou seja, a Constituicdo de 1988, tal como a anterior, tornou
constitucional o golpe de Estado, desde que liderado pelas Forgas Armadas.
Isto sim é falta de lei e ordem.'?*

Nesse sentido, o texto da Constituicdo de 1988 pode dar azo a interpretacdes
autoritarias derivadas dos interesses das Forcas Armadas em continuar a garantir a
ordem interna. Uma vez que, em uma democracia liberal, isso é competéncia da
policia, enquanto as Forgas Armadas atuam prioritariamente na garantia da ordem
externa'?.

Para Zaverucha, a propria organizacao do texto constitucional merece criticas
na medida em que reuniu no Titulo V (“Da Defesa do Estado e das Institui¢des”), trés
capitulos: o capitulo | (“Do Estado de Defesa e do Estado de Sitio”), o capitulo Il (“Das
Forcas Armadas”) e o capitulo Il (“Da Seguranca Publica”). Trata-se, portanto, de
forte resquicio autoritario colocar a seguranga publica intimamente ligada as Forgas
Armadas’?8, de tal modo que a auséncia de controle civil sobre os militares e o temor
politico em desagrada-los coloca em questao a propria forga da democracia militante

brasileira.
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Sao Paulo: Boitempo, 2010. p. 47.
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1988. In: TELES, Edson; SAFATLE, Vladimir (Org.). O que resta da ditadura: a excecao brasileira.
Sao Paulo: Boitempo, 2010. p. 48.
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Paulo: Boitempo, 2010. p. 48.
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Sao Paulo: Boitempo, 2010. p. 50-52.
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A despeito do processo de concessdes que marcou a constituinte brasileira,
nao é possivel realizar uma hermenéutica do texto constitucional a luz da tolerancia
a arbitrariedade’?”. Consequentemente, entende-se que a permanéncia de tragos
autoritarios ndo se pode olvidar o carater democratico do texto constitucional'?,
Propde-se, portanto, o reconhecimento de alguns elementos com caracteristicas
autoritarias e a necessidade de enfrenta-los a partir do arcabouco hermenéutico da
Constituicao de 1988.

27 NUNES, Daniel Capecchi. A Constituicdo de 1988 é neutra? Jota, 15 dez. 2017. Disponivel em:
<https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/constituicao-de-1988-e-neutra-15122017>. Acesso
em: 16 jan. 2023.

28 PONTES, Jodo Gabriel Madeira. Democracia militante em tempos de crise. 2020. 385f.
Dissertacao (Mestrado em Direito Publico) — Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de
Janeiro, Rio de Janeiro, 2020. Disponivel em: <https://www.bdtd.uerj.br:8443/handle/1/18005>. Acesso
em: 23 jan. 2023. p. 204.
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3 DEMOCRACIA MILITANTE: ENTRE EXPECTATIVAS, CONTRADICOES E
ANSEIOS

Until very recently, democratic fundamentalism and
legalistic blindness were unwilling to realize that the
mechanism of democracy is the Trojan horse by
which the enemy enters the city.

Karl Loewenstein

O periodo em que Karl Loewenstein escreveu sobre a teoria da democracia
militante € amplamente conhecido como um dos mais sombrios da histéria humana.
O liberalismo burgués havia estabelecido um sistema econ6mico baseado na
liberdade individual e no racionalismo, enquanto o positivismo juridico defendia a
pureza do Direito e a possibilidade de estuda-lo de forma independente das ciéncias
humanas.

A ascensdao de Mussolini na Italia e de Hitler na Alemanha abalou as
estruturas politicas e juridicas da Europa, enquanto a crise econémica abriu caminho
para o surgimento do nazifascismo.

Nesse sentido, Karl Loewenstein se preocupou em encontrar uma explicagcao
para a deterioracdo democratica ter ocorrido no ambito do Estado de Direito. Para o
autor, a falha poderia ser identificada na propria democracia que, ao permitir que
agentes antidemocraticos participassem do jogo democratico, deu azo a erosao dos
fundamentos democraticos de um Estado constitucional.

A solucado perpassa a compreensdo de que a democracia ndo pode ser
tomada como consolidada e precisa de constante vigilancia. Descortina-se uma teoria
da democracia que influenciou e continua influenciando paises e governos, evitar que
os antidemocratas utilizem mecanismos democraticos para tornar a democracia em

uma antidemocracia € o objetivo.

3.1 OS FUNDAMENTOS DA TEORIA DA DEMOCRACIA MILITANTE E O SEU
CONTEXTO HISTORICO

O conceito de democracia militante remonta a proposi¢céo formulada por Karl
Loewenstein, em 1937, na revista The American Political Science Review. Dividido

em duas partes, o artigo busca tragcar a importancia da atuacado defensiva da



democracia como forma de evitar que seus proprios elementos democraticos
permitam que a democracia seja erodida por dentro. Também conhecida como
democracia ostensiva ou democracia intolerante, a democracia militante posiciona-se
de forma antagénica ao pluralismo politico ilimitado, pois o pluralismo seria tolerado
somente a partir de certas condi¢gdes preestabelecidas, a fim de preservar a propria
democracia plural'®.

O tema tem sido debatido no cenario académico internacional ante a
ascensao de regimes autoritarios e a consequente preocupagao com a manutengao
da ordem democratica liberal'°. Nesse sentido, Capoccia argumenta que a tese de
Loewenstein se concentrou na ascensdo de regimes fascistas e sua facilidade para
utilizar meios democraticos para minar a propria democracia’'. Em uma alegoria para
explicar a problematica apontada, Karl Loewenstein faz remissdo ao mito de Trdia,
em que os gregos teriam se infiltrado em um cavalo de madeira usado como presente
e, assim, puderam destruir Troia por dentro. A comparagdo aponta para a
preocupacao do autor alemao em como os instrumentos da democracia podem ser
utilizados por aqueles que desejam mina-la internamente’32,

A obra de Karl Loewenstein é influenciada pelo contexto de ascensao de
Hitler no poder da Alemanha e a deterioragcao de todos os elementos democraticos
da celebrada Constituicdo de Weimar, de 1919. O autor destaca que o fascismo,
enquanto projeto politico, teria se consolidado como um fendmeno mundial e ndo
mais restrito a um Unico pais’33.

Para o autor alemao o fascismo busca substituir a racionalidade do Estado

Constitucional pelo emocionalismo, ou seja, governo emocional'34. Se, de um lado,

129 DIAS JUNIOR, José Armando Ponte; KREUZ, Leticia Regina Camargo. Verbete: “Democracia
militante”. In: ALVIM, Frederico Franco; BARREIROS NETO, Jaime; DANTAS, Humberto; SOUZA,
Claudio André, (Org.). Dicionario das Eleigoes. Curitiba: Jurua, 2020, p. 231-232.

130 CAPOCCIA, Giovanni. Militant Democracy: The Institutional Bases of Democratic Self-Preservation.
Annual Review of Law and Social Science, San Mateo, v. 9, n. 1, p. 207-226, 2013. p. 208.

131 CAPOCCIA, Giovanni. Militant Democracy: The Institutional Bases of Democratic Self-Preservation.
Annual Review of Law and Social Science, San Mateo, v. 9, n. 1, p. 207-226, 2013. p. 209.

132 L OEWENSTEIN, Karl. Militant Democracy and Fundamental Rights. The American Political
Science Review, Cambrigde, v. 31, n. 3, p. 417-432, 1937. p. 423.

133 LOEWENSTEIN, Karl. Militant Democracy and Fundamental Rights. The American Political
Science Review, Cambrigde, v. 31, n. 3, p. 417-432, 1937. p. 417.

34 O conceito de fascismo, por ter sido amplamente utilizado sem rigor tedrico, necessita ser retomado
a partir de uma leitura especializada. Segundo Leandro Konder (2009), nem todo movimento
reacionario e nem toda repressao é fascista (p. 25). A direita seria o género, enquanto o fascismo uma
subespécie desse género. O fascismo se apropria de conceitos tedricos marxistas e os deturpa em
nome da defesa de um mito, a patria. A defesa da patria encontraria respaldo no préprio imperialismo
vigente, com disputas intensas entre as poténcias coloniais.



governo constitucional € aquele em que ha separagao entre a esfera publica e a
privada, ha existéncia da racionalidade burocratica fundada no Estado de Direito, e,
por fim, ha protecdo de direitos fundamentais; por outro lado, o fascismo é
representado pela imiscuidade entre esfera publica e privada, patrimonialismo e
utilizagdo do Estado baseado em um fim especifico3°.

Para Loewenstein, a formula do fascismo conta com o0s seguintes
ingredientes: 6dio ao comunismo, socialismo e marxismo; antissemitismo; aversao a
organizagoes internacionalistas; discurso de renovacgao e extirpacao de opositores;
tudo isso revestido de culto a lideranga e um corporativismo de Estado38. Isto posto,
a origem do fascismo n&o pode ser explicada de uma forma unica, porém encontra
fundamentos na crise econdmica; falhas da economia liberal que resultaram em
aumento da desigualdade; e, por consequéncia, o préprio desencantamento com a
democracia liberal.

Loewenstein destaca que os fascistas apontam para a superacdo da
democracia liberal assim como a monarquia absolutista foi superada'’®’. Trata-se,
pois, da natureza instrumental do fascismo, mais do que uma ideologia
fundamentada, dificulta o combate contra sua erosdo democratica. Assim, o ideal
fascista é vago, raso, repetitivo e funciona como um instrumento de politica e nédo
como uma ideologia ou filosofia fundamentada'®. Desse modo, o sucesso do
fascismo € a propria democracia, em que a prote¢cdo ao dissenso é garantida sob o

discurso democratico da tolerancia:

Seu sucesso é baseado em seu ajustamento perfeito a democracia.
Democracia e tolerancia democratica vém sendo usadas para sua prépria
destruicdo. Debaixo do manto dos direitos fundamentais e do estado de
direito, a maquina antidemocratica pode ser construida de forma
legalizada. %,

135 LOEWENSTEIN, Karl. Militant Democracy and Fundamental Rights. The American Political
Science Review, Cambrigde, v. 31, n. 3, p. 417-432, 1937. p. 418.
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Science Review, Cambrigde, v. 31, n. 3, p. 417-432, 1937. p. 421.
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Science Review, v. 31, n. 3, p. 417-432, 1937. p. 422.

138 A despeito da compreensao de Loewenstein sobre o fascismo ser um movimento sem ideologia, a
teoria politica contemporanea indica a necessidade de conceituar o fascismo como um movimento
ideoldgico de extrema direita fundado sobre o mito de defesa da patria, da unido dos cidadaos sob
uma mesma nagao e na exclusao de seus inimigos (KONDER, Leandro. Introdugédo ao Fascismo.
Sao Paulo: Expresséo Popular, 2009. p. 53).

139 Traducgao livre de: “Its success is based on its perfect adjustment to democracy. Democracy and
democratic tolerance have been used for their own destruction. Under the cover of fundamental rights



Desse modo, o principal instrumento da democracia, a legalidade, é utilizada
como forma de atuagao de partidos fascistas. As democracias permitem o surgimento
e a ascensao de partidos antiparlamentares e antidemocraticos sob a condi¢cdo de
que eles se conformem exteriormente com os principios de legalidade e o livre jogo
da opinido publica. O que para Karl Loewenstein reflete em um formalismo exagerado
do Estado de Direito, de modo que, sob o encanto da igualdade formal, mantém no
jogo as partes que negam a propria existéncia de suas regras’4°.

A deterioracao da Republica de Weimar é o destaque sobre o que a auséncia
de uma democracia militante pode significar. A falta de militdncia e atencdo da
Republica de Weimar contra os movimentos subversivos e antidemocraticos, destaca-

se tanto como ilustragdo quanto como adverténcia’".

A burguesia, depois de se recuperar do primeiro choque de ser exposto aos
esquemas imaturos de socialistas doutrinarios, se colocou de todo o coragao
com o Reichswehr#2 e os grandes negocios, que secretamente eram
coniventes com o nacional-socialismo.'43

Na mesma esteira, o autor aponta para a existéncia de defesas legislativas
da Republica de Weimar contra os inimigos da ordem democratica que, todavia, se
mostraram insuficientes e revelaram uma estrutura tragicémica, atrasada e totalmente
ineficaz'#. O exemplo citado é a lei para a protegdo da Republica, derivada da
indignacgao popular sobre o assassinato de Herr Rathenau em junho de 1922. A lei foi
questionada pelo Estado da Bavaria e, apos as elei¢cdes legislativas de 1930, tornou-
se sujeita aos desmandos daqueles a quem foi direcionada, perdendo sua eficacia e

enfraquecendo sobremodo a Republica de Weimar. O ponto destacado por Karl

and the rule of law, the antidemocratic machine could be built up and set in motion legally.”
(LOEWENSTEIN, Karl. Militant Democracy and Fundamental Rights. The American Political Science
Review, Cambrigde, v. 31, n. 3, p. 417-432, 1937. p. 423.)
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Science Review, Cambrigde, v. 31, n. 3, p. 417-432, 1937. p. 426.

42 Nome dado ao conjunto das forgas armadas alemas no periodo entre 1919 e 1935.

43 LOEWENSTEIN, Karl. Militant Democracy and Fundamental Rights. The American Political
Science Review, Cambrigde, v. 31, n. 3, p. 417-432, 1937. p. 423.
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Loewenstein é de que a “Republica alema sucumbiu mesmo antes de Hitler chegar
ao poder’745,

O problema central do avanco do fascismo é a utilizacdo de mecanismos
emotivos para derrocar a democracia. O fascismo utilizou-se da legalidade para
romper com a republica e criar um ambiente de emocionalismo democratico. A
dificuldade reside em combater o emocionalismo com a razdo, que € a pedra angular
do constitucionalismo. Assim, a resposta para o problema deve vir da uma construgéo
legislativa e politica de uma defesa democratica e de uma resposta defensiva as
investidas autoritarias'6.

A dificuldade de uma articulagdo conjunta dos partidos antifascistas € um
problema na defesa da democracia; enquanto o fascismo nega o liberalismo e o
comunismo, a esquerda e os partidos liberais tendem a se afastar da unido em defesa
da democracia, o que por sua vez & usado pelos partidos fascistas para seu
fortalecimento”.

Entéo, a discussao entre esquerda e direita acaba por ofuscar a defesa contra
o fascismo e o autoritarismo; inclusive, Loewenstein argumenta que os partidos
liberais s&o os primeiros a sucumbir ao fascismo™8.

O desprezo do fascismo ao intelectualismo dificulta sua definigdo'#°. Ao
incorporar elementos do socialismo, liberalismo, nacionalismo e cristianismo, o
fascismo pode ser compreendido como um fendmeno politico que surge a partir de
um sentimento de humilhagao e pesar pelo passado, transformando essa pulsao de
remorso em uma forga politica baseada no nacionalismo, no fortalecimento dos lagos
sociais e no culto a imagem do lider."°

Assim, um ponto importante no cenario de combate ao fascismo e ao
autoritarismo é a necessidade de convergéncia internacional sobre o tema. A

experiéncia historica mostra que regimes autoritarios, como o fascismo, tendem a
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expandir-se, de tal modo que a convergéncia internacional € fundamental para

prevenir e combater o autoritarismo em todas as suas formas.

As democracias ainda estdo aderidas a ideia de que o combate de ideias
deve ser evitado a todo o custo. A existéncia de um perigo comum ndo é
reconhecida. O fascismo internacional se beneficia disso. Em cada pais onde
o fascismo chegou ao poder, ele foi ajudado em grande parte pela desunido
de seus oponentes. 5"

Encarado o problema, a tese da democracia militante emerge como resposta
ao problema do avango antidemocratico por vias democraticas. Para Karl
Loewenstein, a concepcado de que a defesa da democracia deve ser realizada pelo
fundamentalismo democratico se mostra equivocada diante do avanco do fascismo.
O paradoxo surge na medida que a democracia valoriza a liberdade de ideias, de
reunido, de imprensa, de expressao e restringir essas liberdades pode ferir sua
prépria justificativa como democracia’®?.

A construgdo comparada de uma analise das técnicas do fascismo e dos
mecanismos de sucesso que alguns paises obtiveram no combate a essa ideologia é

uma forma de se estruturar a defesa democratica de forma preventiva:

Embora os paises democraticos ndo tenham conseguido uma agao
concertada em uma base internacional, as medidas profilaticas adotadas em
cada pais sao surpreendentemente semelhantes. Depois de muita hesitagao
e inibicao legalista, medidas eficientes contra o fascismo chegaram aos livros
de leis. Apesar dos sucessos eleitorais dos movimentos fascistas em varios
paises, como a Tchecoslovaquia, Bélgica e Holanda, os movimentos foram
contidos pela legislacao dentro dos limites dos partidos politicos normais, e
se o fascismo nao saiu do controle em qualquer democracia pais que adotou
uma legislacdo antifascista, é porque a democracia finalmente se tornou
militante. 153,

51 Traducao livre de: “Democracies still adhere to the belief that a war of doctrines must be avoided at
all costs. The existence of a common danger is not fully recognized. Internacional fascism benefits
again. In every country where fascism seized power, it was helped most by the disunity of its
opponents.” (LOEWENSTEIN, Karl. Militant Democracy and Fundamental Rights. The American
Political Science Review, Cambrigde, v. 31, n. 3, p. 417-432, 1937. p. 430.)
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international basis, the prophylactic measures adopted in each individual country are surprisingly
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statute books. Despite the electoral successes of fascist movements in several countries, such as
Czechoslovakia, Belgium and the Netherlands, the movements are kept by legislation within the bounds
of normal political parties, and if fascism did not get beyond control in any democratic country which
adopted fascist legislation, it is because democracy finally became militant.” (LOEWENSTEIN, Karl.
Militant Democracy and Fundamental Rights. The American Political Science Review, Cambrigde, v.
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Nesse sentido, Loewenstein destaca que em contexto de guerras, a
“‘legalidade tira férias”, de tal modo que, em momentos em que a democracia se
encontra em um contexto de batalhas internas, os principios democraticos nao
poderiam ser utilizados como fundamento para a manutengcdo de forcas
antidemocraticas'*.

Dentro dessa perspectiva, as tentativas de atacar a ordem democratica
justificariam a suspensao temporaria de direitos fundamentais. Segundo o autor, o
fascismo declarou guerra a democracia. Assim, se a democracia acredita na
superioridade de seus valores absolutos sobre o senso comum e oportunista das
técnicas fascistas, a democracia deve se embrenhar na luta com todos os esforcos
possiveis devem ser feitos para resgata-la, mesmo correndo o risco e o custo de violar
os direitos fundamentais.

Na segunda parte do seu artigo, Karl Loewenstein langa m&o de exemplos
contemporaneos a época para explicar a importadncia da adocdo de um modelo
militante de democracia. Ao descrever o caso finlandés, ha destaque para o fato de
que o pais apresentava uma caracteristica impar, uma vez que fora exposto ao
radicalismo de extrema direita e de extrema esquerdas®,

No caso da Estdnia, a reforma constitucional de 1933 teria fortalecido o poder
executivo e os movimentos fascistas almejavam utilizar esse poder para um golpe de
Estado. Contudo, a atuagao do Presidente eleito, utilizando-se de sua prerrogativa,
dissolveu o grupo fascista e instituiu um estado de lei marcial, com a suspensao de
partidos extremistas. Loewenstein aponta para o caso da Estbnia como bem-
sucedido, pois a suspensao das democracias foi transitoria e estritamente relacionada
a manutengdo da democracia’™®. Uma ilha democratica cercada por um mar de
autoritarismos € como Loewenstein descreve a Tchecoslovaquia; o tedrico destaca a

atuacao do governo em adotar medidas administrativas de cassagao dos movimentos
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antidemocraticos, inclusive, com a proibi¢ao de reorganizagao sobre novos nomes, a
fim de evitar a perpetuacao da forga politica de lideres antidemocraticos'”.

A partir do estudo desses casos, Loewenstein identifica o problema de ataque
a democracia e, na sequéncia, aponta de que forma é possivel enfrenta-lo por vias
institucionais, indicando como a democracia que se pretende militante deve agir.

Rebelides e insurreicbes contra o Estado de Direito sdo comuns em
movimentos antidemocraticos'®, de maneira que a previsdo contida na maioria dos
cédigos criminais seria suficiente para esse tipo de atuagdo antidemocratica.
Contudo, para se mostrarem eficazes, as legislagbes desse tipo precisam ter forga
coercitiva derivada de forgas policiais que estejam integradas a democracia. Karl
Loewenstein enfatiza que um exército leal e iddbneo € um elemento fundamental para
evitar que a democracia seja abolida por essa via, a legitimidade pois do proprio
regime é um elemento subjetivo de relevancia’™®. A vista disso, Karl Loewenstein
destaca que a vedacgao a organizagao paramilitar e milicias é fundamental. Segundo
o autor, as milicias constituem elemento de oposi¢ao e concorréncia as forcas de
seguranga oficiais .

Outrossim, para ser eficaz, a proibicao de movimentos que buscam subverter
a légica do Estado do Direito precisa ser adotada de forma indistinta, contra
movimentos de extrema esquerda ou de extrema direita. Loewenstein elucida que,
para se resguardar de uma forga contraria da opinido publica, a democracia militante
deve repelir todos os movimentos antidemocraticos, ndo apenas os que apresentam
maior perigo. Karl Loewenstein defende que legislagbes antiextremistas sejam
aplicadas indiscriminadamente a todos os grupos politicos que se enquadrem neste

conceito®,
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O Poder Legislativo também deve se proteger de investidas autoritarias e
antidemocraticas'®?2. Como exemplo, o autor cita o caso dos Paises Baixos, que
aprovaram uma emenda constitucional em 1937 que permite o banimento de
parlamentares envolvidos em movimentos ou partidos que buscam a substituicdo da
forma de Estado apds vias inconstitucionais. Nesses casos, as vacancias seriam
mantidas até a proxima eleicéo.

