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RESUMO

O progressivo crescimento do extremismo politico na Europa tem reacendido o
debate sobre a “Democracia Militante”, termo utilizado para designar aquelas democracias
que se protegem ativamente contra as ameacas antidemocréticas, inclusive através do
banimento de partidos. Esta pesquisa busca, portanto, investigar o fendmeno da
democracia militante nos Estados europeus, focando especialmente nas suas manifestacdes
atuais. Os aspectos principais concernentes ao tema sdo abordados: o problema do
paradoxo da tolerancia; as disposi¢ches constitucionais e legais dos Estados; a
caracterizagdo das ‘“novas ameagas antidemocraticas” e as questdes sobre eficicia e
necessidade da aplicacdo de medidas militantes, em especial, do banimento de partidos

politicos.



ABSTRACT

The progressive growth of political extremism in Europe has reignited the debate
about “Militant Democracy”, a concept used to describe those democracies that protect
themselves against anti-democratic threats, including through the banning of political
parties. Therefore, this research aims to investigate the phenomenon of militant democracy
in European countries , focusing especially on its current manifestations . The main aspects
concerning this subject are addressed: the problem of the paradox of tolerance;
constitutional and legal provisions of States; the characterization of "the new
antidemocratic threats" and some questions about the effectiveness and the necessity of

militant measures, especially the ban on political parties.
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INTRODUCAO

O extremismo politico tem aumentado nas democracias ocidentais, em especial na
Europa. Esta é uma afirmacéo constante em diversos estudos que versam sobre o tema®, e é
possivel encontrar indicios deste crescimento em diversas frentes: i) a generalizada onda de
ataques a imigrantes e minorias no continente europeu, especialmente a mulgumanos; ii) a
escolha da violéncia como forma de luta politica pelas minorias étnicas que comegam a
perceber a sua alienacdo da cidadania; iii) 0 aumento da propaganda extremista, com a
divulgacdo pela internet de discursos que incitam o 6dio e a discriminagdo; iv) 0 aumento
da descrenca na democracia, ilustrado por uma “generalizada antipatia por politicos™?,
pelos altos niveis de abstencdo do voto e pelos questionamentos cada vez mais comuns de
cientistas politicos: afinal, seria a democracia “algo a mais que uma simples competi¢ido da
elite veiculada através da televisdo...?””.

Mas, provavelmente o sinal mais perceptivel do aumento do extremismo é o
sucesso eleitoral dos partidos de extrema-direita na Europa. Apds sofrer uma esmagadora
derrota nas elei¢cdes presidenciais da Franca em 2002, o Frente Nacional (FN), partido de
Jean Marie Le Pen’, vem crescendo novamente em popularidade. Nas eleicées de 2012, a
candidata & presidéncia Marine Le Pen terminou o pleito em terceiro lugar, com 18,12%
dos votos®, e em 2014 o FN foi o partido francés mais votado nas eleicdes para o

Parlamento Europeu, conquistando 24 dos 74 assentos em disputa®.

! EATWELL, Roger; MUDDE, Cas. Western Democracies and the New Extreme Right Challenge. Oxon:
Routledge, 2004. P.x

2 STEWART, Rory. “Why democracy matters.” Ted Talks. Junho de 2012. Disponivel em:
<https://www.ted.com/talks/rory_stewart_how_to_rebuild_democracy> (acesso em 01 de mar de 2015).

¥ EATWELL, Roger. “Introduction: the new extreme right challenge.” In: Western Democracies and the New
Extreme Right Challenge, por Roger Eatwell e Cas Mudde, 1-17. Oxon: Routledge, 2004. P.1. Tradugéo
livre.

* Jean Marie Le Pen, fundador do Frente Nacional, é famoso por suas declaracdes de cunho racista e
xendfobo. Em uma entrevista para a emissora BBC, se referiu as cimaras de gas como um “pequeno detalhe”
no holocausto e, mais recentemente, em 2014, afirmou nos bastidores de um comicio que o “Sr.Ebola”
poderia solucionar os problemas com a imigragio em apenas trés meses. VER: “Ebola "pode resolver"
problema da imigragdo na Europa, considera Jean Marie Le Pen.” Publico. 21 de maio de 2014. Disponivel
em: <http://www.publico.pt/mundo/noticia/ebola-pode-resolver-o-problema-de-imigracao-da-europa-
considera-jeanmarie-le-pen-1636950> (acesso em 01 de mar de 2015).

® “Eleigdo na Franca vai a 2° turno com Hollande e Sarkozy.” G1. 22 de abril de 2012. Disponivel em:
<http://g1.globo.com/mundo/noticia/2012/04/hollande-vence-1-turno-das-eleicoes-na-franca-apontam-
estimativas.html> (acesso em 01 de mar de 2015).

® “Conheca os resultados das eleigdes nos restantes paises da Europa.” Correio da Manhd. 26 de maio de
2014. Disponivel em: <http://www.cmjornal.xl.pt/mundo/detalhe/conheca-os-resultados-das-eleicoes-nos-
restantes-paises-da-europa.html> (acesso em 01 de mar de 2015).
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De fato, neste pleito europeu de 2014 encontramos outros exemplos de ascensao
politica do extremismo. Na Dinamarca, o ultranacionalista — e alegadamente xendfobo —
Partido Popular Dinamarqués (DF), conseguiu obter cerca de 26,7% dos votos, o que lhe
rendeu quatro dos treze lugares no parlamento europeu; na Suécia, a extrema-direita
registrou a maior subida, ficando o Partido dos Democratas Suecos (SD), com 9,9% de
votacdo e dois parlamentares eleitos; na Austria, o Partido da Liberdade (FPO) encerrou a
votacdo com 20,5% dos votos, quase o dobro dos 12% que obteve em 2009’

E nos cenarios nacionais 0 movimento se repete. O Partido do Progresso (FrP) da
Noruega foi o primeiro colocado nas pesquisas de apoio popular em 2002% o Aurora
Dourada da Grécia viu sua representatividade nas elei¢cfes parlamentares nacionais subir
de 0,27% dos votos em 2009 para 7% em 2012°% e o ultranacionalista Verdadeiros
Finlandeses (PS) passou de partido minoritario em 2007 para a terceira maior forca politica
do pafs em 2011, ao conquistar 19% do eleitorado™®.

Mas ndo é sO a extrema-direita que tem se expandido. O fundamentalismo
religioso e étnico tem ascendido de forma notavel nos Gltimos anos também, especialmente
nas democracias onde houve um grande fluxo de imigracdo islamica ou sérias ameacas de
ataques terroristas'’. O problema parece mais complicado quando se percebe que o
extremismo da direita agrava o fundamentalismo islamico, e vice-versa. De fato, ambas as
formas de extremismo crescem de maneira diretamente proporcional: a “islamofobia” da

extrema-direita fornece combustivel para o fundamentalismo islamico, e as praticas

7 “Conhega os resultados das eleigdes nos restantes paises da Europa.” Correio da Manha. 26 de maio de
2014. Disponivel em: <http://www.cmjornal.xl.pt/mundo/detalhe/conheca-os-resultados-das-eleicoes-nos-
restantes-paises-da-europa.html> (acesso em 01 de mar de 2015).

8 EATWELL, Roger. Op.cit. P.1.

° O Aurora Dourada é um dos mais embleméticos casos de extremismo politico: o simbolo do partido é
extremamente semelhante a suastica; varios de seus lideres estdo presos por serem considerados integrantes
de uma organizacdo criminal responsavel por homicidios, atentados a bomba e agressdes fisicas; membros do
partido fazem abertamente a saudagdo nazista e formam grupos similares a milicias que exigem aos
imigrantes transeuntes a checagem de seus documentos, agredindo ou destruindo as propriedades daqueles
gue ndo exibem a documentagdo correta. Sobre o resultado das elei¢des, VER: “Grécia: vitoria esforgada da
direita.” Euronews. s.d. Disponivel em: <http://pt.euronews.com/tag/eleices-legislativas-na-grecia/> (acesso
em 01 de mar de 2015); sobre a prisdo dos lideres, VER: “Lideres do partido Aurora Dourada sdo presos na
Grécia.” Globo TV. 28 de setembro de 2013. Disponivel em: <http://globotv.globo.com/rede-globo/jornal-
nacional/v/lideres-do-partido-aurora-dourada-sao-presos-na-grecia/2855546/> (acesso em 01 de mar de
2015); sobre a formagao da milicia, VER: “A ameaga nazista que surge dos escombros da crise grega.” Caros
Amigos. 01 de agosto de 2012. Disponivel em: <http://www.carosamigos.com.br/index.php/politica/especial -
grecia/2333-a-ameaca-nazista-que-surge-dos-escombros-da-crise-grega> (acesso em 01 de mar de 2015).
Y«Conservadores vencem elei¢des legislativas na Finlandia.” G1. 17 de abril de 2011. Disponivel em:
<http://g1.globo.com/mundo/noticia/2011/04/finlandia-conservadores-vencem-legislativas-nacionalistas-se-
destacam.html> (acesso em 01 de mar de 2015).

" EATWELL, Roger; MUDDE, Cas. Op.cit. P.xi.
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fundamentalistas islamicas agravam o sentimento de medo da populagdo nativa — medo
este que é largamente explorado pelo discurso populista da extrema-direita.

Diante deste contexto, ndo tardou para que questionamentos acerca dos limites da
liberdade, do relativismo e da tolerdncia comecassem a ser feitos. A protecdo a liberdade
de expressdo alcanca os discursos de discriminacdo e ofensa? Existem valores
democréaticos que sejam universais e verdadeiros e que precisam ser defendidos? A
democracia deve ser tolerante com os intolerantes? Reacendeu-se, enfim, a problematica
da defesa da democracia contra ideologias e atores politicos antidemocraticos.

Por todo o continente europeu, partidos com visfes extremas passaram a ser alvos
de questionamentos acerca da sua legalidade, constitucionalidade ou, de forma mais
valorativa, da sua democraticidade. Partidos como o NPD (Alemanha)'? e o Aurora
Dourada (Grécia) sofreram tentativas de banimento em 2004 e 2013, respectivamente;
outros como o Vlaams Blok (Bélgica), Batasuna (Espanha), CP’86 (Holanda) foram
banidos ou tiveram que se dissolver para evitar consequéncias juridicas mais graves para
seus lideres.

Assim, se de um lado da moeda h& o fortalecimento do extremismo, do outro

13 termo cunhado por

ocorre um ‘“rejuvenescimento da teoria da ‘democracia militante
LoeweNsTEIN em 1930 para se referir aquele regime que se protege ativamente contra o
totalitarismo e a intolerancia, ou seja, que autoriza o banimento de partidos e associagdes
politicas com ideais ndo democraticos.

A problematica da proibicdo de partidos politicos, portanto, comegou a ser
discutida desde as primeiras décadas do século XX, justamente no periodo em que

surgiram as ideologias maximas da extrema-direita e esquerda — o fascismo e o

120 NPD, certa vez, enviou uma carta para parlamentares de origem estrangeira pedindo que eles voltassem
para casa. Além disso, langou posteres xendfobos e anti-semitas e os colocou em uma autoestrada que levava
ao antigo campo de concentragcdo Mittelbau-Dora. O partido, contudo, nega que seja xen6fobo, justificando
No seu website: ‘nods ndo temos nada contra turcos na Turquia”. VER: “Far-right party calls on immigrants to
emigrate.” DW. 20 de setembro de 2013. Disponivel em: <http://www.dw.de/far-right-party-calls-on-
immigrants-to-emigrate/a-17102083> (acesso em 01 de mar de 2015).

3 Macklem identifica que sdo manifestagdes do rejuvenescimento da democracia militante: o enrijecimento
da legislacdo anti-terrorismo pos 11 de setembro; a proliferacéo das leis de censura ao hate speech e os novos
casos de banimento de partidos politicos. Para o autor, esta teoria tem ganhado novamente atengdo — e uma
nova roupagem — em partes por causa das novas formas de terrorismo, fundamentalismo religioso, e
movimentos de extrema direita que exploram os receios da populagdo em relagdo a globalizagdo da economia
e da cultura. VER: MACKLEM, Patrick. “Militant Democracy, Legal Pluralism, and the Paradox of Self-
Determination.” Legal Studies Research Paper No.05-03. Toronto: University of Toronto, April de 2005.

Y LOEWENSTEIN, Karl. “Militant democracy and fundamental rights.” The American Political Science
Review 31, n. 3 (1937): 417-432.
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comunismo™. Contudo, note-se que a teoria da democracia militante teve por base a
experiéncia historica traumatica da ascenséo do totalitarismo ao poder no inicio do seculo
XX — em especial, da ascensdo de Hitler por vias democraticas. Assim, o foco da
preocupacdo foi, durante muito tempo, os partidos contrarios a democracia no seu sentido
mais estrito, ou seja, contrarios ao sistema pluralista, a alterndncia de poder, e as
realizacOes de eleigdes livres. Os fascistas, nazistas, e comunistas, portanto.

A progressiva consolidacdo dos ideais democraticos no ocidente fez com que a
perspectiva do retorno do totalitarismo desvanecesse, e, por um breve periodo entre as
décadas de 80 e 90, o assunto ficou praticamente esquecido. EATWELL E MUDDE™ lembram
que no inicio da década de 90, “a democracia liberal parecia destinada a se tornar a norma
de governo universal”. Porém, diante do recente crescimento do extremismo, percebe-se
que “a vitdria universal da democracia” foi celebrada prematuramente. Assim, a
democracia militante entra novamente em pauta no fim da década de 90 como uma
resposta as novas ameagas antidemocraticas: partidos racistas e xendfobos,
fundamentalistas religiosos e étnicos e partidos que apoiam o terrorismo como meio de luta
politica®’.

E necessario sublinhar que “as novas ameagas” diferem das ameacas do inicio do
século XX. Naquele tempo, os partidos extremistas eram totalmente contrarios a
democracia como regime de governo (democracia strictu sensu ou procedimental), ou seja,
buscavam declaradamente a instauracdo de um regime autoritario ou totalitario. Como
explica REVEL®, os inimigos do regime democrético jogavam uma partida facil, pois
exploravam o direito de discordar, inerente a propria democracia, para contrariar 0s

fundamentos mais basicos desta.

1> Martins lembra que antes da Segunda Guerra mundial as constitui¢des democraticas liberais adotavam uma
posicdo ideologicamente neutra. Depois, estas passaram a restringir a formacao e a atividade de determinados
partidos extremistas. VER: MARTINS, Ana Maria Guerra. “A interdigdo de partidos politicos contrarios ao
principio democratico.” In: Estudos em homenagem ao Prof.Doutor Jorge Miranda, por Marcelo Rebelo de
Sousa et al. (coord), 185-213. Lisboa: Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, 2012. P.186.
EATWELL, Roger; MUDDE, Cas. Op.cit. P.x Tradugéo livre.

17 Otero chama atengéo para o fato de que o totalitarismo pode n&o estar morto - ha mesmo quem diga que o
século XXI ou sera religioso, ou totalitario. Revela assim, que a semente do totalitarismo ainda esta presente
mesmo nas democracias europeias liberais, como se pode verificar pelas limpezas étnicas ocorridas na
década de 90 na ex-Iugoslavia, decorrentes da “negagdo de dignidade de cada ser humano, a auséncia de
pluralismo politico e a institucionalizacdo de uma violéncia organizada pelo prdprio poder contra grupos
indefesos (...)”.OTERO, Paulo. A Democracia Totalitaria. Cascais: Principia, 2001. P.148.

! REVEL, Jean-Frangois. Como acabam as democracias. Lisboa: Difel, 1984. P.12.
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Atualmente, contudo, nenhum dos partidos rotulados como extremistas se
declaram contrérios ao pluralismo e alternéncia de poder do sistema democratico, mas t&o
somente a valores da democracia material, como a igualdade de cidadania entre nativos e
imigrantes e uma maior distribuicdo social das riquezas. Pode-se mesmo afirmar que
ideologias que rejeitem totalmente a democracia, como o fascismo e o comunismo, “estdo

»19 e, com isso, o arcabouco tradicional de justificativas juridico-filos6ficas

fora de moda
para a defesa do regime construido com base no exemplo da queda de Weimar — ao qual
chamaremos de “democracia militante original” — perde muito da sua relevancia também.
Uma vez que os partidos extremistas atuais ndo colocam em risco a manutengdo da
democracia como regime de governo, os argumentos da “legitima defesa da democracia™®
ndo sdo mais suficientes para justificar o banimento de partidos politicos, ja que o sistema
democratico em si ndo esta sendo ameacado.

Assim, € necessaria uma nova compreensdo do fendmeno de banimento de
partidos politicos, pois a democracia militante original j& ndo comporta mais as
especificidades do extremismo contemporaneo. O objetivo deste trabalho, portanto, é
investigar a democracia militante sob uma perspectiva atual na Europa, analisando o
entendimento da doutrina, das constituicdes nacionais e das entidades internacionais em
relacdo ao banimento de partidos politicos.

Mas antes de falar da “nova” democracia militante, é preciso compreender bem a
antiga. Assim, no capitulo 1, explicaremos os fundamentos da democracia militante
original. Quais partidos eram considerados antidemocraticos? De que forma as suas
ideologias ameacavam a democracia? Em que momento estes poderiam/deveriam ser
banidos? Estes sdo 0s questionamentos centrais. Mas neste primeiro capitulo também
iremos enfrentar uma questdo filoso6fica muito relevante: o paradoxo da tolerancia. A
democracia deve tolerar os intolerantes? Se sim, entdo ela propria ira incorrer em
intolerancia, tornando-se contraditoria; se ndo, arriscar-se-a a ser completamente destruida,

0 que, por sua vez, implica também na vitdria da intolerancia. Mostraremos ainda como as

Y BLIGH, Gur. “Defending democracy. A new understanding of the party banning phenomenon.” Vanderbilt
Journal of Transnational Law 46, n. 2 (2013): 1321-1379. P.1325. Traduc&o livre.
20 pelas teorias militantes da legitima defesa da democracia, uma Constituigio democratica nio seria “um
pacto suicida” e a ordem liberal ndo teria sido criada “para permitir aos seus inimigos o abuso da tolerancia
com vistas a destrui¢do total da democracia”. VER: JENKINS, David et al. The long Decade: How 9/11
Changed the Law. New York: Oxford University Press, 2014.P.17. Traducdo livre.
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diferentes concepgdes de democracia — procedimentais ou materiais — influenciam na
resolucéo deste paradoxo.

De posse das bases tedricas originais acerca da democracia militante, poderemos
passar para a andlise de suas manifestacbes atuais nos dois capitulos seguintes.
Especificamente no capitulo 2, analisaremos a posi¢do de algumas constituicdes europeias
sobre a possibilidade de restricdo da liberdade ideoldgica de partidos politicos para saber
se 0 banimento é possivel ao menos em teoria. Também abordaremos alguns dos casos de
banimento j& ocorridos no continente europeu. Além disso, veremos ainda a regulacdo da
questdo nos diplomas internacionais e o entendimento do TEDH sobre a aplicagdo da
medida.

Ja no terceiro capitulo buscaremos compreender quais partidos politicos atuais (de
forma genérica) constituem uma ameaca a democracia, dividindo-o0s em trés categorias: i)
partidos que incitam o 6dio e a discriminacdo; ii) partidos que contrariam um aspecto
fundamental do Estado; iii) partidos que apoiam a violéncia como meio de luta politica.
Neste ponto, além de trazermos dispositivos de constituicBes europeias que se encaixam
nestas categorias, também iremos enfrentar os aspectos substanciais da matéria. Nao
poderiamos, por exemplo, deixar de refletir sobre a liberdade de expressao ao falar sobre o
banimento de partidos que incitem o 6dio e a discriminagdo, ou sobre 0s riscos que o
emocionalismo do discurso dos partidos fundamentalistas religiosos apresentam para a
democracia.

No capitulo 4 faremos algumas reflexdes finais, porém bastante relevantes, sobre
aspectos praticos da medida de banimento. Ainda que as constituicbes dos Estados e as
cortes nacionais e internacionais permitam a aplicacdo desta medida, devemos ainda
verificar se ela é eficaz no combate ao extremismo e necessaria diante da gama de medidas
alternativas de defesas que serdo apresentadas.

