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Resumo: Este artigo explica a democracia defensiva, também denominada
democracia de resisténcia. Apds analisar as suas origens na teoria da de-
mocracia militante de Karl Loewenstein, sera realizada uma diferenciacao
entre as duas teorias. Serdo apresentados as bases tedricas e o contexto
em que a democracia defensiva é aplicada, com o objetivo de entender
a sua importéncia para a salvaguarda da democracia brasileira. Casos
concretos em que tanto o Poder Legislativo quanto o Poder Judiciario
aplicaram a teoria da democracia defensiva também serao apresentados.
Dessa forma, sera possivel perceber que, mesmo pouco difundida e estu-
dada, a democracia defensiva ja é objeto de aplicagdo pratica no Brasil.

Palavras-chave: Democracia defensiva. Democracia militante. Paradoxo

da tolerincia. Autoritarismo. Crise.

Defensive democracy: origins, concept, and application

Abstract: This article explains what defensive democracy, also called
resistance democracy, is. After analyzing its origins in Karl Loewenstein’s
theory of militant democracy, differentiation will be made between these
two theories. The theoretical bases and the context in which defensive
democracy is applied will be explained in order to understand the
importance of this theory for safeguarding Brazilian democracy. Concrete
cases in which both the Legislative and the Judiciary branches have used
the theory of defensive democracy will also be presented. Hence, it will
be possible to conclude that, although little disseminated, defensive
democracy is already being applied in Brazil.

Keywords: Defensive democracy. Militant democracy. Paradox of

tolerance. Authoritarianism. Crisis.
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1 Introducao

A pandemia da Covid-19 colocou definitivamente em pauta no Brasil
um tema que nos ultimos anos ja vinha ganhando for¢a: a democracia
defensiva. Escassos sdo os debates e as publica¢des sobre esse topico de téo
grande relevancia. Entender o que significa democracia defensiva, também
denominada democracia de resisténcia, é essencial para compreender o
momento de tensao pelo qual as institui¢des brasileiras estdo passando e,
sobretudo, para ter consciéncia de como esse instituto pode vir a salvar o
regime democratico brasileiro.

Apesar de pouco conhecida no Brasil, a racionalidade por tras da teoria
da democracia defensiva é objeto de discussdes no mundo pelo menos
desde 1937, quando Karl Loewenstein publicou o artigo cientifico “Militant
Democracy and Fundamental Rights” - em tradugao livre: “Democracia
de militancia e direitos fundamentais” (LOEWENSTEIN, 1937).

A democracia defensiva encontra suas origens na democracia de mi-
litdncia, razdo pela qual é necessario investigar como esta tltima teoria
surgiu no Direito Comparado e como tem evoluido até os dias atuais.
Apos compreender como foi desenvolvido, sera possivel explicar o tema da
democracia defensiva e a sua importincia para o momento atual. Assim,
as bases tedricas e o contexto em que a democracia defensiva ¢ aplicada
serdo explicitados.

Com o arsenal teérico em torno da democracia defensiva assentado,
serd analisada a aplicagdo pratica desse instituto no momento de crise que
o Brasil estd vivenciando. Dessa forma, serdo demonstrados casos recentes
em que tanto o Poder Legislativo quanto o Poder Judicidrio tiveram uma
atuagdo firme em prol da democracia defensiva.

Sera possivel perceber que a democracia defensiva, apesar de pouco
debatida no Brasil, ja tem sido objeto de aplicagdo efetiva por institui¢oes
brasileiras, de forma a garantir o regular funcionamento dos Poderes
constituidos e a normalidade do regime democratico.

2 Teoria da democracia de militancia

E na democracia de militdncia que se podem encontrar as origens
tedricas da democracia defensiva. O grande exponente da teoria da demo-
cracia de militancia foi o constitucionalista alemao Loewenstein (1937), o
qual defendia que ndo deveriam sequer participar da competi¢do politica
os partidos politicos que nao se coadunassem com o regime democratico.

Merece especial atengdo o contexto em que essa teoria da democracia
de militancia foi desenvolvida, isto é, por um autor aleméio, quando da
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ascensdo do regime nazista. A preocupagao de Loewenstein a época - hoje
se percebe que ela se mostrou extremamente pertinente — era de que a
participacdo de partidos politicos com evidentes caracteristicas totalitarias
poderia levar a derrocada do proprio regime democratico.

Nesse ponto, vale salientar que Adolf Hitler ndo alcangou o poder em
virtude de um golpe de Estado ou de maneira violenta, mas por meio do
Partido Nacional-Socialista; ele participou da disputa democratica, algado
ao cargo de lider (fiihrer) com o apoio majoritario da populagiao alema.
Contudo, deve-se reconhecer que, desde o inicio de sua campanha eleitoral,
Hitler ja expunha ideias totalitdrias e dava sinais de que néo respeitaria as
regras democriticas. Por esse motivo, Loewenstein defendia que o partido
nazista ndo poderia sequer participar do processo democratico.