Como é cedigo, os movimentos antidemocraticos tendem a praticar atos
violentos e injuriantes contra grupos minoritarios diversos, especificamente as
minorias étnicas, sociais e sexuais'®®. Por consequéncia, a adogio de legislagbes
protetivas de pessoas e grupos comumente atacados por fascistas ou antidemocratas
pode ser utilizada como um instrumento indireto de democracia militante, pois implica
na responsabilizagdo de movimentos antidemocraticos de forma colateral'®. Nesse
sentido, pode-se dizer que a democracia militante se preocupa, para além da protecao
das instituicdes, com a protecao de direitos humanos enquanto elemento constitutivo
da democracia.

Nao obstante a preocupacao com direitos fundamentais inerentes a pessoa
humana, para Loewenstein, as democracias que cairam foram lenientes e
condescendentes ao abuso do direito de liberdade de expressdo e de imprensa.
Destarte, o autor frisa a necessidade de reexaminar certos direitos fundamentais a
luz da protecao da democracia, em especial, o direito de reunido e o direito a liberdade
de expressdo. Para Loewenstein, os movimentos fascistas e antidemocraticos
tendem a se utilizar do direito de reunido como forma de causar agitagdes politicas e,
para deter isso, seria necessario garantir uma maior regulagao para evitar ataques e
atritos 5.

Merece destaque a mencado de Karl Loewenstein no que diz respeito a

legitimacdo das for¢as do préoprio Estado. Como é sabido, a nogdo weberiana de
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Estado implica no monopdlio da violéncia legitima'®, de tal modo que as forgas do
Estado devem usar essa forga de forma a proteger o regime democratico. Assim, em
situacbes de regularidade institucional, em que as forgas oficiais do Estado
democratico estdo leais a ordem democratica constituida, os movimentos
antidemocraticos tendem a falhar na tomada do poder. Desse modo, o autor destaca
a relevancia de manter as forgas policiais do Estado dentro de uma logica
democratica. Nesse sentido, Karl Loewenstein defende que o Estado que deseja atuar
contra o fascismo deve possuir uma forgca pessoal treinada politicamente para
descobrir, reprimir, supervisionar e controlar movimentos antidemocraticos'%”.

Na Alemanha, pais de origem de Karl Loewenstein, essa instituicdo €
chamada de Bundesamt fiir Verfassungsschutz, o Gabinete Federal para a Protegao
da Constituicdo. Conforme destaca Coldrin Timu, a discussao envolvendo a protecao
do regime democratico levou a criagdo de um gabinete de inteligéncia para coletar
informacgdes acerca de movimentos internos contra o governo alemao, o que mais
tarde viria a ser conhecido como Gabinete Federal para Protecao da Constituicéo, ou,
em alemao, Bundesamt fiir Verfassungsschutz'®®. O BfV, sigla em alemao, é uma das
trés agéncias federais de inteligéncia, ao lado do Servigco Federal de Inteligéncia
(Bundesnachrichtendienst) e do Servigo Militar de Contrainteligéncia (Militérischer
Abschirmdienst).

Ao final da Guerra, os Aliados ocuparam o territério alemdo a fim de
reorganizar o Estado e extirpar o passado nazista. A preocupacgao dos juristas era
compreender as falhas da, outrora aclamada, Constituicido de Weimar'®®. Por outro
lado, é importante destacar que quase metade da Alemanha estava sob o comando

soviético, logo, outra preocupagao acerca da protecao democratica se aproximava.
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Com a vitdria dos Aliados, a Alemanha foi dividida em zonas ocupadas pela Uniao
Soviética, Estados Unidos, Franga e Inglaterra. As zonas ocupadas por Estados
Unidos, Franca e Inglaterra formaram a chamada Alemanha Ocidental, formalmente
conhecida como Republica Federal da Alemanha; enquanto a zona ocupada pela
Unido Soviética formou a Alemanha Oriental, formalmente Republica Democratica
Alema.

A Constituicdo da Alemanha Ocidental previu, em seu texto, diversos
elementos que apontam para mecanismos de protegdo da democracia. Entre as
previsdes, destaca-se a criacdo de uma Agéncia de Inteligéncia voltada para a
protegcdo da Constituicdo'?. Dentro do desenho institucional do governo federal
alemao, o Gabinete Federal para Protecdo da Constituicgdo encontra-se inserido na
estrutura hierarquica do Gabinete de Inteligéncia Doméstica.

A Lei Fundamental da Alemanha prevé expressamente a “protecdo da
constituicao” duas vezes. No artigo 73, paragrafo primeiro, 10a, indica que a protegao
da constituicdo € competéncia legislativa exclusiva da Unido. Nesse sentido, o artigo
87, paragrafo primeiro, é, ao tratar das competéncias administrativas, incisivo em
conferir ao governo federal a competéncia para criagao de 6rgaos de inteligéncia com
objetivo de proteger a constituigao e a prépria existéncia do Estado.

Codrin Timu afirma que o Gabinete Federal para Prote¢cdo da Constituicao é
um instrumento institucional derivado da teoria da democracia militante, com
destaque para a existéncia de diversas normas espraiadas pelo texto constitucional
que ddo conta de elementos de protecdo da propria constituicao’!. Como exemplo
dessas normas de protec¢ao da constituicao podem ser citados: (i) a existéncia de um
procedimento de banimento de associagdes antidemocraticas previstas no artigo 9,
paragrafo segundo; (ii) a possibilidade de a Corte Constitucional declarar a perda de
certos direitos fundamentais de pessoas que atentem contra a ordem democratica,

conforme o artigo 18; (iii) a diccdo do artigo 21, paragrafo segundo, que prevé a
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declaracéo de inconstitucionalidade de certos partidos politicos; e (IV) a substitui¢cao
de juizes, por parte do Tribunal Constitucional, que atuem contra a ordem
constitucional.

Kirchner aponta que o art. 21 da Lei Fundamental da Alemanha, ao
estabelecer limites a atuacdo dos partidos politicos, explicita a importancia dos
partidos em um regime democratico, e sua consequente necessidade de ajustamento
as regras democraticas’2.

Embora n&o estejam dispostos de forma sistematica no texto da Lei
Fundamental, os principios essenciais a ordem livre democratica fundamental foram
explicitados pela Corte Constitucional da Alemanha. Dentre esses principios,
encontram-se o direito a vida; o direito a personalidade; a soberania popular; a
separacdo de poderes; a responsabilizacdo dos representantes; a independéncia
judicial; e o pluralismo politico’3.

A organizacao, competéncia e funcionamento do Gabinete para a Protecao
da Constituicdo estdo previstas na Lei Federal de Protecdo da Constituicdo
(Bundesverfassungsschutzgesetz). A competéncia do Gabinete para a Protegao da
Constitucional é a coleta e a transmissao de informagdes, mensagens e documentos
acerca de movimentos que: atentem contra a ordem livre e democratica do Estado de
Direito e contra o Estado Alem&o; coloquem em risco a seguranga interna do pais; e
organizem movimentos de derrubada do governo. A lei indica que, entre as
responsabilidades do gabinete, estdo a transmissdo e coleta de informacgoes,
mensagens, noticias e documentos, especificamente: a) movimentos que estao
diretamente ligados a ataques a ordem democratica e a existéncia do Estado; b)
atividades secretas que coloquem em risco o Estado de direito; ¢) movimentos contra
a existéncia pacifica de pessoas.

No mesmo sentido, a legislagdo alema, acerca da protecdo da constitui¢ao,

inclui outras areas do direito. No campo criminal, ha tipificacdo acerca de crimes

72 TIMU, Codrin. Introduction to the German constitution protection law (Verfassungsschutzrecht).
Revista de Drept Constitutional / Constitutional Law Review, Bucuresti, p. 11-17, jan. 2017.
DOI:10.47743/rdc-2017-1-0001. Disponivel em:
<https://www.researchgate.net/publication/343392359 Introduction_to the German_constitution_prot
ection_law_Verfassungsschutzrecht>. Acesso em: 17 dez. 2022. p. 74.

73 TIMU, Codrin. Introduction to the German constitution protection law (Verfassungsschutzrecht).
Revista de Drept Constitutional / Constitutional Law Review, Bucuresti, p. 11-17, jan. 2017.
DOI:10.47743/rdc-2017-1-0001. Disponivel em:
<https://www.researchgate.net/publication/343392359 _Introduction_to_the German_constitution_prot
ection_law_Verfassungsschutzrecht>. Acesso em: 17 dez. 2022. p. 14.



contra a ordem democratica; de instigacdo de agressao; de traicdo por parte de
funcionarios publicos ligados a protegéo da constituicao; violagao de correspondéncia
e sigilo. Na esfera civel, ha previsdo de reparacdo nos casos em que o Gabinete
Federal de Protecdo da Constituicdo cometer ilicitos civeis relacionados a protecao
de dados dos cidadaos'"4.

Assim, a Constituicdo da Alemanha € protegida ndo apenas pelo préprio texto
constitucional, mas também pelas diversas normas infraconstitucionais que
concretizam os preceitos constitucionais. S6 assim, protegida a ordem fundamental
livre e democratica como esséncia da constituicdo, pode-se garantir aos cidadaos
uma vida com dignidade, liberdade e igualdade.

Nesse sentido, o modelo constitucional alemao explicita o principio da
wehrhafte Demokratie (Democracia que se defende). Para isso, o Tribunal
Constitucional Federal é dotado de competéncia para decidir sobre: a) processo de
proibicao de partido politico; b) processo de destituicdo de direito fundamental; c)
processo contra os chefes do Executivo; d) processo contra juiz de direito que atue
contra a democracia'’®.

O Tribunal Constitucional Federal, em decisédo paradigmatica, decidiu que na
avaliacao de um servidor publico, pode ser discutida sua atuagao em partido politico
ou movimento de cunho antidemocratico e de carater contrario & Constituicdo'”¢. No
caso, verificou-se a conformacao do servidor a Constituicdo e aos seus principios
democraticos. Desse modo, o TCF reconheceu que a quebra da confianga da
Administracdo Publica acerca dos principios democraticos do servidor implica na

possibilidade de demissdo’"".
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Contudo, o Gabinete Federal para Protecdo da Constituicdo ndo € imune as
criticas. Suas atividades tém sido marcadas por escandalos, como a falha na
identificacdo de grupos de orientagdo neonazista'8.

Merece destaque a recente alteragao constitucional ocorrida na Alemanha no
que diz respeito a protecdo do regime democratico e da propria Constituicdo. Como
mencionado, a Lei Fundamental da Alemanha prevé, em seu artigo 21, a declaragéo
de inconstitucionalidade de partidos politicos que atentem contra a democracia e a
existéncia da Republica Federal Alema. Contudo, o Tribunal Constitucional, ao
analisar a inconstitucionalidade do Partido NPD (Nationaldemokratische Partei
Deutschlands), posicionou-se pela sua constitucionalidade, a despeito das ameacas
autoritarias do partido e de seus membros'7®.

No caso, ao interpretar o caso a luz da Convencao Europeia de Direitos
Humanos, o Tribunal Constitucional entendeu que nao havia potencialidade de o NPD
alcancar seus resultados antidemocraticos, a despeito de os defender. O caso
representou uma virada jurisprudencial, na medida que estabeleceu um status novo
a um partido dentro do regime alemao: constitucional, porém antidemocratico'e.
Como consequéncia, ainda no ano de 2017, o Parlamento alemé&o alterou a redagao
do art. 21 da Constituicdo, com a inclusdo da possibilidade de que partidos
antidemocraticos tenham seu financiamento publico cortado, bem como as vantagens
fiscais.

Em suma, o conceito de democracia militante vem sendo adotado a partir do
consenso de que as democracias tém o direito de se proteger contra inimigos, mesmo
nos casos em que nao haveria violéncia explicita, mas utilizagdo de mecanismos

democraticos para subversdo da ordem democratica. Nesse sentido, colocam-se n&o
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apenas o direito que as democracias tém de proteger-se contra atuagées que visam
a sua propria destruicdo; mas também o direito de utilizar todos os mecanismos
possiveis para isso'®!.

Se, por um lado, o conceito de democracia militante defende a importancia
de proteger as democracias de ameacgas internas, inclusive através do uso de
mecanismos que possam ser considerados restritivos; por outro lado, as criticas a
teoria da democracia militante apontam que essas medidas podem ser facilmente
desvirtuadas para justificar perseguicdes politicas e restrigdes infundadas de direitos

fundamentais.

3.2 DA ARBITRARIEDADE AS CONTRADIGOES: CRITICAS A TEORIA DA
DEMOCRACIA MILITANTE

A teoria da democracia militante ndo € consenso entre os democratas. Podem
ser tragadas criticas a extensdo das medidas adotadas, bem como a possibilidade de
desvirtuagdo da teoria da democracia militante em favor perseguicdes politicas e
restricdes infundadas de direitos fundamentais. Além disso, outra dificuldade reside
na identificagdo dos inimigos da democracia'®.

Os criticos dos mecanismos de protecdo da democracia militante pontuam
que o remédio pode causar mais males do que a doenga. O argumento central € de
que ha grande perigo ao restringir direitos de cidaddos em uma esfera democratica
livre, sob pena de incorrer na erosdo da propria democracia que se busca
preservar'ss,

Segundo Stahl e Popp-Madsen, o avangco de movimentos antidemocraticos
de cunho antiliberal, nos ultimos anos, reacendeu o interesse pela teoria de

Loewenstein de democracia militante. Se, por um lado, ha grande interesse em
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revisitar a obra de Loewenstein; por outro lado, os questionamentos ao modelo de
democracia militante sao crescentes. Nesta esteira, pontuam que o conceito de
democracia militante por tras da defesa da democracia defende uma visao elitista no
que concerne a atuagdo politica da populagdo e das massas'84.

Outra critica de relevo € de que o conceito de democracia militante se funda
na presungao de que os mecanismos de contengdo de movimentos antidemocraticos
serdo usados somente por governos democraticos. Jelena von Achenbach'®
argumenta que os mecanismos de democracia militante ndo sao efetivos e sua
aplicagdo pode ser bastante prejudicial a democracia'®. O problema, pois, consistiria
na utilizagdo, pelos inimigos contemporéaneos da democracia liberal, de formas de
organizagao sutis, a partir de erosdes democraticas lentas e revestidas de
legalidade'®’.

A tendéncia de manutencao das medidas militantes dentro do sistema juridico
do pais que as adota € apontada como uma falha da democracia militante. Capoccia
explica que, segundo a tese original de Loewenstein, as restricbes a direitos
fundamentais seriam provisérias, com o fito de proteger a democracia; contudo, o
autor aponta que ha tendéncia de que essas medidas se tornem permanentes'88,

Para Tom Ginsburg e Azis Huq, a existéncia de mecanismos legais de
democracia militante ndo € o suficiente para impedir a ascensao de grupos
extremistas'®. Os autores defendem que a teoria da democracia militante ndo é uma

resposta efetiva para os perigos da erosdo democratica’®. Em outro giro, a critica se
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assenta na possibilidade de os recursos de contencdo de movimentos
antidemocraticos estimularem a polarizagdo, e por seu turno, encorajarem o

incremento da retodrica populista e antidemocratica por parte dos grupos extremistas:

Na medida em que a polarizagdo cria um incentivo para que as partes se
envolvam em uma disputa em que o vencedor adote uma posigao de “tudo
ou nada” nas estratégias de entrincheiramento, favorece a erosao, reduzindo
a significativa possibilidade de rotacdo democratica mais adiante.®"

A fim de proteger a democracia, os autores defendem que, em vez da criagao
de uma legislacdo de defesa e represséo, o desenho constitucional de um Estado
democratico liberal deveria criar mecanismos de motivacado a criagado de coalizbes
centristas. Nesse sentido, argumentam que o uso de mecanismos super majoritarios
para cargos legislativos tende a gerar distorcbes de representacdo. Como resposta,
defendem a participagdo representativa de modo a garantir a participagcdo da
oposigcao, 0 que encorajaria a moderagao politica a depender do regime eleitoral
adotado'?. A posicéo de Ginsburg e Huq difere sobremaneira daquela defendida por
Loewenstein. O autor alemao criticou a representagao proporcional no legislativo
como um grave erro da democracia, uma vez que permitiria a entrada de partidos
antidemocraticos na arena politica'®.

No que diz respeito ao Poder Executivo, o fenbmeno é conceituado por
Scheppele como majoritarismo, ou seja, um lider eleito democraticamente,
abandonando o projeto constitucional e liberal, onde as minorias politicas tém seus

direitos assegurados, inicia um mandato voltado legitimando somente para a maioria
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que o elegeu; e, além disso, assume uma postura de invalidagdo de quaisquer
divergéncias ao seu governo sob o argumento de representar a vontade da maioria'%4.

Os mecanismos de contencdo antidemocratica propostos pela teoria da
democracia sédo frequentemente associados ao elitismo na participagao politica. O
problema, pois, seria a tendéncia excludente de mecanismos antidemocraticos com
o fito de proteger a democracia; bem como a tendéncia de agravamento do problema,
aumentando as tendéncias autoritarias de lideres politicos antidemocraticos. Isso
implicaria, pois, um paradoxo intrinseco a democracia liberal classica, com um
combate a propria participagao popular'®.

A alternativa proposta por Stahl e Popp-Madsen reside em um modelo
popular de autodefesa da democracia. Nessa hipotese, com a reintroducdo de
medidas populares de contengao antidemocratica, o problema da oligarquiza¢ao da
democracia e a excessiva despolitizagdo da populacdo seriam superados, pois a
transferéncia do problema para érgaos nao eleitos, como os tribunais, ndo seria uma
resposta adequada’.

O modelo popular de defesa da democracia recorreria a dois modelos: o
republicanismo popular e a tradigao socialista. O republicanismo popular teria origem
na interpretacdo de MacCormick acerca da obra de Maquiavel, O Principe. Segundo
essa linha de interpretacéo, a criacdo de Tribunais do Povo, reservados a membros
das classes mais baixas, com poder de veto, seria um importante instrumento de
contengcdo de avancos antidemocraticos das elites. Os autores pontuam que
MacCormick entende que tais mecanismos sdo importantes para garantir a
representagdo do interesse das classes mais baixas na atuacéo de vetos'®’.

Partindo da tradigdo socialista, Stahl e Popp-Madsen argumentam que o
mandato imperativo e o recall seriam mecanismos populares de grande valia na

contencao de movimentos antidemocraticos. O mandato imperativo seria a eleicao de
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representantes para atuagcdo em temas especificos, ao contrario de Ihes conceder
amplos poderes. O recall, mecanismo conhecido no direito constitucional, diz respeito
a possibilidade de os representantes do povo perderem seus mandatos, caso atuem
fora da delegacao estipulada’®.

Ainda no que diz respeito as criticas a democracia militante, Anthoula
Malkopoulou'® aponta que a teoria da democracia militante se assemelha, por seu
carater elitista, a tecnocracia, ou seja, governo dos experts. A autora destaca que, a
primeira vista, ambas teorias parecem ter pouco em comum, contudo, ambas teorias
partiriam de um pressuposto elitista de democracia ao indicarem que a democracia
precisaria ser protegida das massas?®.

Malkopoulou frisa que a teoria de Loewenstein delega grande importancia ao
judiciario, enquanto instituicido capaz de prevenir a erosdao democratica?®!. Nesse
sentido, a tecnocracia seria concebida como parte integral das ferramentas da
democracia militante como forma de evitar o radicalismo e manter a estabilidade
democratica®®?.

Para explicar sua tese, a autora sugere que a teoria da democracia militante
e a teoria da tecnocracia enxergam os eleitores e os partidos como perigosos para a
manutengdo da democracia, podendo ser facilmente arregimentados por lideres
autoritarios. Nesse sentido, Malkopoulou enfatiza que a teoria de Loewenstein é
essencialmente elitista por ndo confiar na vontade popular?®.

Nessa perspectiva, a autora aponta que a teoria da democracia militante
implica na conclusdo paradoxal de que procedimentos anti-majoritarios sao

necessarios, especialmente a restricdo a liberdade de expressao. Diante disso, a
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teoria da democracia militante admitiria que existem julgamentos politicos melhores
que outros, aproximando-se, portanto, do conceito de tecnocracia?®*. Uma critica de
relevancia, pois, assenta-se na auséncia de definicdo dos tedricos da democracia
militante sobre qual modelo democratico estdo a defender?%.

Por conseguinte, a autora argumenta que tanto os tedricos da democracia
militante quanto os tecnocratas buscaram excluir a participacéo politica popular. Por
fim, a autora argumenta que a defesa da democracia perpassa a um aspecto
emocional, ndo apenas a argumentos racionais?°®.

A arbitrariedade na aplicacdo de medidas contra antidemocratas € o cerne da
critica feita por Accetti e Zuckerman?®” a teoria da democracia militante. Para os
autores, o conceito de democracia militante, antes utilizado para banir partidos que
atentassem contra a democracia, tem sido expandido e ampliado para abranger um
leque amplo de atores politicos e suas respectivas a¢des. Ressaltam que, em razao
dos recentes avancgos autoritarios em paises tradicionalmente democraticos, a teoria
da democracia militante vem sendo utilizada para justificar a exclusdo de agentes
politicos da esfera politica de participagcdo popular, o que acarreta a exclusao de
diversos atores legitimamente democraticos?%.

A arbitrariedade, conforme Accetti e Zuckerman argumentam, seria intrinseca
ao conceito de democracia militante, uma vez que a decisdo de excluir um cidadao
ou um partido politico envolveria uma decisdo acerca dos limites da propria
comunidade politica. Isto posto, a utilizacdo de mecanismos de democracia militante
poderia implicar em um resultado contrario ao esperado; em vez de proteger a
democracia contra seus inimigos, poderia dar forca politica a autoritarismos que

buscam eliminar opositores?°°. O argumento central € de que a teoria da democracia
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militante implicaria a “repolitizacdo” da questao de pertencimento democratico, que
nao pode ser resolvida com base principiolégica. O ponto central da critica reside,
portanto, na possibilidade de utilizagdo da democracia militante por quem esteja no
poder para afastar opositores?10.