Por fim, apds percorrer todo este caminho, esperamos ser capazes de compreender
0s aspectos essenciais da “nova democracia militante”, pois ¢ de fundamental importancia
definir com o maximo de precisdo possivel os limites desta, de forma que o regime
democratico e seus valores possam ser eficientemente defendidos ao mesmo tempo em que
se evita a acdo abusiva do Estado contra as liberdades fundamentais dos seus atores

politicos.
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1 ADEMOCRACIA MILITANTE ORIGINAL

A proibigdo de partidos politicos extremistas com o intuito de defender a
democracia foi teorizada em razdo da ascensdo do totalitarismo na Europa na primeira
metade do século XX. O termo “democracia militante” foi originalmente cunhado por
LoEWENSTEIN?!, que se baseou principalmente no (mau) exemplo do fracasso da Republica
de Weimar? e na ascenséo do Partido Nazista?® para justificar a ideia de uma democracia
que se protege ativamente daqueles que planejam destrui-la. Inclusive, a primeira
Constituicdo democratica militante surgiu, de fato, na Alemanha ocidental com a Lei
Fundamental de Bona, promulgada ap6s 0s eventos traumaticos da segunda guerra mundial
e em razdo deles: o povo alemdo sentiu a necessidade de proteger a nova ordem
constitucional para impedir a repeticdo da queda do antigo regime?*.

Neste primeiro capitulo, buscaremos compreender a problematica do banimento
de partidos politicos sob os fundamentos desta ‘“democracia militante original”,
identificando os elementos essenciais deste paradigma: i) quais partidos eram considerados
ameacas antidemocraticas; ii) as justificativas para a limitacao da liberdade politica e iii) o
timing do banimento. Depois, ainda iremos enfrentar o “grande problema” da democracia

militante original: “o paradoxo da tolerancia”.

2l LOEWENSTEIN, Karl. Op.cit.

22 oewenstein, analisando os motivos que levaram & queda de Weimar, diz que “democracy and democratic
tolerance has been used for their own destruction”. Desde entdo, diversos cientistas politicos tem atribuido a
culpa pela ascensdo do nazismo a complacéncia da Constituicdo de Weimar com 0s seus inimigos. Mas
Cabral traz entendimento levemente diverso: a autora diz que nédo se pode atribuir toda a culpa da derrocada
de Weimar a falta de defesa da sua Constituicdo, ja que ndo é possivel ter uma visdo linear da trajetoria da
subida de Hitler ao poder. Contudo, considera que a Constituicdo de Weimar, ainda que ndo tenha favorecido
a instauracéo do totalitarismo, no minimo ndo foi capaz de impedi-lo. VER: LOEWENSTEIN, Karl. Op.cit.
P. 423; CABRAL, Margarida Olazabal. “Democracia e partidos politicos anti-democraticos.” Revista do
Ministério Publico A.15° n. 59 (jul-set 1994): 65-117. P.78.

2 A ascensdo de Hitler ao poder através de meios democraticos é o exemplo paradigmético de perigo que a
democracia militante busca neutralizar. Para Bligh, “historicamente, o partido nazista ndo possuia uma
maioria no Reichstag. Contudo, se tornou o partido mais forte apos as elei¢cGes de janeiro de 1933, e esta
relativa forga levou o presidente Hindenburg a apontar Hitler como chanceler. Uma vez no poder, este usou
ameagcas e intimidacdo para forcar o Reichstag a promulgar uma lei suspendendo a ordem constitucional e
permitindo-o governar através de decretos legislativos e, assim, na pratica, estabelecer uma ditadura”. VER:
BLIGH, Gur. Op.cit. P.1330. Tradugéo livre.

2 Currie explica que estas precauges constitucionais so reflexos da amarga experiéncia da Republica de
Weimar, na qual “antidemocratic forces took advantage of political freedoms to subvert the constitution
itself”. Agora, “the tools of democracy may not be used to destroy the very values they were designed to
preserve”. VER: CURRIE, David P. The Constitution of the Federal Republic of Germany. Chicago: The
University of Chicago, 1994. P.215.
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1.1 AS VELHAS AMEACAS

Conforme ja brevemente explicado na introdugdo deste trabalho, as primeiras — e
provavelmente mais graves — ameacas partidarias a democracia surgiram nas primeiras
décadas do século XX, na esteira das grandes mutacdes socioecondmicas ocorridas ainda
nos fins do século anterior. Se, em seus primordios, a ordem da democracia liberal era
relativamente unitaria em razéo do sufragio censitario, a virada do século trouxe mudancas
de tal magnitude na economia e na sociedade que o pretenso equilibrio no edificio
democratico foi totalmente abalado. Por exemplo, o advento do sufragio universal tornou
visiveis as rupturas e discordancias entre as classes sociais, fazendo emergir uma sociedade
efetivamente pluralista, marcada pela divisdo dos interesses sociais e econdmicos entre as
classes.

Assim, a nova geografia dos interesses politicos acabou por refletir no surgimento

»2 que ndo aceitavam os fundamentos do regime liberal-

dos “partidos de massa
democratico. Como explica CABRAL?, estes partidos ndo eram simples opositores
moderados da democracia, mas sim “inimigos irremedidveis que [defendiam] principios
politicos inconciliaveis com os que [enformavam] o regime”. Estamos falando, claro, dos
partidos nazistas, fascistas e comunistas, que, juntos, mergulharam o continente europeu
em um sombrio perfodo de totalitarismo®’.

Tais partidos ameacavam a democracia em seu sentido mais estrito, o
procedimental. Eram abertamente contrarios ao sistema pluralista, a alternancia de poder e
a realizacOes de eleicGes livres, e apenas concordavam em participar do jogo democratico
para perseguir, na legalidade e em conformidade com o direito, a destruicdo da

democracia. Como explica BLIGH?, no contexto de Weimar os partidos “baniveis” eram

% Marcelo Rebelo de Sousa descreve a evolugdo histérica das formas de Estado e o papel desempenhado
pelos partidos politicos em cada geracdo constitucional. VER: SOUSA, Marcelo Rebelo de. Os partidos
politicos no direito constitucional portugués. Braga: Livraria Cruz, 1983. P.19-62.

6 CABRAL, Margarida Olazabal. Op.cit. P.71

27 Loewenstein, escrevendo em abril de 1937, percebia que o fascismo tinha se alastrado por grande parte do
continente europeu e que, naquele momento, havia mais Estados sob o jugo de alguma forma de
autoritarismo do que democraticos-constitucionais. Cita Italia, Alemanha, Turquia e Espanha (caso Franco
vencesse as eleicBes) como ditaduras unipartidarias; Austria, Bulgaria, Grécia e Portugal como Estados
autoritarios unipartidarios e; Hungria, Roménia, lugoslavia, Letonia e Lituania como Estados autoritarios
pretensamente multipartidarios. Na conclusdo de sua andlise, Loewenstein considerava que 0s Unicos paises
na Europa que continuavam aderentes a um governo constitucional seriam a Gra-Bretanha, Irlanda do Norte,
Bélgica, Holanda, Suica, Suécia, Noruega, Dinamarca, Finlandia, Tchecoslovaquia e Esténia. VER:
LOEWENSTEIN, Karl. Op.cit. P.417 e 418.

8 BLIGH, Gur. Op.cit. P.1326.
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aqueles que buscariam destruir a democracia como um todo. Assim, o banimento buscaria
prevenir a ascensdo destes partidos ao poder para que eles ndo pudessem implementar seus
objetivos antidemocraticos.

No mesmo sentido, FOX E NOLTE, ao analisarem as tradicionais medidas
militantes nas democracias ocidentais, explicam que a preocupacdo principal tem sido
preservar o sistema de escolha eleitoral, j& que a oposicdo as eleicdes € a forma
paradigmatica de antidemocracia: “apenas elei¢gdes encarnam, ao mesmo tempo, a ideia de
soberania popular e criam o potencial para a sua negagéo”zg.

Se o fundamento da democracia militante original era a preservacao do sistema de
escolha e deciséo eleitoral, a proibicdo/banimento se voltava, portanto, para as ideologias
politicas contrarias a democracia strictu sensu, aquelas que faziam ressurgir 0s traumas
histéricos de totalitarismo da nacdo. Assim, muitas democracias europeias passaram a
proibir, expressamente partidos fascistas, nazistas e comunistas®. A Constituicdo da
Republica Portuguesa, por exemplo, proibe partidos fascistas e racistas; a da Poldnia
permite a dissolucdo daqueles que tenham objetivos similares e utilizem os métodos dos
partidos nazistas, fascistas e comunistas®’; e na Austria, o0 Estatuto de Proibicdo
(Verbotsgesetz, StGBI 13/1945) proibe a reorganizacao do partido nacional-socialista®.

Para NIESEN, 0 banimento passou a ser justificAvel diante da necessidade de se

prevenir a repeticio das “injusticas cometidas no passado nestas sociedades”®. J4 CURRIE,

» FOX, Gregory H.; NOLTE, Georg. “Intolerant Democracies.” In: Democratic Governance and
International Law, por Gregory H Fox e Brad Roth, 389-435. Cambridge University Press, 2000. P.1331.
Traducdo livre. Os mesmos autores, em artigo posterior, ainda explicam porque as eleicBes sdo a
preocupacao central da democracia militante (para nds, da democracia militante original). Primeiro, porque a
existéncia de elei¢ces periddicas e livres é o “minimal content of a democracy”; depois, porque desde a
guerra fria a definicdo de democracia se refere apenas a elei¢cdes majoritarias (ndo concordamos com esta
afirmacdo, visto que a doutrina tem adotado cada vez mais um conceito material de democracia); por Gltimo,
porque as elei¢gBes constituem um marco no cenario politico de uma nagdo, ja que é no momento de uma
campanha eleitoral que os conflitos sociais vém verdadeiramente a tona. VER: FOX, Gregory H.; NOLTE,
Georg. “A defense of the "intolerant democracies" thesis.” In: Democratic Governance and International
Law, por Gregory H Fox e Brad Roth, 445-448. Cambridge University Press, 2000. P.445-448.

%0 Avineri lembra que o temor de uma expansdo comunista levou muitas democracias ocidentais a aplicarem
medidas legais, extralegais e politicas para combater os partidos comunistas, e que estas medidas também
foram aplicadas em alguns momentos a grupos neo-nazistas e neo-fascistas. VER: AVINERI, Shlomo.
“Introduction.” In: Militant Democracy, por Andras Sajés (ed.), 1-14. Utrecht: Eleven Internatinal
Publishing, 2004. P.1 e 2.

31 Constituicdo da Polonia de 1997. Disponivel em: < http://www.servat.unibe.ch/icl/pl00000_.html#1000_>.
Acesso em: 15 mai 2015.

%2 European Comission Against Racism and Intolerance. “Legal measures to combat racism and intolerance
in the member states of the Council of Europe. Austria.” 2003.

% NIESEN, Peter. “Anti-Extremism, Negative Republicanism, Civic Society: Three Paradigms for Banning
Political Parties.” German Law Journal 3, n. 7 (2002). §15. Traducéo livre.
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ao refletir sobre o repudio do Estado aleméo p6s-segunda guerra ao nazismo, considera que
“seria esperar demais que a nova republica tolerasse as atividades politicas dos nazistas
logo apds ele terem destruido a ordem antecessora”™".

Levando em consideracdo o objetivo da democracia militante original — impedir
que partidos antidemocraticos utilizassem o sistema de elei¢cGes para chegar ao poder, e,
entdo, acabar com as eleicbes — um fator importante para se determinar o timing do
banimento de um partido seria a sua “probabilidade de sucesso” (likelihood of success), ou
seja, se aquele teria realmente chances de ascender ao poder. Se o partido tivesse
relevancia eleitoral insignificante, entdo o banimento seria desnecessario, pois o0 sistema
eleitoral ndo estaria correndo risco imediato. Por isso, alguns doutrinadores sugerem que a
aplicacdo de testes de probabilidade (como o clear and present danger test) seria essencial
para determinar a necessidade do banimento®.

36 nestes

Contudo, apesar de parecer logico a afericdo do “likelihood of sucCess
casos, deve-se atentar para o fato de que os testes de probabilidade podem ter aplicagdes
problematicas e paradoxais: 1) o partido pouco expressivo ndo apresenta risco. Porém, ao
se permitir que ele continue na arena politica, é possivel que ele venha a crescer, e quando
estiver forte o suficiente e apresentar perigo real, talvez seja tarde demais para bani-lo; 2)
por outro lado, banir um partido muito expressivo invoca mais questionamentos acerca da
legitimidade da medida, e torna mais evidente o desrespeito ao principio da maioria; 3) por
fim, mesmo com a aplicacdo dos testes de probabilidade, é dificil precisar a hora certa do
banimento, ja que os processos politicos estdo sujeitos ao “efeito borboleta” ou “bola de
neve”. Como explica BLIGH, “um evento aumenta a probabilidade de um segundo evento
diferente, que aumenta desproporcionalmente a probabilidade de um terceiro. Em um

determinado momento, um ponto critico ¢ atingido e o sucesso do partido ¢ iminente” .

% CURRIE, David P. Op.cit. P.216. Tradugéo livre.

% Neste sentido, Rensmann faz uma anélise geral da aplicacdo do clear and present danger test em relagdo
ao banimento de partidos politicos e Bligh sugere que, ainda que a aplicacdo de testes de probabilidade seja
potencialmente problematica, estes parecem ser necessarios perante o paradigma da democracia militante
original (autor chama de Paradigma de Weimar). J& o TEDH adota um teste menos rigoroso, o do risco
“sufficiently imminent” VER: RENSMANN, Thilo. “Procedural fairness in a militant democracy: the
"unprising of the decent" fails before the Federal Constitution Court.” German Law Journal 4, n. 11 (2003):
1117-1136; BLIGH, Gur. Op.cit. P.1332 e 1333; Refah Partisi (the Welfare Party) and others. v. Turkey.
(TEDH, 13 de fevereiro de 2003). §104.

* BLIGH, Gur. Op.cit. P. 1332. Tradugao livre.

37 |dem. Tradug&o livre.
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Assim, se alguns doutrinadores defendem a aplicacdo de testes de probabilidade,
outros os consideram totalmente irrelevantes. Para COHEN-ALMAGOR®, banir partidos
contrarios ao sistema democratico ¢ uma questdo de principio moral, e ndo de “grau de
perigo”. O problema fundamental a ser enfrentado nao €, portanto, de ordem pratica, ¢ sim
de ordem ética. J& RENSMANN analisa que o banimento de um partido antes que ele
constituia um perigo iminente busca “evitar a ascensdo de um movimento antidemocratico
que pode, depois, ndo conseguir ser contido através de meios constitucionais™®.

Neste sentido, também a Corte Constitucional Alema reconheceu, no julgamento
do caso KPD, que as chances reais de chegada ao poder ndo sdo um fator crucial para o
banimento. O “perigo logico” apresentado pelo partido que busca a destruicdo da
democracia é suficiente, ainda que este “ndo tenha chance de concretizar seus planos

>4 Mais recente, ao analisar o

inconstitucionais em algum momento previsivel no futuro
caso do NPD, a corte reiterou este entendimento ao dizer que um partido pode ser banido

mesmo que n&o haja um perigo concreto e iminente®".

1.2 0 PARADOXO DA TOLERANCIA

1.2.1 Explicagéo do paradoxo

Apbs as explicacdes iniciais sobre as bases histdricas e juridicas da democracia
militante, devemos enfrentar o seu problema fundamental: o paradoxo inerente a
concepcao de uma democracia que néo tolera os intolerantes.

A tolerancia e a liberdade sdo reconhecidamente pilares da democracia liberal.
Porém, qual atitude um Estado democratico deve ter perante as forcas politicas que se
opdem justamente a tolerancia? Deve-se conceder “liberdade para os inimigos da

liberdade?”*. Esta é a pergunta fundamental do “paradoxo da tolerancia”, pelo qual a

%8 COHEN-ALMAGOR, Raphael. “Disqualifications of lists in Israel (1948-1984): retrospect and appraisal.”
Law & Philosophy 13 (1994): 43-95. P.49 e 50. Citado em: BLIGH, Gur. Op.cit. P.1333.

% RENSMANN, Thilo. Op.cit. §39. Tradug#o livre.

0 CURRIE, David P. Op.cit. P.218. Tradugo livre.

* BLIGH, Gur. Op.cit. P.1355.

2 CABRAL, Margarida Olazabal. Op.cit. P.66.
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democracia ou corre "0 risco de se auto-negar, se excluir os intolerantes” ou corre “o risco
de ser negada, se se expuser aos intolerantes™™.

Perceba, na verdade, que o paradoxo aqui apresentado é duplo: por um lado, tem-
se partidos politicos que usam meios democraticos para a persecucdo de fins
antidemocraticos; por outro, tem-se um Estado que utiliza meios antidemocréticos para
preservar os valores democraticos. Assim, a0 mesmo tempo em que a democracia
incorreria em contradigdo se oferecesse “aos que querem aboli-I[a] a possibilidade unica de
preparar-se para isso na legalidade em conformidade com o direito”**; também incorreria
se violasse seus valores basicos de tolerancia e liberdade, ainda que para defende-los dos
partidos intolerantes.

A “resolugdo” do paradoxo da tolerancia varia de acordo com as crengas pessoais
de cada doutrinador. Alguns acreditam que, diante do problema apresentado, é mais
importante que a democracia mantenha a liberdade dos atores antidemocraticos, mesmo
que isto signifique assumir o risco da propria destruicdo. Estes aderem “ao lado da
liberdade” do paradoxo. Outros, sdo favordveis a defesa da democracia através da
limitacdo da liberdade dos intolerantes, ainda que isto implique uma contradicdo nos
proprios termos®. Adotam, assim, o “lado da defesa”. Todos, porém, tém excelentes
argumentos para defenderem seus pontos de vista.

Comecgando pelos doutrinadores que aderem ao “lado da liberdade”.
Parafraseando Orwell, como explicar a légica de uma democracia em que todas as ideias

sdo livres, mas algumas s&o mais livres que as outras?*°

CABRAL explica que a democracia,
para ter coeréncia tedrica, tem que conferir liberdade politica aos seus inimigos, “ndo
fazendo sentido (...) a afirmacdo de que a liberdade democratica s6 pode ser usufruida por

aqueles que compartilham dos valores democraticos”. Assim, “do puro ponto de vista dos

* |dem. P.66. Veja também o que diz Capoccia sobre o paradoxo da tolerancia: “on the one hand, the
discrimination against a certain political actor for political or ideological reasons represents a serious
restriction of civil and political rigths, which, if pushed too far, can give rise to authoritarian tendencies. On
the other hand, tolerating an anti-democratic (extremist) actor might lead the system to collapse in a time of
crisis”. VER: CAPOCCIA, Giovanni. “Defence of democracy against the extreme right in inter-war Europe:
a past still present?” In: Western Democracies and the New Extreme Right Challenge, por Roger Eatwell e
Cas Mudde, 83-107. Oxon: Routledge, 2004.

* REVEL, Jean-Francois. Op.cit. P.12.

** MARTINS, Ana Maria Guerra. Op.cit. P.191.

*® Referimo-nos a classica passagem da obra “A revolugdo dos Bichos”, de George Orwell, no qual os lideres
tirAnicos dos animais substituem o mandamento “todos os animais sdo iguais” por “todos os animais sdo
iguais, mas alguns sdo mais iguais do que 0s outros”.
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principios, a liberdade tem também de ser concedida aos seus inimigos. Se nédo o for, estara
negando a si mesma”™"’.

Depois, se a democracia € o governo do povo, isto implicaria o direito deste
escolher a que tipo de regime preferiria estar submetido, mesmo que fosse uma tirania.
Afinal, afirmar que o povo ndo tem o direito de usar o processo democratico para destruir o
regime seria reconhecer que este ndo tem capacidade para se auto-governar*®, o que torna a
democracia dispensavel, e até indesejavel. Explicamos melhor. Em uma sociedade
democratica supde-se que o povo debate para decidir o melhor caminho a ser tomado
diante das mais variadas questbes — decide-se sobre orcamento, tributacdo, questdes
culturais e morais. Portanto, dizer que o povo ndo pode ou ndo tem capacidade para
preferir uma ditadura sobre uma democracia pée em cheque todas as suas outras decisoes.
Afinal, se este ndo é capaz de fazer a escolha mais obviamente correta — a preferéncia por
um regime que continuasse lhe permitindo fazer escolhas — como seria capaz de decidir
questdes talvez mais complexas de raciocinio? Ou, em outro sentido, se o fundamental ndo
pode ser discutido — as bases politicas da sociedade —, porque valorizar a discussdo do
acessorio?*

Argumenta-se ainda que uma democracia militante, por melhor que fossem suas

2950

intengdes iniciais, poderia tornar-se uma “democracia totalitaria”>" ao destruir a propria

liberdade que busca proteger™. Para BoBsIo, “é melhor uma liberdade sempre em perigo,

* CABRAL, Margarida Olazabal. Op.cit. P.82.

