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INTRODUGAO

Kant entende por sociedade livre aquela na qual esteja garantida a cada um a
liberdade de fazer aquilo que é compativel com a igual liberdade de todos (liberdade
externa). E por isso que, numa Democracia, se exige que as liberdades civis sejam
protegidas por direitos e deveres legalmente definidos, o que implica numa limitacdo da
liberdade.

O presente trabalho tem por objeto o estudo do “paradoxo da liberdade” nos Estados
Democraticos e a possibilidade de essa liberdade democratica ser abusada e representar
uma ameaca a Democracia. Com isso, a pesquisa se justifica pelos recentes acontecimentos
no plano politico-juridico nacional e internacional que denotam rompimento do paradigma
democratico em nome de uma pretensa liberdade e Democracia.

Como problemas de pesquisa, tem-se os seguintes: as formas de como a liberdade é
exercida podem vir a se tornar um risco para a prépria liberdade? Da mesma maneira, sera
possivel que o exercicio da Democracia coloque em xeque esta mesma Democracia num
verdadeiro exercicio de autofagia? Dito isso, apresenta-se a hipdtese de que o exercicio
ilimitado das liberdades democraticas permite o avancgo autoritario e enfraquece o poder
de resisténcia da Democracia, o que, paradoxalmente, representa um risco para essas
mesmas liberdades e para a préopria Democracia.

O objetivo geral é verificar de que forma o uso desmedido das liberdades garantidas
nos regimes democraticos pode pavimentar caminhos que representam a derrocada da
prépria democracia, notadamente a partir de expedientes autoritarios

Para isso, inicia-se a pesquisa com o estudo conceito de liberdade e(m) Democracia
a partir de uma analise filoséfica, socioldgica e juridica. Na sequéncia, busca-se identificar,
com base no “paradoxo da tolerancia” de Karl Popper, o paradoxo relativo a liberdade
garantida constitucionalmente nos Estados Democraticos. Depois disso, pretende-se

1 Mestranda em Ciéncia Juridica (PPCJ - Univali). Bolsista CAPES. Graduada em Direito pela Univali. Advogada.

2 Doutor e Mestre em Ciéncia Juridica pela Univali. Doutor em Direito pela Universidade de Alicante, Espanha. Professor
titular de Direito Penal do Curso de Graduagdo e do Programa de Pds-Graduagao Stricto Sensu em Ciéncia Juridica
(Mestrado e Doutorado) da Univali. Advogado.
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verificar se a liberdade, quando exercida de forma contraditéria, pode representar uma
ameaca a sua propria existéncia e colocar em risco a Democracia.

Quanto aos métodos de pesquisa, apresentam-se dois: a pesquisa exploratdria e a
pesquisa explicativa, a qual é realizada pela coletados dados/eventos/acontecimentos em
utilizacdo da técnica da documentagdo indireta através da pesquisa bibliografica e
documental. Como método de abordagem, foi utilizado o hipotético-dedutivo.

1 A LIBERDADE EM DEMOCRACIA

Conforme Bauman?, a liberdade é como o ar que se respira. N3o se pergunta o que é
esse ar; ndo se perde tempo a discutir acerca dele, a argumentar sobre ele, a pensar nele.
A menos que, por qualquer questdo improvavel, ele venha a faltar e, por algum motivo,
n3o se consiga respirar. E é por isso que hd mais de 200 anos, Kant* enfatizou que o animal
humano é tdo naturalmente inclinado a liberdade que, depois que se acostuma com ela, a
ela tudo sacrifica. A liberdade, portanto, pertence a determinagao do conceito de pessoa
humana e indica um determinado estado do ser®.

Desse modo, da mesma forma que o desejo é uma relacdo do ser com a falta, vez que
é da falta que surge o desejo®, o desejo de liberdade nasce da experiéncia da opressdo’, de
modo que o significado de liberdade permanece bastante quando se pensa na luta contra
a opressao. E é por esta razdo que, em se tratando de vitimas de um poder opressivo, elas
quase sempre pedem liberdade. Diante de um poder arbitrario, pedem justica; diante de
um poder despdtico, que seja ao mesmo tempo opressivo e arbitrdrio, a exigéncia de
liberdade ndo pode se separar da exigéncia de justica®. Ndo por outro motivo se acredita
gue a liberdade é um componente essencial da Democracia.

Numa andlise etimoldgica®, o lexicélogo Paul Roberto explica que Democracia é
expressao originada do grego, composta de demos, que significa povo, e kratos, que
significa poder, forca. Sob uma perspectiva analitica (uso descritivo), Democracia pode ser
compreendida como o poder de eleger, através do voto, quem ird representar o povo (e,

3 BAUMAN, Zygmunt. A liberdade. Tradugdo de M. F. Gongalves de Azevedo. Lisboa: Editorial Estampa, 1989, p. 9.

4 KANT, Immanuel (1724-1804). Sobre a Pedagogia. 2. Ed. Tradugdo de Francisco Cock Fontanela. Piracicaba: Editora Unimep,
1999, p. 13.

5 CHAVES JUNIOR, Airto; PADUA, Thiago Aguiar de. Liberdade (<=S=>) em Discricionariedade?! Restricdes ao Direito de
Liberdade no contexto pandémico. Revista Novos Estudos Juridicos, Vol. 25, n. 3, set./dez., 2020, p. 675.