Os autores citam que a utilizacdo de um rol de principios balizadores para
identificar se um ator ou partido € democratico ou nao incorreria na mesma
arbitrariedade ora indicada. Seria necessario estabelecer critérios prévios acerca do
nucleo duro de um regime democratico, para assim utiliza-los como régua dos valores
democraticos. Assim, a inerente arbitrariedade da decis&o sobre quem seria o inimigo
da democracia estaria exposta?''.

No mesmo sentido, os autores apontam que a teoria da democracia militante,
conforme trabalhada por Loewenstein, voltava-se apenas a partidos politicos e ndo a
individuos, como vem sendo adotada. Diante disso, ha uma forte critica a aplicacéao
da teoria da democracia militante contra partidos politicos minoritarios?'2. No lugar de
democracia militante, sugerem adogao de outros mecanismos legais, em especial, a
necessidade de tragar um panorama de praticas vedadas e relegar ao direito criminal
o papel de sanciona-las, ou seja, proibir sistematicamente agdes especificas, mas
nao atores?'3.

A fim de verificar a tese proposta por Carlo Invernizzi Accetti e lan Zuckerman,
Joana Rak analisou a controvérsia acerca da deterioragcdo democratica no cenario
pos-crise econdmica de 2008 a partir dos paises fundadores da Unido Europeia, a

saber, Alemanha, Bélgica, Franga, Italia, Luxemburgo e Paises Baixos:

grupo dos Estados fundadores da Unido Europeia, paises ocidentais com
democracias consolidadas com estruturas politicas e sociais homogéneas
em termos de experiéncia histérica com a integracao europeia, o estado de
direito e o desenvolvimento econdmico.?'
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A metodologia utilizada centrou-se na avaliagdo do indice Freedom in The
World em comparagao com as legislagbes de cunho neo-militante implementadas
nesses paises no periodo de 2008 a 2019. O estudo mostrou que os argumentos da
hipétese de Invernizzi Accetti and Zuckerman nao foram verificados no caso
concreto?'s.

A conclusdo de Joana Rak é de que as criticas de Invernizzi Accetti e
Zuckerman nao se aplicariam a paises com tradigdo democratica consolidada, como
o grupo dos seis. Contudo, a pesquisadora indica a necessidade da realizagdo de um
trabalho voltado para a compreensao do problema em paises de democracia recente
ou hibrida?'®.

A despeito das criticas a democracia militante, € preciso destacar que mesmo
entre os céticos, a adogao de mecanismos de protecdo da democracia € entendida
como uma necessidade. A participagcdo politica de diversos atores implica na
utilizacao do espaco de tomada de decisbes de forma ampla, trazendo a cena debates

das mais diversas orientagoes.

3.3 CONTRIBUICOES CONTEMPORANEAS A TEORIA DA DEMOCRACIA
MILITANTE

Entre os defensores de um modelo de democracia militante, é reconhecida a
necessidade de atencdo a formacdo democratica dos cidadaos, para além dos
mecanismos de contencdo de autoritarismos. A defesa da democracia perpassa o
fortalecimento dos ideais democraticos na comunidade politica?'”. Como explana
Joanna Rak, a emergéncia de novos mecanismos de ataque a democracia, como o

terrorismo digital ou regimes hibridos, a teoria da democracia militante e seus
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mecanismos de defesa foram expandidos?'®. Nesse sentido, Stahl e Popp-Madsen
argumentam que as teorias de democracia neo-militantes buscam trazer a baila a
necessidade de repensar a teoria de Loewenstein a luz do cenario contemporaneo?®.

Nesse cenario, discute-se a adogcao de um modelo de democracia defensiva
ou de resisténcia, entendida como uma etapa seguinte @ democracia militante22°.
Segundo Fernandes, a teoria de Karl Loewenstein diz respeito a um problema
especifico, a emergéncia do fascismo, e a solugdo apontada seria a exclusao de
partidos autoritarios do sistema politico. Diante dessa premissa, Fernandes
argumenta que o conceito de democracia defensiva ou de resisténcia é mais
adequado por abranger todos os tipos de ataques as instituigdbes democraticas. No
mesmo sentido, a autora argumenta que utiliza o conceito de democracia defensiva
por entender que o conceito de democracia militante € demasiado ideoldgico??".

A relevancia da teoria da democracia militante no cenario de deterioracéo
democratica vivido nos ultimos anos explica o crescente interesse no tema, entre os
quais, € possivel destacar a contribuicao de Alexander Kirshner. Alexander Kirshner
pontua que o respeito pelo direito daqueles que tém tendéncias antidemocraticas nao
teria sido uma preocupacgao para Loewenstein. Segundo o autor, Karl Loewenstein
nao enfrentou o problema paradoxal da democracia militante, a saber, a possibilidade
de os esforgcos para minar movimentos antidemocraticos implicarem deterioracéo da
prépria democracia??2.

O autor argumenta que os regimes representativos contemporaneos, o que
ele prefere chamar de poliarquias, devem ter mecanismos para limitar individuos e
organizagdes politicas extremistas. A teoria central da obra de Loewenstein é

entendida como um pilar central na prote¢cdo de democracias, mas Kirchner destaca
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a necessidade de repensar algumas politicas propostas pelo autor alemao em um
contexto contemporaneo de novas investidas antidemocraticas. Destarte, assinala
que o fantasma de Weimar ndo pode resultar em um novo MaCarthismo. Kirshner
enfatiza que a teoria da democracia militante falta uma preocupagdao maior com os
custos de sua aplicagao??3.

Em sua argumentacdo, Kirshner ressalta que, dentre os tedricos da
democracia militante, haveria grande preocupacdo com a participagao popular e
decisbes tomadas por maiorias legislativas, o que levaria a uma énfase no judicial
review como resposta a esses problemas. Nesse sentido, o autor ressalta que, para
além da anulagao ou declaragao de inconstitucionalidade de leis antidemocraticas, é
preciso pensar no papel dos antidemocratas como ameacas a democracia??4.

Ao falar em democracia ou regime representativo, Kirchner utiliza o conceito
de poliarquia, conforme trabalhado por Robert Dahl. Nesse sentido, este trabalho
aproxima-se do conceito adotado pelo autor, na medida em que a poliarquia pode ser
definida como um regime substancialmente popularizado e liberalizado, com ampla
possibilidade de contestacdo publica, de tal modo que a participacdo de diferentes
grupos politicos em um cenario de contestagdo € incentivada??®. Superado o
pressuposto de aproximacgao tedrica entre o conceito de democracia defendido por
Kirchner, pode-se avangar em sua teoria de democracia militante.

O centro da preocupacao da teoria proposta por Kirschner € a participacao
politica dos cidaddaos em um regime democratico. Isto posto, o que o autor propde é
deslocar a preocupacao da democracia militante do conceito de antidemocratas para
a atuacado antidemocratica desses cidadaos. Como exemplo, Kirchner justifica a
problematica envolvendo a contestagao legitima de democratas em um regime
autoritario e a atuagao de preservagao do regime existente por meio da democracia

militante226.
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Dessa forma, o modelo proposto pelo autor aceita que os cidadaos
antidemocratas possuem direito de participagdo, assim como os democratas??’:
“aceitar que os oponentes do governo representativo possuem importantes interesses
democraticos significa que esses interesses devem ser levados em consideragao ao
determinar como responder a uma agdo antidemocratica”.??® Dessa forma, os
mecanismos de democracia militante devem intervir limitadamente, somente nos
casos de atuacgao dos antidemocratas que violem o direito de outros, de tal modo que
os esforgos dos democratas devem ser guiados pela preocupacgao de que suas agdes
podem causar danos a democracia, mesmo que em defesa dela??°.

O autor critica o peso excessivo que os tedricos da democracia militante dao
ao judicial review. A preocupacado de Kirschner reside, pois, na legitimidade da
atuacdo de uma corte para reverter a decisdo de uma maioria eleita
democraticamente?3°, Ao tecer criticas ao judicial review, o autor pontua que as
decisbes revertidas pela corte constitucional ou suprema podem sofrer de um
backlash, implicando em um retorno, via legislativo, da legislagdo anteriormente

invalidada:

se é possivel que um grupo politico tenha influéncia politica para aprovar
uma lei discriminatéria, esse mesmo grupo pode superar a deciséo judicial
que a invalidou, o que implica que a defesa da democracia ultrapassa a
invalidacao de leis antidemocraticas?3’

Kirshner pontua que movimentos e grupos antidemocraticos podem capturar
as instituicdes representativas e frustrar os esforgos para uma resposta efetiva a essa

acao, esses grupos teriam a forga para atacar a democracia a partir do bloqueio a
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oposicdo democratica?32. Nesse sentido, a proposta de Kirschner é ndo encarar os
opositores da democracia como inimigos, de modo que defender a democracia a partir
nao do ataque aos antidemocratas, mas reincorpora-los a comunidade politica: “(...)
os cidaddaos que rejeitam a democracia nao sao semelhantes aos inimigos
estrangeiros; defender com sucesso a democracia ndo depende de derrotar os
antidemocratas, mas de reincorpora-los @ comunidade politica”33.

Um exemplo da reincorporagao dos antidemocratas a comunidade politica
pode ser encontrado em Bruce Ackerman. O autor aponta para a possibilidade de
construgcéo da ordem politica a partir de atores democraticos pragmaticos, os insiders,
que realizam concessdes estratégicas aos outsiders moderados. Nesse sentido, ao
incentivar a participagao dos outsiders moderados dentro do establishment, é possivel
criar uma coalizdo capaz de sustentar a ordem democratica vigente?34.

Para Kirchner, todos os cidadaos, incluindo os antidemocratas, teriam
legitimos interesses de influenciar decisdes politicas em uma democracia
representativa. Diante disso, o autor salienta que os mecanismos de contengao
antidemocratica, como o banimento de partidos, s6 poderiam ser usados quando os
antidemocratas atuam violando os direitos alheios, em situagdes concretas com risco

de que as agbes antidemocraticas possam ser bem-sucedidas:

Eu afirmo que as regras ou politicas de exclusdo, como a proibigdo de um
partido, deve ser usado apenas para bloquear antidemocratas de violar os
direitos dos outros. As restricbes a participacdo ndo devem ser empregadas
quando os oponentes da democracia perseguem posi¢cdes antidemocraticas
fins, mas é improvavel que as alcance.2%

Dentro de sua teoria da autolimitacdo da democracia militante, Kirchner
defende que as acgbes contra antidemocratas devem levar em conta a

responsabilidade decorrente de tais medidas; os esforcos para defender a
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democracia devem levar em consideragao que precisam ser menos danosos do que
se nao fossem empregados. De tal modo que, ao registrar que os antidemocratas tém
direito a participagcao politica, o autor ressalta que isso ndo implica que eles estao
imunes a regulagdes ou esforgos para limitar sua habilidade de ruir as estruturas
democraticas, assim, a atuagéo dos antidemocratas ndo poderia restringir os direitos
de outros cidaddos. Em resumo, os esforcos de uma democracia militante, na
perspectiva do autor, devem garantir a igualdade de condi¢gbes de todos os cidadaos
no processo politico, pautando as restricdes de direito em casos extremos2.

Kirchner defende que a intervengdo limitada da democracia militante é
justificada na defesa do regime democratico existente, ainda que imperfeito. Diante
disso, o autor pontua que a tolerancia democratica implica assumir que os
antidemocratas podem ter interesse legitimo em viver em um regime nao
democratico. Assim, como evitar que o direito de participacao de todos os cidadaos,
incluindo os ndo democratas, cause danos a propria democracia? Afinal, mesmo
movimentos nao violentos podem implicar em violacdo de direitos dos outros
cidadaos??’.

Quando individuos buscam objetivos antidemocraticos, mas o rol basico de
direitos dos outros cidadaos nao ¢é atingido, Kirchner indica que os democratas podem
se defender sem utilizar mecanismos de democracia militante. Para o autor, a
restricao de direitos politicos quando ha outros mecanismos menos radicais de defesa
democratica € uma lesdo desnecessaria as instituigdes politicas. O autor € um critico
das restricdbes de direitos impostas aos partidos politicos. Contudo, quando os
partidos atuam de forma a afetar o interesse de pessoas que ndo sao membros, seria
possivel pautar a sua intervencao. Assim, se um partido atinge um nivel de influéncia
de relevancia, a propria estrutura do partido deve refletir a igualdade democratica
prevista no proprio regime democratico®®.

Kircher defende que regimes democraticos devem usar os meios menos
restritivos de direitos possivel para o controle da erosao democratica. Essas politicas

nao podem impedir a participagéo politica dos antidemocratas. Além disso, essas
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politicas precisam ser passiveis de revisdo e revogagdo por um Orgao
independente?3°.

Assim, o banimento de partidos politicos e a punigcdo de seus membros por
rejeitarem o regime democratico, segundo Kirchner, ndo seria consistente com a
teoria da democracia militante. O autor argumenta que n&o se trata de simplesmente
tolerar medidas antidemocraticas, mas, sim, buscar uma atuagdo que n&o seja
meramente calcada na abolicdo dos direitos dos antidemocratas?*°. A posigdo do
autor é bastante contida no que diz respeito a limitag&o, inclusive criminal, de partidos,
individuos e movimentos que atentem contra principios democraticos. Sua defesa
apoia-se na atuacgdo legitima de todos os cidaddos e destaca que na maioria dos
casos 0s movimentos antidemocraticos nao representam uma ameaca a
democracia®*'.

A preocupacéao reside, pois, no reconhecimento por parte dos democratas
sobre o alto custo politico da intervengcdo da democracia militante. A contribuicdo de
Kirchner para a democracia militante se funda na premissa de que a intervencao
democratica deve ser utilizada somente na extenséo do dano perpetrado?#2.

Em resgate historico, Kirchner destaca que a atuagao dos republicanos apos
a Guerra Civil Americana, no periodo conhecido como Reconstrugdo, aponta
importantes medidas de democracia militante avant la lettre®*3.

Em um contexto de preocupagcdo com a democracia estadunidense, a
implementagcdo das medidas democraticas coercitivas se deu a partir do Norte,
vencedor na Guerra Civil, sobre o Sul. O autor elogia a atuagéo dos republicanos,
indicando que as medidas empregadas foram responsaveis pelo fortalecimento da
democracia nos Estados Unidos de entdo. Contudo, Kirchner reconhece o problema
de impor militarmente o modelo democratico a uma populagao resistente. No caso da
Reconstrugcao nos EUA, foi necessaria a imposicdo de emendas constitucionais,

reformas nas constituicdes dos estados e o estabelecimento de novos departamentos
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administrativos?*4. O exemplo da Reconstrugdo é empregado ndo como argumento
para justificar medidas radicais, mas, sim, para justificar quais medidas sao
suficientes no processo de aplicacao da teoria da democracia militante.

Outra contribuicao de relevo a democracia militante é trazida por Jan-Werner
Mueller?*>. O autor, da mesma forma que Kirchner, aponta para a necessidade de se
pensar um modelo de democracia militante em que os direitos dos atores
antidemocraticos sao conservados em respeito a propria democracia. A proposta € a
adogdo de um modelo soft de democracia militante?6. Para o autor, um modelo soft
de democracia militante difere-se de um modelo hard de democracia militante na
medida em que ndo sdo adotadas restricbes amplas a participacdo politica e aos
partidos e associagbes envolvidos em movimentos antidemocraticos. Em lugar de
banir um partido, por exemplo, ele sugere a adogdo de medidas graduais de
limitacbes a sua existéncia, limitando sua participagao politica: “Medidas brandas
deixariam um partido em existéncia, mas limitariam oficialmente suas possibilidades
de participagédo politica ou, de fato, dificultariam sua vida"?*’.

A expectativa adotada € de que, limitados por suas orientagdes e
posicionamentos, os partidos e associagdes adotem uma posicdo mais moderada e
adequada a um regime democratico representativo. Contudo, o autor ressalta a
possibilidade de a medida ndo funcionar de tal modo que os partidos restringidos
ganhem forga a partir de uma posigao de perseguidos politicamente?*8.

Reconhecendo a possivel contradicdo na abordagem do tema, Angela

Bourne entende que as criticas a teoria da democracia militante representam
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preocupacdes relevantes dentro de uma democracia liberal. A autora reconhece que
o banimento de partidos, instrumento mais comum da teoria democracia militante,
implica em uma tenséo politica dentro de um regime representativo?+°.

O passado autoritario, a emergéncia de novas democracias e fragilidades
institucionais sao apontadas como motivos que explicam a aplicagdo de mecanismos
da democracia militante?>®, Nesse sentido, a tradigdo constitucional seria um
importante fator no uso da democracia militante como forma de proteger a
democracia.

Paises que adotam modelos procedimentais de democracia tendem a ser
mais receosos na aplicacdo de medidas como o banimento de partidos, o que implica
em um risco a democracia: “a regra da maioria € a base para a legitimidade, o que
limita a autoridade do Estado para atuar no campo da competicdo democratica. A
tolerancia € uma norma transcendente e ndo ha garantias de que a democracia
sempre prevalecera”!. Por outro lado, em democracias substantivas, ha enfoque
nos resultados politicos do processo democratico, de tal modo que haveria uma maior
tendéncia ao uso de modelos militantes de democracia®®2.

A autora propbde a utilizagdo de formulas eleitorais que garantam a
participacdo de um maior numero de cidaddos, como o0 uso de regras proporcionais
em eleigdes para o legislativo, que pode ser adotada para evitar que partidos e
cidaddos antidemocratas detenham poder excessivo. No mesmo sentido,
mecanismos de coalizdo entre partidos democraticos podem servir de barreira para a
atuacao de partidos antidemocraticos?®3. Nesse sentido, ha uma preocupacgao com a

atuagdo da democracia militante de forma preventiva, ou seja, a partir da
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consolidacdo de principios democraticos no seio da sociedade civil. Trata-se,

portanto, de uma solugao de longo prazo para o problema:

De forma mais geral, estratégias de longo prazo contra partidos e
movimentos antissistema, incluindo apoio estatal (financeiro ou néo) a
iniciativas da sociedade civil contra mensagens e atividades de partidos anti
sistema, ou a implementacao de iniciativas educacionais e sociais de longo
prazo, como como campanhas anti-racismo e aulas 'civicas', podem ser mais
eficazes na medida em que abordam as causas e nao os sintomas do apoio
anti-sistema.?%*

O mecanismo de banimento de um partido politico € um instrumento que pode
resultar em um efeito inesperado. Assim, como pontuou Mueller?®®, Bourne destaca
que os partidos que sofrem banimento ou outras restricdes dentro de um modelo
militante de democracia podem sair fortalecidos a partir de um discurso de
perseguigdo e intolerancia por parte do sistema?%.

Por fim, discute-se a possibilidade de um constitucionalismo militante. De
acordo com essa proposta, o constitucionalismo ja seria um modelo de defesa da
propria democracia e que, por conta disso, poderia ser incrementado com
mecanismos mais estruturados de defesa. Segundo Violeta BeSirevi¢, devem ser
adotados critérios de atualizagcdo do constitucionalismo para protecdo da democracia
liberal. Um sistema eleitoral proporcional, salvaguardas contra a democracia direta,
critérios rigorosos para garantir a independéncia judicial, protecbes contra a
corrupgdo na administragédo publica e contra o abuso de poderes de emergéncia sao

alguns exemplos®¥’.
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Embora a democracia militante deva ser vista como uma medida a ser
evitada, uma vez que seu uso pode gerar tensao entre as forgas politicas de uma,
nao € possivel descartar completamente seus instrumentos valiosos de protecao das
instituicdes democraticas. Assim, reconhecer seus limites e contradigdes requer uma

utilizacao cuidadosa de seus mecanismos.
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4 A APLICAGAO DA TEORIA DA DEMOCRACIA MILITANTE NO CONTEXTO
BRASILEIRO DE EROSAO DEMOCRATICA

Liberal and democratic constitutionalism is worth
defending, but first we need to stop taking for
granted that constitutions can defend themselves.

Kim Lane Scheppele

A heranga autoritaria do governo militar deixou o espacgo politico nacional
como um campo minado, e € preciso caminhar com muito cuidado nesse terreno. Na
ultima década, o entulho autoritario tem sido revolvido por saudosistas que buscam
fundamentar suas pretensdes antidemocraticas.

Nesse cenario, o constitucionalismo brasileiro tem resistido as investidas
autoritarias com o uso das ferramentas disponiveis. O Poder Judiciario, em particular
os tribunais superiores, tem sido protagonista nessa defesa, desempenhando um
papel contramajoritario fundamental na garantia do equilibrio institucional e na
salvaguarda do pacto democratico

Os casos paradigmaticos que serdo abordados neste capitulo indicam a
necessidade de repensar a democracia militante a partir de uma leitura brasileira,
levando em conta as particularidades socioculturais do Brasil. Para isso, € preciso
entender que os avancos de 1988 precisam ser compreendidos como direitos em

constante disputa e setores em tensdo na sociedade.

4.1 O PRIMEIRO DE MUITOS? A CASSACAO DO DEPUTADO FRANCISCHINI POR
PROPAGACAO DE NOTICIAS FALSAS E O SINAL DE ALERTA DADO PELA
JUSTICA ELEITORAL

Na esteira dos ataques a democracia brasileira, um dos alvos preferenciais
dos antidemocratas é a confiabilidade das urnas eletronicas e do proprio pleito
eleitoral?®8. A histéria das eleicdes no Brasil € marcada por momentos em que as

fraudes eram corriqueiras, especialmente no periodo da chamada “Republica Velha”.
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Diante desse cenario, a criacdo da Justica Eleitoral, em 1932, tinha o objetivo de
garantir eleigdes justas e confiaveis, reduzindo a incidéncia de fraudes?®.