As premissas da democracia militante, portanto, eram a de que o regime
democratico deveria contar com mecanismos (ainda que antidemocrati-
cos) para evitar que agentes politicos com ideais totalitarios de poder, tais
como Hitler, utilizassem instrumentos democraticos para chegar ao poder.
Assim, deveriam ser criados meios para que a democracia se defendesse
dos partidos que buscassem algar-se ao poder para destrui-la. Isso porque
o fascismo, classificado por Loewenstein (1937) como uma técnica politica,
s6 conseguiria ser vitorioso em razdo das condi¢des favoraveis oferecidas
pelas instituigdes democraticas, em especial em virtude da tolerancia
democratica. De acordo com Loewenstein (1937, p. 424, tradugdo nossa):

A democracia foi incapaz de proibir aos inimigos de sua prépria existéncia
o uso de instrumentalidades democraticas. Até muito recentemente, o
fundamentalismo democratico e a cegueira legalista ndo estavam dispostos
a perceber que o mecanismo da democracia ¢é o cavalo de Troia pelo qual
o0 inimigo entra na cidade. Ao fascismo, disfarcado de um partido politico
legalmente reconhecido, foram concedidas todas as oportunidades das
instituigdes democriticas.'

Com base na teoria da democracia militante, partidos politicos com
objetivos antidemocraticos deveriam ter o seu registro negado ou cassado,
em nome da defesa do proprio regime democratico. A necessidade de uma
democracia militante, portanto, surge do imperativo de autoprotegao e
autopreservagdo da democracia (LOEWENSTEIN, 1937, p. 429).

Essa teoria ja teve algumas aplicagdes praticas, a fim de cassar o registro
de partidos politicos. Cite-se o exemplo da Espanha, que ja a usou para

'No original: “Democracy was unable to forbid the enemies of its very existence the
use of democratic instrumentalities. 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. To fascism in the guise of a legally recognized
political party were accorded all the opportunities of democratic institutions”.
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cassar o registro do partido separatista basco
Batasuna (BOURNE, 2015). Ademais, diver-
sas Constitui¢oes europeias adotam a teoria da
democracia militante e preveem expressamente
a possibilidade de dissolugdo de partidos poli-
ticos — caso das Constituicdes da Alemanha,
Austria, Dinamarca e Poldénia (MONTEIRO,
2015, p. 126-129).

Apesar de bem fundamentada e justificada
diante do que aconteceu na Alemanha nazista,
a teoria da democracia militante é objeto de
criticas; alega-se que se confere excessivo poder
a uma instituicdo, o que pode ser objeto de con-
sequente abuso e ameagca ao regime democratico
(ACCETTI; ZUCKERMAN, 2017). De fato, a
defini¢do dos contornos e a imposi¢do de limites
a aplicagdo da teoria da democracia militante
sdo questoes extremamente controversas e que
também se aplicam a teoria da democracia de-
fensiva. A esse respeito, pode-se esclarecer que
houve evolugdo em torno dessa teoria no contex-
to europeu, a fim de deixar a sua aplicagao mais
restrita aos casos realmente necessarios. Nesse
contexto, a jurisprudéncia alema evoluiu quanto
a possibilidade de aplica¢do da teoria da demo-
cracia militante, passando a admitir a exclusdo
de partidos politicos totalitarios do processo
democratico ndo somente quando tais partidos
apresentassem um viés antidemocratico, mas
também se eles representassem risco efetivo
a democracia. Dessa forma, de acordo com o
atual entendimento da Corte Constitucional
alema, nao basta que o partido politico apresente
caracteristicas totalitarias para ter seu registro
excluido; é necessario haver ameaga concreta
a democracia, isto é, é preciso demonstrar que
nao é apenas potencial, mas efetivo, o risco que
o partido politico representa.

Deve-se registrar que a Constituicao da
Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB)
expressamente adotou a teoria da democracia
militante no art. 17:
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Art. 17. E livre a criagdo, fusio, incorporagio
e extingao de partidos politicos, resguardados
a soberania nacional, o regime democratico,
o pluripartidarismo, os direitos fundamentais
da pessoa humana e observados os seguintes
preceitos:

I — cardater nacional;

II - proibi¢ao de recebimento de recursos
financeiros de entidade ou governo estran-
geiros ou de subordinagdo a estes;

IIT - prestagdo de contas a Justica Eleitoral;

IV - funcionamento parlamentar de acordo
com a lei (BRASIL, [2019a]).

Pela simples leitura do caput do art. 17 da
CREFB, percebe-se que a criagdo de partidos
politicos depende da observancia da soberania
nacional, do regime democritico, do pluripar-
tidarismo e dos direitos fundamentais da pes-
soa humana. Dessa forma, pode-se afirmar que
partidos politicos que ndo se coadunem com
os ideais democrdticos, pluripartidarios e de
respeito aos direitos humanos ndo devem obter
registro, por serem contrarios a Constituigdo.