6 PLATAO. O banquete. Pard de Minas: Virtual Books, 2003. E-book. p. 31-32.
7 BAUMAN, Zygmunt. A liberdade. Tradugdo de M. F. Gongalves de Azevedo. Lisboa: Editorial Estampa, 1989, p. 81.
8 BOBBIO, Norberto. Igualdade e Liberdade. Tradugdo de Carlos Nelson Coutinho. 3. ed. Rio de Janeiro: Ediouro, 1997, p. 7.

9 Nesse sentido, Tzvetan Todorov traz a seguinte definicdo etimoldgica de Democracia: “[...] regime no qual o poder
pertence ao povo. Em outras palavras, a populagdo inteira escolhe seus representantes, os quais, de maneira soberana,
estabelecem as leis e governam o pais durante um periodo de tempo decidido de antemao”. In: TODOROQV, Tzvetan. Os
inimigos intimos da democracia. Tradugdo de Joana Angélica d’Avila Melo. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2012, p.
15-16.
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nesse sentido, voto significa um ato, puramente, com a finalidade de eleger quem ird
decidir).1° Mas, a partir disso, deve-se considerar que a Democracia surge como resultado
natural da alteracdo das condig¢des histdricas e possui uma pluralidade de significados, vez
que ela ndo é um modelo fechado, e sim um processo sujeito a uma continua invengao e
reinvencdo. Assim, ela se revela, essencialmente, como uma modalidade de sistema
politico sustentada em metas e imperativos de carater axioldgico, de modo que deve a sua
existéncia a sustentacdo e manutencio dos seus préprios ideias. !

Hoje, porém, a Democracia ndo podem ser objeto de analise apenas sob o prisma
plebiscitario. E que desde o periodo pds 22 Grande Guerra, com o advento do
constitucionalismo, empreendeu-se uma nova cultura juridical? expressada a partir da
proclamacao de Tratados e Convengdes Internacionais que versam a respeito de Direitos
Humanos.'? E, nesta perspectiva, as Constituicdes nascidas a partir desse novo modelo
contém amplos catalogos de direitos fundamentais.'* Neste caso, por se tratar de cldusulas
pétreas, essa relagdo de direitos trazidos no bojo das Constituicdes ndo podem ser objeto
de supressdo ou mesmo de reducdo, em hipétese alguma. E que a legislacdo é funcdo sobre
matéria que se vota, enquanto a justica constitucional é funcdo sobre matéria que ndo se
vota, porque é res publica. Assim, os direitos fundamentais ndo podem ser submetidos ao
voto, pois ndo dependem do éxito dessa votacdo.?> Em sintese, os direitos fundamentais
se encontram dentro daquilo que se pode chamar de “esfera do indecidivel”. Conforme
Ferrajoli®, “é o que nenhuma maioria pode validamente decidir, ou seja, a violacdo ou a
restricdo dos direitos de liberdade (...)”. Por isso, diz-se de um ambiente democratico

10 A perspectiva analitica aqui descrita emprega a tipificagdo de democracia representativa (ou de democracia dos modernos,
para Norberto Bobbio). In: AIETA, Vania Siciliano. Verbete “Democracia”. In: BARRETO, Vicente de Paulo (Coord.).
Dicionario de filosofia do direito, p. 191.

11 AIETA, Vania Siciliano. Verbete “Democracia”. In: BARRETO, Vicente de Paulo (Coord.). Dicionario de filosofia do direito,
p. 192.

12 pPRIETO SANCHIS, Luis. El constitucionalismo de los derechos. In: CARBONELL, Miguel (Ed.). Teoria del
neoconstitucionalismo: ensayos escogidos. Madrid: Editorial Trotta/Instituto de Investigaciones Juridicas- UNAM, 2007.
p. 213.

13 pode-se anotar como exemplos a Carta das Nagdes Unidas de 1945, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 948,
a Constituigdo Italiana de 1948, a Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha de 1948. In: FERRAJOLI, Luigi.
Democracia constitucional y Derechos Fundamentales. /n: FERRAJOLI, Luigi. Democracia y garantismo. Traduccién de
Perfecto A. Ibafies, et al. Madrid: Trotta, 2008, p. 28.

14 Exemplos dessas Constituigdes sdo trazidos por Miguel Carbonell: a Constituigdo Portuguesa de 1976, a Constituicdo
Espanhola de 1978, a Constitui¢do Brasileira de 1988, a Colombiana, de 1991, a Constituicdo da Venezuela de 1999 e a
Constituicdo Equatoriana de 2008. In: CARBONELL, Miguel. VV.AA. (Varios autores). Neoconstitucionalismo: teoria y
practica. In: CARBONELL, Miguel; GARCIA JARAMILLO, Leonardo (Eds.). El canén neoconstitucional. Madrid: Editorial
Trotta/Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM, 2010, p. 154.

15 ZAGREBELSKY, Gustavo. Jueces Constitucionales. In: Teoria del neoconstitucionalismo. CARBONELL, Miguel (ed.). Madrid:
Editorial Trotta, 2007, p. 101.

16 FERRAJOLI, Luigi. La democracia a través de los derechos: el constitucionalismo garantista como modelo tedrico y como
proyecto politico. Traducdo de Perfecto Andrés Ibanez. Madrid: Trotta, 2014, p. 9.
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aquele que respeita a vontade da maioria (plebiscito), mas desde que essa vontade guarde
respeito aos direitos fundamentais das minorias?’.