A partir da década de 1990, especialmente em razao da fraude ocorrida no
Rio de Janeiro em 1994250 comegou-se a pensar novas técnicas e modos de garantir
maior confiabilidade para as votacdes no Brasil, e as urnas eletrénicas representaram
uma resposta para o problema de fraudes eleitorais?®’.

O ataque a confiabilidade do processo eleitoral € uma estratégia comum
adotada por lideres antidemocraticos e autoritarios, especialmente os de extrema
direita®®2, No caso brasileiro, Jair Bolsonaro e seus apoiadores rotineiramente
expressam criticas e acusacgbes infundadas ao sistema eletronico de votacao,
acusando-o de vulneravel a fraudes?%3. Ocorre, portanto, a erosao da opini&o publica
e da concertacao politica acerca do pacto democratico e da confiabilidade do sistema

eletrénico de votacéo:

E possivel imaginar o efeito deletério da corrente de desinformacéo que
vicejou na esfera subcutanea das eleigcdes de 2020. Propagadas fartamente
em redes sociais, Twitter, plataformas de video, grupos de WhatsApp e
incorporadas ao discurso de autoridades publicas, a estratégia corroi
lentamente a credibilidade do regime democratico em paises como o Brasil
e os EUA que, nos Uultimos anos, foram submetidos a campanhas
permanentes e coordenadas de desinformacao, similar a uma epidemia de
contelido inauténtico abrigando-se como hospedeira no debate publico.%4.

Nesse cenario, passa-se, pois, a analise do caso paradigmatico do Deputado
Francischini. Fernando Francischini € um dos mais proeminentes representantes da

extrema direita reacionaria no Parana e um dos aliados mais fiéis de Jair Bolsonaro.
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Foi o deputado estadual mais votado no Parana na eleicao de 2018, enquanto
ocupava o cargo de deputado federal. Sua agenda politica envolve a defesa da
chamada familia tradicional crista, da propriedade privada, da liberagcao do porte de
armas e posiciona-se contra o aborto e os direitos da populacdo LGBTQIA+. Nao
bastasse isso, ficou nacionalmente conhecido por liderar a equipe policial que atuou
com excesso de for¢ca no evento conhecido como Batalha do Centro Civico, ocorrida
em 29 de abril de 2015. Na ocasido, professores e servidores publicos da area de
educagao pleiteavam por aumento salarial e melhores condigbes de trabalho na
Assembleia Legislativa do Estado do Parana. Fernando Francischini, Secretario de
Seguranga a época, autorizou o uso da forga, que resultou em mais de 200 pessoas
feridas?°.

Embora ocupasse um cargo de deputado federal, Francischini concorria, em
2018, ao cargo de deputado estadual pelo estado do Parana. O fato que deu origem
ao caso sob analise aconteceu durante o primeiro turno das eleigdes gerais de 2018
quando Francischini proferiu em suas redes sociais, em transmissdo ao vivo, uma
série de acusacgdes de fraude ao sistema eleitoral brasileiro.

Na live veiculada em seu perfil, o deputado apontou a existéncia de fraude
nas urnas eletrbnicas e questionou a lisura do pleito. Alegou ter provas obtidas
diretamente da Justiga Eleitoral dando conta de que as urnas estavam fraudadas, e
que inumeros eleitores ndo estavam conseguindo votar no entdo candidato Jair
Bolsonaro. Acrescentou, ainda, que as urnas teriam sido programadas por uma
empresa venezuelana, o que segundo sua linha de raciocinio, indicaria uma auséncia
de fiscalizagdo imparcial e apontaria para iminentes fraudes. Durante a live, o
deputado mencionou expressamente estar protegido pela imunidade parlamentar
prevista no art. 53, caput, da CF/882%6.

Consequentemente, o Ministério Publico Eleitoral ajuizou Acéo de
Investigacao Judicial Eleitoral (AIJE) em face de Francischini, sob o argumento de

que o deputado teria veiculado informacdes falsas acerca da lisura do pleito, violando
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o caput do art. 22 da Lei 64/90%7; e, que teria feito propaganda partidaria em
desacordo com o art. 39, § 5°, lll, da Lei 9.504/972%8, O fato narrado foi considerado
incontroverso diante das provas carreadas nos autos, e a discussao centrou-se nos
efeitos juridicos do evento em discusséo.

Uma parte da doutrina entende que, ao analisar a regularidade de
candidaturas, cassacéo de diplomas e mandatos eleitorais, a Justica Eleitoral detém
o monopolio sobre o acesso de cidadédos a cargos eletivos?®®. Porém, & importante
mencionar que, segundo Roberta Gresta, o papel da Justica Eleitoral é restrito ao
monitoramento do processo eleitoral, com o intuito de beneficiar a sociedade como
um todo, criando mecanismos que possam solucionar de maneira eficiente as
questdes relacionadas ao sufragio, através de uma abordagem otimizada do processo
eleitoral?’®,

Nesse sentido, o caso do deputado Francischini envolveu, pois, a discussao
acerca da previsao do art. 14, §9° da CF/88, regulamentado pela Lei de
Inelegibilidades, acerca da lisura do processo eleitoral contra abusos de poder
econdmico. O Tribunal Regional Eleitoral do Parana, apesar de reconhecer o excesso
na propagacao de ideias pelo deputado, entendeu que nao houve beneficio concreto
ao réu e, portanto, ndo aplicou a cassagao do mandato. Da decisdo, o Ministério
Publico Eleitoral do Parana interpés Recurso Ordinario ao Tribunal Superior Eleitoral.

No Tribunal Superior Eleitoral, o caso ficou sob a relatoria do Ministro Luis
Felipe Salomao. O Ministro destacou que a auséncia de fraudes nas urnas eletrénicas

esta exaustivamente comprovada a partir de auditorias internas e externas; assim, os

267 “Art. 22. Qualquer partido politico, coligagdo, candidato ou Ministério Publico Eleitoral podera
representar a Justica Eleitoral, diretamente ao Corregedor-Geral ou Regional, relatando fatos e
indicando provas, indicios e circunstancias e pedir abertura de investigacao judicial para apurar uso
indevido, desvio ou abuso do poder econédmico ou do poder de autoridade, ou utilizagdo indevida de
veiculos ou meios de comunicagéo social, em beneficio de candidato ou de partido politico, obedecido
0 seguinte rito: (...)” (grifos nossos).

268 “Art. 39. A realizagdo de qualquer ato de propaganda partidaria ou eleitoral, em recinto aberto ou
fechado, ndo depende de licenga da policia.”

Art. 39. “§ 5° Constituem crimes, no dia da elei¢gao, puniveis com detenc¢éo, de seis meses a um ano,
com a alternativa de prestagédo de servigos a comunidade pelo mesmo periodo, e multa no valor de
cinco mil a quinze mil UFIR: (...) lll - a divulgagdo de qualquer espécie de propaganda de partidos
politicos ou de seus candidatos.”

269 SIMOES, Francisco Gongcalves. Precedentes judiciais na Justica Eleitoral: a cadeia de
romances. Brasilia, 2022. 185f. Dissertagao (Mestrado em Direito). Programa de Poés-Graduagdo em
Direito, Universidade de Brasilia (UnB), Brasilia, 2022. p. 142.

270 GRESTA, Roberta Maia. Teoria do processo eleitoral democratico: a formagédo dos mandatos a
partir da perspectiva da cidadania. Belo Horizonte, 2019. 501f. Tese (Doutorado em Direito). Programa
de Pds-Graduacgéo em Direito, Universidade Federal de Minas Gerais (UFMG), p. 308.



argumentos de Francischini sdo particularmente reconhecidos como inveridicos e

infundados:

Convém desde logo salientar que s&o absolutamente falsas as declaracdes
do recorrido quanto as urnas eletrénicas de sec¢des eleitorais do Parana, as

quais atribuiu a pecha de “fraudadas”, “adulteradas” e “apreendidas”, além

de aduzir que “eu t6 com toda a documentagdo aqui da prépria Justica
Eleitoral”’, levando a erro milhdes de eleitores. Da analise das provas dos
autos, observo que inexistiu qualquer apreensdo, mas apenas substituicdo
de poucas urnas por problemas pontuais. Cabe lembrar que o recorrido,
delegado de policia licenciado do cargo, inequivocamente conhece a
terminologia técnica do vocabulo “apreensao” e os reflexos dessa afirmativa
naquele contexto fatico.

O Ministro ponderou, ainda, que era de conhecimento do deputado o teor
inveridico de suas alegagcbes e que mesmo assim insistiu na sua propagagéo. Em
suas razoes, o Relator apontou para o histérico de sucesso do pleito eleitoral
brasileiro, que conta com a utilizagao da urna eletrébnica em todo o territorio nacional
desde 2000. Destacando a atuacgao da Justica Eleitoral em parceria dialégica com os
partidos politicos, técnicos de seguranga da informacao e toda sociedade na busca
por um sistema eleitoral idéneo. Inobstante, mencionou a necessidade de
compreensao do sistema eleitoral brasileiro a partir da conjugacéo entre igualdade de
acesso e lisura no pleito. Logo, para o Ministro, ao invocar a previséo constitucional

de imunidade parlamentar, o deputado estaria deturpando a légica do sistema:

Assim, a imunidade parlamentar, ainda que ampla e necessaria, ndo se
reveste de carater absoluto e ndo alberga manifestacoes exteriores a Casa
Legislativa sem liame com o mandato, notadamente quando se convertem
em verdadeira agressdo aos principios e fundamentos contidos na
Constituicao Federal.

Sobre o tema, José Jairo Gomes?’" pontua que a igualdade eleitoral exige
regulagdo do espacgo de difusdo de informagdes de tal modo que os candidatos
tenham acesso as mesmas oportunidades de difusdo de suas propostas. Assim, a
internet enquanto espaco de difusdo de informacgdes pode ser democratica pois ha
horizontalidade entre os usuarios; como também pode ser antidemocratica, uma vez
que ha concentragdo de poder de informacdo na mao de grandes produtores de

informagdes?’2.
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Nesse cenario, pois, a internet representa um desafio para as democracias
contemporaneas, na medida em que, ao contrario dos meios de comunicacao

tradicionais, sua forga e velocidade dificultam o seu controle:

N&o se trata meramente do uso da mentira e de boatos no processo eleitoral,
mas de uma nova estrutura social configurada pela emergéncia de
tecnologias que permitem a produgao e a disseminagao descentralizada e
massiva de desinformacdo, sem os controles comuns aos meios de
comunicacdo de massa tradicionais do século XX (como empresas de
radio e televisdo, objeto de concessdo estatal) e, igualmente, sem facil
identificacdo e responsabilizagdo individualizada de uma multiddo de
envolvidos no impulsionamento dessas noticias.?73.

Assim, a redacgao do caput do art. 22 da Lei de Inelegibilidades prevé que a
utilizagao indevida dos meios de comunicagao social representa uma das causas de
abertura de investigagao judicial contra um candidato. O problema se assenta na
controvérsia do conceito de comunicagao social.

A defesa de Francischini defendeu que a internet ndo poderia se enquadrar
como meio de comunicagao social, ante a redagao expressa do artigo. Contudo, o
Relator indicou a necessidade de ponderar-se sobre a adequacao da internet ao
conceito previsto no art. 22 da Lei 64/90. Assim, a redacgao do art. 22 da Lei 64/90, ao
delimitar o “abuso dos meios de comunicagao”, representaria uma clausula aberta e
interpretavel pelo aplicador do direito, no caso em tela, a Justica Eleitoral.

O item 5 do acérdao do TSE aponta para uma estrutura principiolégica do
sistema eleitoral brasileiro, destacando a previsao constitucional do caput do art. 1°
da CF/88 e sua interpretacao axioldgica a luz dos tratados de Direitos Humanos dos
quais o Brasil é signatario. Ha destaque, pois, para a interpretacdo do art. 220 da
Constituicao Federal, que versa sobre a liberdade de comunicacao social. Para o
Relator, restou evidente que a internet, embora ndo constante na redacgao do artigo,
inclui-se no conceito de comunicagao social.

Nesse sentido, o acordao ponderou pela existéncia de animus do réu de
colocar-se como um “paladino da justica” na busca pelo voto de eleitores. Afinal,

enquanto denunciava as supostas fraudes, o pleito estava em curso em sua jurisdi¢ao
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eleitoral, o estado do Parana. Segundo o relator, a live foi vista por “70 mil internautas,
e que até 12/11/2018 teve mais de 105 mil comentarios, 400 mil compartilhamentos
e seis milhdes de visualizag¢des”.

Conforme citado pelo préprio Ministro Relator, o abuso do poder politico e dos
meios de comunicagao representa uma afronta ao bem juridico protegido pelo Estado
Democratico de Direito, a saber, a lisura do processo eleitoral e da propria
democracia. Diante disso, segundo o voto do Ministro Relator, o abuso se concretizou
na medida em que o bem juridico tutelado foi atingido pela divulgagao de noticias
inveridicas que descaracterizaram a igualdade eleitoral do pleito, com a consequente
deturpacao do convencimento do eleitor.

A veiculacio de opinides e fatos inveridicos em redes sociais potencializa o
efeito do discurso, afinal, ha uma tendéncia a perpetuidade daquilo que é veiculado
na rede mundial de computadores, com dificuldade na sua eliminagdo completa?’4. A
posicao defendida pelo Ministro Relator acertadamente faz uma leitura teleolégica do
art. 22 da Lei 64/90, afinal, ndo é possivel compreender que a internet ndo seria
abrangida pelo conceito de “meios de comunicagdo” previsto na redagdo do
dispositivo.

O voto do Ministro Mauro Campbell Marques acompanhou integralmente a
posicdo do Ministro Relator. Destacou, inclusive, que a internet deve ser
compreendida como meio de comunicacao conforme previsto no art. 22 da Lei 64/90,
portanto, o seu uso abusivo incide nas hipéteses da legislagédo de inelegibilidades. O
Ministro Sérgio Banhos, em seu voto, ponderou, ainda, acerca da relevancia do uso
de perfil oficial do candidato para a propagacao de informagdes inveridicas sobre o
processo eleitoral e a democracia brasileira. Ainda, o destaque do voto se deu no
sentido de que o exercicio de mandato eletivo pelo recorrido representa um 6nus
maior na sua conduta e a propagacado de noticias inveridicas advindas de um
deputado federal se revestiria em uma presungao de legalidade do discurso, portanto,

mais nocivo ao pleito eleitoral.
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Nesse sentido, a doutrina citada no acérddao coaduna com a ponderacao
acerca da dimenséao temporal e espacial da live, que, afinal, publicada durante o dia
da eleicdo, gerou engajamento ao candidato?’®,

O voto divergente foi proferido pelo Ministro Carlos Horbach. Embora tenha
ponderado pela impossibilidade de extensdo da imunidade parlamentar as palavras e
discursos proferidos em sede de campanha eleitoral, o Ministro Carlos Horbach
ponderou acerca da anterioridade eleitoral da interpretacéo da jurisprudéncia.

A anterioridade eleitoral € um principio?’® do Direito Eleitoral de elevada
importancia e desenvolvido a partir da leitura do art. 16 da Constituigao Federal: “a lei
que alterar o processo eleitoral entrara em vigor na data de sua publicagéo, ndo se
aplicando a eleicdo que ocorra até um ano da data de sua vigéncia.” Assim, a
legislacao eleitoral que alterar as regras do pleito deve respeitar o prazo de um ano a
fim de evitar alteragdes na legislacdo que venham beneficiar candidatos e romper
com a igualdade eleitoral?’’.

O Ministro Carlos Horbach entendeu que a posicao jurisprudencial acerca da
compreensao de abrangéncia da internet como meio de comunicagéo da forma do
art. 22 da Lei 64/90 deveria respeitar o principio da anterioridade anual. Ainda, o
destaque do voto divergente se da para a auséncia de relagao causal entre a internet
como meio de comunicagdo em comparagao aos meios de comunicagao tradicionais.
O Ministro entendeu que o carater passivo das redes sociais as difere de outros meios
de comunicacao.

Todavia, neste ponto, merece ser tracada uma critica ao voto do Ministro
Carlos Horbach, pois deixou de apreciar a importancia das redes sociais num contexto
de rapida disseminacdo de informagdes e o impacto do compartiihamento
instantaneo, desnaturando o carater passivo trazido. Os estudos de comunicagao
apontam para o carater da internet como meio de comunicacdo, da mesma

envergadura que as midias tradicionais. De modo que o alcance das informacdes na
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internet representa um impacto maior que os da midia tradicional devido a velocidade
de compartilhamento; inclusive, com o incentivo das proprias midias tradicionais?’®.

O voto sucinto do Ministro Edson Fachin alinhou-se a impossibilidade de a
liberdade de expressdo ser entendida como um direito sem restricido. Na
oportunidade, o Ministro citou o caso Schenck v. Estados Unidos, quando o Juiz Oliver
Holmes, ao analisar a liberdade de expressido, ponderou que nem "a mais forte
protecao da liberdade de expressao nao protege o homem que falsamente grita fogo
em um teatro lotado". Assim, ao mencionar que as afirmag¢des proferidas por
Francischini sdo manifestamente falsas, o Ministro Fachin ressalta que o discurso
manifestamente contrario a realidade representa uma ameaca a democracia.

Ressaltou, inclusive, que a aplicacdo do art. 22 da Lei 64/90 acerca das
inelegibilidades precisa ser entendida como uma limitagao da liberdade de expresséo
de tal modo que o direito fundamental da liberdade de expressdo comporta uma
interpretacédo a luz de toda a Constituicao, notadamente, o §9° do art. 14. Sobre o
tema, repisa-se a posicdao de Karl Loewenstein acerca da liberdade de expresséao.
Para o autor, as democracias que falharam foram muito tolerantes com o abuso do
direito de liberdade de expressdo. O que impde a necessidade de reexaminar a
liberdade de expressao a luz da teoria da democracia militante?°.

O penultimo voto proferido, do Ministro Alexandre de Moraes, encerra a
discussdo alinhavando os argumentos apresentados pelos demais Ministros. De
saida, é relevante indicar que o Ministro Moraes tracou uma linha de similaridade
entre a conduta praticada pelo deputado Francischini e aquela conduta sob analise
no ambito do Inquérito n. 4.781 (Inquérito das Fake News). Para ele, as manifestacoes
de pessoas em frente a quartéis do Exército brasileiro conduziram a uma investigacao
que encontrou fortes indicios e provas significativas de uma organizagéo criminosa
ativa nas midias digitais, com nucleos responsaveis por produc¢ao, publicagao,
financiamento e politicas cuja finalidade clara é atentar contra as instituicdes, a
democracia e o estado de direito.

Acerca do abuso praticado pelo deputado Francischini, o Ministro Alexandre

de Moraes destacou que seu cargo eletivo de deputado foi utilizado como argumento
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de validade para as informagdes inveridicas divulgadas em sua live. Nesse sentido,
destaca-se a mencgao expressa a liberdade parlamentar na fala do deputado durante
seu pronunciamento.

A conduta de Francischini € agravada na medida em que foi perpetrada pelas
redes sociais, com grande impacto nacional. Para Alexandre de Moraes, a liberdade
parlamentar ndo pode ser utilizada para fins sensacionalistas e que comprometam o
regime democratico. A imunidade parlamentar como teoria alterou-se de forma
profunda ao longo da histéria da democracia. Um critério comumente utilizado para
definir o alcance da imunidade é o espacial, que protege discursos feitos dentro da
casa legislativa?e0,

Nessa linha de raciocinio, o Ministro Alexandre indica que a interpretagao do
critério espacial é relevante no caso em discussao, o que significa que somente
discurso realizado dentro do ambiente parlamentar estaria protegido pela imunidade
prevista no artigo 53, caput, da Constituicao Federal. Para tanto, o Ministro tragou um
panorama acerca da redagao original do dispositivo e sua alteragao realizada em
2001 pela Emenda Constitucional n° 35.

Nao obstante, a imunidade espacial n&o resulta na completa
irresponsabilizacdo dos detentores de cargos eletivos, uma vez que esta sujeito a
censura politica de seus pares e pode ser responsabilizado por eventuais excessos
pela Casa Legislativa que faz parte, conforme disposto no art. 55, § 1°, da
Constituicao Federal. Loewenstein argumentou pela necessidade de que o Poder
Legislativo se protegesse de investidas autoritarias, voltando sua atengao a atuacao
de parlamentares envolvidos em campanhas antidemocraticas?®'.

A problematica reside justamente no retorno ao paradoxo democratico, uma
vez que a democracia valoriza a liberdade de ideias, de reunido, de imprensa, de
expressao e restringir essas liberdades pode ferir sua propria justificativa como

democracia®®?. Nesse sentido, é importante pontuar que a democracia deve ser
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protegida e proteger a si mesma, conforme preconiza o modelo constitucional alemao
acerca do principio da wehrhafte Demokratie (Democracia que se defende)?®3.

Nesse sentido protetivo do proprio regime democratico, o voto do Ministro
Alexandre de Moraes alinhou-se a perspectiva recentemente tragcada na
jurisprudéncia pelo STF?%* de que néo estdo cobertos pela imunidade parlamentar os
discursos desvinculados do mandato eletivo. Assim, Moraes afastou a imunidade no
caso em comento diante da auséncia de relagéo do discurso proferido em live com o
mandato eletivo, bem como, por ter sido proferido fora da Camara dos Deputados.