Ora, a negativa de criagdo de partidos po-
liticos - ou a sua cassa¢do — em virtude de seu
carater antidemocratico ¢ justamente a base
tedrica da democracia militante desenvolvi-
da por Loewenstein, razao pela qual se pode
afirmar que o sistema constitucional brasileiro
expressamente albergou essa teoria.

3 Nocoes sobre o paradoxo da
tolerancia

A fim de entender como a teoria da demo-
cracia defensiva foi desenvolvida, é necessario
compreender as razdes por que a existéncia de
uma normalidade democratica permite que re-
gimes totalitarios a ameacem, sem a necessidade
do uso da for¢a ou de um golpe de Estado. A esse

respeito, é interessante lembrar a frase de Joseph



Goebbels, ministro da Propaganda na Alemanha
nazista (apud SARMENTO; PONTES, 2018):
“sempre serd uma das melhores piadas da de-
mocracia o fato de que ela d4 aos seus inimigos
mortais os meios para destruir a si propria”
Pode-se encontrar a contextualizagdo desse
problema no que o fildsofo austriaco Popper
(1974, p. 289) chamou de “paradoxo da toleran-
cia”. Popper (1974, p. 265, grifos do autor), ao
tratar dos paradoxos da liberdade e da democra-
cia aos quais Platdo fazia referéncia, afirmou que

[0o] chamado paradoxo da liberdade é o ar-
gumento de que a liberdade, no sentido de
auséncia de qualquer controle restritivo, deve
levar a maior restricio, pois torna os violen-
tos livres para escravizarem os fracos. Esta
idéia [sic], de forma levemente diferente e
com tendéncia muito diversa, é claramente
expressa por Platao.

Menos conhecido é o paradoxo da tolerancia:
a toleréncia ilimitada pode levar ao desa-
parecimento da tolerancia. Se estendermos
a toleréncia ilimitada até aqueles que sdo
intolerantes; se ndo estivermos preparados
para defender uma sociedade tolerante contra
os ataques dos intolerantes, o resultado sera
a destrui¢do dos tolerantes e, com eles, da
tolerancia.

Popper, ademais, esclareceu que ndo se tra-
tava de suprimir o direito a manifestagdo de
filosofias intolerantes, uma vez que, enquanto
fosse possivel contradizer racionalmente tais
manifestagdes e manté-las controladas perante
aopinido publica, deveria ser possivel a sua livre
manifestagdo. Entretanto, dever-se-ia garantir
o direito de suprimir tais manifestagdes intole-
rantes, inclusive por meio do uso da for¢a, na
hipétese de nao ser mais possivel contrap6-las
por meio de argumentos racionais (POPPER,
1974, p. 265).

Também ¢é possivel encontrar em Bobbio
(2004) a mesma ideia de que se pode excepcionar

o principio da tolerancia as minorias opressoras,
que, caso se transformassem em maioria, bus-
cariam suprimir tal principio. O autor, contudo,
deixa claro que, apesar de evidente na teoria, tal
ideia é de dificil aplica¢do pratica, ndo podendo
ser aceita sem ressalvas (BOBBIO, 2004, p. 196).

Com isso, percebe-se que a caracteristica
principal da democracia - a tolerncia — pode
ser igualmente a razao de sua derrocada. A tole-
réncia, a0 mesmo tempo em que permite que a
democracia sobreviva, ¢ o seu ponto fraco; essa
¢ a verdadeira aporia da democracia. Afinal, a
democracia tem como fundamento basico o
respeito a diferenca de ideias, ao pluralismo
politico, a liberdade de expressdo, que sdo jus-
tamente os meios de que partidos autocraticos
se podem valer para chegar ao poder e destruir
o regime democratico.

Por essas razdes, para que a democracia pos-
sa sobreviver, ¢ imprescindivel que mecanismos
sejam criados no ambiente democratico a fim
de restringir a liberdade de grupos ou atores
politicos que, por meio de ideias totalitarias
ou intolerantes, ameacem a prépria democra-
cia. Nesse ponto, percebe-se que as ideias de
Loewenstein e de Popper se aproximam no
sentido de defender a necessidade de exclusao
de certos grupos politicos como forma de so-
brevivéncia da democracia. De uma maneira
objetiva, pode-se concluir que a légica tanto da
democracia militante quanto do paradoxo da
tolerancia é no sentido de que a democracia ndo
pode transformar-se num pacto suicida, razdo
pela qual devem ser garantidos mecanismos
para a legitima defesa da ordem democritica.

4 A democracia defensiva ou de
resisténcia

A teoria da democracia defensiva comegou a
ser debatida apenas nos altimos dois anos, sobre-
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tudo diante da elevada tensdo durante as elei¢des
de 2018 e o acirramento politico no Brasil.