No seio de uma Democracia, em tese, todos os cidaddos sdo iguais em direitos e
todos os habitantes sdo iguais em dignidade. Ja nas Democracias modernas, acrescenta-se,
junto do principio fundamental da igualdade, a liberdade dos individuos.!®

Nesse sentido, Hans Kelsen!® explica que a sintese desses dois principios (igualdade
e liberdade) é, justamente, a caracteristica da Democracia. E o motivo pela qual a ideologia
politica ndo renuncia a unido da liberdade com igualdade é o fato de que se quisermos ser
realmente iguais, devemos nos deixar comandar?. Assim, passa-se de uma liberdade em
gue era ausente qualquer dominio, de qualquer Estado, para tratar de uma liberdade no
sentido de autodeterminacao politica do cidadao, ou seja, como participacdo do cidadao
na formacdo da vontade diretiva do Estado — da liberdade da anarquia, forma-se a

liberdade da Democracia. Porém, conforme o autor,

A discordancia entre a vontade do individuo, ponto de partida da exigéncia de liberdade, e a ordem

estatal, que se apresenta ao individuo como vontade alheia, é inevitdvel. E num Estado democratico,

onde esta discordancia é reduzida a um minimo aproximativo, verifica-se uma nova transformagdo na
ideia de liberdade politica.?*

Com isso, tendo em vista que a liberdade do individuo é irrealizavel, ela
consequentemente fica em segundo plano, enquanto a liberdade da coletividade passa a
ocupar o primeiro plano. E na consciéncia politica, por ser natural protestar contra o
dominio exercido por alguém semelhante, o sujeito do dominio passa a pessoa anénima
do Estado. 2

Por esse motivo hd, diante desse paradigma democratico, instrumentos juridicos de
exercicio das liberdades. No campo juridico internacional, a Convencdo Americana de
Direitos Humanos traz por 37 vezes a verbete “liberdade” (ou liberdades) em seu texto, ora
tratando da liberdade pessoal (art. 7223), ora da liberdade de consciéncia e de religido (art.

17 Conforme Canotilho, o Estado concebe-se hoje como Estado constitucional democratico porque ele é conformado por
uma lei fundamental escrita (= constituigcdo juridicamente constitutiva das "estruturas basicas da justica") e pressupde um
modelo de legitimagdo tendencialmente reconduzivel a legitimagdo democratica. /n: CANOTILHO, 1993, p. 43.

18 TODOROV, Tzvetan. Os inimigos intimos da democracia. Tradugdo de Joana Angélica d’Avila Melo. Sdo Paulo: Companhia
das Letras, 2012, p. 15-16.

19 KELSEN, Hans. A democracia. Tradugdo de Ivone Castilho Benedetti, et al. 2. Ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 27-
29.

20 Hans Kelsen explica que “se deve haver sociedade e, mais ainda, Estado, deve haver um regulamento obrigatério das
relagdes dos homens entre si, deve haver um poder. Mas, se devemos ser comandados, queremos sé-lo por nés mesmos.
A liberdade natural transforma-se em liberdade social ou politica. E politicamente livre aquele que esta submetido, sim,
mas a vontade prépria e ndo alheia. Com isso apresenta-se a antitese de principio das formas politicas e sociais’. In:
KELSEN, Hans. A democracia. Tradugdo de lvone Castilho Benedetti, et al. 2. Ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 28.

21 KELSEN, Hans. A democracia. Tradugdo de Ivone Castilho Benedetti, et al. 2. Ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 32-
33.

22 KELSEN, Hans. A democracia. Tradugdo de lvone Castilho Benedetti, et al. 2. Ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 33.

23 “Artigo 7. Direito a liberdade pessoal: 1. Toda pessoa tem direito a liberdade e a seguranga pessoais; 2. Ninguém pode
ser privado de sua liberdade fisica, salvo pelas causas e nas condigdes previamente fixadas pelas constitui¢des politicas

98



122%), ora da liberdade de pensamento e de expressdo (art. 13%°), bem como de outras
espécies de liberdade (de associar-se, por exemplo, no art. 162°).

No espaco Europeu, por 59 vezes a expressdo “liberdade” aparece na Convencgao
Europeia dos Direitos do Homem (Convencdo para a Prote¢dao dos Direitos do Homem e
das Liberdades Fundamentais).

No ambito do direito interno, a Constituicdao Brasileira apresenta por 17 vezes a
categoria. As passagens mais importantes talvez sejam aquelas previstas no predmbulo?’ e
nos dispositivos que tratam dos Direitos e Garantias Fundamentais (art. 52, desde o
caput?®), com destaque ao inciso IX, que trata da liberdade de expressao.

Porque, ao que parece, o completo exercicio da liberdade (aquilo que Bauman chama
de “liberdade completa”) sé parece possivel em plena solidao, ou seja, na abstencao total
de comunicagdo e contato com outras pessoas, 0 que parece ser insustentavel, mesmo em

dos Estados Partes ou pelas leis de acordo com elas promulgadas; [...].” (ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS.
Convengdo Americana de Direitos Humanos (“Pacto de San José de Costa Rica”), 1969.)