O voto do Ministro Alexandre de Moraes foi o unico a adotar explicitamente a
interpretacéo teleoldgica do artigo 22 da Lei 64/90. Em seu argumento, ele destacou
que a redagao do artigo exige uma analise cuidadosa e que leve em conta as
mudangas sociais, sem ferir a legalidade e a anterioridade. A interpretacao teleoldgica
busca extrair o objetivo e o valor da norma, adaptando-a as novas situagdes que nao
existiam quando a lei foi criada. Para interpretar uma lei, € necessario entender o seu
propésito social para determinar o significado do texto da norma. Nesse sentido, o
Ministro Alexandre entendeu que, em uma leitura teleolégica do artigo 22 da Lei de
Inelegibilidades, a internet pode ser considerada um meio de comunicagao e,

portanto, o seu abuso incorre na responsabilidade decorrente:

Desse modo, para fins eleitorais, deixar a internet e as redes sociais fora do
ambito de incidéncia do art. 22, caput, da LC 64/90 — especialmente quando
a literalidade do dispositivo ndo contempla essa restricdo — desprestigia o
propdsito idealizado pelo legislador constitucional, o qual conferiu a Agédo de
Investigacao Judicial (Aije) especial tratamento no art.14, § 9°, da CF, como
forma de proteger a “normalidade e legitimidade das eleicbes contra a
influéncia do poder econémico ou o abuso do exercicio de fungéo, cargo ou
emprego na administracdo direta ou indireta.

Dessarte, as novas tecnologias surgidas na vida contemporanea tém tido um
impacto significativo na maneira como as pessoas se relacionam e buscam
informagdes. Assim, uma interpretacdo teleoldégica do art. 22 da Lei de

Inelegibilidades aponta para uma leitura a luz da propria democracia militante, de tal
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modo que se possa garantir a igualdade de condi¢gbes de todos os cidadaos no
processo politico?8®,

Importante destacar que a decisao nao foi necessariamente uma investida
contra as fake news, de modo que nao houve inovacao e violagao ao principio da
legalidade. O que houve foi uma adequagdo da legislagdo existente sobre
inelegibilidades (Lei Complementar 64/90) em que o abuso de meios de comunicagéo
foi lido a luz da chamada divulgacao de informacdes inveridicas.

Conforme destacado anteriormente, a leitura do sistema juridico nos casos
dificeis deve ser feita a partir de uma interpretacéo principiolégica que busca extrair o
axioma estruturante do proprio ordenamento. A Constituicdo de 1988, resultado de
uma luta pela democracia, estrutura o regime democratico brasileiro pela valorizagao
dos fundamentos da prépria democracia. Tais valores sdo extraidos dos cinco
primeiros artigos do texto constitucional. A subsuncao do fato a norma foi ponderada
e a luz dos mecanismos ja existentes de democracia militante na legislacéo brasileira,
a imunidade parlamentar do deputado Francischini foi afastada no caso concreto.
Nesse sentido, a liberdade de expressdo no ambiente digital, especialmente no que
diz respeito ao pleito eleitoral, precisa ser balizada pela igualdade de acesso dos
cidadéos as informagoes?86.

A decisao é relevante na medida em que os precedentes dentro da Justica
Eleitoral sdo dotados de uma logica impar em relacdo ao sistema de precedentes
brasileiro?®’. A atividade judicante da Justiga Eleitoral costuma ser criticada pelo seu
ativismo, a paradigmatica decisdao sobre os prefeitos itinerantes (TSE, RESPE
41.980-06) é considerada uma interpretagcao contra legem e que presume a ma-fé
dos agentes politicos?.

Nesse sentido, o caso do deputado Francischini representa uma atuacao
paradigmatica do TSE na protegdo democratica do sistema. Ao realizar a

interpretacédo teleoldgica da norma insculpida na Lei de Inelegibilidades, a corte
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eleitoral demonstrou que a critica infundada ao sistema eleitoral merece rechaco na
medida que fere a formacéo livre de opiniao dos cidadaos.

Paralelamente ao caso do deputado Francischini, o deputado estadual
Targino Machado da Bahia foi cassado por abuso de poder econdmico?®®. Da deciséo,
o seu partido, o Democratas, impetrou a Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental 761, questionando a viragem jurisprudencial no caso concreto a luz do
principio da anterioridade eleitoral. De relatoria do Ministro Nunes Marques,
inicialmente, a peticao inicial foi indeferida ante a impossibilidade de julgamento de
questdes juridicas concretas em exame de controle abstrato de constitucionalidade.
Apos a interposigao de agravo interno e manifestagao favoravel da Procuradoria Geral
da Republica, o pedido foi conhecido e encaminhado para analise.

Nesse interim, o Deputado Francischini manifestou-se nos autos alegando
que a viragem jurisprudencial do TSE também o prejudicou. O Ministro Relator
conheceu o pedido de tutela antecipada provisoéria e o autuou em separado (TPA
39/DF). Concomitantemente, o deputado Francischini interpés Recurso Extraordinario
(RE 1.373.504) a fim de sustar os efeitos da decis&o proferida pelo Tribunal Superior
Eleitoral. O Recurso Extraordinario foi inadmitido pelo TSE, o que levou a interposicao
de Agravo em Recurso Extraordinario, que atualmente se encontra concluso com o
Ministro Nunes Marques desde maio de 2022.

Em sede liminar, foi concedida a tutela antecipada provisoria na TPA 39/DF,
determinando a restauragcdo do mandato do deputado cassado e os efeitos dela
decorrentes. Contudo, no julgamento colegiado, a liminar n&o foi referendada e os
efeitos da cassacao foram restaurados. Em seu voto, o Ministro Nunes Marques
ressaltou que a interpretacdo adotada pelo TSE, até 2018, acerca do conceito de
veiculos ou meios de comunicagédo social (art. 22 Lei Complementar n. 64/1990) se
restringia aos meios tradicionais, como radio, televisdo e midia impressa. Nesse
sentido, a critica tragada pelo Ministro se assentou na inovagao jurisprudencial
adotada pelo TSE ao compreender a internet como meio de comunicagao social e,
consequentemente, reconhecer o abuso praticado pelo Deputado Francischini. O
relator argumenta que foi utilizada uma analogia in mala partem e, com efeito, o

conceito de abuso dos meios de comunicagao social se restringiria a exibicao
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desproporcional de determinado candidato em detrimento de outro. Dessa feita, o
Ministro langcou mao do voto divergente do Ministro do TSE Carlos Bastide Horbach
para fundamentar seu voto.

Ainda, Nunes Marques destacou a problematica da perda de mandato dos
deputados eleitos a partir do quociente eleitoral conferido por Francischini a sua
coligacédo. Para o Ministro, n&o seria possivel estender os efeitos da decisdo aos
candidatos que n&o participaram do processo judicial de cassagao de tal modo que o
coeficiente atingido pela coligagao deveria ter sido mantido. Por fim, o voto do Ministro
destaca a necessidade de respeito aos principios constitucionais da isonomia, da
segurancga juridica e da anualidade eleitoral (arts. 5°, caput, XXXVI, e 16 da CF/88).

Em seu voto, preliminarmente, o Ministro Edson Fachin ressalta que o
julgamento da TPA deveria ser feito no bojo da ADPF 761, ante seus efeitos erga
omnes. No mérito, o Ministro Edson Fachin divergiu do voto do relator. Em seu voto,
inclusive, ha mencao, de forma colateral, a teoria da democracia militante, no sentido
em que defende a protegcdo do regime constitucional contra investidas autoritarias.

Segundo o Ministro, ndo é possivel que as normas acerca do pleito eleitoral
e da liberdade de expressao sejam deturpadas por “praticas desconstituintes”, que
visam o enfraquecimento da democracia. Fachin ressalta que o regime republicano
prevé a necessidade de responsabilizagdo enquanto paradigma de sustentagao das
proprias liberdades. O discurso proferido pelo deputado Francischini foi interpretado
como um ataque ao sistema eletrénico de votagao, o processo eleitoral a soberania
popular, o que pode ser entendido como um ataque generalizado a democracia.

O Ministro Fachin menciona explicitamente a presenca de um pressuposto
fundamental de defesa na democracia brasileira, que se baseia em uma democracia
militante, ou seja, uma democracia que se protege. O artigo 17 da Constituicao
Federal estipula que os partidos politicos devem respeitar o regime democratico, o
que condiciona a atuagao dos atores politicos a agirem de forma democratica.

Nesse caso, a premissa levantada por Karl Loewenstein de que a “legalidade
tira férias” em momentos de crise democratica nao é aplicavel®®°. Pelo contrario, a
observancia da legalidade deve ser ainda mais rigorosa e se tornar um guia

fundamental para a atuagdo dos agentes politicos dentro de uma democracia,
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garantindo assim a protegao dos direitos fundamentais e a preservagao do Estado de
Direito.

Por seu turno, o Ministro André Mendonga acompanhou o relator no seu voto,
manifestando-se pela confirmacéao da liminar concedida e restauracdo do mandato do
deputado cassado. Houve, inclusive, destaque para os precedentes que apontam que
a cassacao de mandato de representante eletivo nao pode alterar o quociente eleitoral
da coligagcado que o elegeu. O Ministro André Mendonga ressaltou que se estaria
diante de deciséo surpresa decorrente da nova interpretacéo adotada pelo TSE.

O voto do Ministro Mendonga merece ser criticado pois afirma que a punigao
imposta ao deputado Francischini seria uma ceifar a vontade dos eleitores que o
elegeram. Pelo contrario, conforme destacado, a defesa do regime democratico e da
lisura do pleito, a luz do art. 17 da Constituicdo Federal, e da Lei de Inelegibilidades
implica na propria materializagado da vontade de milhares de eleitores.

O Ministro Ricardo Lewandowski, em seu voto, sustentou pelo nao cabimento
da cautelar dotada de efeito suspensivo no presente caso. O Ministro destacou o nao
cabimento do Recurso Extraordinario uma vez que a decisdo do TSE envolveu
aplicacao de legislacao infraconstitucional, o que implicaria no o&bice ao
processamento do RE. No mérito, o voto ressaltou que a Resolugédo 23.551 do TSE,
de 2017, ja tratava da internet como meio de comunicacéo.

O voto do Ministro Gilmar Mendes destacou outro julgado do STF no que diz
respeito a aplicagdo do principio da anterioridade e anualidade eleitoral a
jurisprudéncia. No julgamento do RE 637.485/RJ, de relatoria do proprio Ministro
Gilmar Mendes, reconheceu-se a existéncia de que a seguranca juridica em matéria
eleitoral implica na aplicagédo do principio da anterioridade ou anualidade em relagéao
a alteracao de interpretagado promovida pela jurisprudéncia eleitoral. Sobre o tema, o
Ministro discorreu sobre a necessidade de se averiguar a existéncia de uma
orientacao jurisprudencial firme em determinado sentido, para verificar, pois, sua
alegada viragem.

Para o Ministro, no caso do deputado Francischini, ndo houve violagao ao
principio da anterioridade eleitoral na medida em que o reconhecimento da internet

como meio de comunicagao social decorre da propria concretude do caso:

Trata-se, a rigor, de aplicagdo da norma ao substrato fatico correspondente,
que pode contrariar posicionamentos dos litigantes, como ocorre em
qualquer processo judicial, mas sem contrariar o principio da anterioridade



eleitoral. A redagao do art. 22, caput, da Lei Complementar 64/1990 é ampla
e, a principio, & possivel, sem maiores esforgos ou revolugdo hermenéutica,
incluir o uso indevido de redes sociais no conjunto de atos abusivos que
autorizam a cassagéao do diploma.

Nesse sentido, o Ministro refuta a tese de que, até 2017, o TSE néo aplicava
a norma do art. 22 da Lei de Inelegibilidades de forma a alcangar a internet como meio
de comunicacgao social. Para arrematar, argumenta que o alcance dos atos praticados
pelo entdo deputado Francischini ndo s&o objeto de analise, mas a sua gravidade, na
forma do inciso XVI do art. 22 da referida lei. Assim, pontua que a conduta de
Francischini é grave na medida em que atenta contra os principios democraticos da
Republica, questionando o processo eleitoral sem provas concretas, violando o direito
de acesso a informacdes sem vicios por parte dos eleitores.

No mesmo sentido vinculado pelo Ministro, a literatura sobre o tema aponta
para a gravidade da conduta perpetrada como elemento de distincdo no caso

concreto:

Diante dessa nova redagao, a caracterizagdo do ato abusivo foi desatrela-
da ou libertada da demonstragdo da sua potencialidade de influir no resulta-
do da elei¢édo, considerando-se agora somente a potencialidade da conduta
abusiva em desequilibrar ou comprometer a lisura do pleito, como sublinhado
ao ensejo dos comentarios sobre a condenagdo por abuso do poder
econdmico ou politico pela Justica Eleitoral (art. 10, 1, d).2%

A proliferacdo de fake news no ambiente virtual € resultado da falta de
atengdo dos usuarios no ambiente digital, em razdo da grande proliferacdo de
informagbes em diversas fontes de comunicag&o?92. Por isso, a atuagdo do deputado
federal Fernando Francischini em sua rede social oficial é especialmente
intensificada, uma vez que aparenta se tratar de discurso oficial e crivel; de modo que
o acordao do TSE ponderou acerca da influéncia e responsabilidade do detentor de
mandato eletivo. Os mecanismos de contencao de fake news em ambientes virtuais
sédo conhecidos e discutidos por especialistas no tema, sao eles: a formagéao digital

de cidadaos para que tenham conhecimento dos conteudos virtuais, classificacdo de
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conteudos pela sua confiabilidade e a desmonetizagdo de contas que propagam
noticias falsas?%.

Porém, quando a propagacao de fake news ocorre por detentores de
mandatos eletivos em suas redes sociais oficiais, a aparente confiabilidade desses
discursos necessita ser ponderada e sopesada no caso concreto. A decisdo analisada
neste trabalho encarou o tema a partir da construgéo axiolégica do direito brasileiro,
aproximando-se da teoria da democracia militante conforme destacado
anteriormente. Nesse contexto, conclui-se que a conduta do deputado federal
Fernando Francischini ao disseminar informagdes falsas acerca do pleito eleitoral,
extrapolou sua liberdade de expressdo, o que afastou a alegada imunidade
parlamentar de modo que a referida imunidade se da no ambito da casa legislativa do
parlamentar ou no ambito de suas atribuicdes enquanto detentor do mandato eletivo.

Ao alegar que estava denunciando uma fraude e pautando-se no seu cargo
de deputado, Francischini incorreu no abuso do poder politico e dos meios de
comunicacgao na forma do art. 22 da Lei 64/90. Afinal, informou aos seus eleitores e
demais cidadaos, que teria descoberto uma fraude e que atuaria para impedi-la, logo,
atraiu para si a capacidade de resolugado da questao, violando, por fim, a lisura do
pleito em que concorria ao cargo de deputado estadual.

Nessa esteira, o ajustamento perfeito de movimentos antidemocraticos a
democracia?®* é o principal desafio da protecdo da democracia diante do abuso de
suas prerrogativas. No espagco digital o desafio se intensifica, a velocidade e o impacto
muitas vezes irreversiveis de informacodes inveridicas podem minar as instituicbes e
o Estado de Direito.

O caso Francischini tornou-se paradigmatico pois é o primeiro caso de um
deputado cassado pela disseminacao de noticias falsas, abuso do poder econdmico
e dos meios de comunicagao social (art. 22 da Lei 64/90). Abre-se caminho, pois, a
utilizagdo da mesma interpretacdo para outros casos envolvendo o abuso de

mandatos eletivos. Reconhece-se, pois, o direito de acesso a fatos verdadeiros, para
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formacédo de uma opiniao livre por parte dos cidadaos como um direito fundamental

em uma democracia?®®.

4.2 A ATUAGAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NA CONTENGCAO DE
MOVIMENTOS ANTIDEMOCRATICOS: O INQUERITO N° 4.781 E A ADPF N° 572

Dentro do contexto de erosdo democratica brasileira, o Supremo Tribunal
Federal tem atuado de forma incisiva - e bastante questionada - na contencao de
movimentos antidemocraticos. Diante disso, € importante problematizar a
legitimidade (ou ilegitimidade) da mais alta corte brasileira em reprimir movimentos
antidemocraticos, bem como em que medida a teoria da democracia militante é
utilizada para fundamentar e justificar a atuagado do STF nesse sentido.

E cedico que o Supremo Tribunal Federal tem ocupado uma posicdo de
destaque no cenario politico brasileiro, especialmente a partir do inicio da década de
2000. Lorenzetto e Pereira destacam que, ao decidir sobre temas politicos sensiveis
e tensionados no que diz respeito ao consenso presente na sociedade, é alvo da
opinido publica?®.

Em momentos de instabilidade politica, a atuagao contramajoritaria do Poder
Judiciario é relevante na contencdo dos demais poderes. Por isso, os Cortes
Supremas e os Tribunais Constitucionais sdo um dos principais alvos de ataque dos
governos antidemocraticos?®’. Tal situagdo pode implicar, inclusive, no cooptagao do
Poder Judiciario por lideres autoritarios com o objetivo de enfraquecer o mecanismo

de freios e contrapesos?®.
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Por outro lado, crescem as criticas ao Poder Judiciario, especialmente ao
STF, no ambito de suas decisdes referentes a Operacao Lava Jato, especialmente
quanto as investidas dos membros do Ministério Publico Federal?®®. A Operagéo Lava
Jato envolveu uma série de discussdes politico-juridicas a respeito da sua atuacgao, e
trata-las ndo é o objetivo do presente trabalho. Contudo, € necessario destacar que o
STF, ao rever diversas condenacgdes da Operacgao, atraiu para si a atencdo da midia
e trouxe questionamentos acirrados no ambito da esfera publica. A partir desse
contexto de deterioragdo da opinido publica acerca do STF, as criticas envolvem a
suposta atuacdo ativista da Suprema Corte, bem como o seu alegado carater
antidemocratico3%.

As criticas, inclusive, conduziram ao ataque a membros da Corte e aos seus
familiares, como o caso envolvendo o entdo deputado federal Daniel Silveira, que
proferiu uma série de ataques contra os Ministros do STF30!. Nesse sentido, em um
cenario politico fragmentado, a proeminéncia do Poder Judiciario como balizador de
um modelo de insurance model of judicial review revela a proje¢ao do STF no contexto

politico brasileiro:

O momento atual de crise politica e os olhares cada vez mais atentos as
decisbes dos ministros de nossa suprema corte, corroboram a trajetéria
crescente de empoderamento institucional, que autoriza o tribunal a decidir
peremptoriamente, ndo apenas dentro do processo de elaboragdo de
politicas publicas, mas também sobre a propria definicdo do governo e da
liberdade de seus membros envolvidos em escandalos. Os impasses pelos
quais passa o pais recentemente aumentam a demanda por decisées do

Supremo Tribunal Federal.302

As investidas contra o STF, e incidentalmente contra o TSE, cujos membros

sdo compartilhados, por parte do Presidente da Republica Jair Bolsonaro
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desestabilizam ainda mais a harmonia - ja fragilizada - entre os poderes. Os ataques
foram intensificados no ano de 2022, ante o iminente pleito previsto para outubro3°3;
mas as hostilidades remontam o ano de 20183%. Por outro lado, a postura da extrema
direita reacionaria brasileira também voltou seus ataques contra a mais alta Corte do
Brasil. Como destaque, ja mencionado, pode-se citar os ataques proferidos pelo entao
deputado federal Daniel Silveira. Contudo, a principal motivagao para abertura do Inq.
n°® 4.781 foi a propagacao de noticias falsas contra a Suprema Corte, seus membros
e familiares3%.

Ante as crescentes investidas contra o STF, a corte se viu diante de um
impasse: de que modo defender suas fungbes institucionais frente a ataques da
opiniao publica e especialmente de membros do Poder Legislativo e do chefe do
Poder Executivo federal? Diante desse cenario, o entdo Presidente do STF, Ministro
Dias Toffoli, instaurou, ex-officio, um inquérito sigiloso para apurar a divulgacao de
noticias falsas e a incitacdo da pratica de crimes contra a honra, integridade fisica e
vida dos membros da Corte e seus familiares. Conhecido como “Inquérito das Fake
News”, o inquérito foi instaurado pela Portaria n® 69/2019.

De saida, € preciso destacar a natureza juridica do inquérito dentro do
ordenamento juridico brasileiro. Conforme destacado na introducdo da presente
pesquisa, este trabalho n&do se trata de uma investigagdo dos aspectos criminais e
processuais penais do tema, mas uma interpretacéo a partir da teoria da democracia
militante. Contudo, é necessaria a delimitagdo de alguns conceitos estruturantes do
sistema criminal brasileiro para melhor compreensao do tema. Tais conceitos serao
balizados a luz da teoria da democracia militante enquanto resposta para o problema
enfrentado.

Dentro do ordenamento juridico brasileiro, especialmente em matéria
criminal, o inquérito diz respeito a uma investigagao preliminar acerca da ocorréncia

de um delito, buscando reunir aspectos basicos acerca de sua materialidade e
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probabilidade de sua autoria, para entdo ser instaurado um processo criminal3°®,
Trata-se, pois, de um procedimento administrativo pré-processual que, embora nio
seja obrigatodrio, é relevante para a apresentagao da denuncia e instauracéao da fase
judicial a fim de que sejam apurados elementos basicos quanto a existéncia do fato e
sua autoria. Nao obstante, a pertinéncia acerca da existéncia do inquérito € tema
controvertido entre os processualistas penais, e costuma ser entendido como um
legado autoritario do regime inquisitorial®®’. Desse modo, a natureza inquisitorial do
inquérito merece destaque, pois ndo ha previsao de exercicio do contraditério e ampla
defesa. Inclusive, o Codigo Penal prevé que o procedimento sera sigiloso (CPP art.
20, c/c. art. 792, § 2°).

Para uma analise técnica, o fato de o inquérito ser sigiloso implica em
dificuldades metodologicas relevantes3’®. Nesse sentido, para a presente
investigacao sera utilizado como material de analise aquilo que foi divulgado nos
meios de comunicacgao pela propria Corte, bem como as decisdes exaradas no ambito
da Arguicédo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 572 que questiona a
sua constitucionalidade.