Na realidade, pode-se afirmar que ¢é dificil
imaginar um momento mais propicio que o atual
para compreender o conceito e a importancia da
democracia defensiva, pois, além de uma crise de
satide em virtude da pandemia da Covid-19 - que,
com maior ou menor gravidade, todos os paises
tém enfrentado -, o Brasil tem lidado com uma
crise econdmica, politica, social e institucional -
todas ao mesmo tempo. Com efeito, a divisao de
Poderes e as relagoes institucionais encontram-se
bastante confusas e desgastadas.

Seguindo a mesma racionalidade da demo-
cracia de militdncia, a teoria da democracia de
resisténcia também foi desenvolvida para impedir
que grupos extremistas, situagdes indesejadas ou
momentos de instabilidade institucional afetem o
regular funcionamento da democracia. Apesar de
terem a mesma origem, a teoria da democracia de-
fensiva diferencia-se da democracia de militancia
por ser mais ampla. Vale dizer, a democracia de
militancia foi criada e desenvolvida para lidar com
uma situacao especifica: a questdo da exclusao
de partidos ou de grupos politicos totalitarios do
processo democratico. A democracia defensiva,
entretanto, visa impedir que vulnerem a préopria
democracia quaisquer situagdes ou grupos que
afetem a normalidade democratica.

Ademais, as expressdes democracia defensiva
ou democracia de resisténcia parecem ser igual-
mente mais adequadas e condizentes com o que
essa teoria reflete. Isto é, uma atuagio reativa em
prol da democracia em virtude de um ataque as
instituigdes. Acrescente-se ainda que o termo
“democracia militante” parece conter um viés
ideolégico, o qual ndo corresponde a ideia de
legitima defesa da ordem democratica, objetivo
maior da democracia defensiva. Por essas razdes,
defende-se que se deve utilizar o termo democra-
cia defensiva ou democracia de resisténcia em vez
de democracia militante.
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Em relagdo a dificuldade de defender a de-
mocracia brasileira e consequentemente a ne-
cessidade de melhor compreensio da teoria da
democracia defensiva, deve-se ter em mente que
o regime democratico brasileiro é ainda bastante
recente: o maior periodo de “normalidade” de-
mocratica brasileiro é o atual, iniciado em 1985,
com o fim do regime militar. Desde entéo, o Brasil
teve dois presidentes da Reptiblica que sofreram
processo de impeachment.

A democracia brasileira, portanto, é bastante
nova e ainda se encontra em fase de consolida-
¢do. Ademais, hd fatores - alguns essencialmente
brasileiros, outros mundiais — que tornam esse
processo de conformac¢do democratica muito
mais dificil e complexo. Nesse sentido, como
caracteristicas brasileiras, pode-se citar a baixa
conscientiza¢do politica e eleitoral da maioria
da populagdo aliada a falta de interesse politico,
0 que permite que politicos mal-intencionados
transformem parte da populagdo em militantes
sem conhecimento de causa. Ademais, uma das
particularidades mais marcantes da sociedade
brasileira é a enorme desigualdade social, aliada
ao ensino deficiente e a corrupgao sistémica, o
que gera instabilidade institucional e culmina no
déficit democratico.

Acrescem a esses fatores alguns fendmenos
mundiais que igualmente dificultam a consoli-
dagio democratica. Quanto a esse ponto, merece
registro a grande influéncia das redes sociais na
disseminacio de noticias, sobretudo de desin-
formagio, as chamadas fake news. Essa é uma
realidade bastante discutida no contexto europeu,
sobretudo diante da saida do Reino Unido da
Unido Europeia (o chamado Brexit). Alega-se que
a pequena maioria que votou a favor da retirada
do Reino Unido da Unido Europeia foi influen-
ciada por informacdes falsas que haviam sido
divulgadas por meio de robds nas redes sociais
(MUQSITH; MUZYKANT, 2019). Vale salientar
que discussdo parecida também foi levantada



quando da elei¢ao de Donald Trump como presidente dos Estados Unidos
da América (PERSILY, 2017), sendo esse tema especialmente relevante
também agora no Brasil, no &mbito do Tribunal Superior Eleitoral.

Percebe-se, pois, quio complexa é a tarefa de consolida¢do de um regime
democratico, sobretudo diante da realidade brasileira. Por essas razdes, os
Poderes da Republica devem desempenhar o importante papel de defesa
da democracia, especialmente diante de uma ameaga de hipertrofia de
um outro Poder. E certo que a atuagio das institui¢des nio afasta nem
diminui a importincia da atuagdo da popula¢do e da imprensa em prol da
democracia; mas, quando se trata da aplicagdo da teoria da democracia
defensiva, estd-se discutindo a defesa da democracia por um dos Poderes
constituidos.