24 “Artigo 12. Liberdade de consciéncia e de religido: 1. Toda pessoa tem direito a liberdade de consciéncia e de religido.
Esse direito implica a liberdade de conservar sua religido ou suas crengas, ou de mudar de religido ou de crengas, bem
como a liberdade de professar e divulgar sua religido ou suas crengas, individual ou coletivamente, tanto em publico
como em privado; 2. Ninguém pode ser objeto de medidas restritivas que possam limitar sua liberdade de conservar sua
religido ou suas crengas, ou de mudar de religido ou de crengas; 3. A liberdade de manifestar a prépria religido e as
préprias crengas estd sujeita unicamente as limitagGes prescritas pela lei e que sejam necessdrias para proteger a
seguranca, a ordem, a saude ou a moral publicas ou os direitos ou liberdades das demais pessoas; [...].” (ORGANIZACAQ
DOS ESTADOS AMERICANOS. Convengao Americana de Direitos Humanos (“Pacto de San José de Costa Rica”), 1969.

25 “Artigo 13. Liberdade de pensamento e de expressdo: 1. Toda pessoa tem direito a liberdade de pensamento e de
expressdo. Esse direito compreende a liberdade de buscar, receber e difundir informagdes e idéias de toda natureza,
sem consideracdo de fronteiras, verbalmente ou por escrito, ou em forma impressa ou artistica, ou por qualquer outro
processo de sua escolha. [...].” (ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Convengdo Americana de Direitos Humanos
(“Pacto de San José de Costa Rica”), 1969.

26 “Artigo 16. Liberdade de associagdo: 1. Todas as pessoas tém o direito de associar-se livremente com fins ideoldgicos,
religiosos, politicos, econdmicos, trabalhistas, sociais, culturais, desportivos ou de qualquer outra natureza. [...].”
(ORGANIZAGCAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Convengio Americana de Direitos Humanos (“Pacto de San José de Costa
Rica”), 1969.

27 “N¢s, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para instituir um Estado
Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-estar,
o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugdo pacifica das
controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.”
(BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Senado Federal, 1988.

28 Art. 52 Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a segurancga e a propriedade, nos termos
seguintes: [...] IX - é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicagdo, independentemente
de censura ou licenga; [...]. (BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Senado Federal,
1988.
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teoria.?’ Em outras palavras, mais comunica¢do, em um primeiro momento, significa mais
conflito.3° E isso gera, no contexto juridico, uma antinomia: o “paradoxo da liberdade”3?.

2 O PARADOXO DA LIBERDADE A PARTIR DE KARL POPPER

O chamado “paradoxo da liberdade” 32, diaghosticado por Karl Popper33 em 1947, é

descrito pelo autor da seguinte forma:
[...] o chamado paradoxo da liberdade é o argumento de que a liberdade, no sentido da auséncia de
qualquer controle restritivo deve levar a maior restricdo, pois torna os violentos livres para
escravizarem os fracos.
Ou seja, sem qualquer limite aos usos da liberdade, corre-se o risco do
desaparecimento da liberdade.

E que, a liberdade, no sentido de auséncia de qualquer controle juridico restritivo,
pode acarretar a maior restricdo de todas: o fim da prépria liberdade (pois autorizaria que
alguns, em nome dessa liberdade, escravizassem — tolhesse a liberdade em grau méximo —
outras pessoas). Ou seja, sem qualquer limite aos usos da liberdade, corre-se o risco do
desaparecimento da liberdade.

De igual maneira, uma sociedade com “liberdade completa”, no sentido de atribuir
liberdade ilimitada aos seus habitantes, também sé é possivel no ambito da imaginacdo. O
pais que se situaria mais perto desse extremo seria aquele onde regeria uma anarquia
total.3* Além disso, essa concep¢do anarquista extrema de liberdade entraria em conflito
com a igualdade, assim como com praticamente todas as outras virtudes ou metas
politicas.3>

29 No que se refere a liberdade de expressdo, é exatamente na comunicagdo com as outras pessoas que a afirmagdo das
nossas opgdes se estabelece em agdes e ganham significado (BAUMAN, Zygmunt. A liberdade. Tradugdo de M. F.
Gongalves de Azevedo. Lisboa: Editorial Estampa, 1989, p. 84) e, a partir dele, podem interferir, de uma forma ou de
outra, na liberdade de outras pessoas.

30 7IZEK, Slavoj. Violéncia: seis reflexdes laterais. Traducdo de Miguel Serras Pereira. S3o Paulo: Boitempo, 2014, p. 58.
31 Aqui, tem-se como parametro o “paradoxo da tolerancia” apresentado por Karl Popper. In: POPPER, 1974, p. 265.

32 Aqui, tem-se como pardmetro o “paradoxo da tolerancia” apresentado por Karl Popper. Ver: POPPER, Karl. A sociedade
aberta e seus inimigos. Tradugdo de Milton Amado (Colegdo Espirito do nosso Tempo, 1). Belo Horizonte: Itatiaia; Sdo
Paulo: Edusp, 1974.

33 POPPER, Karl. A sociedade aberta e seus inimigos. Tradugdo de Milton Amado (Colegdo Espirito do nosso Tempo, 1). Belo
Horizonte: Itatiaia; Sdo Paulo: Edusp, 1974, p. 289.

34 TODOROQV, Tzvetan. Os inimigos intimos da democracia. Tradugdo de Joana Angélica d’Avila Melo. Sdo Paulo: Companhia
das Letras, 2012, p. 150.