O Partido Rede Sustentabilidade (REDE) com representacdo no Congresso
Nacional, na forma do que prevé o art. 2°, |, da Lei n° 9.882/99 c/c art. 103, VIII, da
Constituicdo Federal, ajuizou a ADPF n° 572 fundamentando-se na existéncia de
violagbes ao devido processo legal, juiz natural, anterioridade da lei penal,
imparcialidade, entre outros fundamentos. Da leitura da inicial, a parte autora narrou:
(i) inexisténcia de fatos praticados na sede do Tribunal; (ii) inexisténcia de fatos
praticados por pessoa sujeita a jurisdicao do Tribunal; (iii) usurpacado de competéncia
do Ministério Publico; (iv) auséncia de representacdo do ofendido; (v) inquérito
fundado de fatos indefinidos; e (vi) instauragéo de oficio e sigilo.

O problema do Inquérito n® 4.781 (Inquérito das Fakes News) foi analisado a
partir da teoria de Estado de Excecao de Giorgio Agamben por Lorenzetto e Pereira.

Entre as criticas, os autores destacam a oficialidade do Inquérito, que nao contou com

306 BADARO, Gustavo Henrique. Direito Processual Penal - Tomo I. Editora Elsevier. Rio de Janeiro.
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a participagao do Ministério Publico, érgao responsavel pela investigagao criminal no
Brasil.

O Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal (RISTF) prevé, em seu
art. 43, a possibilidade de instauragao de inquérito para averiguacao “infracao a lei

penal na sede ou dependéncia do Tribunal”:

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

§ 1° Nos demais casos, o Presidente podera proceder na forma deste artigo
ou requisitar a instauragao de inquérito a autoridade competente.

§ 2° O Ministro incumbido do inquérito designard escrivdo dentre os
servidores do Tribunal.

Assim, os autores argumentam que a previsdao do RISTF nao da azo a
abertura de um inquérito como o inquérito das Fake News. No mesmo sentido, foi
criticado o sistema de delegagdo da relatoria, realizado de modo unilateral pelo
Presidente da Corte, em contrariedade as normas do Regimento Interno do STF que
prevé sorteio (art. 66 do RISTF). Lorenzetto e Pereira também apontam para o
problema referente a competéncia jurisdicional, sustentando que as competéncias
ratione personae e ratione loci teriam sido violadas, na medida em que n&o poderia o
STF ter jurisdigdo para julgamento de crimes contra os membros da Corte, afinal
Constituicao Federal de 1988 prevé jurisdicao apenas no caso de crimes cometidos
por membros da Corte (art. 102, |, b, CF).

Por esse angulo, a parcialidade dos 6rgaos de investigagao e julgamento,
bem como a sua atuagéo conjunta implicam em debate proficuo. Em paises como
Portugal, Franga, Bélgica e Itdlia, o Ministério Publico € intimamente ligado a
Magistratura; inclusive, o processo seletivo de ambas as carreiras é realizado de
forma unificada, com a mesma formagéo basica para juizes e promotores3%°. Contudo,

no caso belga, a Corte Europeia de Direitos Humanos decidiu que a acentuada
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concentragcao de papéis entre o 6rgao julgador e o 6rgao de investigagao e acusagao
representa uma violagdo aos Direitos Humanos31°.

A abertura do Ing. n® 4.781 se deu durante a gestdo de Raquel Dodge como
Procuradora Geral da Republica. A Procuradoria Geral da Republica a época
fundamentou-se na previsao constitucional acerca da titularidade da ag¢ao penal e dos
pedidos de investigacdo (art. 129, incisos |, II, VIl e § 2°, da Constituicdo da Republica)
para requerer o arquivamento do inquérito.

O Cddigo de Processo Penal - outorgado na Ditadura de Vargas e cuja
reforma mais significativa ocorreu durante a Ditadura Militar - prevé que o Poder
Judiciario possui a prerrogativa de requisitar a abertura de inquérito (art. 5°, I, do
CPP). Had um descompasso entre a legislagdo infraconstitucional e a prépria
Constituicao, na medida em que o texto constitucional propde uma justiga criminal de
cunho acusatorio, enquanto as legislacées criminais infraconstitucionais tém forte
tendéncia inquisitdria3!!.

Inclusive, importante ressaltar que o modelo inquisitorial brasileiro poderia ser
mitigado com a introdugdo do Juiz das Garantias, conforme alteragdo do CPP
promovida pela Lei n® 13.964/2019 (Pacote Anticrime). Segundo o modelo, na fase
investigatoria, um Juiz conduziria a investigagdo em observancia as garantias
processuais; e depois um segundo Juiz faria a instrugdo processual e o devido
julgamento. Contudo, a implementac¢do do instituto foi suspensa por liminar conjunta
proferida pelo Ministro Fux nas A¢des Diretas de Inconstitucionalidade (ADIs) 6298,
6299, 6300 e 6305%'2.

Acerca da ADPF, ja sob a gestdo de Augusto Aras3'3, o Ministério Publico

Federal manifestou-se pela procedéncia parcial do pedido autoral. Passa-se, pois, a
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analise dos argumentos ventilados pelo Procurador Geral da Republica. De saida, ha
meng¢ao a tendéncia hodierna de afastamento do sistema inquisitorial comum nos
paises de regime de civil law, para uma aproximacao ao sistema acusatorio nos
moldes do sistema common law. A PGR fundamenta sua manifestacdo a partir da
baliza de que a CF/88 teria adotado o sistema acusatério em detrimento do sistema
inquisitorial na investigacéo criminal. A PGR sustenta, pois, que a CF/88, no seu art.
129, conferiu ao Ministério Publico a titularidade da acao penal publica, ndo cabendo,
por consequéncia, a atuagdo do Judiciario. Inclusive, ha mengado a uma decisao
proferida pelo entdo Ministro Celso de Mello no HC 89.837/DF, em que o Relator
destaca a proeminéncia do Ministério Publico na condugéo da investigacéo criminal.

Nao obstante a defesa da proeminéncia do MPF nas investigagdes, o PGR
destaca que a funcdo investigativa ndo é de exclusividade da Policia. Com
fundamento no art. 4°, paragrafo unico do CPP, & possivel extrair que a fungao
investigativa pode recair sobre autoridades administrativas. Em sua manifestacéao,
inclusive, o MPF aponta a existéncia de poderes investigatorios no ambito do Poder
Executivo (Delegacias da Receita Federal); no Poder Legislativo (CF, art. 58, § 3°); e
no ambito do Poder Judiciario (art. 33 da LOMAN).

O destaque da manifestacdo do MPF se assenta na anterioridade da previsao
investigatoria em lei formal que confere as autoridades, que ndo a Policia Judiciaria,
funcdes de investigagdo acerca de ilicitos. O MPF ressalta que a previsao para
atuacao do STF na apuracao de crimes ocorridos em suas dependéncias funda-se no
art. 43 do Regimento Interno da Suprema Corte. Ndo obstante, constitucionalidade

da norma processual do RISTF redigida antes da CF/88 fora apreciada pelo STF:

O Supremo Tribunal Federal, sob a égide da Carta Politica de 1969 (art. 119,
§ 3° ‘c’), dispunha de competéncia normativa primaria para, em sede
meramente regimental, formular normas de direito processual concernentes
ao processo e ao julgamento dos feitos de sua competéncia originaria ou
recursal. Com a superveniéncia da Constituicdo de 1988, operou-se a
recepcao de tais preceitos regimentais, que passaram a ostentar forga e
eficacia de norma legal (RTJ 147/1.010 — RTJ 151/278)” (RE 1.047.578-ED-
AgR-ED-Edv-AgR/DF, Rel. Min. Celso de Mello, DJe de 14 dez. 2018).

Tracadas essas diretrizes, o MPF, em sua manifestacdo, reconhece a
legalidade e constitucionalidade da previsao de instauragao de inquérito com forga do
art. 43 do RISTF. A ressalva se assenta na atipicidade do inquérito sob analise. O
MPF aponta que os poderes investigatérios do STF, atribuidos por legislacao



infraconstitucional, devem ser interpretados a luz da Constituicdo e nao o contrario.
Diante disso, o MPF frisa que sua fungao institucional de custus legis ndo poderia ser
usurpada, defendendo a possibilidade de instauracao de oficio de inquérito, na forma
do art. 43 do RISTF, mas que sua condugao caberia ao Parquet. Acerca do carater

sigiloso do Inq. 4731, o MPF menciona a Sumula Vinculante n° 14:

E direito do defensor, no interesse do representado, ter acesso amplo aos
elementos de prova que, ja documentados em procedimento investigatorio
realizado por 6rgao com competéncia de policia judiciaria, digam respeito ao
exercicio do direito de defesa.

Por fim, o MPF traca alguns preceitos para uma interpretagao do art. 43 do
RISTF conforme a Constituicdo. Em primeiro lugar, pugnou pela limitacdo da
competéncia dos inquéritos do STF a competéncia prevista no art. 102, I, b e ¢ da
Constituicao Federal. A inércia judicial, o principio do juiz natural e a imparcialidade
do Juiz sédo colocadas como medidas para delinear o paradigma da investiga¢ao. Por
fim, o MPF aponta para a necessidade de respeito as prerrogativas institucionais do
Ministério Publico na condug¢ao e no acompanhamento dos inquéritos policiais.

Sobre o tema, tragar uma analise acerca da funcdo do magistrado e seus
poderes de investigacdo pode implicar em uma analise a partir do processo penal, o
que ndo € o objetivo deste trabalho. A excepcionalidade da instauragado do inquérito
e sua conducao judicial decorre da prépria inércia do Ministério Publico que, alijado
de suas funcdes, permaneceu inerte as investidas contra o Supremo Tribunal
Federal®'*. Assim, a despeito da titularidade do Ministério Publico na condugao da
acao penal, a investigacao preliminar pode ser realizada no ambito da Policia
Judiciaria no exercicio da defesa decorrente da teoria dos poderes implicitos, que
sera analisada adiante.

Colocadas as argumentacgdes trazidas pelo MPF, passa-se, pois, a analise
dos votos proferidos no ambito da ADPF, especialmente no que diz respeito a
fundamentacdo derivada da teoria da democracia militante. O principal foco da
presente investigacao € a fundamentacéo para a abertura das investigagdes e de que

modo ha relacdo com a teoria da democracia militante.
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O Relator da ADPF, Ministro Edson Fachin, em seu voto, utilizou de forma
explicita diversos argumentos relativos a democracia militante para defender a
compatibilidade do inquérito com a Constituicdo Federal. De saida, o Ministro
destaca, com forca no art. 144 da CF/88, que a funcao de investigar e a fungao de
julgar sdo competéncias distintas, defendendo que no caso do inquérito elas nao se
confundiriam. Ha destaque, inclusive, pelo Relator, para a publicidade dos atos
emanados da Administragcéo Publica, especialmente no que diz respeito ao acesso
dos acusados aos autos do inquérito (SV 14 do STF), os investigados que requereram
0 acesso ao inquérito obtiveram-no.

Acerca da jurisdigdo do STF para investigar os atos descritos no Inq. 4.731,
o Ministro Edson Fachin aponta para o papel essencial atribuido pela Constituicao
Federal a Suprema Corte do Brasil (art. 102, caput, CF/88). Desse modo, aduz que a
competéncia para preservar suas proprias decisdes implica na abrangéncia da
abertura do Inq. 4.731. Para justificar a limitagdo da liberdade de expressao, o Ministro
Edson Fachin langa méo de um estudo comparativo com as decisdes paradigmaticas
proferidas pela Suprema Corte dos Estados Unidos ao longo de décadas para explicar
a problematica da liberdade de expresséao e suas limitagdes. Entre os casos citados,
destacam-se o caso Schenck v. Estados Unidos, de 1919, e o caso Brandenburg v.
Ohio, de 1969. No primeiro caso, a Suprema Corte julgou em favor da restrigdo da
liberdade de expresséo quanto ha perigo iminente no discurso proferido; enquanto no
segundo caso, houve uma flexibilizagdo do tema, com julgamento pela manutengao
da veiculacdo de discursos, ainda que violentos, mas que nao teriam potencial
concreto de violéncia.

E cedico que a previsdo constitucional do art. 5°, XL, CF, deve se amoldar ao
respeito a outros direitos fundamentais. No mesmo sentido, o Pacto Internacional
sobre Direitos Civis e Politicos (art. 19) e a Convencdo Americana de Direitos
Humanos (art. 13) rezam que a liberdade de expressao nao é um direito exercido de
maneira livre. Desse sistema, merece destaque o trecho do Voto do Ministro Edson
Fachin: “deste conjunto de normas, extrai-se que o regime juridico de proteg¢éo da
liberdade de expresséo garante, por um lado, a impossibilidade de censura prévia, e,
por outro, a possibilidade, a posteriori, de responsabilizagédo civil e penal” (p. 37).

No que concerne as competéncias do Ministério Publico e ao carater
acusatorio da investigacao no Brasil, o Ministro Edson Fachin aponta para a auséncia
de exclusividade do Ministério Publico na condugao das investigagdes, bem como



para a convivéncia entre um modelo inquisitorial e um modelo acusatério no curso do
processo penal. De seu voto, o topico mais relevante para o presente estudo é
intitulado “Protecdo do Estado de Direito democratico e dos Poderes instituidos”.
Segundo o Ministro Edson Fachin, as competéncias insculpidas na CF/88 e no RISTF
conferem ao STF papel de relevante protecao da ordem constitucional. O relator lanca
mao de forma explicita da teoria da democracia militante para explicar a atuagao do
STF na protecédo dos poderes instituidos. Nesse sentido, o Ministro aponta que o
respeito a liberdade de expresséo nao implica na irresponsabilidade por parte dos que

abusam desse direito:

Nao ha ordem democratica sem o respeito as decisdes judiciais. Nao ha
direito que possa justificar o descumprimento de uma decisao judicial da
ultima insténcia do Poder Judiciario. Afinal, é o Poder Judiciario o 6rgao
responsavel por afastar, mesmo contra maiorias constitucionais, quaisquer
medidas que suprimam os direitos assegurados na Constituicdo. S&o
inadmissiveis no Estado de Direito democratico, portanto, a defesa da
ditadura, do fechamento do Congresso Nacional ou do Supremo Tribunal
Federal. Nao ha liberdade de expressao que ampare a defesa desses atos.
Quem quer que os pratique precisa saber que enfrentara a justica
constitucional.

Em seu voto, o Ministro também ressaltou a constitucionalidade de inquérito
iniciado por previsdo regimental como forma de proteger a propria fungado do STF
enquanto guardido da Constituigdo. O Ministro cita a posi¢cao doutrinaria de Gilmar
Mendes quanto a aplicagao da teoria dos implied powers para explicar a atuagdo do
Tribunal para proteger sua competéncia, legitimidade e for¢a de suas decisdes.

Sobre a teoria dos poderes implicitos, merece destaque a existéncia de uma
construgao jurisprudencial acerca do instituto da Reclamacgao Constitucional. Prevista
no regimento interno do STF desde 19573'5, a Reclamagdo Constitucional foi
constitucionalizada somente em 1988 (art. 102, I, |) e atualmente também esta
prevista no art. 988 do Codigo de Processo Civil. O instituto da reclamagéo, na
concepgao de Gilmar Mendes, surge como fruto da aplicagdo dos implied powers

dentro do ordenamento juridico brasileiro:

A reclamacgao para preservar a competéncia do Supremo Tribunal Federal
ou garantir a autoridade de suas decisbes é fruto de criagao jurisprudencial.
Afirmava-se que ela decorreria da ideia dos implied powers deferidos ao
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Tribunal. O Supremo Tribunal Federal passou a adotar essa doutrina para a
solucéo de problemas operacionais diversos. A falta de contornos definidos
sobre o instituto da reclamacéao fez, portanto, com que a sua constituicao
inicial repousasse sobre a teoria dos poderes implicitos.316

Assim, valendo-se da teoria dos poderes implicitos, o voto do Ministro Fachin
parte do pressuposto da existéncia de atribuicdo do STF para preservar sua
competéncia e autoridade de suas decisdes. Nesse sentido, o Ministro Fachin destaca
a necessidade de preservacao da separagao dos poderes para fundamentar sua
defesa do art. 43 do RISTF. Assim, a natureza do inquérito € novamente mencionada
pelo Ministro Edson Fachin. O relator fundamenta-se na natureza atipica do
instrumento previsto no RISTF enquanto mecanismo de investigagdo em face de atos
praticados contra o STF e seus membros. Inclusive, ha mencao a inércia institucional
do Ministério Publico Federal.

O Ministro destaca a posigao topografica do art. 43 dentro do RISTF, dando
destaque que ndo se trata de competéncia jurisdicional tipica, mas competéncia
atipica per se, porque encontra-se inserido dentro do capitulo referente a Policia do
Tribunal. Nesse sentido, aponta para a fungao da prépria Policia do Tribunal enquanto
orgao revestido de fungdes institucionais que visam a protegcao do STF. Assim, da
leitura do art. 43 ao 47 do RISTF, o Ministro Fachin ressalta a legitimidade para
abertura de inquérito investigatorio enquanto instrumento subsidiario a atuagéo do
Parquet.

Contudo, a problematica do art. 43 no que diz respeito ao local onde os fatos
ocorreram merece destaque. A redacado do citado artigo da conta da competéncia
para investigagdo de crimes ocorridos na sede ou dependéncias dos tribunais,
enquanto no caso sob analise, houve propagacao dos referidos atos pela internet.
Nao obstante, a nogao de dependéncias da corte pode ser relativizada, especialmente
em um contexto de crimes cometidos no ambito virtual®'”.

Nesse sentido, valendo-se disso, o Ministro Edson Fachin utilizou-se do fato

de que os crimes foram cometidos pela internet para atrair a competéncia do STF
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para a investigacdo. Ressalta que o local de consumacao do crime, por ser difuso,
implica na possibilidade de extensao do conceito da sede do Tribunal em razado da

competéncia sobre todo o territério nacional do STF:

Ainda, o art. 43 do RISTF prevé, como exigéncia cumulativa, que o fato que
justifica o exercicio da competéncia deve ocorrer na “sede ou dependéncia
do Tribunal”. No entanto, o carater difuso dos crimes cometidos por meio da
Internet, cuja escala mundial foi reconhecida legalmente (art. 2°, |, da Lei n.
12.965/2014), permite estender o conceito da sede do Tribunal, uma vez que
o STF exerce sua jurisdicao “em todo territério nacional (CF, art. 92, §2°)”,
como, alias, evidenciou a necessidade contingencial decorrente da
pandemia.

Em suma, o Ministro Fachin defende a legalidade do inquérito uma vez que
as fungdes institucionais do Supremo Tribunal Federal o diferenciam dos juizes de
primeira instancia, com grande destaque para sua defesa institucional. Ressalta,
ainda, a atuacgao ativa do Ministério Publico no requerimento de provas, acesso aos
autos e discricionariedade na conducao de eventual agao penal contra os acusados.

A preocupacao acerca da constitucionalidade do art. 43 do RISTF, embora
nao questionada pelo autor da ADPF, foi tratada no voto do Ministro Alexandre de
Moraes. O Ministro Moraes, em seu voto, ressalta que o Regimento Interno foi
recepcionado com status de Lei Ordinaria pela Constituicao de 1988, pois fora editado
na vigéncia de Constituigao que conferia ao Supremo Tribunal Federal a competéncia

legiferante sobre a matéria (art. 119, §3° da Constituicdo de 19673'8):

A partir da nova Constituicdo - a Constituicao de 1988, que suprimiu essa
competéncia legiferante ao Supremo Tribunal Federal -, o Supremo Tribunal
Federal entendeu recepcionadas, em matéria processual, com status de lei
ordinaria, todas as normas regimentais.

[...]

O Supremo Tribunal Federal, sob a égide da Carta Politica de 1969 dispunha
de competéncia normativa primaria para, em sede meramente regimental,
formular de normas de Direito Processual concernentes ao processo € ao
julgamento dos feitos de sua competéncia originaria ou recursal. Com a
superveniéncia da Constituicdo de 1988, operou-se a recepgdo de tais
preceitos regimentais, que passaram a ostentar forca e eficacia de norma
legal, revestindo -se, por isso mesmo, de plena legitimidade constitucional a
exigéncia de pertinente confronto analitico entre os acérddos postos em
cotejo.

318 “Art. 119. Compete ao Supremo Tribunal Federal: [...] § 3° O regimento interno estabelecera: a) a
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d) a competéncia de seu Presidente para conceder o exequatur a cartas rogatérias e para homologar
sentencas estrangeiras.”



Nesse sentido, o Ministro Alexandre de Moraes defende que o Regimento
Interno do Supremo Tribunal Federal se situa no mesmo nivel hierarquico que o
Codigo de Processo Penal e da Lei n° 8.038/1990 (Lei que institui normas
procedimentais para os processos de competéncia originaria perante o Superior
Tribunal de Justica e o Supremo Tribunal Federal). Nao obstante, o Ministro ressalta
que as normas processuais devem ser interpretadas a luz da Constituicdo, € ndo o
contrario. Assevera que, diante da inércia do Ministério Publico, a instauragao de agao
penal é possivel (art. 5°, LIX, CF/88)3'9. A esse respeito, o Ministro Alexandre de
Moraes destaca o carater misto do sistema processual penal brasileiro, com uma fase
inquisitéria e uma fase acusatoria. O voto do Ministro Alexandre de Moraes, apesar
de ndo mencionar a teoria da democracia militante expressamente, faz mencéo a
l6gica constitucional instaurada apds a Segunda Guerra Mundial no contexto europeu
de fortalecimento das Cortes Constitucionais como forma de protecdo da propria

democracia:

O constitucionalismo e a proépria ciéncia juridico -politica sdo unanimes em
afirmar, principalmente apés a Segunda Grande Guerra, que numerosos
paises passaram a admitir controle judiciario mais efetivo da
constitucionalidade das leis, com a criagao e fortalecimento das Supremas
Cortes e Cortes Constitucionais, como reagao contra os regimes que haviam
escarnecido dos principios da democracia e dos direitos humanos.