Por fim, merece destaque o fato de que sdo justamente os momentos mais
tensos e de instabilidade institucional que testam com maior intensidade
a solidez de um regime democratico. Dessa forma, pode-se inferir que a
democracia brasileira tende a se fortalecer com a superagio de uma crise.

5 Aplicacoes praticas da teoria da democracia defensiva
durante a crise da Covid-19

Como ja se afirmou, apesar de pouco difundida e estudada no Brasil,
a teoria da democracia defensiva tem sido objeto de aplicagdes praticas
por institui¢cdes brasileiras, ainda que sem referéncia a essa denominacéo.
Constata-se que o Poder Legislativo a aplicou durante o atual momento de
crise, assim como o Poder Judicidrio, especificamente o Supremo Tribunal
Federal (STF).

De inicio, deve-se ter em mente que momentos de crise exigem medidas
excepcionais, além de demandar maior criatividade na busca de solugdes.
Assim, a analise de qualquer tipo de proposta sugerida ou alternativa
implementada por um dos Poderes, em especial do Executivo, deve levar
em consideragio o momento vivenciado. E claro que esse contexto ndo
legitima o desrespeito 8 CRFB, em especial quando esse desrespeito adota a
forma de hipertrofia de um dos Poderes e, consequentemente, afronta outro
Poder da Republica. Nessas situagdes, a teoria da democracia defensiva ha
de ser aplicada a fim de garantir a normalidade democratica, mesmo que

em tempos excepcionais.
5.1 Aplicacao pelo Poder Legislativo

Pode-se citar como exemplo de aplicagdo pratica da teoria da democra-
cia defensiva a devolugéo, pelo Congresso Nacional, de medida provisoria
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editada durante o periodo de pandemia da Covid-19, com o objetivo de
permitir a nomeagéo, pelo ministro da Educagéo, de reitores das insti-
tui¢oes federais de ensino sem prévia consulta as universidades. O caso
tratava da Medida Proviséria (MP) n® 979, de 9/6/2020, cujo ponto mais
controvertido assim dispunha:

Art. 2° Nao haverd processo de consulta a comunidade, escolar ou aca-
démica, ou formagdo de lista triplice para a escolha de dirigentes das
institui¢oes federais de ensino durante o periodo da emergéncia de
saude publica de importancia internacional decorrente da pandemia da
covid-19, de que trata a Lei n° 13.979, de 2020.

Art. 3* O Ministro de Estado da Educagdo designara reitor e, quando
cabivel, vice-reitor pro tempore para exercicio:

I - durante o periodo da emergéncia de saude publica de importancia
internacional decorrente da pandemia da covid-19, de que trata a Lei
n°®13.979, de 2020; e

II - pelo periodo subsequente necessario para realizar a consulta a co-
munidade, escolar ou académica, até a nomeagao dos novos dirigentes
pelo Presidente da Reptblica (BRASIL, 2020e).

O Poder Executivo justificou a edi¢ao da norma com o argumento de
que a pandemia da Covid-19 exigia isolamento social, conforme orienta-
¢oes da Organiza¢ao Mundial da Saude. Por isso, as aulas nas instituicoes
federais de ensino haviam sido suspensas, o que ocasionaria prejuizo ao
processo de elei¢do e designagao dos reitores e vice-reitores das institui-
¢Oes de ensino. Dessa forma, o objetivo da MP seria “assegurar o carater
democrético dos processos de elei¢cio de Reitor e Vice-Reitor garantido por
meio da consulta a comunidade académica, nas Universidades Federais,
nos Institutos Federais e no Colégio Pedro II” (BRASIL, 2020c).

Conforme determina o § 5° do art. 62 da CRFB (BRASIL, [2019a]),
cabe ao Congresso Nacional, caso atendidos os pressupostos constitu-
cionais, analisar o mérito das medidas provisdrias, as quais terdo for-
¢a de lei desde a sua edi¢éo pelo presidente da Republica. No caso da
MP n°® 979/2020, entretanto, o Congresso Nacional devolveu ao Poder
Executivo sem sequer ter analisado o mérito ou a relevancia e urgéncia
da medida, por considerar que o seu teor ofendia tanto o principio da
gestdo democratica do ensino publico quanto a autonomia universitaria
previstos, respectivamente, no inciso VI do art. 206 e no art. 207, ambos
da CRFB (BRASIL, 2020a).

E de se notar o paradoxo do argumento utilizado pelo entio ministro
da Educacéo para defender a necessidade de edigdo da MP: a defesa do
processo democratico de escolha e nomeagao dos reitores e vice-reitores
das instituicdes federais de ensino. Ora, adotou-se uma medida claramente
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antidemocratica, por meio da designagdo unila-
teral pelo ministro da Educagéo, com a supressio
da escolha do dirigente pela comunidade, sob o
argumento da defesa da democracia.