35 DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade. Tradugdo de Jussara Sim&es. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2005, p. 166.
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Agora, no outro extremo, onde a liberdade é utilizada por quem detém o poder para
limitar a liberdade do povo, encontram-se os regimes repressivos, autoritarios e
totalitarios. Porém, nesse ultimo caso, as proibicées ndo podem ser integrais (como é o
caso da liberdade para os anarquistas), do contrdrio toda a vida se deteria.3®

Nesse sentido, Dworkin3” entende que qualquer concepcio de liberdade aceitavel
rejeitara a definicao anarquista da liberdade como permissividade e ndo considerara todas
as restricdes a liberdade dos cidadaos de agirem como desejarem como invasdo de sua
liberdade. Pelo contrdrio, uma concepg¢do em que a liberdade é apresentada como um ideal
politico identificard direitos a certas liberdades designadas como essenciais a ela, de forma
gue o governo ndo devera limitar essas liberdades se ndo houver uma justificativa mais
poderosa ou irresistivel do que a justificativa que requer para outras decisdes politicas,
inclusive restri¢des a outras liberdades ndo protegidas por tais direitos. Em outras palavras,
na nossa comunidade politica, a liberdade é protegida, mas ndo como permissividade, e
sim como um conjunto de direitos distintos a determinadas liberdades.

Vale dizer também que a validade juridica, para Kant, apresenta-se como uma relacdo
entre coercdo e liberdade fundada pelo direito. Logo, ao direito se autoriza o uso da
coercdo, no entanto, esse uso soé se justifica quando elimina empecilhos a liberdade, como
forma de eliminar abusos da liberdade.?® Isso significa que aqueles que, numa Democracia,
vestem os ouropéis da liberdade (e aqui faz-se referéncia ao Estado e individuos), devem
ter sua liberdade limitada. Através das leis e das normas que estabelece, o povo soberano
tem o direito de restringir a liberdade de todos, para que essa liberdade ndo se torne uma
ameaca®.

Essa necessidade de controle juridico restritivo da liberdade para salvaguarda das
Democracias restou mais evidente apds as tragicas experiéncias nos Estados Democraticos
gue envolveram ameacas a Democracia e, nos casos mais extremos, o colapso de varias
delas. Isso porque, da mesma forma que ha um paradoxo da liberdade, identifica-se
também um paradoxo da Democracia. Conforme observacdes de Plat30%® a respeito desses
paradoxos, da mesma forma que é do maior excesso possivel de liberdade que nasce a mais
dura forma de escravidao, é por intermédio da Democracia que nasce a tirania.

36 TODOROQV, Tzvetan. Os inimigos intimos da democracia. Tradugdo de Joana Angélica d’Avila Melo. Sdo Paulo: Companhia
das Letras, 2012, p. 150.

37 DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade. Tradugdo de Jussara Sim&es. S3o Paulo: Martins
Fontes, 2005, p. 167.

38 HABERMAS, Jlrgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Tradugdo de Flavio Beno Siebeneichler. Rio de
Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, p. 48-49.

39 TODOROQV, Tzvetan. Os inimigos intimos da democracia. Tradugdo de Joana Angélica d’Avila Melo. Sdo Paulo: Companhia
das Letras, 2012, p. 149.

40 Citado por Karl Popper. In: POPPER, Karl. A sociedade aberta e seus inimigos. Tradu¢do de Milton Amado (Colegdo Espirito
do nosso Tempo, 1). Belo Horizonte: Itatiaia; S3o Paulo: Edusp, 1974, p. 289.

101



Nesse sentido, Hans Kelsen*! argumenta que a Democracia parece ter menos poder
de resisténcia que a autocracia, pois neta nao existe uma forma constitucional de resolver
conflitos, ao tempo que a primeira, com seu principio da legalidade, liberdade de opinido,
protecdo as minorias e tolerancia, favorece de forma direta o inimigo. Portanto, é possivel

identificar um paradoxo da (liberdade em) Democracia no fato de essa forma de governo
“poder eliminar-se a si prépria através de seus métodos especificos de formar a vontade
do Estado”.

Conforme demonstrou a experiéncia do tempo de totalitarismo, com certa
frequéncia o desejo de tirar a liberdade chega de encontro com o desejo de concedé-la. E,
com certa frequéncia, a liberdade é utilizada para escapar da liberdade, “para fugir de ter
consciéncia na consciéncia do ser, e da necessidade de defender a posicao de alguém, na
crenca de que todas as posicdes dignas de consideracdo ja foram consideradas”. #?

E é assim que a liberdade se torna tirania, o povo se torna uma massa manipulavel, e
o desejo de promover o progresso se torna espirito de cruzada. Todas essas transformacdes
sdo sintomas de uma Democracia doente e corroida pelos inimigos da liberdade. Inimigos
estes que ndo atacam mais de fora. Hoje, as ameacas que pesam vém de dentro e usam
trajes da Democracia. Elas passam despercebidas por se disfarcarem de ideologias,
movimentos e gestos que alegam defender os valores democraticos, e é por esse motivo
que representam um verdadeiro perigo: “se ndo lhes for oposta nenhuma resisténcia, um
dia eles acabardo por esvaziar esse regime politico de sua substancia. Conduzirdo a um
desapossamento dos seres e a uma desumanizac¢do de suas vidas” 43.