*8 Dahl coloca o problema de se conceber uma democracia ilimitada: “don’t you now confront a paradox for
which you have no solution? Either a people does not have the right to use the democratic process to destroy
democracy, in which case it is unable to govern itself democratically, or it does have the right, in which case
it may democratically choose to be governed by a dictator. In either case, the democratic process is bound to
lose.” Atentai, contudo, que para o autor os limites da tolerancia seriam aqueles intrinsecos ao processo
democratico. VER: DAHL, Robert. Democracy and its critics. New Haven: Yale Press University, 1989.
P.171 e 172.

* Mas e se o povo quiser fazer “a escolha errada” e negar a democracia? Para Dahl, ndo adiantaria proibi-la,
visto que o processo democratico de um pais s6 pode ser realmente preservado se a crenca daquele povo na
democracia estiver enraizada nos seus habitos, préaticas e cultura. VER: DAHL, Robert. Op.cit. P.172.

%0 para Otero, “a proibi¢do de partidos politicos numa democracia por razdes ideoldgicas acaba por encontrar
um preocupante paralelismo com a proibicdo, também por razfes ideolégicas, de partidos politicos nos
regimes totalitarios: a técnica juridica utilizada ¢é igual e os propoésitos sdo semelhantes”. Mas o autor explica
também a diferenca entre a medida de proibi¢do aplicada na democracia e aquela aplicada na tirania: 1) num
regime totalitario, a proibicao é regra, e na democracia, exceg¢do; 1) a proibicdo no regime totalitario nao
admite contestacdo, mas, na democracia, ao contrario, pode-se questionar inclusive a constitucionalidade do
dispositivo e da decisdo que bane o partido; 111) no processo de banimento de partidos politicos no regime
democréatico é garantido o contraditério e o julgamento por um poder independente — o judiciario. No
totalitarismo, ndo ha qualquer garantia de imparcialidade e de contraditorio. VER: OTERO, Paulo. Op.cit.
P.232 e 233.

Y “Militant democracy (...) risks voiding ‘the object of which it is a guardian.”” VER: MACKLEM, Patrick.
“Militant democracy...” Op.cit. P.24.
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mas expansiva, do que uma liberdade protegida, mas incapaz de se desenvolver. Somente
uma liberdade em perigo é capaz de se renovar. Uma liberdade incapaz de se renovar
transforma-se, mais cedo ou mais tarde, numa nova escraviddo.”>?

Por fim, KOSKENNIEMI critica a propria nocdo de que alguma ideia possa ser
considerada “antidemocratica”. O autor, adotando uma visao relativista, reconhece que os
conceitos de democracia ndo sdo somente varidveis ao longo da histéria e das diferentes
regibes do mundo, mas também podem ser contraditorios entre si. Imagine-se, por
exemplo, que o governo defende uma concepcdo material de democracia, e a oposicéo,
uma procedimental. Ou que um reconhecesse como valor primordial a liberdade, enquanto
0 outro, a igualdade. Ambos os lados poderiam chamar um ao outro de “antidemocratico”,
pois ndo estariam seguindo a interpretacdo verdadeira de democracia®. Portanto, se ndo ha
como se estabelecer “o que ¢ democracia”, também ndo se pode precisar o que nao ¢é, e
qualquer tentativa do Estado de banir partidos sob a justificativa de estes terem ideais
antidemocréticos seria mero arbitrio.

Agora, analisemos a visdo dos doutrinadores que aderem ao “lado da defesa” do
paradoxo da tolerancia.

Ao contrério do que se poderia imaginar a priori, mesmo pensadores liberais
consideram que a liberdade pode ser restringida em nome da defesa da democracia. MILL,
por exemplo, forneceu as bases da ideia de que uma sociedade néo teria o direito de optar
democraticamente por um regime tirdnico com a famosa argumentacdo da proibicdo
individual de vender a si mesmo como escravo: “A razdo para ndo interferir nos atos
voluntarios de alguém a ndo ser tendo em vista 0s outros, € a consideracdo pela sua
liberdade (...) mas, ao vender-se como escrava, [a pessoa] abdica da sua liberdade; priva-se
de qualquer uso futuro dela, depois desse acto Unico. Invalida assim, no seu caso, 0 proprio
objeto que consistia a justificacdo para a permitir dispor de si mesma. Deixa de ser livre:
passa a estar a partir dai numa posicdo em que ja ndo tem a seu favor o facto de
permanecer nessa posicao voluntariamente. O principio da liberdade ndo pode exigir que

52 BOBBIO, Noberto. A era dos direitos. 7% ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004. P.91. Em sentido semelhante,
para Milton, “a Verdade é comparada ao jorrar de uma fonte: se as suas aguas ndo fluirem numa progressao
continua, estagnam num charco lamacento de conformismo e tradi¢dao”. VER: MILTON, John. Areopagitica.
Coimbra: Almedina, 2009. P.78.

%3 Como diz Koskeniemmi, “if interviewed, all side would normally argue their case in terms of democracy —
a ‘true’ and ‘real’ democracy in contrast to the opponent’s distorted view”. Assim, o termo “democracia”
seria indtil para descrever regimes, jd que praticamente todos podem ser dizer democratas. VER:
KOSKENNIEMI, Martti. “Whose intolerance, which democracy?” In: Democratic Governance and
International Law, por Gregory H Fox e Brad Roth, 436-440. Cambridge University Press, 2000. P.437.
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tenha a liberdade de ndo ser livre”". A analogia decorrente é simples: se um individuo néo

é livre para vender-se como escravo, a sociedade também nao tem a liberdade de “vender-
se para uma tirania™>>.

Contudo, ainda que se considere que os individuos de uma sociedade possam,
sim, optar por abrir mdo da propria liberdade, o direito das geragdes futuras ainda
impediria que a geragdo presente fizesse uma escolha irremediavel — ou remediavel apenas
através de uma nova revolucdo democratica a ser levada a cabo pelas geracdes futuras. Ndo
seria possivel escolher um regime ditatorial com justificativa na prépria capacidade de
autodeterminagdo porque isto aniquilaria as futuras geracbes da capacidade de
autodeterminacéo delas™.

RAwLS, outro liberal, comecava por defender a tolerancia como um principio
fundamental para a preservacdo da liberdade de pensamento igualitdria em uma sociedade
marcadamente heterogénea. O Estado néo teria a autoridade para escolher um, ou alguns
pontos de vista, pois isto excluiria a liberdade de pensamento dos demais. De fato, ao
comentar sobre a liberdade de associagdo, explicou que “0 governo ndo tem autoridade
para considerar associacOes legitimas ou ilegitimas, como ndo a tem relativamente a arte e
a ciéncia. Estas questbes ndo estdo pura e simplesmente compreendidas na respectiva
competéncia, na definicdo que dela d4 uma Constituicdo justa.”’

Contudo, o autor reconhecia a existéncia de ideias que colocavam em risco a
prépria tolerancia, e, nesse caso, estas poderiam ser proibidas, pois os intolerantes nao
poderiam exigir tolerancia ja que eles proprios ndo respeitariam este valor fundamental.
Assim, uma vez que “o direito de alguém protestar é limitado as viola¢fes dos principios

958

que ele proprio reconhece™”, se um partido tivesse como programa, por exemplo, a

supressdo de minorias, entdo este mesmo partido poderia ser suprimido enquanto fosse

> MILL, John Stuart. Sobre a Liberdade. Lisboa: Edi¢des70, 2006. P.171.

> BLIGH, Gur. Op.cit. P.1328.

% Como coloca Térnstrém, “it is not self evident that a democratic system automatically should have the
capacity to destroy itself (...) how come it can deny future generations access to the same principle?”; e no
mesmo sentido, Fox e Nolte: “those who would oppose restrictions on participation by extremist parties must
explain why the principle of popular sovereignty may permit an generation of voters to ensure that future
generations of voters never have the opportunity to select their leaders, save through violent revolution”.
VER: TORNSTROM, Karin. “The Democratic Dilemma: Dissolution of Political Parties in the
Jurisprudence of the European Court of Human Rights.” Lund: Lund University, 2014. P.10; FOX, Gregory
H.; NOLTE, Georg. “Intolerant Democracies.” In: Democratic Governance and International Law, por
Gregory H Fox e Brad Roth, 389-435. Cambridge University Press, 2000. P.395.

> RAWLS, John. Uma Teoria da Justica. Lishoa: Editorial Presenca, 2001. P.170.

» RAWLS, John. Op.cit. P.179.
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uma minoria®. Além disso, “justica” ndo poderia significar a obrigagdo dos homens
permanecerem inertes perante a destruicéo das bases de suas existéncias®.

Importante dizer, contudo, que RAwWLS considerava que SO em casos especiais,
quando a liberdade de pensamento igualitaria e a Constituicdo estivessem verdadeiramente
em risco, poderiam os intolerantes ndo ser tolerados. Isto porque o autor confiava bastante
na forca e estabilidade das instituicbes democréticas e inclusive na previsdo de que 0s
intolerantes iriam, com o tempo, aceitar também o valor da tolerancia ao perceberem que
eram tolerados®".

Ja PopPER® defendeu veementemente a democracia militante. O autor comeca por
apresentar o parodoxo da tolerancia®® para, depois, dizer que o uso da forca contra os
intolerantes € justificavel quando estes ndo estejam preparados para uma discussdo
racional, e ainda instruam seus seguidores a contra argumentarem nao atraves das palavras,
mas através da violéncia®. Nestes casos, a democracia deveria “reivindicar em nome da
tolerancia o direito de ndo tolerar os intolerantes”; “reivindicar que qualquer movimento
que pregue a intolerancia se coloca contrario a lei”’; e considerar um crime a incitacdo a
intolerdncia da mesma forma que considera criminoso a incitacdo ao homicidio, ao
sequestro ou & volta do comércio de escravos.®

Mesmo OTERO, um autor bastante critico da medida de banimento de partidos
politicos®, reconhece que “servir-se da democracia para destruir a democracia é sempre

13767

acto ilicito e, nesta medida, constitucionalmente inadmissivel”’, e que “uma Constituicao,

sob pena de encerrar em si uma contradi¢cdo insandvel, nunca pode consagrar uma

% Esta conclusdo foi tirada por Fox e Nolte. VER: FOX, Gregory H; NOLTE, Georg. “Intolerant
Democracies.” Op.cit. P.403.

% RAWLS, John. Op.cit. P.179.

%1 |dem. No mesmo sentido, para Thomas Jefferson, os inimigos da democracia deviam ter a permisséo de
falar contra a propria, pois assim eles se converteriam em “monuments of the safety with which erros of
opinion may be tolerated where reason is left free to combat it”. VER: JEFFERSON, Thomas Jefferson.
“First Draft of the Inaugural Address” (Mar 4, 1801). Citado em: FOX, Gregory H; NOLTE, Georg.
“Intolerant Democracies.” Op.cit. P.389.

62 POPPER, Karl. The open society and its enemies. Vol.1 London: Routledge Kegan Paul, 1962. P.265.

83 «Unlimited tolerance must lead to the disappearance of tolerance. If we extend unlimited tolerance even to
those who are intolerant, if we are not prepared to defend a tolerant society against the onslaught of the
intolerant, then the tolerant will be destroyed, and tolerance with them.” VER: Idem.

% Idem.

% Idem.

% Otero nao concorda com a proibicao de partidos politicos antidemocraticos por considerar que: i) a medida,
em si, também é antidemocratica por violar a liberdade politica; ii) ¢ mais arriscado para a propria
democracia permitir ao Estado regular as ideologias do que tolerar partidos antidemocraticos; iii) a proibicao
de ideologias € ineficaz e contraproducente para a protecdo da democracia. VER: OTERO, Paulo. Op.cit.
P.235 e 236.

*" 1dem. P.271.



25

liberdade em termos tdo amplos que conduza ao extremo de sacrificar a sua propria
existéncia”®®. No mesmo sentido, IssACHAROFF® diz que, como a Constituicdo ndo é um

“pacto suicida”, deveria ter o poder de defender suas “fragile borders”.

1.2.2 O paradoxo perante as diversas concepcdes de democracia

A opg¢do pelo “lado da liberdade” ou pelo “lado da defesa” do paradoxo esta
intimamente relacionada com a adog¢do de uma, ou outra, das variadas concepcOes de

democracia. Reconhecidamente, “ndo existe uma esséncia objetiva, atemporal”70

, € nem
UM CONSenso entre 0 conceito ou mesmo as caracteristicas mais basicas desta’™, o que faz
com que cada concepcdo diversa represente também um entendimento diferente sobre a
problemética do banimento de partidos politicos.

Contudo, apesar de existirem inimeras abordagens de democracia, € possivel
identificar duas que se relacionam especificamente com a questdo: as procedimentais e as
materiais. lremos analisa-las a seguir, ressaltando que, a despeito das concepches

"2 visto que

apresentadas, a democracia nao pode ser vista como algo estatico ou “fechado
estd em constante mutacdo para se aperfeicoar. Como declara a APCE, “a democracia
nunca é perfeita, mas [esta] sempre evoluindo em direcdo a perfeicdo; a democracia ndo é
um mero conjunto de leis e instituigdes, mas uma forma de pensar e viver (..) a

C e, . ~ 7
democracia nao ¢ imutavel, mas [estd] em constante evolucao” 3,

% 1dem.

% ISSACHAROFF, Samuel. “Fragile Democracies.” Harvard Law Review 120, n. 6 (2007): 1407-1466.
P.1466.

" HYLAND, James L. Democratic theory: the philosophical foundations. Manchester: Machester University
Press, 1995. P.49-50. Tradug&o livre.

"t CABRAL, Margarida Olazabal. Op.cit. P.65.

2 Hyland explica que, ao invés de se conceber a democracia como um conceito categorial — ou um regime
politico estd dentro da categoria “democratico” ou esta fora —, seria possivel concebé-la como um conceito
escalonado, no qual os regimes poderiam ser mais ou menos democraticos. VER: HYLAND, James L.
Op.cit. P.49-50.

" Assembleia Parlamentar do Conselho da Europa (APCE). “New concepts to evaluate the state of
democratic development.” 2004. §12. Tradugao livre.
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1.2.2.1 Concepgdes procedimentais

As concepgOes procedimentais de democracia surgiram, primeiro, nos séculos
XVII e XVIII, época que a filosofia politica acreditava plenamente na auto capacidade de
“reasoning” € “enlightment” dos individuos, ndo havendo necessidade de se proteger a
sociedade ou o Estado de ideias “mas”, ja que estas seriam percebidas pelo pensamento
racional. Assim, a democracia deveria ser tolerante, ainda que esta tolerancia pudesse
permitir a sua destruicao.

Estas concepcdes tém em comum a nocdo de que a democracia, por ser apenas um
método de escolha, decisdo e arranjo das instituicGes politicas, € desprovida de valores
intrinsecos. Como coloca CABRAL, para 0s autores que aderem a qualquer das concepc¢oes
processuais, “a democracia € apenas um método que implica o respeito por determinadas
regras do jogo, mas ndo a aceitacdo de valores” " Proibir ideologias politicas seria,
portanto, tentar “introduzir ilegitimamente a defesa de valores na democracia, por esséncia
agnostica”".

Partindo-se destes dois fundamentos, i) puro método de escolha e ii) auséncia de
valores, poder-se-ia concluir que o banimento de partidos antidemocraticos tem pouco
espago em uma perspectiva procedimental, pois, por esta concepgdo, “qualquer partido
podera discordar dos valores plasmados na sua Constituicdo, desde que lute pelo poder
respeitando as regras do jogo democratico, nomeadamente, as regras de propaganda e as
regras eleitorais (...)”76.

Dentre as democracias liberais atuais, o exemplo mais proeminente de ado¢édo de
uma concepgdo procedimental é os Estados Unidos da América’’. L4, ha uma liberdade

geral para ser antidemocrético’®, ¢ o governo “deve agir com neutralidade em relacéo aos

* CABRAL, Margarida Olazabal. Op.cit. P. 83.

™A autora traz o pensamento relativista de Otto Pardo sobre democracia: “na moderna teoria moral, as
posicOes valorativas e relativistas vieram a coincidir numa posicdo argumentativa em que se formularam
condicBes de possibilidade de um consenso racional em questdes praticas, condi¢des que exigem que
processo de argumentacdo se mantenha tdo aberto quanto possivel, isto é, que advogam mais em favor da
democracia neutral ou relativista do que da concepgéo valorativa em que tem apoio a democracia militante”.
VER: PARDO, Otto. Defensa de la Constitucién y partidos politicos. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1985. P.38. Citado em: Idem. CABRAL, Margarida Olazabal. Op.cit. P.83.

"% Idem.

" BLIGH, Gur. Op.cit. P.1327.

"8 Doutrinadores reconhecem que, apesar da concepgdo procedimental adotada nos EUA, j& houve, sim,
bastante restricdo da liberdade ideoldgica de partidos politicos na época da guerra fria, notadamente dos
comunistas. Inclusive, conforme veremos no capitulo 2, Fox e Nolte classificam a democracia dos Estados
Unidos como “procedimental militante”, ao invés de “procedimental tolerante”. VER: FOX, Gregory H;
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varios grupos operando na arena politica (...) e estar aberto a todas as visdes, moderadas ou

extremistas” .

Desta forma, o Estado americano ndo tem legitimidade para excluir
partidos politicos do jogo democratico por consideracdes sobre a legalidade ou a
constitucionalidade de suas ideologias.

A primeira cisé@o entre as concepg¢des procedimentais ocorre em relagdo ao status
que o principio da maioria goza no sistema. Alguns doutrinadores identificam que este
principio teria fundamental importancia, pois seria a base da legitimidade governamental
no processo de escolha®. Para Fox E NOLTE, “aqueles favoraveis as restricdes partidarias
devem explicar como o comprometimento com o sistema eleitoral requer a anulagdo da
escolha feita pela maioria ou por uma pluralidade de eleitores”®".

Porém, ha outros autores, que mesmo defendendo uma concepcdo processual de
democracia, consideram que o principio maioritario ndo pode ser absoluto, pois encontra
limite no fundamento dogmatico daquela: a soberania popular®. Compreenda o
argumento: a garantia do pluralismo € essencial para que as decisdes tomadas mediante o
processo democratico sejam consideradas legitimas. Em outras palavras, as decisfes
aferidas através das regras do jogo democratico (que inclui a regra da maioria) s6 podem
ser consideradas democraticas se n&o violarem a regra mais essencial, que é o pluralismo®.
Assim, ainda que ndo se considere que a democracia tenha valores intrinsecos, e que,
portanto, todas as questdes podem ser discutidas e decididas pela maioria, ha pelo menos
um valor que ndo poderia ser mitigado, que é aquele mesmo que fundamenta todo este

processo de decisdo®. Como explica PARDO, “se a democracia estd essencialmente

NOLTE, Georg. “Intolerant Democracies.”Op.cit. P.409; BLIGH, Gur. Op.cit. P.1327; CABRAL, Margarida
Olazabal. Op.cit. P.110

" BLIGH, Gur. Op.cit. P.1327. Tradugéo livre.

8 Fox e Nolte explicam as abordagens de democracia procedimental e também identificam a auséncia de
clausulas pétreas como uma caracteristica de democracias procedimentais. VER: FOX, Gregory H.; NOLTE,
Georg. “Intolerant Democracies.”Op.cit. P.392-400.

8 |dem. P.396. Traducio livre.

% pARDO, Otto. Op.cit. P.30. Citado em CABRAL, Margarida Olazabal. Op.cit. P.84.

8 «But don’t you see that in such case a majority would not — could not — be acting by ‘perfectly democratic
procedures?”. These specific rights — let me call them primary political rights — are integral to the
democratic process (...) To the extent that the democratic process exists in a political system, all the primary
political rights must also exist. To the extent that primary political rights are absent from a system, the
democratic process does not exist”. VER: DAHL, Robert. Op.cit. P.170.