Pode-se perceber que o Congresso Nacional
agiu firmemente em defesa do que foi consi-
derado um ataque a democracia, devolvendo a
MP n® 979/2020, por entender que a norma se
consubstanciava em flagrante desrespeito aos
principios da gestdo democratica do ensino e a
autonomia universitaria. Ora, diante da hiper-
trofia do Poder Executivo, o Legislativo teve que
adotar medidas nio usuais, a fim de garantir o
regular funcionamento das instituigdes. Deve-
se ressaltar que, desde a criacdo das medidas
provisorias em 1988, essa foi apenas a quarta vez
que o Congresso Nacional devolveu ao Poder
Executivo uma MP sem proceder a sua andlise.

5.2 Aplicacao pelo Poder Judiciario

Em relagdo ao Poder Judicidrio, sao inume-
ras as situagdes em que a teoria da democracia
defensiva foi aplicada. O presente artigo enfo-
cara dois julgados proferidos pelo STF durante
a pandemia. De inicio, deve-se ressaltar que
nenhum desses julgados fez referéncia expressa
a teoria da democracia defensiva; de sua andlise,
contudo, pode-se observar a efetiva aplicacao
da teoria.

O primeiro julgado foi proferido nas
acoes diretas de inconstitucionalidade (ADIs)
n*6.347,6.351 e 6.353, ajuizadas pelo Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil,
pela Rede Sustentabilidade e pelo Partido
Socialista Brasileiro; todas questionavam a MP
n®928/2020, que limitou o acesso a informagao
durante o periodo de pandemia. Os dispositivos
impugnados tinham a seguinte redagao:

Art. 6°-B Serdo atendidos prioritariamente os
pedidos de acesso a informagao, de que trata

a Lei n® 12.527, de 2011, relacionados com
medidas de enfrentamento da emergéncia de
satde publica de que trata esta Lei.

§ 1° Ficardo suspensos os prazos de resposta
a pedidos de acesso a informagao nos 6rgaos
ou nas entidades da administragdo publica
cujos servidores estejam sujeitos a regime de
quarentena, teletrabalho ou equivalentes e
que, necessariamente, dependam de:

I - acesso presencial de agentes ptiblicos en-
carregados da resposta; ou

IT - agente publico ou setor prioritariamente
envolvido com as medidas de enfrentamento
da situagao de emergéncia de que trata esta
Lei.

§ 2° Os pedidos de acesso a informagao
pendentes de resposta com fundamento no
disposto no § 1° deverao ser reiterados no
prazo de dez dias, contado da data em que
for encerrado o prazo de reconhecimento de
calamidade publica a que se refere o Decreto
Legislativo n°® 6, de 20 de margo de 2020.

§ 32Nao serao conhecidos os recursos inter-
postos contra negativa de resposta a pedido
de informagdo negados com fundamento no
disposto no § 1°.

§ 4° Durante a vigéncia desta Lei, o meio
legitimo de apresenta¢do de pedido de acesso
a informagoes de que trata o art. 10 da Lei
n® 12.527, de 2011, sera exclusivamente o
sistema disponivel na internet.

§ 5° Fica suspenso o atendimento presencial
arequerentes relativos aos pedidos de acesso
ainformacdo de que trataa Lein® 12.527, de
2011 (BRASIL, 2020d).

De acordo com o Poder Executivo, o objetivo
da MP foi o de adaptar o acesso a informagao
a realidade dos 6rgaos publicos que passaram
a atuar de forma majoritaria em regime de tra-
balho remoto, sem prejudicar, igualmente, os
6rgios em que seus agentes estavam presen-
cialmente envolvidos no combate a pandemia
(BRASIL, 2020b). A propria exposi¢ao de mo-
tivos da MP, contudo, ja esclarecia que mais de
99% das solicitagdes e das respostas aos pedidos
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de acesso a informagdo eram realizadas de for-
ma eletronica e remotamente.

Os argumentos levantados pelo Poder
Executivo, entretanto, ndo foram aceitos pelo
STE o qual considerou a limitagdo prevista
naquela norma ofensiva ao direito a liberdade
de informacao, que deve ser vista como con-
sectario necessario num regime democratico
de Direito, uma vez que permite o controle pela
sociedade e, sobretudo, pela imprensa.

Nesse sentido, o relator do caso, ministro
Alexandre de Moraes, expressamente afirmou
que “a participagdo politica dos cidaddos em
uma Democracia representativa somente se
fortalece em um ambiente de total visibilidade
e possibilidade de exposigdo critica das diversas
opinides sobre as politicas publicas adotadas
pelos governantes”. Argumentou ainda que
o acesso a informacdo se caracteriza como
“verdadeira garantia instrumental ao pleno
exercicio do principio democrético” (BRASIL,
2020f, p. 10).