Com isso, percebe-se que certo uso da liberdade pode representar um perigo para a
Democracia — a tragica experiéncia alema, com a usurpacdo do poder por Adolf Hitler em
1933, é um exemplo —, de forma que se fez necessario refletir acerca da presenca de
mecanismos de defesa da Democracia dentro da organizacdo politico-constitucional dos
Estados Democraticos, sendo estes capazes de evitar que a liberdade garantida
constitucionalmente seja abusada e deturpada pelos inimigos dessa liberdade garantida
constitucionalmente.

3 O PARADOXO DA LIBERDADE NOS ESTADOS DEMOCRATICOS: AS IDEIAS DE DEFESA DA
DEMOCRACIA DE KARL LOEWENSTEIN E GIOVANNI CAPOCCIA

O século XX foi marcado por tragicas experiéncias que envolveram o colapso de varias
Democracias na Europa. Dentre elas, as guerras nas maos de politicos nazistas e fascistas,

41 KELSEN, Hans. A democracia. Tradugdo de Ivone Castilho Benedetti, et al. 2. Ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 189.

42 BAUMAN, Zygmunt. O mal-estar da pds-modernidade. Tradugdo de Mauro Gama e Claudia Martinelli Gama. Rio de
Janeiro, Jorge Zahar Ed., 1998, p. 249-250

43 TODOROQV, Tzvetan. Os inimigos intimos da democracia, p. 12 e 197.
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grupos que exploraram instituicdes e liberdades democraticas, além dos desafios para
enfrentar eventuais novas ameacas provenientes de partidos e grupos politicos apds o fim
da Segunda Guerra Mundial. Este cendrio fez com que muitos estudiosos ao redor do
mundo voltassem seus estudos para as possiveis formas de defesa da Democracia contra

aqueles que procuram destrui-la por dentro.*

E foi nessa fase de grave ameac¢a ao Estado Democratico em razao das forgas
fascistas, que o constitucionalista alemao Karl Loewenstein®®, movido pelo inconformismo
com a facilidade com que o Partido Nazista Alemdo chegou ao poder através de meios
legais, publicou, em 1937, o artigo cientifico intitulado “Militant Democracy and
Fundamental Rights”#%-*” (em traducdo livre: “Democracia de militdncia e direitos
fundamentais”. Nesse texto, ele elaborou sistematicamente o conceito de Democracia
Militante e determinou o conjunto de medidas legais a ela relacionada.

Conforme Loewenstein, foi o principio da legalidade constitucional*® em que a
Constituicdo de Weimar foi projetada que abriu caminho do poder para Adolf Hitler.*® Com

isso, ele destaca que

A democracia foi incapaz de proibir aos inimigos da sua prépria existéncia o uso de instrumentos
democraticos. [...], o fundamentalismo democratico e a cegueira legalista ndo estavam dispostos a
perceber que o mecanismo da democracia é o cavalo de Tréia através do qual o inimigo entra na
cidade. Ao fascismo, disfarcado de partido politico legalmente reconhecido, foram concedidas todas
as oportunidades das institui¢des democraticas.>®

44 SERIK, Beimenbetov. A comparative analysis of ‘defensive democracy’: a cross-national assessment of formal-legal
defensiveness in 8 advanced European democracies. 2014. Thesis (Doctor of Philosophy in Politics) - University of Exeter,
Exeter, 2014. p. 22.

45 Karl Loewestein estudou direito publico e ciéncia politica em Munique, sua cidade natal, e fugiu do regime nazista quando
a perseguicdo aos judeus e dissidentes se tornou perigosa. Ele estabeleceu uma carreira académica em Amherst,
Massachusetts, momento em que se concentrou no estudo das instituigdes politicas. /In: MADDOX, Graham. Karl
Loewenstein, Max Lerner e a Democracia Militante: Um Apelo a “Democracia Forte". Tradugdo de Thiago Aguiar de Padua.
Revista da Advocacia Publica Federal, v. 5 n.1, 2021, p. 45.

46 LOEWENSTEIN, Karl. Militant Democracy and Fundamental Rights — Part 1. American Political Science Review, [s. |.], v. 31,
n. 3, p. 417-432, 1937a.

47 LOEWENSTEIN, Karl. Militant Democracy and Fundamental Rights — Part 2. American Political Science Review, [s. |.], v. 31,
n. 3, p. 638-658, 1937b.

48 O principio da legalidade constitucional implicava que todas as forgas politicas, independentemente da sua ideologia,
tivessem oportunidades iguais de participar no processo politico, de forma que somente os eleitores deveriam decidir
através de elei¢bes por quais partidos politicos serdo representados no governo. In: SERIK, Beimenbetov. A comparative
analysis of ‘defensive democracy’: a cross-national assessment of formal-legal defensiveness in 8 advanced European
democracies, p. 37.

49 SERIK, Beimenbetov. A comparative analysis of ‘defensive democracy’: a cross-national assessment of formal-legal
defensiveness in 8 advanced European democracies, p. 37.

50 “Tradugdo livre”. Texto 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.” In: LOEWENSTEIN, Karl. Militant
Democracy and Fundamental Rights — Part 1. American Political Science Review, p. 424.
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Com a ideia clara de que a Democracia teria de ser redefinida, Loewestein®!
acreditava que deveria haver, no minimo, uma movimentag¢ao dos governos responsaveis
pelos processos constitucionais afim de enfrentar e derrotar a técnica fascista em seu
proprio campo de batalha. E, para isso, o primeiro passo seria ter a consciéncia do perigo

comum, juntamente com o reconhecimento do que foi feito no caminho da defesa por
outras nagdes em situagdes semelhantes, pois “negligenciar a experiéncia das Democracias
falecidas serie equivaleria a rendi¢ao pela vida das Democracias”.