8 As criticas a “absolutizagio” do principio da maioria vdo além desta que Se preocupa apenas com a
garantia do pluralismo. Desde os primordios da filosofia liberal democrética ja se percebia que o principio da
maioria ndo poderia ser considerado o critério supremo da verdade e das decisGes legislativas, pois, do
contrario, a democracia iria se tornar meramente uma “tirania da maioria”. De fato, qual seria a diferenga
entre uma monarquia absolutista, na qual o poder despético do rei se legitima diante da nocéo de que a sua
vontade esta sempre correta, e uma democracia que deposita toda a confianga na sabedoria da maioria? Para
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vinculada ao pluralismo, é claro que se exclui a possibilidade de aplicar os métodos
democréticos na sua supressdo; tal supressdo ndo poderia chamar-se decisdo
democratica”®. Assim, a despeito da consideracio de SCHUMPETER®, esta segunda
abordagem admite que pelo menos o método democratico tem valor em si, e ndo pode ser
suprimido pela vontade da maioria.

Com isto, j& podemos perceber que mesmo abordagens procedimentais podem
conter algum grau de intolerancia, pelo menos no que diz respeito a partidos que busquem
destruir o método democratico ou a sua regra mais essencial (o pluralismo). PopPER®’ vem,
entdo, trazer uma concepcao procedimental que ndo apenas aceita, como também exige
uma militancia.

O autor parte de uma nocao diferente de democracia: esta ndo € o governo do
povo, e sim 0 antdnimo de tirania. A sua esséncia fundamental ndo é fazer a vontade da
populacdo de acordo com o principio maioritério, e sim evitar a instauracdo de um regime
tirdnico que s6 poderd ser removido do exercicio do poder através do derramamento de
sangue. A pergunta ndo ¢ “quem deve governar?”, e sim, “quem ndo deve?”, e para esta
ultima a resposta é clara: os intolerantes ndo podem ter a chance de chegar ao poder e

submeterem toda a populagdo a uma tirania. Assim, o paradoxo da tolerancia nem sequer

Tocqueville, a onipoténcia de qualquer autoridade, seja do rei, da aristocracia ou da maioria, € uma coisa ma
e perigosa, pois nenhuma destas é “t3o respeitavel em si mesma, ou revestida de um direito tdo sagrado, que
eu quisesse deixa-la agir sem controlo e dominar sem obstaculos”. Nd0 se pode negar que o principio
maioritario tenha importdncia nas decisdes legislativas de um Estado democratico, ja que a propria
Constituicio do parlamento é baseada na preferéncia do eleitorado, e, assim, a maioria terd sempre bastante
voz na politica. Mas é justamente isto: o principio maioritario deve ser considerado apenas um critério de
decisdo legislativa, e nunca um critério de afericdo da verdade. Mas qual a diferenca que estes dois conceitos
tém na pratica? E simples: se maioria fosse considerada fundamento supremo da verdade, leis injustas
poderiam ser consideradas validas, desde que em consonancia com a vontade maioritaria. Por outro lado, ao
se compreender o principio da maioria apenas como critério de decisdo legislativa, as leis — mesmo aquelas
baseadas na vontade da maioria — estariam ainda obrigadas a obedecerem aos verdadeiros fundamentos
axiolégicos do direito: a justica e o respeito pela dignidade da pessoa humana. O fato é que a maioria (ou até
mesmo a unanimidade) de um parlamento ou dos membros da sociedade nao teria capacidade de tornar
legitimo aquilo que é ilegitimo por natureza, assim como nédo é possivel transformar em certo o que é em si
errado. O principio maioritario, assim, sO teria valor e sé deveria ser observado quando respeitasse a
dignidade da pessoa humana, pois, de outra forma, se constituiria em uma simples opressdo das minorias
prejudicadas. Ressalte-se, contudo, que estas consideracdes ndo guardam relagdo com a democracia em
sentido procedimental, visto que percebem a democracia como um sistema atinente aos valores da justica
natural. Estas reflexdes foram baseadas nos ensinamentos de Otero, Mill e Tocqueville. VER: OTERO,
Paulo. Op.cit. P.169-173; MILL, John Stuart, Op.cit. P.32 e 33; TOCQUEVILLE, Alexis. Da Democracia na
América. Lisboa: Reldgio d'Agua, 2008. P.225-236.

% PARDO, Otto. Op.cit. P.30. Citado em CABRAL, Margarida Olazabal. Op.cit. P.84.

8 Para o autor, “a democracia ¢ um método politico, isto é, um certo tipo de arranjo institucional para chegar
a uma decisdo politica (legislativa ou administrativa) e, por isso mesmo, incapaz de ser um fim em si mesmo,
sem relagdo com as decisdes que produzirda em determinadas condigdes historicas”. VER: SCHUMPETER,
Joseph. Capitalismo, socialismo e democracia. Rio de Janeiro: Fundo de Cultura, 1961. P.168.

% POPPER, Karl. Op.cit. P.124 e 125.
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existe para POPPER. Se a esséncia da democracia ndo é fazer a vontade absoluta do povo, e
sim a capacidade de evitar um regime tiranico, entdo um Estado democréatico poderia, sem
nenhuma contradicdo no ato, suprimir a liberdade dos intolerantes.

Em sentido similar, ISSACHAROFF considera que a premissa fundamental da
democracia ¢ a “renovabilidade do consentimento”, que pode ser definida como a
“habilidade de maiorias serem formadas e reformadas ao longo do tempo e de removerem
do poder aqueles que estio no governo”®®. Portanto, independente da liberdade geral
conferida aos partidos, todos estes estariam obrigados pelo menos ao compromisso de
“manter aberta a avenida da mudanga para que 0S erros possam ser consertados
pacificamente™®®. Esta abordagem aceita, assim, o banimento de partidos politicos que
ameacem a “renovabilidade do consentimento”, ou seja, aqueles que uma vez investidos no
poder ndo irdo querer deixa-lo através de meios democraticos, obrigando a populacdo que
ndo renovou 0 consentimento a recorrer a meios revolucionarios para ter a sua vontade
cumprida.

Perceba que s6 os partidos classificados como “velhas ameacgas” (aqueles
contrarios ao método democratico) podem ser banidos de acordo com as abordagens
“procedimentais intolerantes”. Veremos no capitulo 3, contudo, que as “novas ameagas”
ndo questionam o método, mas sim alguns valores democréaticos (como a igualdade, a ndo
discriminacdo etc.). Neste caso, apenas as concepgOes materiais de democracia poderiam
conferir um carater antidemocréatico a estes partidos e aceitar o seu banimento. Assim,
passaremos para a analise das abordagens materiais, que, no fundo, interessam mais para a

nossa pesquisa.

1.2.2.2 Concepgdes materiais

A primeira diferenca entre as concepcdes procedimentais e materiais € que, para
estas, 0 método é apenas um meio de se alcancar a verdadeira finalidade da democracia: a

criacdo de uma sociedade onde todos os individuos gozem de certos direitos fundamentais

8 |SSACHAROFF, Samuel. Op.cit. P.1464. Traduco livre.

8 AUERBACH, Carl. “The Communist Control Act of 1954: a proposed legal political theory of free
speech”. University of Chicago Law Review 173, n.188 (1956). P.191. Citado em BLIGH, Gur. Op.cit.
P.1331. Tradugdo livre.
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para a dignidade humana®. Isto significa que os direitos relativos a0 método democratico
(notadamente, os direitos de liberdade e participacdo politica) ndo poderiam ser usados
para abolir a si préprios ou quaisquer outros direitos fundamentais®. Em suma, a
democracia “ndo precisaria tolerar os intolerantes quando os seus valores centrais
estivessem em jogo™%.

ScHMITT®, um critico da concepgdo de democracia puramente procedimental, fez
uma distin¢do entre as regras procedimentais da Constituicdo e os principios materiais.
Estes ultimos seriam resultado de uma escolha fundamental do povo constituinte e ndo
poderiam ser alterados ou excluidos pelos representantes politicos eleitos, ainda que se
seguissem todas as regras constitucionais procedimentais para a revisao/emenda. A
democracia poderia prever, assim, limites materiais de revisdo que resguardassem oS
principios fundamentais de uma Constituicao®.

Mas o que realmente caracteriza as abordagens materiais ndo é apenas a existéncia
de limites materiais de revisdo, e sim a assun¢do de valores essencialmente democraticos.
Na comparacdo, enquanto que as concep¢des procedimentais assumem uma posicao de
relatividade e colocam o método em primeiro (e unico) lugar, “a democracia plena de

% Ppor isto,

valores pde em primeiro plano o conteldo e em segundo lugar o método
SAaNTOs™ rejeita as teorias que confinam a democracia “ao asséptico reino dos puros
mecanismos processuais”, pois estas lhe retiram os seus fundamentos éticos e axiolégicos
originais. E certo que nem sempre ha consenso entre quais sdo os fundamentos originais da

democracia — o embate mais “classico” ¢é entre a liberdade ¢ a igualdade97 — mas em

% para Fox e Nolte, “democratic procedure is not an end in itself but a means of creating a society in which
citizens enjoy certain essential rights, primary among them the right to vote for their leaders”. Além disso,
“the substantive view begins with the proposition that majorities are fluid. In order for citizens to move in
and out of the majority as issues change, they must at all times enjoy a core of political rights that ensures
effective participation”. VER: FOX, Gregory H.; NOLTE, Georg. “Intolerant Democracies”. Op.cit. P.401.

L 1dem. P.402.

% BOURNE, Angela K. “Political Parties and Terrorism: Why ban Batasuna?” Comparative European
Politics, n. 13 (2015): 325-344. P.338. Traducdo livre.

% SCHMITT, Carl. Legalidade e legitimidade. Belo Horizonte: Del Rey, 2007. P.39-61.

% Se bem que provavelmente Schmitt ndo é o melhor exemplo a ser dado quando se busca defender a
democracia militante. Isto porque o autor levou tdo ao extremo a ideia de um Estado que precisa se defender,
se manter vivo, que chegou a considerar justificavel atos como o assassinato de 85 opositores politicos por
Hitler. Suas ideias de poder maximo ao soberano em épocas de excecdo e sua relagdo com 0 nazismo o
levaram a ser ostracizado no meio académico por muitos anos. VER: KELLY, Paul et.al. O livro da politica.
S8o Paulo: Globo, 2013. P.254-258.

% CABRAL, Margarida Olazabal. Op.cit. P.74.

% SANTOS, Jodo Almeida. Paradoxos da Democracia. Lishoa: Fenda, 1998. P.29.

% |dem. P.29. Nesta obra, além de considerar a democracia como um sistema valorativo, Santos ainda
percebe a igualdade e ndo a liberdade como o principio mais fundamental. Para o autor, se “a liberdade néo



31

comum em todas as abordagens materiais esta 0 reconhecimento de que estes existem, e
devem tanto ser respeitados quanto protegidos pelo Estado.

Até agora nos referimos as concepc¢des materiais de uma forma geral. Para efeitos
deste estudo, porém, convém dar atencdo especial aquela concep¢do desenhada por
NieseN®®, que, mais do que material, é uma concepcdo moral de democracia, e é a
abordagem que mais se adequa a “nova democracia militante”.

Para o autor, a possibilidade de banimento de partidos politicos antidemocraticos
ndo € justificada em razdo de um suposto direito do Estado de defender a propria
continuidade e existéncia, e sim por causa de um claro dever deste em salvaguardar os
direitos das minorias e das geragdes futuras. Neste sentido, a democracia ndo seria apenas a
“chance igualitaria de obter poder politico”, e sim o reconhecimento “do outro como igual,
da reciprocidade e¢ da capacidade de discurso”®. Mais ainda, ndo se trataria de uma
“democracia protegida” e sim de uma “democracia protetora”. Assim, se a democracia
seria aquele regime que tem a responsabilidade de proteger seus cidad&os, isto implicaria,
necessariamente, na restricao da liberdade daqueles que querem ferir direitos de terceiros.

Resta dizer, por fim, que esta abordagem esta de acordo com art.1, da Convencéo

Europeia dos Direitos do Homem (CEDH)*®

, que impde aos Estados a obrigacdo de
assegurar os direitos e liberdades individuais dentro de sua jurisdicéo.

No préximo capitulo, iremos analisar qual visdo de democracia e qual solucdo do
paradoxo algumas Constituicbes democraticas (em especial europeias) adotam. Por agora,
basta-nos dizer que a comunidade internacional tem adotado uma concepgdo material %,
ainda que com algumas variacGes: em determinados momentos dando preponderancia ao
valor da liberdade, e, em outros, a protecdo das minorias etc., mas sempre buscando

concretizar valores considerados fundamentais para a democracia.

pressupuser o principio eminentemente social da igualdade ela torna-se, ndo uma liberdade social, mas uma
liberdade natural, s6 limitada pelas condi¢Ges naturais e pela forca de outrem (...) Sera pré-social, selvagem,
anarquica, e, portanto, socialmente injusta”. VER: Idem. P.24.

% NIESEN, Peter. Op.cit.

% 1dem.§43. Tradugéo livre.

199 pisponivel em: < http://conventions.coe.int/Treaty/en/Treaties/HtmI/005.htm>. Acesso em: 01 mai 2015.
% Fox e Nolte dizem que isto é perceptivel quando se analisa varias “sources of law” como tratados,
resolucBes, decisdes de organismos e de cortes de direitos humanos e a pratica geral de Estados
democréticos. VER: FOX, Gregory H.; NOLTE, Georg. “Intolerant Democracies.”Op.cit. P.434.
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2 A MILITANCIA DAS DEMOCRACIAS EUROPEIAS

A militancia da Constituicdo — neste momento entendida como a possibilidade de
se adotar medidas restritivas a liberdade ideoldgica, de expressdo ou de condutas nédo
criminais de partidos politicos — encontra-se bastante difundida nas democracias
europeias'®. E possivel encontrar normas militantes tanto em Estados da Europa ocidental,
como Alemanha, Espanha e Portugal, quanto naqueles da antiga Cortina de Ferro, como a
Bulgaria, Pol6nia e Ucrania. A lista é tdo extensa que optamos por fazer um quadro
demonstrativo no anexo | deste trabalho listando todos os exemplos que encontramos de
ConstituicOes europeias que preveem algum tipo de restricdo aos programas, discursos e
atividades de partidos politicos.

Em comum, todas estas democracias reconheceram o poder que 0s partidos
possuem de mobilizar forcas e alterar os rumos do regime politico da nacdo, implicando
em uma necessidade de restringir este poder em alguns aspectos'®®, a0 menos em teoria.
Mas, deve-se salientar que esta militancia é bastante variavel na comparagdo entre uns

104

Estados e outros, em razdo, principalmente, de circunstancialismos histéricos . Assim,

por exemplo, enquanto que na Italia busca-se combater exclusivamente o ressurgimento do

105 "3 Constituicdo da Poldnia'® ja se preocupa também com a ameaca de

partido fascista
restauracdo do comunismo.
O momento em que o controle sobre os partidos politicos deve ser exercido

também ndo é uma questdo consensual perante o Direito Constitucional Comparado. Em

102 Neste sentido, Guerra Martins, notando que existe um certo grau de militdncia vigorando em toda a
Europa; Fox e Nolte, percebendo que “there exists rough consesus at a general level on the legitimacy of
some form of self-protection”; Currie, afirmando que nenhum Estado Liberal permite a liberdade politica
total aos seus inimigos, ainda que ndo adotando a mesma solucdo alemd. VER: MARTINS, Ana Maria
Guerra. Op.cit. P.193; FOX, Gregory H.; NOLTE, Georg. “Intolerant Democracies.” Op.cit. P.420; CURRIE,
David. Op.cit. P.219.

193 para Issacharoff, a arena politica “is not simply a forum for the recording of preferences, but a powerful
situs for the mobilization of political forces. Elections serve to amplify the ability of all political forces to
disseminate their views. They also provide a natural médium for partisans to have their passions raised and
to provoque frenzied mob activity (...) They can use their positions in parliament to criple any prospect of
effective governance, destabilize the state and launch themselvers as successors to a failing democracy.”
VER: ISSACHAROFF, Samuel. Op.cit. P.1410.

14 MARTINS, Ana Maria Guerra. Op.cit. P.212.

105 Niesen explica que a Constituic&o italiana “is not directed impartially against substantively extremism or
antisystem parties in general, but protects outward democratic behavior, adding a ‘historically embedded
and therefore sharply delineated exception which cannot be generalized”. Em suma: a proibicdo é uma
excecao, motivada pelo trauma historico do fascismo. VER: NIESEN, Peter. Op.cit. §19.

106 A" Constituicdo da Polénia, no art.13, proibe tanto os partidos fascistas e nazistas, quanto 0s comunistas.
Disponivel em: <http://www.servat.unibe.ch/icl/pl00000_.html> Acesso em 15 mai 2015.
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alguns casos, este controle ocorre de forma preventiva, ou seja, antes da formacdo do
partido, noutros ocorre apenas posteriormente a essa formacgédo, na modalidade repressiva,
quando os partidos j4 comecaram a exercer suas atividades™”.

Mas, provavelmente a maior diferenca entre a militdncia destas democracias € a
disposi¢do do Estado para o uso de medidas restritivas na pratica. Sabemos que na Franca,
por exemplo, apesar de estar expresso na Constituicdo que os partidos politicos devem
respeitar os principios da soberania e da democracia (art.4, (1)), ndo ha, de fato, qualquer

108 * Assim, com o intuito

controle preventivo ou repressivo de suas ideologias ou programas
de compreender melhor o fenémeno da democracia militante, Fox  NoLTE'®® fizeram um
estudo classificatério sobre as diferentes respostas constitucionais para ameagas

extremistas em varias democracias pelo mundo, conforme iremos expor a seguir.

2.1 ANALISE GERAL POR FOX E NOLTE

Em seus estudos sobre democracias militantes (ou, como chamam, intolerantes)
Fox E NoLTE utilizaram dois critérios para classificar os regimes democréaticos em relacao
a militancia: a) a concepcdo de democracia prevalente naquele Estado; b) a disposicdo
deste em banir partidos politicos na pratica.

Pelo critério (a), os autores dividiram as democracias em “procedimentais” e
“materiais”, em moldes semelhantes ao que j& foi apresentado nos subitens 1.2.2.1 e
1.2.2.2. Nas democracias procedimentais de FOx E NOLTE, ndo ha limites materiais para
atos parlamentares e/ou limites materiais de revisdo na Constituicdo, motivo pelo qual a
maioria da doutrina daquele pais ird considerar a proibicdo de partidos politicos uma
medida inconstitucional. J& as materiais seriam aquelas onde (i) houvessem limites
materiais de revisdo na Constituicdo e/ou; (ii) os partidos politicos tivessem o dever
constitucional de respeitar os principios da democracia e/ou; (iii) a Constituicdo previsse
expressamente restricdes a liberdade de associacdo para proteger principios e valores

democraticos fundamentais®*°.

Y7 MARTINS, Ana Maria Guerra. Op.cit. P.212.

1% |dem. P.195.

19 FOX, Gregory H; NOLTE, Georg. “Intolerant Democracies.” Op.Cit.
19 | dem. P.399-405.
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Pelo critério (b) analisa-se a conduta préatica do Estado em rela¢do ao banimento
de partidos. Estados dispostos a utilizarem esta medida para combater ameacas
antidemocraticas sdo chamados de intolerantes ou militantes, e 0s que, mesmo tendo a
permissdao constitucional para isto, optam por ndo utilizar esta medida restritiva, sao
chamados de tolerantes ou passivos.

Assim, combinando os dois critérios, Fox E NOLTE chegam a quatro tipos de
democracias: tolerantes procedimentais; militantes procedimentais; tolerantes materiais e
militantes materiais. Perceba que a classificacdo dos autores reconhece que mesmo aquelas
democracias consideradas procedimentais podem vir a optar pelo “lado militante” do
paradoxo da tolerancia, conforme sugerimos no tdpico 1.2.2.1 ao falar sobre as diversas

concepgdes de democracia''.

2.1.1 Democracias procedimentais tolerantes — o caso da Inglaterra

Como exemplos de democracias procedimentais tolerantes, os autores trazem a
Inglaterra, Botsuana e Japdo. Focando especificamente na Inglaterra, dizem que
tradicionalmente o parlamento britanico ndo esta restrito a nenhum limite material, e que
qualquer legislacdo é valida desde que tenha sido editada de acordo com os procedimentos

corretos'*?

. Assim, fica claro que é uma democracia procedimental. Depois, na pratica, o
Estado Britanico tem se mostrado bastante tolerante com associa¢es antidemocréaticas em
geral. O parlamento s6 aceita a dissolucdo de grupos (inclusive partidos politicos) caso
estes ameacem agir com violéncia, e o governo, por sua vez, mesmo diante da permissao
para dissolver o partido Sinn Fein (simpatizante do grupo terrorista IRA) optou por nao

fazé-lo™3-* Portanto, além de procedimental, a Inglaterra é uma democracia tolerante.