O relator foi acompanhado pelo ministro
Gilmar Mendes, o qual se manifestou em con-
tundente voto em favor da democracia:

O principio da publicidade estd ligado ao
direito de informacao dos cidadaos e ao de-
ver de transparéncia do Estado, em conexdo
direta com o principio democritico.

[...]

Isso porque ndo ha democracia sem a ga-
rantia do direito a informacao.

[...] aLAI é um dos principais instrumen-
tos do ordenamento juridico brasileiro para
concretizar os principios constitucionais da
publicidade, da transparéncia e do direito
a informacao, os quais assumem especial
importancia em um Estado Democrético
de Direito.

A negativa generalizada de acesso a infor-
magdes publicas, além de limitar o con-
trole social em um momento critico, pode
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acarretar vicios de nulidade e dar margem
a praticas ndo democraticas. E inequivoco
que o controle social efetivo sobre os atos
administrativos depende do funcionamento
dos mecanismos de transparéncia.

[...]

E 6bvio que o sistema protetivo-constitucio-
nal incide em toda e qualquer circunstancia.
Ja afirmei que as salvaguardas constitucio-
nais nao siao obstaculos, mas instrumentos
de superagio dessa crise. O momento exige
grandeza para buscar solugdes viaveis do
ponto de vista juridico, politico e econémico.

Ademais, principalmente em tempos excep-
cionais como o que vivemos, o acesso a infor-
magao deve ser ampliado e utilizado como
instrumento tanto de controle quanto - e
principalmente - de conscientizagao so-
cial. Conforme bem pontuado pelo CFOAB,
“mediante a promogao de cidadios e pro-
fissionais bem informados, estaremos mais
bem preparados para enfrentar essa crise”

O pleno exercicio de uma democracia par-
ticipativa exige que restrigoes ao direito a
informagao sejam devidamente justificadas
e proporcionais, sob pena de tornar regra a
excegdo do sigilo das informagoes (BRASIL,
2020f, p. 32-43).

Ademais, entendeu-se que aquela MP li-
mitava um direito fundamental sem observar
o principio da proporcionalidade e da razoa-
bilidade, uma vez que existiam meios menos
gravosos para alcancar a finalidade pretendi-
da pela norma, pois a propria Lei de Acesso
a Informacdo (LAI) ja contém mecanismos
que permitem a negativa ou a postergacéo de
resposta, em casos excepcionais e devidamente
justificados.?

*Nesse sentido, o art. 11, § 1% II, da LAI dispde: “Art. 11.
O 6rgao ou entidade puiblica devera autorizar ou conceder
o acesso imediato a informagao disponivel. § 1° Nao sendo
possivel conceder o acesso imediato, na forma disposta no
caput, o 6rgao ou entidade que receber o pedido devera,
em prazo nao superior a 20 (vinte) dias: [...] II - indicar
as razdes de fato ou de direito da recusa, total ou parcial,
do acesso pretendido” (BRASIL, 2011).



Com base nesses argumentos principais, o Plenario do STF de forma
unanime referendou a cautelar concedida monocraticamente pelo relator,
afim de suspender a eficacia do art. 6>-B da Lei n® 13.979/2020, incluido
pelo art. 1° da MP n® 928/2020.

Da leitura do voto do relator e das discussdes travadas durante a sessao
de julgamento, percebe-se que o STF considerou a MP n® 928/2020, na
parte que limitou o acesso a informac¢ao, um ataque frontal a democracia.
Entendeu-se que a limitagao ao acesso a informagéo, sobretudo num
momento de crise, causa grave abalo as instituigdes democraticas, dado
que é por meio da transparéncia e do acesso a informag¢ao que se permite
o controle da atuacao do Poder Publico e a conscientiza¢do social. Esse
controle deve ser realizado por toda a sociedade e pelas institui¢des,
merecendo destaque o importante papel que a imprensa desempenha
nesse ambito.

Além desse relevante processo que tratou de acesso a informagdo
durante a pandemia, deve-se reconhecer que o caso mais emblematico
julgado pelo Poder Judicidrio foi o que ficou o conhecido como “in-
quérito das fake news”. Trata-se do Inquérito n°® 4.781, aberto de oficio
pelo presidente do STE ministro Dias Toffoli, em 14/3/2019, por meio
da Portaria n® 69/2019, tendo sido distribuido ao ministro Alexandre de
Morais, com o intuito de apurar a divulgacdo de noticias falsas e ataques
a honra e a seguranca do STF, de seus membros e familiares (BRASIL,
2019b). O fundamento legal para a abertura de oficio desse inquérito
foi o art. 43 do Regimento Interno do STF, que tem a seguinte redac¢ao:

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

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

§ 2° O Ministro incumbido do inquérito designara escrivdao dentre os
servidores do Tribunal (BRASIL, 2020g, p. 44).