Mas como conceituar “Democracia Militante”? Apesar de ndo existir uma definicdo
universal para a categoria, alguns autores se dedicaram a explica-la. Otto Pfersmann a
descreve como uma estrutura politica e juridica projetada para preservar a Democracia
contra aqueles que buscam mina-la internamente ou destrui-la externamente, valendo-se
das instituicGes democrdticas e do apoio popular. Outros estudiosos a concebem como
uma forma de Democracia Constitucional autorizada a proteger as liberdades civis e
politicas, impondo restricGes preventivas ao seu exercicio, visando salvaguardar o carater
democratico de uma ordem constitucional. Para Gregory H. Fox e Georg Nolte, a
Democracia Militante se limita a um conjunto de medidas destinadas a evitar a alteracao
do carater democréatico de um estado pela eleicdo de partidos antidemocréticos. >2

Com o fim da Segunda Guerra Mundial, o conceito de Democracia Militante se tornou
o principal quadro tedrico e empirico no estudo da Democracia e a principal resposta ao
problema do extremismo politico. Mas, apesar disso, o que era para ser um mecanismo
para combater o autoritarismo do fascismo, terminou com uma Democracia autoritaria.

Com isso, o conceito de Democracia Militante ndo é mais suficiente como base
tedrica e empirica para estudar a gama de mecanismos legais contemporaneos que as
Democracias empregam contra partidos e grupos ndo democraticos. Além disso, parece ser
ineficaz em capturar as variacbes entre eles em termos de formal-juridico defensiva
democratica.”®

Surge, assim, a Democracia Defensiva®*. Ela é definida por Capoccia como um
conceito que engloba todos os mecanismos que visam, explicita e diretamente, defender

51 LOEWENSTEIN, Karl. Militant Democracy and Fundamental Rights — Part 2. American Political Science Review, p. 657-658.

52 TYULKINA, Svetlana. Militant democracy: an alien concept for Australian constitutional law? Adelaide Law Review, v. 36,
n. 2, p. 517-539, 2015, p. 520.

53 SERIK, Beimenbetov. A comparative analysis of ‘defensive democracy’: a cross-national assessment of formal-legal
defensiveness in 8 advanced European democracies, p. 51.

54 Apesar de terem a mesma origem, a teoria da Democracia Defensiva diferencia-se da Democracia Militante por ser mais
ampla. Vale dizer, a Democracia Militante foi criada e desenvolvida para lidar com uma situagao especifica: a questdo da
exclusdo de partidos ou de grupos politicos totalitrios do processo democratico. A Democracia Defensiva, entretanto,
visa impedir que vulnerem a prépria Democracia, quaisquer sejam as situa¢des ou grupos que afetem a normalidade
democratica. /In: FERNANDES, Tarsila Ribeiro Marques. Democracia defensiva: origens, conceito e aplicagdo pratica.
Revista de Informagao Legislativa: RIL, Brasilia, DF, v. 58, n. 230, p. 133-147, abr./jun. 2021. p. 138.
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o sistema democratico da ameaca de inimigos internos, sejam estas disposi¢des formais
parte de estratégias politicas.>>

Com base na definicdo aqui empreendida, talvez algumas estratégias para se mitigar
ataques a Democracia a partir da utilizagdo dos instrumentos democraticos que |he sao
proprios sejam aqueles propostos por Capoccia, que identificou quatro principais
estratégias defensivas para proteger a Democracia contra esses inimigos da liberdade:

n u e

“militdncia”, “incorporacdo”, “expurgo” e “educacdo”. °°

Quanto a primeira estratégia definida pelo autor (militancia), abrange ela todas as
legislacbes que visam coibir os direitos politicos e civis dos atores ndo democraticos com
base na sua ideologia politica ou atividades que ameacam a ordem democratica. De todas
as estratégias incluidas em seu referencial tedrico da Democracia Defensiva, Capoccia
definiu a estratégia da militancia como a mais arma governamental visivel e eficaz na luta
contra o extremismo politico.

Com relagdo a segunda estratégia (incorporacdo), ela inclui as estratégias usadas por
partidos democraticos estabelecidos para dissipar ideologias ndo democraticas, aceitar no
regime partes do establishment ndo democratico, construindo aliancas estratégicas com
eles no parlamento, ou fazendo concessdes politicas, ou liderando negocia¢des com eles.
Como argumento, o principal objetivo desta estratégia é enfraquecer o campo extremista
e aumentar a legitimidade do regime democratico, e esclarece que esta estratégia é uma
solucdo de curto prazo e implementada quando o inimigo é real e iminente.

Ja& a terceira estratégia, qual seja a de “expurgo”, esta visa garantir a lealdade
sistémica dos funcionarios publicos, aprovando leis que exijam que os funcionarios publicos
demonstrem apoio a ordem democrdtica e a exclusdo de membros de partidos ndo
democraticos.

Por ultimo, a quarta estratégia que Capoccia denominou “educacdo” visa fortalecer
valores e crencas democraticos na sociedade em geral e entre partes da populacdo afetada
ou exposta a influéncia extremista.