11 para 0s autores, & primeira impressdo se poderia concluir que ndo seria possivel a proibicdo de partidos
politicos antidemocraticos em democracias procedimentais. Contudo, a auséncia de principios materiais
escritos na verdade permite que o Estado tenha uma grande margem de acdo para combater ameacas
antidemocréticas. VER: FOX, Gregory H; NOLTE, Georg. “Intolerant Democracies.” Op.cit. P.407.

"2 |dem. P.407.

13 1dem,

114 para saber mais sobre o histérico do extremismo politico de direita na Inglaterra, VER: EATWELL,
Roger. “The extreme right in Britain: the long road to 'modernization'.” In: Western Democracies and the
New Extreme Right Challenge, por Roger Eatwell e Cas Mudde, 61-80. Oxon: Routledge, 2004.
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2.1.2 Democracias procedimentais militantes — Estados Unidos e Espanha

J& os Estados Unidos podem ser considerados uma democracia procedimental
militante. Primeiro, a doutrina americana percebe que um dos principios fundamentais da
republica € a permissibilidade de alteracdo ou abolicdo da Constituicdo sempre que esta

ndo for consistente com a felicidade do povo™®

. Além disso, em razdo da larga protecdo
concedida pela 1* emenda a liberdade de expressdo, o governo ndo tem oficialmente
autoridade para banir grupos ou ideias extremistas em razdo de suas impopularidades™*®.

Mas, mesmo diante deste carater procedimental, o Congresso Americano ja editou
varios estatutos restritivos a liberdade politica (liberdade de expressdo), especialmente
durante o periodo da guerra fria e contra partidos comunistas’. A confirmagdo da
constitucionalidade destes estatutos pela Suprema Corte americana s6 vem corroborar o
status de democracia procedimental militante deste pais**®.

Na Europa, trazemos a Espanha como exemplo de democracia procedimental
militante. Apesar de FOX E NOLTE classificarem-na como uma democracia material, a
maioria da doutrina espanhola reconhece-lhe o carater procedimental, por causa de trés
motivos: i) ao tempo da elaboracdo da nova Constituicdo 1978 (poOs-periodo ditatorial),
tantos os partidos de direita quanto os de esquerda assumiram uma posi¢cdo mais moderada
com o intuito de selar a paz, e os constituintes rejeitaram expressamente um modelo

material e militante de Constituicio nos moldes da alema''®; ii) ndo ha dispositivos

115 Fox e Nolte se referem ao pensamento de Alexander Hamilton. VER: FOX, Gregory H; NOLTE, Georg.
“Intolerant Democracies.” Op.cit. P.409.

116 para conhecer melhor as respostas dos Estados Unidos ao extremismo, VER: MICHAEL, George. “Right-
wing extremism in the land of the free: repression and toleration in the USA.” In: Western Democracies and
the New Extreme Right Challenge, por Rorger Eatwell e Cas Mudde, 172-192. Oxon: Routledge, 2004.
P.172.

Y7 Dentre estes estatutos, destacamos: “The Smith Act”, de 1940, que criminalizou grupos que buscavam
subverter 0 regime com base na forga; “Internal Security Act”, de 1950, que estabeleceu uma lista de partidos
considerados subversivos, ainda que ndo houvesse sido demonstrado perigo atual e iminente para a
democracia; e o “Communist Control Act”, de 1954, que retirou do Partido Comunista e seus sucessores
todos os direitos e privilégios. Estes estatutos nunca foram revogados, mas também ndo sdo usados desde
1960. Assim, conforme explica Currie, apesar de ser correntemente afirmado que para a democracia
americana é inapropriado combater totalitarismo com métodos totalitarios, 14 também “in periods of real or
imagined danger we have tended to adopt measures strinkkingly similar in effect to those”. VER: CURRIE,
David. Op.cit. P.215.

18 FOX, Gregory H; NOLTE, Georg. “Intolerant Democracies.” Op.cit. P.410.

9 BAREZ, Mercedes Iglesias. “La ley de partidos politicos y el Test de convencionalidad Europeo. El
didlogo entre el Tribunal Constitucional y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en torno a la
ilegalizacion de Herri Batasuna y Batasuna.” Teoria y Realidad Constitucional, n. 25 (2010): 567-586. P.190;
BOURNE, Angela K. Op.cit. P.342.
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constitucionais que autorizem restricdes contra partidos antidemocraticos*?; iii) conforme
disposicdo do art.168 da Constitui¢do, ndo ha instituicdo de limites materiais de revisdo ou
imutaveis, visto que aquela esta totalmente aberta a revisao.*?

Contudo, em 2002, foi aprovada na Espanha a Ley Organica de Partidos Politicos
(LOPP), que possibilitou, de fato, a dissolu¢cdo por ordem do Tribunal Constitucional
espanhol de partidos que apoiem ou utilizem a violéncia como instrumento de luta politica
— nomeadamente, os partidos que fossem considerados bragos politicos de grupos
terroristas.

Dissemos que “possibilitou de fato” porque anteriormente a LOPP ja existia a Lei
54/1978 (pré-constitucional), que previa a suspensdo e o banimento de partidos cuja
organizacdo ou atividades fossem contrarios aos principios democraticos, sem especificar,
contudo, que principios eram esses e que tipo de atividades lhes constituiriam uma
violagdo. Assim, como explica GONzALEZ'?, esta indeterminacfo ndo correspondia as
garantias de seguranca juridica e legalidade necessarias para que o dispositivo fosse
aplicado na pratica, o que fez com que este se tornasse letra-morta.

Porém, diante das criticas cada vez mais frequentes ao sistema que permitia a
atividade de partidos inimigos da democracia, e provavelmente também diante do cenario
de combate ao terrorismo na Uni&o Europeia p6s-11 de setembro’®, a LOPP surgiu para

adicionar ao ordenamento juridico a real possibilidade de “ilegalizacdo constitucional”’l (e

120 TURANO, Leslie. “Spain: Banning political parties as a response to Basque terrorism.” International
Journal of Constitutional Law 1, n. 4 (2003): 730-740. P.731.

121 BAREZ, Mercedes Iglesias. Op.cit. P.190; BOURNE, Angela K. Op.cit. P.342.

122 GONZALEZ, Maria Holgado. “La ilegalizacién de partidos politicos en Espafia como instrumento de
lucha contra el terrorismo.” In: Terrorismo, democracia y seguridad, en perspectiva constitucional, por
Javier Pérez ROYO e Manuel Carrasco DURAN, 187-210. Madrid: Marcial Pons, 2010. P.188.

123 Gonzalez diz que apesar da LOPP ndo fazer referéncia a uma série de decisées normativas adotadas no
seio da Unido Europeia, o timing entre as suas edi¢des foi bastante coincidente. A LOPP foi aprovada em
junho de 2002. No mesmo ano, foram aprovadas também a Decisdo Marco do Conselho da Unido Europeia
relativa a luta contra o terrorismo e a Resolugao 1308/2002 da APCE que se refere as restri¢des concernentes
aos partidos politicos nos Estados membros do Conselho da Europa. E, além disso, em dezembro do ano
anterior, ja havia sido divulgada a Posicdo Comum da Unido Europeia relativa a luta contra o terrorismo.
VER: Idem. P.188.
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ndo apenas penal)*** de partidos politicos, descrevendo detalhadamente que tipo de
condutas ou discursos passam a ser consideradas antidemocraticas'?.

Assim, uma das principais criticas a LOPP é que esta seria inconstitucional por ter
buscado instaurar um modelo de democracia militante que a Constituicdo ndo permite. O
argumento é que a lei teria imposto restricdes ideoldgicas aos partidos politicos,
incompativeis com a liberdade de atuagdo consagrada no art.6 e com as liberdades de
ideias e expressao garantidas no arts.16 e 20, todos da Constituicéo.

Contudo, o Tribunal Constitucional afastou as davidas acerca da
constitucionalidade da LOPP ao considerar que as suas restrigdes se baseiam na conduta
dos partidos politicos, e ndo nas ideologias'?®, e que, além disso, a LOPP no teria tornado
a Espanha uma democracia militante, visto que a Constituicdo continuaria totalmente
reformavel (sem limites materiais de revisdo) e os partidos politicos continuariam

127

desobrigados de Ihe prestarem adesdo positiva.™" Além disso, o Tribunal Constitucional

espanhol estabeleceu que mensagens vinculadas ao terrorismo ndo estdo protegidas pelo

124 Com a LOPP, possibilitou-se ao Estado da Espanha lutar também no terreno politico — e ndo apenas no
juridico-criminal — contra o terrorismo. “A la ilegalizacion penal se afiadia em la Ley Organica de Partidos
Politicos uma ilegalizacién constitucional que, a diferencia de la ley anterior, describe de manera
pormenorizada el presupuesto de actuacién contraria a los principios democraticos, regulando también com
detalle el procedimento de disolucién.” VER: Idem. P.189.

%5Trés condutas genéricas adotadas por partidos politicos podem levar & sua “ilegalizacio”, caso sejam
realizadas de forma reiterada e grave: art.9.2 “a) Vulnerar sistematicamente las libertades y derechos
fundamentales, promoviendo, justificando o exculpando los atentados contra la vida o la integridad de las
personas, o la exclusiébn o persecucion de personas por razén de su ideologia, religion o creencias,
nacionalidad, raza, sexo u orientacion sexual; b) Fomentar, propiciar o legitimar la violencia como método
para la consecucién de objetivos politicos o para hacer desaparecer las condiciones precisas para el
gjercicio de la democracia, del pluralismo y de las libertades politicas; ¢) Complementar y apoyar
politicamente la accion de organizaciones terroristas para la consecucion de sus fines de subvertir el orden
constitucional o alterar gravemente la paz puablica, tratando de someter a un clima de terror a los poderes
publicos, a determinadas personas o grupos de la sociedad o a la poblacién en general, o contribuir a
multiplicar los efectos de la violencia terrorista y del miedo y la intimidacién generada por la misma.” Em
seguida, no art.9.3 a LOPP ainda traz que condutas concretas podem levar a percep¢do de que o partido
incorreu nas trés condutas genéricas referidas anteriormente, sujeitando-se, assim, ao banimento, tais como
apoiar explicita ou tacitamente o terrorismo; incluir nos 6rgdos diretivos ou listas eleitorais pessoas ja
condenadas por delitos de terrorismo e que ndo tenham se desculpado publicamente depois; utilizar simbolos,
mensagens ou outros elementos associados ao terrorismo ou a violéncia.

126 Nas palavras do Tribunal, “la ley contempla como causas de ilegalizacién, precisamente, conductas, es
decir, supuestos de actuacion de partidos politicos que vulneran, con su actividad, y no com los fines Gltimos
recogidos em sus programas, las exigéncias del art.6 CE, que la Ley viene a concretar”. Citado em:
GONZALEZ, Maria Holgado. Op.cit. P.191.

127 De acordo com a corte espanhola: “en nuestro ordenamento constitucional no tiene cabida um modelo de
democracia militante [...] esto es, um modelo en el que se imponga, no ya el respeto, sino la adhesion
positiva al ordenamento y, em primer lugar, a la Constituicién.” Citado em: Idem. P.191.
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manto da liberdade de expresséo, pois se configuram mais como atos de colaboragdo com
o terrorismo do que como manifestacdo ideoldgica’®.

Assim, ao menos de acordo com o posicionamento do Tribunal Constitucional, a
democracia espanhola continuaria sendo procedimental, mas com a possibilidade de banir
partidos politicos em razdo de vérias condutas associadas com a violéncia e o terrorismo.
De fato, apenas alguns meses apds a edicdo da LOPP, deu-se inicio ao processo de

banimento do partido basco Batasuna, caso que abordaremos no capitulo seguinte.

2.1.3 Democracias materiais tolerantes — o caso da Franca

Se é possivel haver democracias procedimentais militantes, o totalmente inverso
também é verdadeiro. A Franca, o Canada e a india se revelam exemplos de Estados que,
mesmo podendo, na teoria, banir partidos politicos, ndo o fazem. Analisemos o caso da
Franca.

A Constituicdo Francesa prevé tanto limites materiais de revisdo'?

, quanto a
obrigacdo de respeito pelos partidos politicos aos principios da soberania nacional e da
democracia, conforme dito ligeiramente acima. Além disso, a Lei de 10 de janeiro de 1936
sobre os grupos de combate e milicias privadas confere ao presidente da republica o poder
de dissolver associagdes que: i) organizem demonstraces de forcas armadas; ii) tenham
natureza paramilitares; iii) tenham por objetivo o desmembramento do territorio, a
subversdo da forma republicana de governo através da forca, a incitacdo ao édio racial, a
discriminacdo de outros grupos ou a publicacdo de propaganda discriminatoria.

Diante das previsdes desta lei e da norma constitucional que impde aos partidos
politicos o dever de respeitar a democracia, poder-se-ia apostar que a Corte Constitucional
francesa ndo protegeria a liberdade de expor ideias antidemocréticas na arena politica™®.
Contudo, conforme ensinam Fox E NoLTE®, a lei de 1936 s6 foi utilizada até agora para

dissolver pequenos grupos extremistas, e de forma geral, desde o final da segunda guerra

2% |dem. P.195.

1290 art.89 da Constituicdo Francesa de 1958 dispde que “a forma republicana de governo néo seré objeto de
emendas”. Disponivel em: <http://www.servat.unibe.ch/icl/fr00000 .html>

130 Reflexdo feita por: FOX, Gregory H; NOLTE, Georg. “Intolerant Democracies.” Op.cit. P.412.

3 Idem. P.416.
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nenhuma associacdo ou partido politico foi banido sem uma clara demonstracdo de

comportamento violento.

2.1.4 Democracias materiais militantes — o caso da Alemanha

A Constituicdo alema é, até hoje, a experiéncia mais completa de democracia

2. De um lado, a memoéria ainda recente do regime nazista, e do outro, a

militante
percepcdo de que o comunismo estava se consolidando rapidamente no leste, tornou o
contexto bastante propicio para a elaboracdo de uma Constituicdo defensiva'®.

A Constituicdo alema milita a favor da democracia em varios dispositivos. O art.
21(2) prevé expressamente a inconstitucionalidade de partidos politicos que busquem,
através de seus programas ou condutas dos seus membros, abolir a ordem livre
democratica ou colocar em risco a existéncia da Republica Federativa da Alemanha; o art.
5(2) declara que a liberdade académica deve se manter leal a Constituicdo; o art. 9 (2)
proibe associa¢Ges com fins contrarios a ordem constitucional democratica; o art. 18 prevé
a perda de liberdades fundamentais (como a de associagéo e de expressao), por pessoas que
utilizem estas mesmas liberdades para subverter a ordem livre democréatica. Por fim, o
art.79 (3) ainda impde limites materiais de revisdo a Constituicdo, 0 que a torna
definitivamente, pelos critérios de FOx E NOLTE, uma Constituicdo democratica no sentido
material.

Depois, 0 governo alemdo, quando precisou, ndo se fez de rogado em requerer a
medida de banimento contra partidos que estivessem colocando em risco a ordem livre
democréatica. Em duas situacdes, a Corte Constitucional aprovou o banimento (casos do
SRP e do KPD na década de 50™*%), e, em uma, o rejeitou apenas por motivos processuais
(caso do NPD em 2003).

132 CABRAL, Margarida Olazabal. Op.cit. P.79. Para ver ainda a histéria da Constituicio Alema de 1949, e
um estudo mais aprofundado de seus dispositivos, VER: CURRIE, David. Op.cit.

133 FOX, Gregory H; NOLTE, Georg. “Intolerant Democracies.” Op.cit. P.415. No mesmo sentido,
Krotoszynski Jr explica que a Corte alemd, no julgamento do banimento do KPD, se baseou na experiéncia
histérica concreta do pais para concluir que “the state could no longer afford to maintain an atitude of
neutrality toward political parties”. VER: Communist Party Ban, BVerfGE 5,85, (1956), citado em
KROTOSZYNSKI JR, Ronald. “A comparative perspective on the first amendment: free speech, militant
democracy, and the primacy of dignity as a preferred constitutional value in Germany.” Tulane Law Review
78 (2004): 1549-1609. P.592.

1A Corte Alemd, ao julgar o caso do SRP (Sozialistische Reichspartei), percebeu através de indicios como
lideranga, propaganda, estrutura interna etc. que este era um sucessor do Partido Nazista. Mas veja que a
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Os casos de banimento da década de 50 foram bastante paradigmaticos para a
democracia militante alemd. Reconheceu-se, no julgamento do SRP, que apesar de ser uma
contradicdo limitar o discurso na arena politica*®, a decisdo sobre garantir totalmente a
liberdade de associacdo ou, ao invés, tracar certos limites em razdo das experiéncias
historicas recentes coube aos constituintes. E, como 0s constituintes, por sua vez,
decidiram limita-la nos moldes dos arts. 21(2) e 9, o papel da Corte seria aplicar aquelas
disposicdes para proteger a ordem livre democratica™®. Inclusive, também foi estabelecido
na ocasido que a expressao “ordem livre democratica”, para efeitos dos arts. 21(2) e 18,
ndo se refere apenas a0 metodo democratico, mas, ao contrario, consiste em uma série de
principios como o respeito pelos direitos humanos, soberania popular, separacdo de
poderes, responsabilidade do Estado, independéncia do judiciario, moralidade da
administracéo pUblica, sistema multipartidério e igualitario™®’.

J& no julgamento do KPD, quatro anos depois, a Corte hovamente reconheceu o
problema de se proibir um partido por causa de sua ideologia, mas acabou consentindo no
banimento em razdo da necessidade de compatibilizacdo da liberdade politica com outros
valores constitucionais, em especial a propria defesa da democracia'®®. Bastante relevante
também foi o posicionamento adotado em relagdo ao timing do banimento e ao standard de
demonstracdo perigo, conforme ja foi brevemente apontado no tépico 1.1.

Sobre o standard, a Corte reconheceu que o art.21l (2) tem uma natureza
preventiva. Isto significa que o partido pode ser banido mesmo se sé estiver expondo seus
objetivos antidemocraticos, sem ter, contudo, dado inicio as acGes concretas para alcanca-
los. Um exemplo clarifica os motivos deste posicionamento: o KPD divulgava abertamente
suas intencdes de instaurar uma ditadura do proletariado, mas, por 6bvio, sé poderia sair do
discurso para a acdo quando (e se) chegasse ao poder, momento em que seria tarde demais

para barrar suas acdes. Assim, para a Corte alema, se o objetivo anticonstitucional puder

Corte, ao invés de simplesmente declarar que iria banir o SRP pela sua identidade com o nazismo, procurou
motivos de aplicacdo geral para justificar a dissolugdo do partido. Assim, oficialmente, os motivos para a
dissolugdo foram que o partido tinha a intencdo de destruir a democracia. J4 0 KPD (Kommunistische Partei
Deutschlands) era um partido de ideologia marxista-leninista.

3 J4 que o principio democraético exigiria liberdade também para aqueles com orientacdes antidemocraticas.
136 KROTOSZYNSKI JR, Ronald. Op.cit. P.1591.

17 BLIGH, Gur. Op.cit. P.1347.

138 CABRAL, Margarida Olazabal. Op.cit. P.80 e 81.
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ser demonstrado, ndo h& necessidade de esperar para ver se 0 partido consegue, de fato,
chegar ao poder e realizar seus planos de subversido da democracia’®.

O estabelecimento deste standard preventivo possivelmente refletiu no
estabelecimento de um timing também preventivo, aqui entendido como as reais chances
do partido ter sucesso eleitoral. Perceba que é possivel adotar dois timings diferentes: um,
onde apenas partidos que estivessem bem proximos de chegar ao poder poderiam ser
banidos, ja que SO estes representariam um perigo concreto e iminente, e outro, onde
também partidos com pouca expressao eleitoral estariam suscetiveis a dissolucdo. A Corte
adotou o segundo timing, pois considerou que mesmo partidos que “nao tenham chances de
realizarem os seus planos inconstitucionais em qualquer momento visivel do futuro”,
representam um “perigo 16gico” que € suficiente para determinar o banimento™*.

E importante salientar, contudo, que alguns doutrinadores identificam que a partir
de meados da década de 70 a Corte Constitucional da Alemanha vinha moderando a sua
militancia em relacdo a partidos antidemocraticos™*!. KrRoTozyNsk1 JR. explica, porém,
que ndo se deve concluir que esta corte deixou de se preocupar com a defesa da
democracia. Na verdade, esta tolerancia com partidos extremistas se deveu muito mais a
razGes pragmaticas do que a um grande comprometimento com a liberdade politica, ja que
“in many cases, a band of lunatic with little electoral support probably would benefit more
from a government ban that suffer from it”'*?,

De qualquer forma, PEDAHZUR identifica que o processo de banimento do NPD,

solicitado pelo governo alemdo no ano 2000, representa o0 inicio de um novo

% CURRIE, David. Op.cit. P.221.