Em 2019, quando o Inquérito n® 4.781 foi aberto, o processo foi
objeto de grande celeuma e criticas, tanto por parte da opinido publica
quanto por parte de juristas. Argumentava-se que o Poder Judicidrio ndo
possuia fungdo inquisitiva, ndo cabendo a ele a iniciativa de abertura e
de condugido de inquérito. Nesse sentido, o Ministério Publico inicial-
mente manifestou-se pelo ndo cabimento do inquérito, por ofensa aos
principios da separac¢ao dos Poderes e do juiz natural (PGR..., 2019).

Apesar da perplexidade e das controvérsias geradas quando da abertu-
ra do inquérito das fake news em 2019, o que parecia indicar que ele ndo
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teria a sua validade confirmada pelo Plenario
do STF, o cenario em que ele foi julgado em
junho de 2020 revelou-se bastante diverso. Isso
porque se descortinou o teor das graves ameagas
sofridas tanto por ministros do STF quanto por
seus familiares, além de ataques direcionados
a propria institui¢do. Ademais, as realidades
politica e social também se alteraram bastante,
havendo um acirramento das agressdes, as quais
passaram a atingir de maneira bastante direta
o Poder Judicidrio, ameagando a democracia.

Diante desse contexto juridico e, especial-
mente, politico e social, o Inquérito n® 4.781
teve a sua validade e constitucionalidade de-
vidamente reconhecida em 18/6/2020 em de-
cisdao do Plenario da Corte, pela quase una-
nimidade dos ministros, nos autos da A¢do
de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF) n® 572. Apenas o ministro Marco
Aurélio de Mello divergiu dos demais, por en-
tender que o art. 43 do Regimento Interno do
STF nao fora recepcionado pela CRFB. O minis-
tro ainda considerou que as manifestagdes con-
trarias aos membros do STF estavam albergadas
pela liberdade de expressio (PLENARIO...,
2020). A Procuradoria-Geral da Republica,
inclusive, passou a defender a validade do in-
quérito, desde que garantida a participagdo do
Ministério Publico e estabelecidas certas balizas
(INQUERITO..., 2020).

Ressalte-se que o presente artigo nio pre-
tende realizar qualquer analise de mérito ou de
validade do Inquérito n®4.781 ou do julgamento
realizado pelo STF nos autos da ADPF n® 572.
Além de ndo se encontrar no escopo do artigo
tal exame, hd dificuldades praticas para a rea-
lizagdo de tal intento, uma vez que o Inquérito
n°® 4.781 tramita em segredo de justica, e os
votos da ADPF n® 572 ainda néo tinham sido
disponibilizados quando da finalizagao deste
trabalho. O que se pretende demonstrar com a
apresentacdo desse julgado é a aplicagdo pratica
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da teoria da democracia defensiva - com os
consequentes riscos e criticas a ela inerentes.
Os julgamentos preferidos pelo STF nas
ADIsn* 6.347, 6.351 € 6.353 e na ADPF n® 572
demonstram que a teoria da democracia defen-
siva, ainda que sem referéncia ao seu nome, ja
tem sido objeto de aplica¢do pratica. Ademais,
esses julgamentos evidenciam que a Suprema
Corte brasileira estd consciente do momento de
crise aguda que o Pais enfrenta e do seu papel
como um dos garantidores da democracia.

6 Conclusao

A teoria da democracia defensiva, ou de-
mocracia de resisténcia, ainda é pouco difun-
dida e estudada no Brasil. Apesar de ter suas
bases na teoria da democracia militante de Karl
Loewenstein, a democracia defensiva dela difere
por ser mais ampla e por ter um viés menos po-
litico. Ambas, contudo, tém como caracteristica
principal a necessidade de a democracia criar
mecanismos excepcionais a fim de se defender
de ataques autoritarios. Trata-se, assim, do de-
senvolvimento de uma teoria de autoprote¢ao
ou autodefesa do regime democratico.

Deve-se ter em mente que a democracia é
uma constru¢io permanente, sobretudo quando
se trata de uma democracia tdo recente quanto a
brasileira. Toda a sociedade e os trés Poderes da
Republica devem estar atentos a ameagas antide-
mocraticas e a defesa da ordem constitucional.
Em caso de erosdo da democracia e de hipertro-
tia de algum dos Poderes, as demais institui¢des
devem agir de forma firme e proporcional ao
ataque sofrido. Desse modo, uma atitude que
ndo aparentava ser de relevante gravidade no
passado pode adquirir contornos diferentes
diante de uma situagdo de crise, como a atual.

Independentemente do viés politico, das
paixdes partidarias e das naturais identifica-



¢des entre um ou outro perfil, as instituicdes devem ser respeitadas.
Deve-se ter em mente que a CRFB néo é um obstdculo para ultrapassar
os momentos de tensdo. Ao contrério, ela é o inico caminho viavel e

democratico para a superac¢io da crise.
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