Dessa forma, ao considerar a Democracia Defensiva como um caminho promissor
para fortalecer o sistema democratico, torna-se evidente a necessidade de debater e
implementar seus diversos mecanismos, a fim de mitigar ameagas antidemocraticas
internas e promover uma Democracia forte, capaz de se defender de possiveis abusos e
deturpagdes das liberdades constitucionalmente garantidas.

CONSIDERAGOES FINAIS

55 CHRIST, Josef. Conferéncia sobre Democracia Defensiva. Brasilia. 16 de agosto de 2023..

56 SERIK, Beimenbetov. A comparative analysis of ‘defensive democracy’: a cross-national assessment of formal-legal
defensiveness in 8 advanced European democracies, p. 24-25.
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O presente estudo se dedicou a refletir sobre a liberdade e o seu paradoxo nos
Estados Democrdticos e a possibilidade de essa liberdade democrdtica ser abusada e
representar uma ameaca a Democracia. A proposta foi verificar de que forma o uso
desmedido das liberdades garantidas nos regimes democraticos pode pavimentar

caminhos que representam a derrocada da prépria democracia, notadamente a partir de
expedientes autoritarios.

A pesquisa se justifica pelos recentes acontecimentos no plano politico-juridico
nacional e internacional que denotam rompimento do paradigma democratico em nome
de uma pretensa liberdade e Democracia. E o autoritarismo, ao que parece, toma lugar e
apoio justamente a partir de direitos de liberdade garantidos pelos ambientes
democraticos de modo que a Democracia pode servir de via adequada para sua propria
derrocada.

Para atingir os objetivos propostos, o estudo teve inicio com a compreensao da ideia
de liberdade em Democracia, tendo em vista que a liberdade dos individuos é um principio
fundamental nas democracias modernas. Verificaram-se também, diante desse paradigma
democratico, os instrumentos juridicos de exercicio das liberdades, tanto no campo juridico
internacional quanto no ambito no direito interno.

A parte seguinte do estudo teve como foco entender o paradoxo da liberdade, a
partir de Karl Popper, e demonstrar que, mesmo sendo a liberdade uma garantia
constitucional, certo (ab)uso dela pode representar um perigo para a Democracia, pois 0s
inimigos da liberdade usam trajes democraticos e, desse modo, as ameacgas vem de dentro.
Tem-se como exemplo a usurpacdo do poder por Adolf Hitler em 1933 no espaco alemao
com a instalacdo do Nacional Socialismo. Aqui, ndo houve, ao menos num primeiro
momento, o uso da forca. Hitler aproveitou-se do consenso e agiu sob o manto da
legalidade ao distorcer os principios germanicos, colocar a midia a seus servicos para criar
uma imagem positiva a respeito da ideologia que se implementava e explorar medos
profundamente enraizados da populagdo. Em conclusdo, a exemplo da experiéncia alem3,
as salvaguardas constitucionais parecem ndo ser, em si mesmas, suficientes para garantir
a Democracia.

Por fim, buscou-se verificar se a liberdade, quando exercida de forma contraditoria,
pode representar uma ameaca a sua propria existéncia e colocar em risco a Democracia.
Conclui-se que, mesmo sendo a liberdade uma garantia constitucional, certo (ab)uso dela
pode representar um perigo para a Democracia, pois os inimigos da liberdade usam trajes
democraticos e, desse modo, as ameacas vem de dentro. Tem-se como exemplo a
usurpacado do poder por Adolf Hitler em 1933 no espag¢o alemdo com a instalacao do
Nacional Socialismo.

E foi justamente esse acontecimento histérico que motivou Karl Loewenstein a
desenvolver o conceito de “Democracia Militante”, que serviu como base para diversos
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estudos posteriores e para a construcdo da ideia de “Democracia Defensiva”. O principal
diferenca entre as duas se encontra no fato de que a primeira foi desenvolvida para lidar,
exclusivamente, com a questdo da exclusao de partidos ou de grupos politicos totalitarios
do processo democratico (o que ndao parece democratico, tendo em vista o pluralismo

politico que vigora na grande maioria dos estados que empreendem esse tipo de Regime
de Governo), ao tempo que a segunda engloba todos os mecanismos que visam defender
o sistema democratico da ameacga de inimigos internos, ou seja, possui viés mais
abrangente e menos politico do que aquele apresentado pela Democracia Militante.

Com isso, constata-se que ha um “paradoxo da liberdade” (categoria de Karl
Popper®’) nos Estados Democraticos, pois “a liberdade, no sentido da auséncia de qualquer
controle deve levar a maior restricdo, pois torna os violentos livres para escravizarem os
fracos”.

, além do “paradoxo da liberdade”, identifica-se também um aradoxo da
E, al do “ d da liberdade”, identif tamb “ d d
Democracia”. Conforme Hans Kelsen®®, a Democracia, com seu principio da legalidade,
liberdade de opinido, protecdo as minorias e tolerancia, favorece e da liberdade ao inimigo.
Portanto, é possivel identificar um paradoxo da (liberdade em) Democracia no fato de essa
forma de governo “poder eliminar-se a si propria através de seus métodos especificos de
formar a vontade do Estado”.

Com isso, mostra-se necessdrio, na perspectiva politica global, refletir sobre os
diversos tipos e mecanismos que podem receber o nome de Democracia Defensiva, pois é
sempre conveniente uma demanda por uma Democracia forte afim de evitar que as
liberdades garantidas constitucionalmente sejam abusadas e deturpadas pelos inimigos
dessas liberdades.
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