9 |dem. P.218.

11 1sto ¢ dito por alguns doutrinadores, dentre eles Pedahzur e Krotoszynski Jr. O primeiro mostra que,
apesar dos varios dispositivos que autorizam o banimento, a Alemanha usa de forma criteriosa esta medida.
Primeiro, faz uma diferenca oficial entre partidos radicais e extremistas. Os primeiros, apesar de sugerirem
solugdes ou mudancas contrérias a alguns principios das constituicdes, ndo buscam a eliminagdo da ordem
livre democrética. Sao, portanto, aceitos no sistema. J& os partidos extremistas sdo aqueles que buscam,
justamente, a eliminacdo da ordem livre democrética, e, portanto, 0os Unicos que podem ser banidos do
sistema. Depois, Krotoszynski Jr. reflete que, mesmo ndo havendo mais banimento ap6s a década de 50, a
“militdncia” do Estado alemdo continuou em relacdo a individuos e associa¢Ges. VER: PEDAHZUR, Amir.
“The defending democracy and the extreme right: a comparative analysis.” In: Western Democracies and the
New Extreme Right Challenge, por Roger Eatwell e Cas Mudde, 108-132. Oxon: Routledge, 2004. P.119;
KROTOZYSNKI JR, Ronald. Op.cit. P.417. Atente-se ainda que sO houve efetivamente dois casos de
banimento (e um caso de tentativa) na ordem democréatica alemd. Em comparagdo com outra democracia
material militante, como a Turquia, por exemplo, que baniu 24 partidos desde a sua Gltima Constituigdo, é
relativamente bem pouco.

12 KROTOZYSNKI JR, Ronald. Op.cit. P.1592. Ressalte-se que Pedahzur tem uma opinido contréria sobre o
grau de tolerancia da democracia alemd, dizendo que, mesmo apesar dos casos de banimento, a Alemanha
apresenta um alto nivel de comprometimento com valores liberais. VER: PEDAHZUR, Amir. Op.cit. P.119.
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fortalecimento da democracia militante na Alemanha. Por esta razdo, abordaremos este
caso apenas no préximo capitulo, que tratard especificamente das novas ameacas

antidemocraticas e as respostas atuais dos Estados.

2.1.5 O caso de Portugal

Optamos por ndo incluir Portugal em nenhuma das categorias acima, e, ao inves,
aborda-lo separadamente, porque pensamos haver uma divergéncia entre a classificacdo
sugerida por Fox E NOLTE e o entendimento de doutrinadores portugueses de renome*®
sobre uma possivel militancia deste Estado.

Para explicar esta divergéncia, € preciso salientar primeiro que os doutrinadores
portugueses referidos e FOX E NOLTE utilizam o termo “militante” em concepgdes
diferentes. Para aqueles, uma democracia militante seria aquela que prevé o controle
ideoldgico-programatico de partidos, mas, para estes, “militante” ¢ a democracia que se
dispde a banir, na pratica, determinados partidos politicos. Assim, poderiamos pensar, a
primeira vista, que os entendimentos estdo de acordo, ja que, para 0s portugueses, Portugal
ndo seria uma democracia militante, pois ndo existiria 0 mencionado controle ideoldgico-
programatico, e, para Fox e NOLTE, também ndo o seria, diante da pouca disposi¢do do

144

Estado portugués em banir partidos politicos™". Mas veja que, apesar da conclusdo ser a

mesma (Portugal ndo € uma democracia militante), os motivos para esta determinacdo sao

143 Referimo-nos a J.J. Gomes Canotilho, Vital Moreira, Jorge Miranda, Rui Medeiros, Paulo Otero e
Margarida Cabral.

144 Em toda nossa pesquisa, s6 encontramos um caso de banimento de partido politico em Portugal, e foi em
razdo das suas condutas criminosas (ameacas e ataques a bens e pessoas; atentados contra a vida de inimigos;
eliminacdo de traidores, colaboradores e sabotadores do Projeto). O Tribunal Constitucional dissolveu o
partido FUP em 2004, pois considerou que o objetivo real do partido “era ilicito e contrario a ordem publica e
que esse fim foi sistematicamente prosseguido por meios ilicitos e contrarios & ordem publica”, concluindo
que “o partido réu ndo respeita os principios fundamentais definidos na Constituicdo e na lei dos partidos
politicos, pelo que estdo preenchidas as condigdes para o Tribunal Constitucional decretar a sua extingdo.”
VER: Ac6rddo n.° 231/2004 (Tribunal Constitucional, 30 de abril de 2004). Disponivel em:
<http://www.legislacao.org/segunda-serie/acordao-n-0-231-2004-t-const-projecto-tribunal-processo-global-
425625> Acesso em 15 mai 2015. N&o podemos deixar de mencionar, contudo, que a Comissdo Europeia
contra o Racismo e a Intolerancia (CERI), no seu relatdrio de marco de 2013 sobre Portugal, fez observacdes
importantes acerca do Partido Nacional Renovador (PNR). A Comissdo constatou que este partido possui um
discurso abertamente racista e anti-imigracdo, e recomendou as autoridades a vigilancia cuidadosa das
atividades do partido, inclusive podendo-se adotar a medida de banimento. Cabe dizer que a questdo sobre
uma possivel declaragdo de ilegalidade ja foi abordada em Portugal, mas considerou-se o partido pequeno
demais para ser preocupante. VER: Comissdo Europeia contra o Racismo e a Intolerancia. “Relatorio da
ECRI sobre Portugal.” 2013. §65 ¢ 66.


http://www.legislacao.org/segunda-serie/acordao-n-o-231-2004-t-const-projecto-tribunal-processo-global-425625
http://www.legislacao.org/segunda-serie/acordao-n-o-231-2004-t-const-projecto-tribunal-processo-global-425625
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diferentes (doutrinadores portugueses — auséncia de controle de ideologias; FOX E NOLTE —
pouca disposi¢do em banir partidos).

A divergéncia so se revela quando se percebe que o que FOX E NOLTE chamam de
“democracia material” corresponde a acepg¢ao da palavra “militante” para os doutrinadores
portugueses. Lembrando que democracia material para FOX E NOLTE seria aquela que
prevé qualquer destes trés tipos de dispositivos: ou limites materiais de revisao; ou a
fidelidade dos partidos aos principios democraticos; ou restri¢des a liberdade de associacéo
para proteger principios e valores democraticos fundamentais. A Constituicdo da
Republica Portuguesa apresenta os trés tipos.

No art. 288 dispBe acerca de varios limites materiais de revisdo; no artigo 10 (2)
impde que os partidos politicos devem “respeito pelos principios da independéncia
nacional, da unidade do Estado e da democracia politica’; e nos artigos 46 (4) e 51 (3) (4)
restringe em alguns aspectos a liberdade de associagdo, ideoldgica e de expressdo. De
acordo com o art. 46 (4), “ndo séo consentidas associa¢fes armadas nem de tipo militar,
militarizadas ou paramilitares, nem organizacfes racistas ou que perfilnem a ideologia
fascista”; de acordo com o art.51 (3) proibe-se 0 uso de denominagbes, simbolos e
emblemas iguais ou confundiveis com aqueles religiosos ou nacionais; e de acordo com o
art.51 (4) proibe-se partidos de indole regional. Assim, a Constituicdo da Republica
Portuguesa possuiria todos os elementos necessarios para ser considerada do tipo
“material” por FOX E NOLTE, ou militante pelos doutrinadores portugueses (ja que prevé
algum controle ideoldgico-programatico de partidos politicos). Contudo, isto ndo acontece
em relacdo aos Ultimos, mas ao contrario: os doutrinadores portugueses aqui referidos
consideram que a democracia portuguesa nao aceita controle ideoldgico-programatico de
partidos politicos, e, por isso, ndo seria militante.

CANOTILHO, no seu artigo “Ordem constitucional, direitos fundamentais e partidos
politicos”, de 1979, criticou fortemente a possibilidade de se admitir uma democracia
militante em Portugal, pois, “a Constituicdo portuguesa (...) ndo compartilha do conceito
de democracia limitada que, a pretexto de ‘defesa da democracia’ se tem vindo a insinuar
na forma de um evidente autoritarismo, sob a cobertura formalmente pluralista de algumas

constituicdes europeias.'**”

1% CANOTILHO, I.J. Gomes. “Ordem constitucional, direitos fundamentais e partidos politicos.” Nac&o e
Defesa 4, n. 10 (1979): 81-105. P.102.
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O autor traz trés raz0es para que se reconheca que a Constituicdo Portuguesa nao
condiciona ou limita a formacdo ou as atividades de partidos, ainda que estes sejam
incompativeis com as suas disposicdes ou seus fins**°: 1) os partidos politicos em Portugal
sdo considerados associagdes privadas, e ndo “instituicbes constitucionais” ou “érgaos do
Estado” como os partidos na Alemanha, como dizem o Tribunal Constitucional e a
doutrina alemad, respectivamente. Assim, ndo lhes pode ser exigido lealdade aos valores
constitucionais democraticos; 2) a Constituicdo Portuguesa, ao contrario da Alemd, ndo
prevé controle ideoldgico-programatico de partidos politicos, com excecdo daquele

disposto no art.46 (4) que proibe organizacdes de carater fascista**’

(na época em que o
artigo foi publicado, 1979, ainda ndo havia a proibicéo de organiza¢des de carater racista,
sO incluida na Constitui¢do pela LC n°l de 1997); 3) ainda que pudesse haver um controle
de adequacdo aos valores constitucionais democraticos, atente-se que este seria a ordem
constitucional portuguesa, € ndo a alemad ou as demais que se constituiram no clima
ideoldgico liberal-burgués da década de 50.

Parece-nos, contudo, que as criticas do eximio constitucionalista sdo mais
direcionadas a tentativa de imposi¢do de uma democracia militante nos moldes da alema
do que a uma defesa da democracia em si. Ou seja, a tentativa de se transpor a militancia
da Alemanha para o contexto portugués sem se atentar para as diferengas entre as
experiéncias histéricas destes dois Estados e, principalmente, entre os modelos de
Constituicdo e valores correspondentes adotados por cada sistema’*®. Perceba que o autor
reconhece que “a Constituicdo portuguesa (...) também ndo é absolutamente neutra em

matéria de partidos”, mas que “0s inimigos da ordem democratico-constitucional sdo os

146 \/eja, por exemplo, que apesar da forma republicana estar prevista na Constituicdo, e ser inclusive um
limite material de revisdo, partidos monarquicos ndo estdo proibidos. Da mesma forma, apesar da
Constituicdo garantir um Estado Social, isto ndo impede a existéncia de partidos contrarios ao socialismo.
Assim, Canotilho diz que ndo existe qualquer obrigacdo de “fidelidade constitucional” pelos partidos. Idem.
P.97

170 autor diz que a Unica excegdo é a que proibe organiza¢des de carater fascista, porque “compreende-se
que [a Constituicdo] tenha excluido do espaco do pluralismo constitucional organizacfes que visem a
restaura¢do da ordem politica contra a qual ela propria se constitui”. ldem. P.97.

%8 No comego do artigo, o autor explica que “tem-se procurado subverter a posicdo constitucional dos
partidos politicos, transferindo para a ordem constitucional portuguesa o art.21° da Grundgesetz...>". Depois,
ao comparar os ordenamentos juridicos de Portugal e da Alemanha, diz que “a falar-se de uma <ordem livre e
democréatica> no contexto constitucional portugués ela ndo serd a ordem classica de <pura caracterizagao
ocidental>, dadas as componentes de democracia econdmica e social da Constituicdo portuguesa, e ao referir-
se uma <democracia militante> esta ndo podera ser entendida de acordo com a teoria abstracta do
totalitarismo ou do cliché extremismo de direita = extremismo de esquerda, mas de acordo com as
imposigdes constitucionais concretas...”. ldem.P.99.
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partidos e outras organizacgdes de ideologia fascista e ndo um suposto <totalitarismo de
esquerda>"1*°,

Mais recentemente, na edicdo de 2010 da Constituicdo da Republica Portuguesa
Anotada, CANOTILHO, em parceria com MOREIRA, ndo entra novamente no mérito de
determinar se a Constituicdo €, ou nao, militante. Os autores apenas explicam que a
proibicdo de organizagdes racistas ou fascistas s6 alcanga 0s esquemas organizativo-
associativos cujos objetivos sejam, respectivamente, “o desenvolvimento de atividades
racistas ou a defesa de ideias racistas, recuperando experiéncias histéricas aniquiladoras da
pessoa ¢ da dignidade da pessoa a pretexto da raca”, ou “a revivescéncia (...) do regime
autoritario de 1933, Assim, ndo se proibe a exteriorizac&o de ideias racistas e fascistas
no livre exercicio da liberdade de expressdo individual, mas apenas a existéncia de
organizagOes destinadas a promocao destas ideias. Os comentarios dos autores sobre as
proibi¢es contidas no art.51 (3) e (4), sobre denominacGes e simbologias religiosas e
carater regional serdo explorados nos topicos 3.1.2.1 e 3.1.2.2.

MIRANDA € ainda mais critico que CANOTILHO quanto a possibilidade de controle
ideoldgico-programatico de partidos politicos. Na sua obra “Manual de Direito
Constitucional” o autor diz que a Constitui¢do “ndo proibe, por si s6, nenhuma expressao
Ou organizacdo, nem sequer a expressao e a organizagdo que se proponham criar um
regime diferente do regime democratico; nem autoriza qualquer discriminacdo com
fundamento em fidelidade ou ndo a democracia (...)”**!. Além disso, a determinagdo do
carater antidemocratico de um partido ndo poderia ser feita com base nas “intengdes,
palavras, programas ou ideologias”, mas sim com base nos seus atos concretos, pois,
“juridicamente s6 actos podem ser apreciados, e ndo ideologias™>.

Depois, em conjunto com MEDEIROS, questiona até a inclusao do “fascismo” no
rol de proibig¢des, pois considera que este dispositivo ¢ uma “auto-ruptura material da
Constituicdo”, que “afecta os principios do pluralismo politico e da igualdade” e que deve
ser delimitado restritivamente a ideologia analoga a do regime anterior a 25 de abril de

9 |dem.P.99.

10 CANOTILHO, J.J Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicdo da Replblica Portuguesa Anotada. Vol.1.
4%ed. Coimbra: Almedina, 2014. P.648.

151 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Vol.3. Tomo VII. Coimbra: Coimbra Editora,
2007. P.165.

12 MIRANDA, Jorge. A Constituicio de 1976. Formagcdo, estrutura, principios fundamentais. Lisboa:
Livraria Petrony, 1978. P.386.
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1974™3. Sobre a proibicdo de associagdes com caréater militar, paramilitar ou racista,
contudo, os autores parecem concordar, pois as duas primeiras decorreriam do principio do
Estado de Direito e a ultima seria um corolario do principio da dignidade da pessoa
humana™*.

CABRAL também se posiciona contra a democracia militante de uma forma geral,
e, especialmente uma democracia militante em Portugal. Além dos argumentos genéricos
(paradoxo da tolerancia; desvantagens praticas do banimento de partido; ineficacia da
medida etc.), a autora traz ainda a questdo da natureza juridica privada dos partidos
politicos em Portugal que os desobriga de guardar lealdade com os valores constitucionais
e a adesdo a um conceito de democracia procedimental**>.

O fato é que, mesmo a doutrina mais bem conceituada sendo contra a democracia
militante e ndo reconhecendo a sua existéncia na ordem juridica portuguesa, a Constituicdo
ndo deixou de prever aspectos militantes ao proibir organizacdes de carater racista e
fascista, paramilitares, regionais e ainda partidos com denominag@es e simbolos religiosos.
Pode-se argumentar que a proibicdo do fascismo ndo é um censura de ideologia, mas
apenas uma cautela especifica contra a restauracdo do regime anterior. Também pode ser
dito que as proibigdes acerca do paramilitarismo, da religiosidade e do regionalismo néo
afetam diretamente a liberdade de ideias, mas apenas a forma de expressdo destas.
Contudo, nos parece indubitavel que pelo menos a inclusdo do racismo no rol de
proibicGes é uma forma de controle ideolégico.

Assim, a conclusdo a que chegamos é que existe mesmo uma divergéncia em
relacdo a classificacdo da democracia portuguesa. Para os doutrinadores portugueses esta
seria ndo-militante porque ndo exigiria adequacdo ideoldgico-programatica de partidos
politicos a Constituicdo. Porém, de acordo com os critérios de FOX E NOLTE, seria uma

democracia material, que prevé exatamente estes controles ideoldgicos.

153 MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui. A Constituicdo Portuguesa anotada. Tomo 1. Coimbra: Coimbra
Editora, 2010. P.950.

54 1dem.

155 percebemos a adesdo a esta concepgdo diante das conclusdes da autora de que a democracia postula
apenas um consenso social em relagdo aos procedimentos, ¢ ndo aos valores basicos, e que “a democracia,
assentando, é certo, em valores inamoviveis, postula o respeito por um método (...) ndo deve proibir fins, mas
apenas meios”. CABRAL, Margarida Olazabal. Op.cit. P.113.
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2.2 CRITERIO ADICIONAL DE BOURNE A FOX E NOLTE

BouRNE™®, levando em consideracdo que o conceito de democracia militante foi
tdo “esticado” que atualmente ndo € possivel encontrar uma democracia que nao seja
militante em pelo menos algum grau, adicionou um critério a mais na classificacdo de
NOLTE E FOX com o intuito de explicar ainda melhor as diferentes atitudes estatais em
relacdo a partidos antidemocraticos no Direito Comparado. O novo critério foi: banimento
por condutas antissistema versus banimento por condutas e/ou ideologias antissistema.

O critério adicionado tambem soluciona a aparente contradi¢do da existéncia da
categoria “procedimental militante”. Como coloca BOURNE, a definicdo procedimental de
democracia como sistema “aberto ao debate ¢ competi¢ao eleitoral entre todos 0s grupos

ideologicos™*>

gera a presungdo de que democracias procedimentais ndo irdo banir
partidos. Porém, na pratica, percebe-se que estas democracias podem vir, sim, a adotar esta
medida, mas, geralmente o fazem apenas em relacdo aos partidos que apresentem condutas
antissistema, e ndo ideologias.

Assim, na classificacdo de Fox E NOLTE com o critério adicional de BOURNE
temos, por exemplo: i) Inglaterra — procedimental tolerante que, se banisse, o faria s6 em
razdo de condutas antissistema; ii) Espanha — procedimental militante, que bane por
condutas; iii) Itdlia — material tolerante, que, se banisse, poderia fazer por condutas e
ideologias; iv) Alemanha: material intolerante, que bane por condutas e ideologias.

Perceba que o critério adicional de BOURNE chega a um resultado importante: as
democracias procedimentais podem até banir, mas, se o fizerem, sera em razdo de
condutas. J& as democracias materiais, mesmo aquelas tolerantes, podem banir tanto em
razdo das condutas quanto das ideologias. De qualquer forma, a autora reconhece que, em
muitas ocasides, a linha divisoria entre o que constitui uma ideologia antidemocratica e

uma conduta antidemocratica é bastante ténue®®.

1% BOURNE, Angela K. Op.cit.
7 |dem. P.14. Tradugéo livre.
%8 |dem. P.16.
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2.3 AMILITANCIA NA LEGISLACAO INTERNACIONAL

Outro &mbito analisado por FOX E NOLTE diz respeito a “militancia” da legislagao
internacional™®. Os autores, depois de analisarem alguma jurisprudéncia, concluem que as
restricdes a partidos politicos antidemocraticos sdo tdo permitidas nos tratados de direitos
humanos que as cortes internacionais parecem nao precisar de nenhuma férmula ou prova
para aceitar a necessidade destas restricdes™®. De fato, podemos encontrar dispositivos que
poderiam ser utilizados para justificar o banimento de partidos politicos em variadas fontes
da legislacdo internacional, dentre as quais a doutrina destaca especialmente a Convencao
Europeia dos Direitos do Homem (CEDH), pois sdo os seus dispositivos que embasam as
decisdes do TEDH confirmando ou reprovando a medida de banimento utilizada pelos

Estados.