No mesmo sentido, o Ministro aponta para a “auséncia de defesa por parte
de outros érgaos” para justificar a atuagdo do STF na condugao do Ing. n® 4.731

fazendo mencgao expressa a teoria dos implied powers:

No exercicio de sua enumerada missao constitucional, o Supremo Tribunal
Federal também dispde de todas as fungdes necessarias - ainda que
implicitas - para poder exercer suas funcdes e garantir a independéncia de
seus Magistrados e sua integridade fisica e psiquica.

[...]

O STF ja consagrou, em nosso ordenamento juridico, a pacifica doutrina
constitucional norte-americana sobre a teoria dos poderes implicitos —
inherent powers —, pela qual no exercicio de sua missao constitucional
enumerada, o 0Orgdo executivo deveria dispor de todas as fungdes
necessarias, ainda que implicitas, desde que nao expressamente limitadas
(Myers v. Estados Unidos — US 272 — 52, 118), consagrando-se por exemplo,
e entre ndés aplicavel ao Ministério Publico, o reconhecimento de
competéncias genéricas implicitas que possibilitem o exercicio de sua

319 Art. 5°, “LIX - sera admitida agdo privada nos crimes de agéo publica, se esta ndo for intentada no
prazo legal.”



missao constitucional, apenas sujeitas as proibigdes e limites estruturais da
Constituigdo Federal.

Com essas premissas, o Ministro ressalta os dispositivos do RISTF, da Lei
Lei n° 8.038/1990 e do CPP para fundamentar sua defesa da existéncia do Inq. n°
4.781. Moraes relata a ampla intimacdo da PGR para tomar ciéncia dos atos e
decisdes proferidas no ambito do Ing. 4.781. No mesmo sentido, sustentou que a
Sumula Vinculante n® 14 do STF teria sido respeitada, com amplo acesso dos
advogados dos investigados as provas dos autos. Ha destaque, inclusive, para 71
pedidos encaminhados a Procuradoria Geral da Republica e a Policia Federal e nao
atendidos.

Na sequéncia, o Ministro Barroso, em seu voto, repisou os argumentos
ventilados pelo Ministro Fachin e pelo Ministro Moraes. Enfatizou, contudo, a vigéncia
do art 43 do RISTF, afastando a tese de que teria sido revogado pelo Pacote Anti-
crime. O voto do Ministro Barroso ndo menciona expressamente a teoria da
democracia militante, mas se utiliza de seu exemplo histérico como forma de legitimar
a atuacao do STF. Barroso ressalta que a incapacidade de as instituicbes reagirem a

ataques antidemocraticos pode resultar em seu completo debacle:

E ha, alias, precedentes no mundo contemporaneo de grave erosao
democratica pela incapacidade, muitas vezes, de as instituicbes reagirem.
Prestando atencédo ao que acontece pelo mundo, acho que nés temos sido
capazes de evitar que trilha assemelhada seja percorrida entre nés. Penso,
assim, que todas as instituicbes estdo funcionando rigorosa e
adequadamente.

O Ministro destaca o caso da Hungria, cujo Tribunal Constitucional alijado de
suas fungdes institucionais por meio de uma Emenda Constitucional, que, quando foi
submetida ao controle de constitucionalidade, n&o foi apreciada pelo Tribunal
Constitucional sob o fundamento da separacdo dos poderes. Nesse sentido, é
possivel afirmar que a Hungria teria se tornado uma democracia iliberal®?® em razéo
da deterioracao de suas estruturas institucionais de controle, em especial, sua Corte

Constitucional.
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Por seu turno, em seu voto, a Ministra Rosa Weber inicialmente apresentou
seu voto com fundamentacao semelhante a dos Ministros Edson Fachin, Alexandre
de Moraes e Luis Roberto Barroso. Contudo, no que diz respeito a interpretacao
conforme do art. 43 do RISTF, a Ministra destacou que a interpretacdo ampliativa do
dispositivo regimental, adotada pelos demais ministros, n&o seria a interpretagao mais
correta a luz do ordenamento constitucional brasileiro. Weber defende, pois, a

“absoluta excepcionalidade” da interpretacdo adotada pelo STF no caso sob analise.

Parto da premissa da absoluta excepcionalidade da norma regimental para
externar minha compreensado de que a interpretacdo ampliativa de seu
critério especial néo é a mais adequada aos principios e regras eleitas pelo
constituinte para disciplinar o processamento e o julgamento da pretensao
punitiva estatal.

[...]

Nao bastasse, & preciso considerar que o arquétipo constitucional é fundado
sobre um sistema preponderantemente acusatoério, que deve servir de norte
na interpretacdo de disposicbes legais e regimentais que disciplinam o
processo e o procedimento de supervisdo de investigacdes criminais pelo
Poder Judiciario.

[...]

Descritas as coordenadas que balizaram a formagao do meu convencimento,
as quais demarcam uma zona limitrofe que encontra suas fronteiras na
excepcionalidade da incidéncia da normativa regimental, na natureza estrita
e taxativa das normas de competéncia da Suprema Corte, na restricdo do
foro por prerrogativa de fungdo e no sistema acusatoério, passo a adentrar
nos contornos praticos para a solugao da lide constitucional.

Nesse sentido, a Ministra defende uma interpretacao limitada do art. 43 do
RISTF, em consonancia com a previsao do art. 6° do Cdodigo Penal, de modo que
sejam considerados, para fins de fixacdo de competéncia, somente os atos que
produzam efeito em tais locais, a saber, a sede do STF. Inclusive, a Ministra entende
qgue houve excesso no que diz respeito aos fatos investigados no ambito do Inqg. 4.781.
Nao obstante, partindo do pressuposto de que as provas do inquérito, mesmo que
viciadas, ndo contaminam a instrucdo processual, endossando a teoria de que os
vicios na investigagdo ndo contaminam a acgao penal, defende seu uso em eventual
processo. Diante disso, a Ministra votou pela parcial procedéncia da ADPF, com
manutengao das provas ja coligidas, e remessa dos fatos apurados no inquérito para
a primeira instancia. Ao fim e ao cabo, propds a redistribuicdo do Inquérito 4.781 por
sorteio.

O Ministro Luiz Fux, conhecido processualista civil, em seu voto, langou mao
da teoria defendida por Piero Calamandrei no que concerne a atuacao de oficio do

magistrado diante de casos que envolvam urgéncia ou perigo. A Ministra Carmen



Lucia concordou com os votos dos demais ministros e ressaltou a necessidade de

defesa da democracia por parte das instituicdes democraticas:

Eu tenho para mim que democracia guarda -se, mantém -se pela defesa do
sistema. Nao se presta a Constituicdo a ser morta pela agao de tiranos. A
democracia ndo pode ser deixada em desvalia pela acdo de pessoas
autoritarias, daqueles que pretendem a morte da Constituigdo para colocar a
sua vontade pessoal, individual, seus voluntarismos a disposi¢cao de todos
os outros e submetendo e dispondo todas as pessoas a seu talante. Do
mesmo jeito que se combatem os virus que vulneram a saude do corpo
humano, a democracia é inteligente e o Direito é sabio para também
estabelecer os remédios constitucionais e legais como meio de manter a
saude do sistema democratico. Por isso o ordenamento escolhe os
instrumentos que garantem a democracia e, entre eles, se compreendem
estes como o que nos estamos a considerar, que € a possibilidade de
investigar as condutas e adotar as providéncias necessarias para a sua
convalidagéo, no caso disso nao se revelar contrario ao Direito, ou da sua
punicdo, nos casos de se mostrarem contrarios ao Direito.

Nao ha mengéao expressa a teoria da democracia militante, mas da leitura do
excerto trazido e, de todo o voto da Ministra, resta evidente a interpretacdo que um
sistema democratico deve se defender diante de investidas autoritarias. Nesse
sentido, a Ministra Carmen Lucia destaca que os mecanismos institucionais de
protecdo democratica devem ser utilizados, uma vez que o préprio sistema
democratico os estabeleceu.

O Ministro Ricardo Lewandowski acompanhou o entendimento dos demais
Ministros, excetuando Rosa Weber, e manifestou-se pela constitucionalidade do Inq.
n®4.781.

Em seu voto, o Ministro Gilmar Mendes aponta o problema da divulgagao de
noticias falsas pela internet e seus perigos para a democracia e suas instituicoes.
Mendes também destacou a existéncia de implied powers atribuiveis ao STF na
conducado de acdes que visem a protecao de sua legitimidade e forca de suas
decisdes. Inclusive, menciona a existéncia de uma teoria aplicavel no ambito dos
paises de tradigdo romano-germanica, como o Brasil, a teoria das garantias
institucionais. O Ministro também repisou o argumento da inércia do MPF em instaurar
inquéritos para apuracao de diversos atos, mesmo diante do envio de oficios a
Procuradoria Geral da Republica e a Policia Federal.

O ent&o Ministro do STF, Marco Aurélio, discordou dos argumentos langados

pelos demais ministros, acolhendo a fundamentacao lancada pela Procuradora Geral



da Republica a época da abertura do Inqg. 4.781, classificando-o como natimorto e
eivado de vicios insanaveis.

Outro Ministro que atualmente ndo ocupa mais uma cadeira na Corte, Celso
de Mello proferiu seu voto em concordancia com o voto do relator. O destaque se
assenta na énfase que o Ministrou deu as previsdes dos art. 42 e 43 do RISTF como
mecanismos de protecao e defesa do regime democratico, encabeg¢ado pela Suprema
Corte:

Na realidade, as normas inscritas nos arts. 42 a 47 do RISTF, muito mais do
que simples regras de atribuigbes investigatérias e de outorga de poder de
policia, qualificam-se, em sua esséncia, como instrumentos de protecéo e de
defesa da ordem constitucional, pois ndo teria sentido desprover o Supremo
Tribunal Federal de acesso a meios instrumentais que lhe permitissem inibir
violagbes a sua propria existéncia, dignidade institucional, autoridade e
honorabilidade de seus Juizes, sob pena de, na auséncia de tais
instrumentos, viabilizar-se inaceitavel transgressdo a prépria Lei
Fundamental da Republica.

Em seu voto, o Ministro Dias Toffoli reprisou os principais argumentos do
relator e dos votos que o acompanharam; com destaque ao problema das noticias
falsas e seu dano a democracia. Apesar de mencionar expressamente a teoria da
democracia militante, o voto do Ministro Dias Toffoli menciona um caso paradigmatico
envolvendo a derrocada da democracia austriaca na década de 1930, quando a Corte
Constitucional daquele pais sofreu ataques diversos.

A atuagao do STF na abertura do inquérito das Fake News e no julgamento
da ADPF correlata demonstra que a Suprema Corte do Brasil reconheceu a
emergéncia do tema. Ocorre que a opcgao pela defesa democratica a luz da teoria da
democracia militante encontra um cenario marcado pela crise politica, despolitizagcéo
e degradacgédo do debate publico3?".

A posicao adotada pelo Supremo Tribunal Federal reflete a necessidade de
repensar o modelo brasileiro de defesa democratica a luz dos novos desafios trazidos
pelas conformagdes sociais e politicas da, ja iniciada, terceira década do século XXI.
A emergéncia do tema da democracia militante no cenario brasileiro explicita a pouca

preocupacao dos democratas brasileiros em estabelecer instituicdes desprovidas de
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resquicios autoritarios e de criar um ethos democratico no imaginario social dos
cidadaos. Nesse sentido, o cenario brasileiro de defesa democratica esbarra em dois
entraves: a existéncia de resquicios autoritarios no ordenamento juridico brasileiro, e

a existéncia de resquicios autoritarios na propria sociedade brasileira.

4.3 DESAFIOS E POSSIBILIDADES PARA UM MODELO DE DEMOCRACIA
MILITANTE BRASILEIRO

A existéncia de crises em uma democracia pode ser importante para garantir
o proprio fortalecimento do regime democratico’??. Nessa esteira, a crise vivida pela
democracia brasileira d4 azo a diversas oportunidades, permitindo que sejam
identificadas fragilidades e possiveis solugoes.

Crise institucionais decorrentes do (des)equilibrio entre os poderes e
questionamentos da legitimidade da propria democracia emergem questionamentos
classicos sobre o papel de uma Constituicdo em momentos de crise politica3?3.

Identificado o uso de conceitos da democracia militante no contexto brasileiro
de erosdo democratica, a questao que se coloca é em que medida tais mecanismos
de democracia militante foram utilizados de forma emergencial. Como delineado no
inicio deste trabalho, a hipdtese levantada € de que, a despeito da opcédo do
constituinte por uma democracia militante na Constituicdo de 1988, o surgimento de
movimentos antidemocraticos com apelo popular a partir da década de 2010
implicaram em uso emergencial da democracia militante.

Desse modo, por utilizarem de mecanismos sutis de desnaturagdo do pacto
democratico, a teoria de democracia militante, especialmente no caso brasileiro, é
chamada como resposta emergencial. O problema se assenta na imprescindibilidade
de reexaminar a teoria da democracia militante a partir de uma resposta brasileira as
investidas autoritarias e antidemocraticas. Ademais, partindo do pressuposto que

todos os partidos e projetos politicos sdo validos em uma democracia desde que nao
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firam a propria democracia, impde-se a necessidade de identificar limites concretos
para a atuacdo militante da democracia no cenario de uma democracia em refluxo.

Conforme delineado por Kirchner, a atuacdo contra movimentos
antidemocraticos perpassa a inevitabilidade de atencdo ao proprio principio
democratico®?*. Ha necessidade de que, para a ingeréncia justificada em direitos
fundamentais, como a livre associagao e a liberdade de expressao, sejam tragados
paradigmas. A previsao de atuagao militante da democracia deve estar prevista de
alguma forma dentro do ordenamento juridico de tal modo que seja utilizada para fins
intrinsecamente ligados a defesa da democracia. A preocupagao reside, pois, na
contradicdo enfrentada pela democracia militante em um contexto de auséncia de
normas previamente estabelecidas e a adocdo de uma suspensado da normalidade
democratica em prol da propria defesa democratica; tal mecanismo pode ser utilizado
para fins autoritarios que desvirtuam a propria democracia3?.

Nos termos de previsao legal, a Constituicdo Federal de 1988 trouxe, em seu
art. 17, a previsao de que a criagdo e organizagao dos partidos politicos possuem
limites a serem observados, a saber, devem respeitar a soberania nacional, o regime
democratico, o pluripartidarismo, os direitos fundamentais da pessoa humana.

No campo da legislagéo infraconstitucional, destacam-se o Cdédigo Eleitoral
Brasileiro (Lei 4.737 de 15 de julho de 1965), a Lei de Inelegibilidades (Lei
Complementar 64 de 18 de maio de 1990), a Lei Organica dos Partidos Politicos (Lei
9.906 de 19 de setembro de 1995), a Lei das Elei¢des ou Lei Eleitoral (Lei 9.504 de
30 de setembro de 1997). A excecdo do Codigo Eleitoral, as demais legislacdes
citadas foram elaboradas sobre a égide da Constituicdo Federal de 1988, o que
destaca a compatibilizacdo de seus dispositivos com os preceitos consagrados
constitucionalmente.

Entende-se que a discussao acerca da restricdo de direitos fundamentais
encontra-se consolidada no que diz respeito a possibilidade de sua ocorréncia. As

liberdades em uma democracia devem ser lidas e interpretadas para a garantia de
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monitoramento e correcao do proprio sistema32%. A discussdo se assenta, pois, na
extensdo dessas restrigdes.

Nao € objetivo deste trabalho discorrer acerca de todas as previsdes
constitucionais e infraconstitucionais que representam limitagdes ao exercicio do
direito politico a fim de proteger a democracia como um todo. Nao obstante, o direito
a liberdade de reuniao pode ser usado como exemplo e pensado a luz da protecao
democratica proposta pela teoria da democracia militante. Previsto no art. 5°, inciso
XVI da CF/88, o direito a liberdade de reunido se funda na premissa da propria
liberdade de expressdo enquanto manifestagdo de um individuo ou um grupo de
individuos dentro de uma democracia. N&o obstante a relevancia desse direito, n&o
ha regulamentacdo em nivel infraconstitucional, o que confere as autoridades um
poder discricionario demasiado extenso, acarretando o uso desproporcional de
medidas para restrigdo do direito a liberdade de reunido3®?.

Com esse cenario colocado, a liberdade de reunido demanda de uma
regulamentacdo clara e objetiva produzida a luz da democracia militante. As
manifestagcbes que ocorreram na frente de diversos quartéis do Exército apds o
resultado das elei¢des presidenciais de 2022 explicitam a urgéncia do tema.
Insatisfeitos com o resultado eleitoral e fundados na justificativa de existéncia de
fraude, milhares de manifestantes ocuparam a frente de quartéis de diversas cidades
pelo pais clamando pelo uso do art. 142 da Constituicdo Federal a fim de anular o
resultado do pleito e manter o Presidente Bolsonaro no exercicio3%,

Além do conteudo inconstitucional das alegagdes, a proibicdo do porte de
armas em reunides néo foi respeitada’?®, o que denota a necessidade de uma
regulamentacdo detalhada sobre o tema. Nessa esteira, a dissolugdo de
manifestagcbes, em regra, ndo deve ocorrer, exceto quando os riscos para

“‘manifestantes e habitantes nado participantes, decorrentes da continuidade da
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manifestacdo, forem maiores do que aqueles que a propria dissolugdo podera
suscitar”330,

Nao se olvida, contudo, a questao politica de relevancia colocada e o risco de
uma restricdo de direitos fundamentais ndo para proteger a democracia, mas para
blindar os agentes publicos de criticas da populagédo. Diante disso, a regulagéo
precisa ser transparente e clara, para que as restricdes ao direito de reunido sejam
minimizadas®3".

Nesse sentido, o cenario brasileiro de erosdao democratica € sensivel porque
a utilizacdo das redes sociais potencializa a participacao popular, especialmente em
paises da América Latina e Caribe. Contudo, o acesso ao conteudo digital ndo implica
em participacdo qualificada332. Como resultado, a disseminacgdo de noticias falsas é
um meétodo utilizado pelos antidemocratas para desestabilizar a democracia e suas
instituicdes. Os trés poderes sdo atacados em nome de uma critica a velha politica.
Trata-se de um fendmeno conhecido como desinstitucionalizacdo que implica na

erosao e enfraquecimento paulatino dos érgéos do Estado:

[...] isto é, de solapar generalizadamente o apoio presumido aos meios de
comunicagdo de massa tradicionais e as bases da democracia
representativa, como o processo eleitoral (no caso brasileiro, com especial
destaque das urnas eletronicas), o controle congressual do Executivo e o
papel de controle constitucional pelo Supremo Tribunal Federal.333

Ademais, considerando que a regulagdo da internet no Brasil ainda é
incipiente, destaca-se que a auséncia de uma normatizagao sobre o conceito de fake

news também é prejudicial, na medida que o aplicador do Direito se encontra diante
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de um conceito indeterminado a ser preenchido pela doutrina e jurisprudéncia. Assim,
a rapida producédo e circulacdo de informacgdes impde uma dificuldade no que diz
respeito a disseminagdo de noticias e ataques a democracia334. Outro problema a ser
enfrentado € o uso da principal rede social no Brasil, o WhatsApp, aplicativo de
mensagens instantaneas que, ao contrario do Facebook, tem sua restricdo e controle
muito mais dificultados33°.

Diante desse vacuo legislativo, o Tribunal Superior Eleitoral organizou, em
2017, um férum focado no tema da disseminagado de noticias falsas e o ataque a
democracia brasileira, em especial, as urnas eletrénicas (Portaria TSE n° 949, de 7
de dezembro de 2017). Contudo, somado a auséncia de defini¢ao legislativa, o vacuo
jurisdicional € apontado como outro problema no que diz respeito a protegao da
democracia no Brasil33.

O Projeto de Lei das Fake News (ou Lei Brasileira de Liberdade,
Responsabilidade e Transparéncia na Internet) foi aprovado em 2020 no Senado
Federal e até o momento esta pendente de aprovacéo pela Camara dos Deputados.
Entende-se que tal projeto de lei pode ser interpretado a luz da democracia militante
na medida que estabelece parametros transparentes no enfrentamento do tema de
ataques a democracia e as instituicbes. Se, por um lado, o Poder Legislativo sofre
com os entraves das discussdes acerca do Projeto de Lei das Fake News; por outro
lado, o STF, numa perspectiva defensiva, busca proteger sua fungao institucional ante
as investidas autoritarias contra sua existéncia3%’.

Diante desse cenario, destaca-se a atuagao do STF na conducao do Inqg. das

Fake News. Conforme destacado no topico anterior, a Corte utilizou-se dos

33 AMATO, Lucas Fucci; DE BARROS, Marco Antonio Loschiavo Leme; SABA, Diana Tognini.
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Legislativas em Torno das Eleigdes Brasileiras de 2018. Direito Publico, Brasilia, v. 18, n. 99, p. 549-
574, jul./set. 2021. DOI: 10.11117/rdp.v18i99.5377. Disponivel em:
<https://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/direitopublico/article/view/5377>. Acesso em: 20 fev. 2023.
p. 552.
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mecanismos a disposi¢cao para proteger-se. O que se instaura, pois, € uma crise
constitucional derivada da disputa de sentidos da prépria Constituicdo338. Partindo do
pressuposto da existéncia de disputas acerca do conteudo da Constituicao, a teoria
dos poderes implicitos (implied powers), usada para defender a interpretacao
extensiva do art. 43 do RISTF indica a possibilidade de utilizacdo de poderes
implicitos das instituicbes para defender seus poderes atribuidos explicitamente3°.

No Brasil, a teoria dos poderes implicitos foi utilizada para reconhecer os
poderes investigatérios amplos do Ministério Publico (RE 593.727/MG). Duarte e
Sousa**0 apontam que a aplicagdo da teoria dos poderes implicitos no Brasil precisa
ser verificada a partir da propria estrutura institucional da CF/88, uma vez que é
absolutamente diversa da Constituicdo dos Estados Unidos®*'. No caso
paradigmatico dos EUA, McCulloch v. Maryland (1819), a Suprema Corte decidiu que
a incorporacdo de um banco pelo governo federal, embora ndo prevista
expressamente em suas atribui¢des, decorria da interpretacdo de seu poder no
controle do comércio.