Dois artigos da CEDH permitem que o Estado tenha uma postura militante. De
acordo com art.11 (2), a liberdade de reunido e de associacdo pode vir a ser restringida por
lei em uma sociedade democratica, desde que isto seja necessario “para a seguranca
nacional, a seguranca publica, a defesa da ordem e a prevengdo do crime, a protecdo da
saude ou da moral, ou a protecdo dos direitos e das liberdades de terceiros™; e, pelo art.17,
nenhuma das disposicdes da Convencdo pode ser interpretada de forma a legitimar o
“abuso de direito”, ou seja, ndo se pode reconhecer a um Estado, grupo ou individuo o
direito de agir com o intuito de destruir os direitos e liberdades reconhecidos naquele
diploma. Note-se, contudo, que em relacdo a clausula de proibicdo de abuso de direito, 0
TEDH nao concorda com sua aplicacdo de forma isolada'®*.

Outras fontes legislativas de direito internacional que podem ser utilizadas no
combate a intolerancia e ao extremismo sdo: o Pacto Internacional de Direitos Civis e
Politicos — PIDCP (arts.5, 19, 20, 21, 22); a Convencéo Internacional sobre a Eliminacéao
de Todas as Formas de Discriminacdo Racial - CIEDR; e a Recomendagdo n.7 da
Comissdo Europeia contra Racismo e Intolerancia (CERI), que diz que os ordenamentos
juridicos devem prever a possibilidade de dissolu¢do de associagfes, inclusive partidos

politicos, que promovam racismo.

159 Paulo Otero também identifica o direito internacional como uma forma de “blindagem” da democracia.
VER: Otero, Paulo. Op.cit. P. 347-354.

%0 pOX, Gregory H; NOLTE, Georg. “Intolerant Democracies.” Op.cit. P.423.

181 FOX, Gregory H; NOLTE, Georg. “Intolerant Democracies.” Op.cit. P.424.
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Ressalte-se que a Assembleia Parlamentar do Conselho da Europa (APCE)
reconhece que a democracia deve possuir mecanismos para se defender, ja tendo sugerido
aos Estados que estes limitassem a liberdade de expressao e associagdo e possibilitassem a
dissolucdo de partidos politicos para combater o extremismo. Além disso, recomendou
ainda a utilizacdo da CEDH, da CIEDR e da Recomendacdo n.7 da CERI para o combate a
intolerancia'®%.

Por fim, outro documento internacional de muita relevancia para o tema é o
“Guidelines on Prohibition and Dissolution of Political Parties and Analogous
Measures”, elaborado pela Comissdo de Veneza em 1999'%. Além de fornecer um
panorama de como as Constitui¢cbes europeias lidam com a liberdade politica e ameacas
antidemocraticas associativo-partidarias, o relatério também estipula varias diretrizes
bastante exigentes para o banimento de partidos, dentre as quais destacamos as constantes
dos itens 3 e 5. No item 3, a Comissdo dispbe que a medida s deve ser utilizada em
relagdo aqueles que utilizem ou apoiem a violéncia para subverter a ordem democrética,
ndo sendo necessaria quando o partido estiver propondo, através de meios pacificos, uma
mudanca significativa na Constituicdo. No item 5, diz que o banimento s6 deve ser
utilizado como ultimo recurso, e s6 apds restar confirmado que o partido realmente
representa um perigo para a ordem livre democratica ou para os direitos individuais.

A contribuicdo da jurisprudéncia internacional também é bastante relevante,
notadamente do TEDH. Este tribunal ja consolidou seu posicionamento de que aceita a
democracia militante, pois parte da premissa que a democracia é 0 Unico sistema
compativel com a CEDH, e, assim, deve ser defendida'®. Ressalte-se que, ao contrario da
Comissdo de Veneza, o TEDH aceita a dissolucdo de partidos ndo apenas em razdo das
suas condutas (ou seja, pelo uso de violéncia), mas também em virtude da ideologia
propagada’®®.

O TEDH ja lidou com mais de 20 casos sobre dissolucdo de partidos politicos™®,
mas a doutrina reconhece que o caso Refah'®, de 1999, é o paradigma do Tribunal.

162 Assembleia Parlamentar do Conselho da Europa (APCE) “Resolugio n.1344.” 2003. §12 ¢ 13.2.d.
1%3Comissdo Europeia para a Democracia através do Direito (Comissdo de Veneza). “Guidelines on
prohibition and dissolution of political parties and analogous measures.” 1999.

164 BAREZ, Mercedes Iglesias. Op.cit. P.581 e 582.

155 | dem.

166 para uma lista de todos os casos, VER: TORNSTROM, Karin. Op.cit. P.64.

%7 Em resumo, o partido islamico Refah era, & época do seu banimento, o mais expressivo da Turquia.
Possuia a maioria parlamentar e o Primeiro-Ministro turco, Necmettin Erkaban, era um de seus lideres. Uma
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Primeiro porque foi expressamente reconhecido que os artigos 9 a 11 da CEDH ndo podem
retirar ao Estado democrético o direito de proteger a si e as suas instituicdes quando
ameacado. Neste sentido, os direitos previstos na Convengdo ndo podem ser usados para
“enfraquecer ou destruir os ideais e valores de uma sociedade democratica”, Assim, o0s
Estados poderiam adotar a medida de banimento, desde que de forma excepcional e sob a
supervisdo atenta das cortes europeias™®. O segundo motivo pelo qual o caso Refah se
tornou paradigmatico é que o TEDH reconheceu, pela primeira vez, a possibilidade de um
Estado restringir as liberdades civis e politicas em razdo de ameacas aos valores materiais
da democracia, e ndo apenas aos valores procedimentais'’®. O terceiro motivo é que 0
tribunal buscou estabelecer critérios mais objetivos para aferir se a medida de banimento
foi corretamente aplicada pelo Estado-membro.

Para o TEDH, o primeiro requisito para se aplicar a medida de banimento é que
haja um “legitimate aim”, que pode ser aferido caso a medida esteja sendo aplicada para
“resguardar a seguranca nacional, a seguranca publica, a defesa da ordem e a prevencao do
crime, a protecdo da salde ou da moral, ou a protecdo dos direitos e das liberdades de
terceiros”, de acordo com o disposto no art.11 (2) da CEDH'"!. Depois, ¢ ainda necessério
que haja uma “pressing social need” para o banimento. O TEDH utiliza trés critérios em
sequéncia para verificar a existéncia desta “pressing social need”: (i) se h& evidéncia
plausivel de risco iminente para a democracia; (ii) se os atos e discursos dos membros e
lideres podem ser imputados ao partido; (iii) em podendo ser imputados, se estes atos e

discursos demonstram que o modelo de sociedade perseguido pelo partido é incompativel

das principais propostas do partido era a implantagdo de um ordenamento juridico pluralista, em que cédigos
religiosos (como a Sharia) seriam alternativos a legislacdo estatal. O TEDH confirmou o banimento deste
partido, pois considerou que a ordem religiosa islamica acabaria suplantando o Estado, que ndo seria mais
capaz de ser o “garantidor dos direitos e liberdades individuais”. Além disso, o tribunal considerou que a
existéncia de dois ou mais sistemas juridicos violaria o principio da ndo-discriminagdo, especialmente no que
toca a liberdade. E, por fim, considerou que muitos dispositivos da Sharia sdo contrarios as disposi¢des da
CEDH. Cabe dizer, contudo, que a decisdao do TEDH foi bastante criticada por diversos doutrinadores “for
reaching these critical conclusions in the absence of supporting evidence”. VER: MACKLEM, Patrick.
“Guarding the perimeter: Militant Democracy and Religious Freedom in Europe.” Constellations 19, n. 4
(dezembro 2012): 575-605. P.587.

168 Refah Partisi (the Welfare Party) and others. v. Turkey. ns.41340/98, 41342/98, 41343/98 (TEDH, 13 de
fevereiro de 2003). §99. Tradugdo livre.

1% |dem. §100.

YO MACKLEM, Patrick. “Guarding the perimeter...” Op.cit. P.584.

11 Refah Partisi (the Welfare Party) and others. v. Turkey. ns.41340/98, 41342/98, 41343/98 (TEDH, 13 de
fevereiro de 2003). §64.
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com o conceito de “sociedade democratica™ "%, Por fim, como Gltimo requisito, exige ainda
que a medida seja proporcional a ameaga exercida.

Fazemos, contudo, uma ressalva: apesar do esforco do TEDH em estabelecer um
solido paradigma para banimento de partidos politicos, alguns doutrinadores ainda
percebem lacunas e contradicdes neste. MACKLEM' " acredita que o paradigma construido
ainda requer mais explicagdes no que concerne ao timing, padrdo de evidéncia, e
probabilidade de dano; BAREz explica que, apesar de aparentemente o TEDH ter
estabelecido um teste criterioso, o padrdo de evidéncia utilizado pelo tribunal (evidéncia
plausivel) é muito leve, o que faz com que muitas decisdes sejam tomadas “de forma

répida e pouco motivada™'’®; e BLIGH'"

identifica uma contradi¢do nos julgados do Refah
e Batasuna em relagdo ao critério “timing”. No caso do Refah, o tribunal afirmou que seria
necessario um “perigo iminente” para a democracia, que foi aferido no momento em que o
partido obteve a maioria parlamentar e o cargo de primeiro-ministro. Porém, em relacdo ao
Batasuna, o mesmo critério ndo foi exigido, ja& que o partido foi banido mesmo sem ter
uma representacdo massiva no territério espanhol.

Criticas a parte, larga parte da doutrina reconhece a importancia do TEDH (e de
outros tribunais internacionais) para o estabelecimento de um paradigma de banimento de
partidos politicos na Europa'’®. Submeter as decisdes estatais & revisido de um tribunal
internacional seria uma forma de evitar que a medida fosse utilizada de forma abusiva e

com o mero propdsito de esmagar a oposicdo inconveniente.

"2 |dem. §104.

13 MACKLEM, Patrick. “Militant democracy...” Op.cit. P.38.

17 BAREZ, Mercedes Iglesias. Op.cit. P.577.

Y5 BLIGH, Gur. Op.cit. P.1355.

176 Neste sentido, VER: FOX, Gregory H; NOLTE, George. “A defense of ‘intolerant democracies’”...Op.cit.
P.447. MACKLEM, Patrick. “Militant Democracy...”P.9; ISSACHAROFF, Samuel. Op.cit. P.1454.
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3 ADEMOCRACIA MILITANTE NA ATUALIDADE

Neste capitulo iremos explicar os elementos e fundamentos da “nova democracia
militante”, definindo, de forma genérica, quais partidos politicos atualmente constituem
uma ameaca a democracia, ou seja, 0 que a doutrina e a jurisprudéncia consideram ser as

novas ameacas antidemocraticas.

3.1 AS NOVAS AMEACAS

Conforme ja explicado no capitulo 1, a forma paradigmatica de antidemocracia se
constitui na oposicdo as eleicdes livres'’’. Porém, desde que o conceito de democracia
evoluiu para abrigar “certos valores fundamentais além de eleicdes livres”™’®, ha partidos
que podem ser considerados antidemocraticos sem que sejam contrarios ao procedimento
eleitoral em si, como seria 0 caso de um partido que se opde a doutrina dos direitos
humanos e ao Estado de Direito — ambos aspectos essenciais da democracia liberal
contemporanea. Por exemplo, um partido cujo objetivo fosse impor novamente a
submissdo feminina através de leis religiosas dificilmente caberia no rétulo de
“democratico”. Como explica BLIGH'"®, a expansdo do conceito de democracia — de mero
procedimento para valores — também expandiu, logicamente, o leque do que pode ser
considerado antidemocratico.

O TEDH, no caso do banimento do partido turco Refah, demonstrou uma forte
adesdo ao conceito material de democracia e ao alargamento do escopo de protecdo desta.
Primeiro, legitimou o banimento do partido, ja que este buscava “a destruicdo da
democracia e a desconsideracdo dos direitos e liberdades reconhecidos em uma

democracia®®®”

(grifo nosso). Depois, de forma mais especifica, explicou quais direitos e
liberdades o Refah estava pondo em causa ao tentar introduzir codigos religiosos (tais

como a sharia) como alternativas ao direito estatal: uma ordem juridica pluralista “violaria

17734 que “o sistema de decisdo publica livre é usado pelos cidaddos para colocar um fim na possibilidade de
futura escolha (...) aqui, a maioria escolhe negar a si prdpria a oportunidade de ter decisGes eleitorais
significativas posteriormente, assim como inumeros direitos associados”. VER: FOX, Gregory H; NOLTE,
George. “Intolerant Democracies.” Op.cit. P.395. Tradug&o livre.

Y8 BLIGH, Gur. Op.cit. P.1350. Tradugéo livre.

9 1dem.

180 Refah Partisi (the Welfare Party) and others. v. Turkey. (TEDH, 13 de fevereiro de 2003). §98. Tradugéo
livre.
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inegavelmente o principio da ndo discriminacdo entre individuos em relacdo ao gozo de
liberdades, que é um dos principios fundamentais da democracia™®,

Uma vez que a concepgdo de democracia material esta bastante solidificada no
universo académico, pode parecer facil aceitar que a oposi¢do a direitos fundamentais
diversos daqueles ligados & democracia meramente formal — consubstanciada na ideia de
“realizagdo de eleigdes livres” — também possa conferir o carater antidemocratico a um
partido politico. Contudo, o alargamento do rol de “ameagas a democracia” para abranger
partidos cujos programas sejam genericamente “‘incompativeis com o0s principios

democraticos fundamentais”®

apresenta um sério problema: como determinar
precisamente quais sdo esses principios, ja que os direitos fundamentais sdo, por natureza,
dinamicos e abertos a diversas interpretages?*® De fato, é facil encontrar supostas
violacdes a direitos fundamentais em virtualmente qualquer proposta politica. Um partido
que advogue um aumento da carga tributaria para financiar o Estado Social pode ser
acusado de estar ameagando o direito a propriedade. Ao revés, a proposta de desoneragao
de alguns tributos para a classe empresarial pode ser vista como um ataque indireto aos
direitos econdmicos, sociais e culturais, ja que diminuiria as verbas disponiveis para o
Estado perseguir seus fins sociais.

Levando isto em consideragdo, 0 TEDH tentou delimitar quais propostas ou
programas sugeridos por partidos politicos seriam legitimos, e quais seriam alvo de
proibi¢do: “um partido pode buscar uma mudanca na lei ou na ordem constitucional do
Estado seguindo estas duas condi¢des: primeiro, os meios utilizados devem ser legais e
democraticos; segundo, a mudanca proposta deve, em si, ser compativel com os principios
fundamentais democraticos™®*. Contudo, percebe-se que a definicdo do que seria uma
“proposta antidemocratica” continua incerta, ja que novamente o TEDH recorreu ao uso da
expressdo “principios fundamentais democraticos” de maneira bastante genérica e sem
concretizé-la.

Assim, diante deste vazio conceitual, a doutrina tem chamado atencdo para a

urgéncia de se definir claramente quais ideias, propostas, discursos e condutas de partidos

181 1dem. §119. Tradugéo livre.

182 1dem. §19. Tradugéo livre.

183 |ssacharoff critica o banimento de partidos fundamentalistas religiosos ou que incitem a discriminagéo,
pois diz que “almost all of these prohibitions have a heavy dose of the ‘I know it when I see it’ principle”.
VER: ISSACHAROFF, Samuel. Op.cit. P. 1464.

184 Refah Partisi (the Welfare Party) and others. v. Turkey. (TEDH, 13 de fevereiro de 2003). §98. Traducéo
livre.
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politicos sdo incompativeis com a democracia, para que, de um lado, nem o regime
constitucional-democratico fique desprotegido, e de outro, ndo ocorram censuras abusivas
pelo poder estatal. Alguns doutrinadores, apoiados no Direito Comparado e no Direito
Internacional, especificam quais sdo as novas ameacas a democracia, e, apesar de alguns
diferengas de nomenclatura e justificacdo, percebe-se que had um certo consenso em relagédo
a substancia antidemocrética da atualidade.

BLIGH®®

identifica as seguintes categorias: “incitacdo ao 6dio ou a discriminagdo”
(partidos que praticam o discurso do 6dio); “apoio a violéncia” (partidos que sdo bragos
politicos de grupos terroristas) e “contrariedade a identidade do Estado” (partidos que
questionam aspectos essenciais da ordem democratica-constitucional daquele pais, como o

18 abarca as velhas e as novas

secularismo e a unido territorial). Ja a divisdo de NIESEN
ameagas. O autor menciona: “antiextremismo” (partidos que sejam abertamente contrarios
a democracia no sentido procedimental, ou seja, “as velhas ameagas); “republicanismo
negativo” (partidos que ressuscitem ideologias traumaticas para a histéria daquela nacéo,
como um partido nazista na Alemanha ou um fascista na Italia); “sociedade civica”
(partidos que violem o civismo e a moral da democracia ao fomentarem o &dio, a
discriminacéo e a violéncia). Por fim, RoseNBLUM'® sugere o seguinte quadro: “subversido
violenta” (partidos que, como as “velhas ameacgas” busquem a destrui¢do total do regime
democratico); “incitagdo ao 0dio” (similar a categoria de BLIGH de mesmo nome);
“mudanga no carater da nacdo (também similar a categoria de BLIGH de nome
“contrariedade a identidade do Estado); e “apoio ou controle externo” (partidos que tenham
fortes ligacdes de dependéncia com entidades externas).

Neste trabalho, iremos nos basear principalmente no entendimento destes autores
para explicar quais sdo as ‘“novas ameagas antidemocraticas”. Trés consideragdes
adicionais sdo necessarias, porém. A primeira, € que ndo iremos mais tecer comentarios
acerca de partidos que busquem a destruicdo da democracia no seu sentido procedimental
ou que ressuscitem traumas fascistas e comunistas, pois consideramos que estas Sdo
ameacas ultrapassadas e, de qualquer forma, esta questdo ja foi bastante discutida no

capitulo 1. Além disso, ndo encontramos, na nossa pesquisa, um Unico autor que ndo

185 BLIGH, Gur. Op. cit. Tradugéo livre.

186 NIESEN, Peter. Op.cit. Tradugéo livre.

ROSENBLUM, Nancy. “Banning Parties: Religious and Ethnic Partisanship in Multicultural
Democracies.” Law & Ethics of Human Rights 1, n. 1 (2007): 16-75.
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reconhecesse a ameaga que partidos politicos com ideologias abertamente contrarias ao

procedimento democréatico apresentam para o regime vigente'®

, € muitas constituicGes
nacionais da Europa ja preveem expressamente a proibicdo de partidos que ressuscitem o
totalitarismo histérico do respectivo Estado'®. Assim, optamos por concentrar nossos
esforcos na definicdo e justificagdo das ameacas antidemocréticas atuais, sem
desconsiderar, por obviedade, que um possivel ressurgimento de partidos verdadeiramente
fascistas, nazistas e comunistas seria, também, incluido no rol das ameacas.

A segunda consideracdo que temos a fazer é que as categorias sugeridas a seguir
ndo sdo mutuamente exclusivas, mas, ao contrario, podem se conectar e sobrepor em varios
aspectos. Por exemplo, um partido fundamentalista religioso também pode incitar a
discriminacdo e o odio contra os nao-fiéis, um fundamentalista étnico pode vir a ser o
braco politico de uma organizacdo terrorista etc. Assim, ao invés de ideologias
antidemocraticas'®, o foco é em posturas antidemocraticas, ou seja, em condutas,
discursos e posicionamentos que agridam gravemente um principio fundamental especifico
da democracia, ainda que ndo ponham em risco o sistema como um todo.

E, por fim, as categorias aqui discutidas ndo sdo produto de puro exercicio de
abstracdo intelectual. Os doutrinadores que as sugeriram se basearam em dispositivos
constitucionais de diversos Estados europeus, nas fontes legislativas internacionais
(especialmente aquelas emitidas pelos 6rgdos da Unido Europeia) e na jurisprudéncia

comparada, para desenhar um panorama geral da democracia militante atual.
3.1.1 Partidos que incitam o ddio e a discriminacao
A primeira postura antidemocratica que partidos politicos podem assumir é a

incitacdo ao 6dio e a discriminacao contra grupos da populacao, especialmente as minorias

estigmatizadas, como 0s imigrantes, pessoas ndo-brancas, homossexuais e mulgumanos.

188 No sentido de que, mesmo liberais reconhecem que alguma restricio a liberdade de grupos intolerantes
pode ser justificada quando a democracia esta em risco. Para Rawls, “Os cidaddos justos devem lutar para
manter a Constituicdo, com as suas liberdades iguais para todos, desde que a liberdade em si mesma, e a
liberdade de cada um deles, ndo esteja em perigo”. RAWLS, John. Op.cit. P.180.