A teoria dos poderes implicitos no Brasil remonta a década de 1950, quando
o STF analisou a possibilidade de intervir na eleicao do Tribunal de Justica do Mato
Grosso3*2. Sob a vigéncia da Constituicdo de 1988, na analise do HC 71.039/RJ
(1994), o STF optou por uma interpretacao restritiva do texto constitucional. O caso

envolvia o debate acerca dos poderes da Comissdo Parlamentar de Inquérito para

338 SILVA, Diogo Bacha; CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza; NOGUEIRA, Bernardo Gomes Barbosa. A
erosao constitucional na Constituicao de 1988: o Supremo Tribunal Federal, os ventos autoritarios e a
jurisdicdo constitucional. Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 12, n. 1. p. 31-63, 2022.
Disponivel em: <https://www.publicacoes.uniceub.br/RBPP/article/view/7576>. Acesso em: 20 fev.
2023. p. 39-40.
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decretar a prisdo de investigados. Contudo, nos casos recentes envolvendo a

competéncia do Ministério Publico, a teoria teria sido aplicada de forma irrestrita:

No contexto brasileiro, pode-se perceber dois grandes momentos e uma
tendéncia geral no padrdao argumentativo. Antes da Constituicdo de 1988, a
teoria ainda guarda semelhanga com o contexto de origem, porém, ao longo
dos julgados, percebe-se a sua simplificacdo para indicar uma relagéo
simples de meios e fins. Apds 1988, esse padrdo se acentua, momento no
qual a Teoria dos Poderes Implicitos é utilizada pelo Supremo Tribunal
Federal para reconhecer a existéncia de competéncias materiais de
entidades e 6rgéos, notadamente os poderes investigatérios do Ministério
Publico.

Nesse sentido, a critica se assenta na diferenca entre a Constituicdo dos
Estados Unidos e a do Brasil. Enquanto a primeira é antiga e de texto reduzido, a
segunda é recente e amplamente descritiva quanto as atribuigdes institucionais343.
Nao obstante, a construcao jurisprudencial do STF, desde a década de 1960, da conta
de que seus mecanismos implicitos de protecdao e defesa de sua legitimidade
representam um instrumento de protecédo da sua autoridade, na forma de uma teoria
da democracia militante. Especialmente, merece destaque a subsidiariedade e
excepcionalidade desse uso institucional, conforme destacado pela Ministra Rosa
Weber em seu voto no julgamento da ADPF n° 572/DF.

As agdes preventivas devem tomar lugar quando ha provas contundentes de
que os antidemocratas pretendem ignorar o regime democratico vigente344. A
perspectiva indicada pelo autor de que é necessario deslocar a preocupacédo da
democracia militante da legislagdo antidemocratica para os antidemocraticos merece
destaque. O argumento reside, portanto, na necessidade de manter a participagao
politica dos antidemocratas enquanto nao houver violagao ao direito de outros. Assim,
o objetivo ndo é aniquilar os opositores antidemocraticos, mas garantir o regime
democratico representativo, a poliarquia34.

Assim, o que se propde € o uso preferencial de mecanismos escalonados de

democracia militante, que servirdo, pois, como sinal de alerta a esses partidos e
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v. 13, n. 25, p. 210-232, 22 dez. 2021. p. 229.
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movimentos antidemocraticos. Um dos exemplos apontados pela doutrina é a
possibilidade de retirar o financiamento publico de partidos como forma de sanciona-
los previamente a uma declaracéo de inconstitucionalidade e consequente proibigao
de funcionamento. A instituicao de medidas escalonadas de desestimulo aos partidos
antidemocraticos pode incentiva-los a moderacédo, de modo que serao convidados a
adaptarem-se para continuar a existir34.

Tal mecanismo foi incorporado recentemente na Constituicdo da Alemanha,
apos discussodes envolvendo a legalidade do partido de extrema direita NPD, quando
a Corte Constitucional reconheceu as praticas e discursos do partido como
constitucionais, porém ilegais®*’. Diante da contradigdo, o Poder Legislativo emendou
o art. 21 da Lei Fundamental para prever uma op¢ao de puni¢cao alternativa a
declaracdo de constitucionalidade e consequente proibicdo de funcionamento. O
legislador criou a possibilidade de que partidos com potencial antidemocratico tenham
seu financiamento publico suspenso, embora possam continuar a existir348.

Diante disso, para avaliar capacidade e intengdo de um partido minar as
estruturas democraticas € possivel realizar um retrospecto acerca da posicao politica
dos lideres daquele grupo. Se ha um histérico de declaragcbes e atos
antidemocraticos, ha um sinal de alerta. Do mesmo modo, o uso de mecanismos
paralelos ao poder coercitivo do Estado, como a atuacdo de uma milicia, também

indica que ha um risco iminente de deterioragdo do regime representativo:

Além da evidéncia explicita de uma preferéncia para ndo-democracia, o
comportamento passado dos lideres partidarios em questao, mostrando seu
respeito ou desrespeito pela lei e os limites institucionais de seu poder
quando no cargo, pode langar luz sobre sua inten¢des. Finalmente, os
defensores da democracia devem considerar se as partes em questao estao
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desenvolvendo técnicas para manter poder uma vez que a democracia é
minada - o partido, por exemplo, possuir uma milicia?349

Contudo, o perigo reside na possibilidade de adog¢ao de critérios meramente
quantitativos em detrimento de critérios qualitativos, o que implicaria na mera
mensuragao da probabilidade da forga politica de um partido antidemocratico em
erodir a democracia, sob pena de permanéncia de elementos antidemocraticos
capazes de erodir a democracia paulatinamente.

A opcao pela defesa do STF, enquanto Suprema Corte do Brasil, decorre de
sua fungao de proeminéncia na ordem juridica, seu papel contramajoritario e protetor
dos direitos fundamentais a partir do judicial review3®. N&o se olvida, contudo, a
necessidade de que todas as instituicbes democraticas do Estado de Direito estejam
em coordenacao a respeito da defesa da democracia, especialmente o Ministério
Publico e as forgas policiais3®’.

Partindo desse pressuposto, coloca-se a defesa do STF enquanto a proépria
defesa do constitucionalismo. A democracia enquanto sistema de valores sociais
converge ao menos no que diz respeito ao valor da liberdade dos cidadaos e da
limitagdo do poder do Estado; assim, a defesa democratica por meio de instituicbes
militantes fortes resulta na propria defesa dessas instituicdes contra
arbitrariedades3%2.

A instauracao do inquérito das fake news resulta da necessidade de o STF
atuar de forma defensiva em prol de sua legitimidade e da propria democracia
brasileira. Reconhece-se a utilizagdo dos mecanismos apontados pelo STF a partir

349 Tradugao livre de: “Beyond explicit evidence of a preference for nondemocracy, the past behavior
of the party leaders in question, showing their respect or lack of respect for the law and the institutional
limits on their power when in office, can shed light on their intentions. Finally, defenders of democracy
should consider whether the parties in question are developing techniques for maintaining power once
democracy is undermined—does the party, for example, possess a militia?”
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da teoria da democracia militante. Contudo, o que se vé é a adogao de mecanismos
militantes de democracia de forma emergencial, apos o acontecimento dos fatos3%3,

Merece ser criticada, contudo, a utilizagcao da Lei de Seguranga Nacional (Lei
7.170/1983), entulho autoritario do regime militar, para justificar a tipificagdo da
conduta do deputado federal Daniel Silveira dentro do Inquérito das Fake News. Em
seu canal no YouTube, o Deputado veiculou um video de cerca de 19 minutos
proferindo ataques ao Supremo Tribunal Federal, seus ministros e defendendo o
retorno do Al-53%4. O Ministro Alexandre de Moraes determinou a prisdo em flagrante
do Deputado fundamentando a defesa do regime democratico a partir da utilizagao
de uma legislagao oriunda de um regime ditatorial que se propunha especialmente
atacar os democratas que lutavam contra o regime ditatorial, com base na Doutrina
da Seguranga Nacional®%®,

A despeito do ajuizamento de ADPFs para discussao da recepgao da Lei de
Seguranca Nacional, em 2021, a lei foi revogada pela Lei n® 14.197 que instituiu os
Crimes contra o Estado Democratico de Direito e efetuou altera¢cdes no Codigo Penal
e na Lei de Contravengbes Penais. Segundo Karl Loewenstein, para lidar com
rebelides e insurreigbes contra o Estado de Direito, as previsbes da maioria dos
codigos criminais seriam suficientes para esse tipo de atuagado antidemocratica.
Contudo, para se mostrarem eficazes, as legislagdes desse tipo precisam ter for¢a
coercitiva derivada de forgas policiais que estejam integradas a democracia. Destaca-
se, pois, que um exército leal € um elemento fundamental para evitar que a
democracia seja abolida com o apoio ou pela propria via das Forgas Armadas3%.

Nesse sentido, coloca-se a fragilidade do sistema brasileiro. Embora nao seja

do escopo de analise deste trabalho, os eventos ocorridos em 8 de janeiro de 2023
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em Brasilia ddo conta de um problema a ser enfrentado, a (re)politizagao das Forgas
Armadas e das policias. Em sua obra, Loewenstein destaca que nos casos em que
as forgcas oficiais do Estado democratico estdo leais a ordem constituida, os
movimentos extremistas tendem a falhar na tomada do poder. Desse modo, proteger
as forgas oficiais do Estado de disseminagéo de propaganda antidemocratica € um
importante instrumento de democracia militante3%”.

A permanéncia de elementos autoritarios dentro do regime democratico
inaugurado em 1988 decorre da prépria participagdo dos militares na Assembleia
Nacional Constituinte. O famigerado art. 142 da Constituicdo foi objeto de debates
acalorados, conforme ja descrito no capitulo 1 deste trabalho. As Forgas Armadas
atuaram de forma incisiva durante o processo de elaboragao da CF/88, de forma
direta e indireta, a fim de manterem os privilégios institucionais de manter a ordem
internamente®®®. Urge-se, pois, a instituicdo de uma formagao democratica de cunho
liberal e representativo e especialmente agonistico para as Forcas Armadas e demais
forcas de segurancga3®®®. Na mesma esteira, a utilizagdo de simbologias paramilitares
e a formagao de milicias devem ser banidas, pois representam um elemento de
oposigao e concorréncia as forgas policiais oficiais do Estado360,

Outro desafio que se coloca para a democracia brasileira é a arquitetura do
sistema representativo e dos partidos brasileiros. A auséncia de posicionamentos
claros e estruturados dos partidos dificultam a construcdo de uma representacéo
politica forte3¢!. Nesse sentido, destaca-se que uma das caracteristicas fundamentais
do fascismo (neste trabalho utilizado como uma metonimia para a extrema direita
reacionaria) é o seu carater instrumental e esvaziado de ideais politicos capazes de

serem combatidos na arena democratica do debate publico®62.
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A protecao de grupos de pessoas que sao comumente atacadas por fascistas
e cidadaos antidemocraticos com o objetivo de exclui-las da participacdo democratica
também é um ponto relevante dentro da teoria da democracia militante. Loewenstein
destacou que além das previsdes legais contra a incitagao a violéncia e ao 6dio, seria
importante criar mecanismos legais de prote¢cao contra grupos minoritarios alvos de
ataques fascistas, como determinados grupos politicos, religiosos ou étnicos3.

Tendo em vista que o todo o texto constitucional supde uma consagragao de
valores juridicos que, embora indeterminados, dao forma a um modelo democratico
com fundamentos institucionais basicos, ndo ha, pois, espago para neutralidade no
qgue concerne a prote¢cdo democratica. A Constituicido de 1988 professa uma série de
valores axioldgicos que, interpretados harmonicamente, ddo luz a um regime
democratico agonistico, com a possibilidade de participagdo plural de correntes
politicas diversas, em um espaco de debate. Nao se trata de defender uma ideologia
politica em detrimento de outra, mas, sim, defender a proteg¢ao do regime democratico
garantidor de que se possa escolher entre uma ideologia ou outra.

Inobstante, é preciso destacar que a mera instituicdo de mecanismos de
protecao democratica de forma procedimental ndo é suficiente para a protegao da
prépria democracia. Como aponta Mayordomo, se a preocupagao da democracia
militante se centrar apenas em mecanismos institucionais corre-se o risco de repetir
a malfadada experiéncia de Weimar, quando a ilusdo dos juristas se olvidou de
fomentar no seio da sociedade civil elementos democraticos capazes de dar conta
dos avancos autoritarios e extremistas3®*. As democracias n&do sdo construidas
somente com base em regras institucionais de controle de poder e direitos
fundamentais; as regras informais que criam uma sociedade democratica sao
relevantes como complementagdo das regras institucionais de um texto

constitucional3°.
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Nesse sentido, defende-se a educagao civica como elemento de apoio a
democracia militante. Inclusive, Loewenstein destacou a necessidade, ao lado de
mecanismos legais de protecdo democratica, que fossem adotados mecanismos
politicos de dissuasdo e convencimento entre os setores antidemocraticos®%¢. Por
educacao civica, entende-se a formacao de um espirito democratico na sociedade, a
partir da reflexdo acerca do papel das instituicées, da Constituicdo, da legalidade e
dos direitos humanos. E preciso que os cidaddos possam reconhecer os momentos
em que esses preceitos estdo sob ataque. Nesse contexto, pois, forma-se um circulo

virtuoso entre instituicdes e cultura democratica:

Nesse ponto, ha uma circularidade entre a fungdo das instituicbes e a
circulagao de uma cultura democratica. Isto €, as instituicdes ao atuarem na
protecéo do regime democratico, possibilitam uma maior circulagao e difusao
da cultura democratica entre os cidaddos. Essa cultura democratica, ao
circular e se difundir, alimenta também as praticas institucionais. E um
mecanismo de retroalimentagdo da democracia.3¢”

Em um contexto de erosdo democratica a partir de mecanismos da propria
democracia, os cidadaos precisam ser treinados como constitucionalistas com o
objetivo de reconhecer e proteger os valores da democracia representativa®®. Uma
formacgao cidada democratica sera capaz de identificar os avangos autoritarios e
antidemocraticos com maior facilidade, de modo que se possa restaurar a

institucionalidade democratica3®®.
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5 CONSIDERAGOES FINAIS

No puede haber democracia no militante,
democracia a la que no le importe dejar de serlo.
Eso seria una democracia contradictoria, una
democracia bajo sospecha, una
pseudodemocracia.

Antonio Torres del Moral

Em um cenario internacional de erosao democratica, a situacao enfrentada
pelo Brasil merece destaque. O otimismo decorrente da consolidagdo democratica
dos anos 1990 indicou que, assim como 0s maiores do mundo, a democracia
brasileira teria encontrado seu caminho. Nesse sentido, as instituicdes brasileiras
puderam se expandir em legitimidade, com destaque para o STF, durante a década
de 2000.

Conforme apresentado no inicio deste trabalho, buscou-se compreender a
aplicacao da teoria da democracia militante dentro do contexto brasileiro de erosao
democratica, marcado por suas especificidades.

A garantia dos direitos e liberdades dos cidadaos, incluida a liberdade de
dissenso, deve ser protegida; ndo obstante, esses direitos, e a prépria democracia,
devem ser salvaguardados contra cidadaos que desejam, a partir de uma via
democratica, a abolicdo de tais direitos e da propria democracia. A questao colocada,
pois, reside em ponderar quais s&o os limites, contingéncias e possibilidades da
defesa democratica militante em um contexto paradoxal de erosao e degradacéo do
regime democratico.

O contexto de otimismo democratico comegou a ser colocado em xeque a
partir das jornadas de junho de 2013, quando diversas manifestagbes nas ruas, que
inicialmente voltavam contra o aumento da passagem, comegaram a mostrar sinais
de radicalismo e tendéncias antidemocraticas. Diante desse contexto, a democracia,
entendida como um modelo representativo em que os cidadaos s&o encorajados ao
debate publico, viu-se ameagada por grupos radicais, em especial, de extrema direita.

Entre 2013 e 2018, a radicalizacdo politica se intensificou no Brasil,
culminando com a eleicdo de Jair Bolsonaro. Estimulados pelo Presidente da
Republica, os ataques as instituicdes no Brasil apontam para o resultado da escalada

antidemocratica.



Encarado esse cenario, entende-se que a democracia brasileira enfrenta um
desafio derivado de suas caracteristicas institucionais. A transicdo negociada que
marcou o fim da Ditadura Civil-Militar resultou na permanéncia de um legado
autoritario, com destaque para o papel das forcas armadas. O entulho autoritario,
especialmente a legislagdo outorgada pelo regime, representa um percalgo a ser
vencido no contexto brasileiro de erosao democratica.

A emergéncia dos estudos envolvendo a democracia militante e a erosao
democratica brasileira indicam que o problema foi percebido. Diante disso, a
possibilidade de resiliéncia democratica coloca-se no centro do debate. Os avangos
autoritarios ao redor do mundo fizeram emergir a discussdo envolta no tema da
democracia militante. O conceito foi elaborado por Karl Loewenstein no contexto de
consolidagédo dos regimes nazifascistas na Europa durante a década de 1930. Para
Karl Loewenstein, a tolerancia extrema por parte dos democratas permitiu que a
democracia pudesse ser erodida internamente. Nesse sentido, o autor defende a
necessidade de romper com as amarras oriundas da condescendéncia democratica
e convida a democracia a tornar-se militante, sob o risco de deixar de ser democracia.

A teoria da democracia militante foi adotada principalmente nos paises
europeus em razao do histérico de regimes autoritarios no continente durante o século
XX, com destaque para a Alemanha. O pais conta com uma série de instituicdes que,
aliadas a Lei Fundamental, dao conta de um sistema pautado na protegao da prépria
constituicdo e por consequéncia, da democracia.

Nao obstante, a democracia militante é bastante questionada, especialmente
entre os tedricos filiados as teorias mais radicais de democracia e liberalismo. Nesse
sentido, critica-se a arbitrariedade do modelo de democracia militante pautado na
distincdo entre democratas e antidemocratas. Do mesmo modo, apontam para a
possibilidade de usurpacéo da teoria da democracia militante em prol de interesses
autoritarios e como forma de silenciar o debate publico, desejado em democracias
representativas. A despeito das criticas, entende-se que a democracia ndo pode
deixar de ser militante, cabendo, a partir do contexto sociopolitico e institucional de
cada democracia, criar mecanismos adaptaveis as necessidades locais. Contudo,
deve-se evitar perfilhar um caminho de tolerancia extrema sob pena de que a
democracia sucumba de dentro para fora.

Todavia, a importacdo de um modelo de democracia militante sem a analise

das especificidades do Brasil comporta criticas. Partindo desse pressuposto, entende-



se que a democracia brasileira, como desenhada na Constituicdo de 1988, adotou um
modelo de democracia militante ao prever, no art 17, a possibilidade de limitar a
atuacgao de partidos politicos e consequentemente de pessoas, quando infringirem as
principais regras do pacto democratico. Trata-se, pois, de uma clausula de
democracia militante que pode ser interpretada como a baliza hermenéutica de todo
o ordenamento juridico.

A época da constituinte de 1988, o Brasil saia de um cenario autoritario e
precisava garantir que suas instituicdes democraticas fossem fortes o suficiente para
resistir a eventuais tentativas de retorno a ditadura. Portanto, o art. 17 pode ser lido
como uma forma de proteger as instituigdes democraticas em um momento de
vulnerabilidade. Nao obstante, em razao do periodo de estabilidade vivenciado pela
democracia brasileira entre as décadas de 1990 e 2000, a preocupagao com a
protegdo da democracia, a remogao do entulho autoritario e fortalecimento das
instituicoes foi preterida, e o debate politico voltou-se para a defesa de direitos sociais.

Contudo, a crise instaurada em 2013, agravada em 2016 e consumada em
2018, colocaram as instituicdes democraticas brasileiras sob ataques dos mais
diversos. O ataque em especial se da em face do STF e da Justiga Eleitoral, sob o
argumento de fraudes em favor de determinados candidatos. O ataque as instituicdes
foi influenciado por diversos lideres de proeminéncia nacional, membros do Poder
Legislativo e inclusive pelo Presidente da Republica. O problema, contudo, reside na
informalidade de diversos ataques perpetrados pelos antidemocratas®’®, o que pode
significar uma incapacidade da democracia militante.

A pressao sobre as instituicdes, especialmente o Poder Judiciario, na figura
do STF, representa o ataque a propria democracia, uma vez que tais instituicbes
atuam de forma contramajoritaria na protecdo de minorias politicas diversas,
balizando a prépria orientagdo do Poder Executivo e do Legislativo. Trata-se, pois, de
uma instituicado capaz de garantir, como intérprete da Constituicdo, a coeréncia das
politicas publicas a luz do espirito da Constituicao de 1988, que, como é cedico,
representa a direcdo para um Estado de bem-estar social.

Busca-se proteger a Constituicdo de 1988 justamente em razdo de seu

carater emancipatorio e garantidor de direitos fundamentais jamais antes visto na

370 BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz; INOMATA, Adriana. Novos autoritarismos e lawfare: o
judiciario como vitima? In: RAMINA, Larissa (org.). Lawfare: Guerra Juridica e retrocesso democratico.
Curitiba: Ithala, 2022.



historia politica brasileira. Diante disso, a op¢ao pela democracia militante se faz
necessaria porque os avangos em matéria de direitos humanos e sociais que uma
Constituicdo como a brasileira pode garantir sdo muito superiores aos avangos que
ja experienciados. O que se coloca € o horizonte de possibilidades a serem
concretizadas a luz da CF/88, naquilo que a democracia brasileira pode vir a ser, mais

justa e igualitaria.
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