189 |_embramos, novamente, que a Constituicéo italiana de 1947 proibe a reorganizagdo do partido fascista; a
portuguesa, no art.46,4, impede associagdes de carater fascista ou racista; e a da Pol6nia, no art.13, proibe
tanto os partidos fascistas e nazistas, quanto os comunistas.

190 Lembramos o conceito de ideologia apresentado por Martin Seliger: “um quadro de referéncia conceitual
que fornece critérios para as escolhas e decisdes que irdo governar as principais atividades de uma
comunidade”. Citado em FENNEMA, Meindert. “Some conceptual issues and problems in the comparison of
anti-immigrant parties in Western Europe.” Party Politics 3 (1997): 473-492. P.4. Traducdo livre.
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Esta categoria tem ganhado relevancia nos Gltimos anos'®, e é mais comum nas
constituicdes da terceira onda democratica. Para ROSENBLUM, quanto mais recente a
Constituicao for, mais provavel que esta incorpore restri¢ces a ideias de cunho religioso,
étnico, racial ou linguistico®.

Como exemplos, temos a Constituicdo da Ucrania, pelo qual o banimento é
justificavel quando os programas, objetivos ou a¢fes dos partidos sdo destinados a incitar a

»193 "o a da Bulgaria, que também permite a aplicacéo

“inimizade €tnica, racial ou religiosa
da medida quando o partido fomente o conflito racial, nacional, religioso ou étnico™.
Além disso, a LOPP na Espanha dispde que partidos podem ser banidos caso exibam
repetidamente um comportamento que viole direitos fundamentais, através da promogéo ou
justificacdo de ideias que busquem excluir ou perseguir uma pessoa em razao de sua

1'%, Estas e outras

ideologia, religido, nacionalidade, raca, sexo ou orientacdo sexua
previsdes similares sdo elencadas no relatério da Comisséo de Veneza sobre dissolugdo de
partidos politicos™.

Em relacdo & jurisprudéncia, BLIGH™’ considera que a dissolugdo do CP’86 na
Holanda em 1998, do VL na Beélgica em 2004, e do DSSS na Republica Tcheca em 2010
foram motivadas pelo discurso do dédio destes partidos. Incluimos ainda nesta categoria a
tentativa de banimento do partido alemdo NPD em 2003, que s6 ndo foi efetivamente

dissolvido por motivos processuais: foi descoberto, no curso da instru¢do, que varios

91 para a APCE, “extremism is a danger for all democratic states because the fanaticism it involves can
serve as a pretext for the use and justification of violence. Even if it does not directly advocate violence, it
generates a climate conducive to the escalation of violence. It is both a direct threat because it jeopardises
the democratic constitutional order and freedoms, and an indirect threat because it can distort political
life. ” VER: Assembleia Parlamentar do Conselho da Europa (APCE). “Resolucdo n.1344.” 2003.

1% ROSENBLUM, Nancy. Op.cit. P.24.

193 Constituicdo da Ucrania de 1996, art. 37. Disponivel em:

< http://www.servat.unibe.ch/icl/up__indx.html>. Acesso em: 15 mai 2015.

194 Constituicdo da Bulgéria de 1991, art.44, §2. Disponivel em:

< http://www.servat.unibe.ch/icl/bu__indx.html>. Acesso em: 15 mai 2015.

19| ey Organica de Partidos Politicos (Espanha, 2002), art.Art.9 (2).

196 “In France parties may be banned for fostering discrimination, hatred or violence towards a person or
group of persons because of their origins or the fact that they do not belong to a particular ethnic group,
nation, race or religion, or for spreading ideas or theories which justify or encourage such discrimination,
hatred or violence. Political parties which foster racial hatred are also prohibited, for example, by the
constitutions of Belarus and Ukraine, while in Azerbaijan the legislation highlights racial, national and
religious conflict. The Russian constitution prohibits the creation and activities of social associations whose
aims or deeds stir up social, racial, ethnic and religious discord.” VER: Comissdo Europeia para a
Democracia através do Direito (Comisséo de Veneza). “Guidelines on prohibition and dissolution of political
parties and analogous measures.” 1999. P.16. 815.

YT BLIGH, Gur. Op.cit. P.1324.
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membros do partido eram agentes secretos a servico do Estado, o que comprometeu a
presuncdo de veracidade das provas apresentadas.

Os partidos de extrema-direita sd@o reconhecidamente os mais acusados de
praticarem o discurso do ddio, visto que varios aspectos de sua ideologia fazem uma
fronteira ténue com a pura e simples discriminagdo. Assim, o orgulho nacionalista destes
partidos se converte facilmente em xenofobia; a valoriza¢do da “unido pelo sangue” e a
crenca na desigualdade natural, em racismo; e o conservadorismo social com sua luta pelos
valores tradicionais e defesa da familia, em homofobia’®. Além disso, todos estes
elementos da ideologia de extrema-direita combinados e “temperados” com o sentimento
de medo do fundamentalismo islamico que a populacdo ocidental passou a sentir apds os
ataques terroristas de 11 de setembro ddo origem a hostilidade mais mainstream da ultima
década: a islamofobia.

E preciso compreender porque a prética do discurso do ddio constitui uma ameaca
a democracia e aos seus valores. Em suma, a doutrina fornece duas respostas para esta
pergunta: i) porque causa diminuicdo da liberdade de expressdo das minorias
estigmatizadas em razdo do seu efeito silenciador; ii) porque aumenta o perigo de
violéncia real contra os alvos deste discurso.

Iremos explicar de forma mais aprofundada estas duas ideias, ao mesmo tempo
em que colocamos os problemas relacionados a uma possivel censura do discurso do 6dio,
nomeadamente, a violacdo a liberdade de expressédo, o risco de abuso do poder estatal, e,
mais ao fim deste topico, o problema da eficacia da medida para a diminuicdo da
intolerancia e da violéncia. Além disso, ap6s uma anélise geral, iremos também direcionar
a problematica especificamente para partidos politicos, refletindo sobre a “fungdo
democratizante” destas institui¢des e o “efeito legitimador” que a arena politica confere
aos discursos.

Mas, antes de tudo, ha ainda duas consideracgdes relevantes a serem feitas sobre o
assunto. Primeiro, perceber-se-4 que os problemas adjacentes a censura do discurso do
odio sdo semelhantes aqueles relacionados a proibi¢do de partidos politicos, que irdo ser

abordados especificamente no quarto capitulo. Isto é l6gico, ja que uma das atividades

19 para compreender em pormenores a ideologia da extrema-direita, e a relacdo entre esta e partidos
fascistas, racistas e de protesto, VER: FENNEMA, Meindert. “Some conceptual issues and problems in the
comparison of anti-immigrant parties in Western Europe.” Party Politics 3 (1997): 473-492.
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mais basicas dos partidos politicos consiste em expressar seus programas e ideias ao
eleitorado, e portanto, o direito de associagdo politica guarda relacdo direta com o direito a
liberdade de expressao.

Depois, ha o questionamento sobre quem, de fato, € o responsavel pelo discurso
do &dio: os partidos em si ou os seus politicos? Perceba que dificilmente um partido
politico terd uma agenda ou um discurso oficial onde constem manifestaces explicitas de
preconceitos. Ao contrario, buscar-se-a disfarcar a discrimina¢do em preocupacdo com
questdes sociais legitimas, expondo apenas a face democratica das ideias defendidas. De
acordo com o Conselho da Europa, a discriminagdo pode estar “oculta em declara¢des que

5199

a primeira vista parecem racionais ou normais Por isso, alguns doutrinadores e

tribunais consideram que € mais importante observar os pronunciamentos dos lideres e
membros do partido do que o discurso oficial deste®®.

Certamente, as declaracdes extraoficiais dos lideres tem muito mais peso que as
de politicos e militantes isolados para revelar o verdadeiro carater da ideologia partidaria.
O FN, por exemplo, esta perceptivelmente mais moderado desde que Marine Le Pen
assumiu a presidéncia do partido e buscou se distanciar das declaracdes racistas,
antissemitas e negacionistas de seu pai. E certo, contudo, que um partido politico ndo deve
ser automaticamente responsabilizado pelas manifestacGes odiosas de seus membros. Mas,
quando estas forem recorrentes, o partido deve ter a cautela de repudiar expressamente o
discurso discriminatorio, inclusive através de medidas drasticas como a expulsdo do
membro dos quadros partidarios*”, de forma a se blindar contra possiveis acusacdes de ser

antidemocratico®.

1% COLEMAN, Paul B. Censored: how European "hate speech” laws are threatening freedom of speech .
Wien: Kairos Publications, 2012. Traducéo livre. P.6.

200 No caso de banimento do Socialist Reich Party (SRP), a Corte alem analisou diversas fontes extraoficiais
para averiguar o carater neonazista do partido — como a sua composic¢do do quadro de lideranca e militancia;
a organizacdo interna hierarquizada; a publicidade etc. VER: CURRIE, David. Op.cit. P.116.

201 Assim procederam os partidos franceses FN e UDI. No caso do FN, a candidata Anne-Sophie Leclére
publicou no facebook uma foto em que comparava uma ministra negra a um macaco, acompanhada de uma
legenda: “prefiro vé-la em uma arvore, sobre os galhos, do que no governo”. Foi expulsa do partido logo
apos. Ja o UDI desligou dois de seus membros: Gilles Bourdouleix, que afirmou que “talvez Hitler ndo tenha
matado um nimero suficiente de ciganos” e Luc Tousse, que lamentou que os bombeiros chegaram “cedo
demais” para conter um incéndio em um acampamento de ciganos. VER: “Candidata ¢ suspensa da Frente
Nacional depois de comparar ministra a macaco.” Publico. 18 de outubro de 2013. Disponivel em:
<http://www.publico.pt/mundo/noticia/candidata-municipal-da-extremadireita-francesa-compara-ministra-a-
macaco-1609572> (acesso em 05 de mai de 2015).

22 0 caso Refah é um bom exemplo de porque é importante os partidos repudiarem expressamente as
mensagens antidemocréticas transmitidas por seus membros. Um dos motivos pelo qual o TEDH endorsou o
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3.1.1.1 A liberdade de expressdo e o discurso do édio

Em sua famosa obra “Ensaio sobre a Liberdade”, STUART MILL desenvolveu a
teoria de defesa da liberdade de expresséo mais influente de todo o pensamento liberal®®,
que tem como fundamento dois principais postulados: i) as pessoas devem ser livres para
fazerem o que quiserem, desde que ndo prejudiquem terceiros; ii) o0 Governo ndo pode
legislar para proteger uma pessoa de si propria ou para impor a crenca da maioria acerca de
nocdes sobre virtude e moral®®*. Ou seja, eis uma teoria que busca proteger os interesses de
minorias que ndo se adequam aos padrdes culturais dominantes ao garantir que as suas
escolhas possam ser realizadas com autonomia.

Se para MILL o grande motivo para a defesa da liberdade de expressao era evitar a
tirania estatal ou a tirania da maioria, apenas através da completa subversdo dos
fundamentos da sua teoria é que se pode utiliza-la para defender a liberdade de expressédo
daqueles que buscam, ao revés, incentivar a discriminacéo, a opressdo e o 6dio as minorias.

Contudo, € precisamente isto que tem acontecido no debate sobre a censura ao
discurso do ddio. Doutrinadores utilizam os argumentos desenvolvidos por MILL de forma
descontextualizada, ou seja, sem levar em consideracdo o fundamento de protecdo as
minorias, e terminam por concluir que a liberdade de expressdo também pode ser exercida
para atacar, inclusive, estas mesmas minorias! Portanto, analisaremos o0s argumentos
originariamente  trazidos pelo pensador e demonstraremos como a Versdo
descontextualizada destes conduz a desvalorizacdo da dignidade da pessoa humana, a uma
diminuicdo na liberdade de expressdo dos alvos do discurso do 6dio e a um clima de

violéncia na sociedade.

banimento do partido turco foi porque considerou que este falhou em se distanciar das declaragdes
extremistas (de apoio a violéncia) feitas por alguns de seus membros. VER: Refah Partisi (the Welfare Party)
and others. v. Turkey. (TEDH, 13 de fevereiro de 2003).8§129-31. Mas, em sentido contrario, a Comisséo de
Veneza separa a atividade dos membros das atividades dos partidos, estatuindo que “a political party as a
whole can not be held responsible for the individual behaviour of its members not authorised by the party
within the framework of political/public and party activities”. VER: Comissdo Europeia para a Democracia
através do Direito (Comissdo de Veneza). “Guidelines on prohibition and dissolution of political parties and
analogous measures.” 1999. P.5, §4;

%% Jénatas Machado faz uma breve revisdo das teorias sobre liberdade de expressdo que foram muito
influentes no pensamento liberal, incluindo os pensamentos de John Milton, Stuart Mill, Oliver Wendell
Holmes e Richard Dawkins. VER: MACHADO, Jdnatas. “Liberdade perdida e liberdade recuperada”.
Prefacio a edicdo portuguesa de MILTON, John. Areopagitica. Coimbra: Almedina, 2009.

24 SANDEL, Michael J. Justica: Fazemos O Que Devemos? Lishoa: Editorial Presenca, 2011. P.58-69.
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O primeiro motivo pelo qual MiLL?® se posiciona contra a censura diz respeito a
consciéncia de que o ser humano nédo € infalivel na percepcdo de verdades e falsidades,
vide as inumeras vezes na historia em que verdades totalmente absolutas se provaram
falsas. Assim, diante da possibilidade de erro, a limitacdo da liberdade de expressdo seria
inaceitavel. Este argumento, apesar de ter o mérito de permitir a quebra de dogmas e tabus
maléficos, é duplamente refutdvel. Primeiro, porque incorre em paradoxo idéntico ao
paradoxo do relativismo. Depois, porque ainda que se aceite que ndo podemos ter certeza
da veracidade de algumas ideias, nos parece 6bvio que pelo menos aquelas que levaram a
assassinatos e genocidios de categorias minoritarias no passado s&o certamente erradas®®.

Resta ainda alguma davida que o racismo, por exemplo, depois de ser responsavel
pela escravidao e morte de milhdes de pessoas, € uma ideia completamente errada e ma?
Se resta, quantos negros (e demais etnias ndo-brancas) ainda precisardo morrer ou ter sua
dignidade gravemente violada para que a perversidade do preconceito racial seja
definitivamente estabelecida? Mas, se ndo j& ndo ha mais duvidas, entdo porque permitir
que declaragdes racistas continuem sendo expostas na sociedade — e, mais, grave, na arena
politica?

Uma possivel resposta para esta Gltima indagagdo se relaciona com o segundo
motivo pelo qual MILL é contrario a censura: porque permitir que todos os pensamentos

. . . . 207
sejam livremente debatidos no “mercado de ideias” 2°

(inclusive aqueles flagrantemente
errados) € a forma mais eficaz, sendo a Unica, de se chegar a verdade. O raciocinio é
simples. Se a concepcdo a ser defendida fosse verdadeira, a disposicdo desta para o debate
sO a tornaria mais forte, posto que se demonstraria a sua resisténcia diante das tentativas de
falsificacOGes feitas pelos descrentes. Ao contrario, uma verdade que ndo pudesse ser
desafiada e investigada se tornaria apenas um dogma morto, que 0 povo repetiria sem

|208

qualquer entendimento real“". Agora, caso a ideia em questao fosse falsa, seria ainda mais

importante expd-la ao pablico, para que 0s equivocos pudessem ser revelados através de

205 MILL, John Stuart. Op.cit. P.52-61.

206 Este nosso raciocinio segue a légica popperiana da falseabilidade para se chegar & verdade. Para o autor,
ndo é possivel determinar universalidades através da inducdo. Estas s poderdo ser conhecidas através da
resisténcia as tentativas de falsificagdo, ou seja, se ndo forem provadas erradas. Assim, a pergunta ndo seria
“quais as ideias corretas?”, e sim “quais ja se provaram erradas?”. VER: SANTOS, Jodo. Op.cit. P.32-38.

207 Anote-se que este termo, em si, ndo foi cunhado por John Mill, mas pelo juiz Oliver Wendell no
julgamento do caso Abrams v. United States, em 1919, nos Estados Unidos.

2% Em igual sentido, Milton dizia que “um homem pode ser um herético na verdade: se acreditar em algo s6
porque o seu Pastor assim lho diz, ou a Assembleia o decreta, sem saber de outra razdo que o justifique, ainda
que sua crenga seja verdadeira, a verdade mesma que defende converte-se na sua heresia”. VER: MILTON,
John. Op.cit. P.78.
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ponderacdes racionais. J& que o preconceito, o racismo e a xenofobia nascem, na maioria

das vezes, da ignorancia e do medo em relacéo ao diferente e desconhecido®*®

, @ melhor
forma de desqualificar o discurso do odio seria iluminando as mentes das pessoas ao
possibilitar 0 acesso & educacdo, & boa informacdo, e ao debate critico?'®. Para Bossio®*?,
“os preconceitos nascem na cabeca dos homens. Por isso, € preciso combaté-los na cabeca
dos homens, isto é, com o desenvolvimento das consciéncias”. Assim, a censura estatal
apenas dificultaria que a verdade viesse a tona, pois impediria que a sociedade discutisse
livremente os argumentos de uma ideia, encontrasse-lhe os erros, caso esta fosse falsa, e 0s
mostrasse para quem quer que estivesse incorrendo em equivoco®?. Por fim, MiLL?
acreditava que no cenério do mercado livre de ideias, as verdades iriam inevitavelmente se
sobressair diante das falsidades, mesmo que levasse algum tempo para que isto ocorresse,
0 que tornaria a censura, além de inaceitavel, simplesmente desnecesséria®'.

Contudo, o mercado de ideias s6 funciona perfeitamente na teoria, pois, na
pratica, existem muitos fatores que corrompem a discusséo livre e colocam os sujeitos do
debate em posicdo de desigualdade de forgas logo de inicio, o que facilita que o discurso
errado prevaleca. Assim, a crenca na plena liberdade de expressdo como forma de
combater o discurso do 6dio é um tanto quanto ingénua, pois parte do pressuposto que o
debate ocorre em um ambiente de igualdade de condicGes. Este pressuposto, contudo, pode
nédo ser verdadeiro, visto que alguns grupos na sociedade podem ter mais capacidade de
persuasdo em razdo do poder econdmico, midiatico, da exploracdo de técnicas sofistas e
populistas etc., enquanto outros podem ser prejudicados a priori em razdo da situacdo de
opressdo em que se encontram. Cabe, para 0 mercado de ideias, a mesma critica classica

feita ao sistema econdmico liberal: a liberdade de mercado pressupde a igualdade entre os

2% MEYER-PFLUG, Samantha Ribeiro. Liberdade de expresséo e discurso do 6dio. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2009. P.105.

210 Brugger, por exemplo, acredita que as teorias negacionistas do holocausto deveriam gozar de liberdade de
expressdo, pois o debate que se seguiria no meio social garantiria 0 ndo esquecimento deste evento. VER:
BRUGGER, Winfried. “Prote¢do ou proibigdo do discurso do 6dio? Algumas observagdes sobre o direito
alemdo e o americano.” Direito Publico 4, n. 15 (2007): 117-136. P.131.

211 BOBBIO, Noberto. Elogio a serenidade e outros escritos morais. Sao Paulo: Unesp, 2002. P.118.

212 «Se houver tempo para expor as falsidades e fal4cias através da discussdo (...) o remédio a ser aplicado é
mais discurso, e ndo o siléncio forcado”. VER: ISSACHAROFF, Samuel. Op.cit. P.1412. Tradug&o livre.

23 MILL, John Stuart. Op.cit. P.49-103

214 O problema em “esperar” que o mercado de ideias selecione aquelas que sio as melhores e as mais
verdadeiras é que, enquanto isto ndo acontece, as ideias mas tém espaco livre para operarem na sociedade.
Pegue-se 0 exemplo do nazismo. De fato, apds alguns anos, este foi percebido em toda sua perversidade,
conforme a previsdo de Mill. Contudo, até que fosse verificado falso, o holocausto aconteceu. Portanto, deve-
se refletir se é seguro “esperar o debate revelar a verdade”, ou melhor, para quem € seguro: certamente ndo
para 0s grupos que estdo sendo alvos do discurso.
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concorrentes®®. Tendo em vista que estes ndo gozam de uma igualdade material — mas
apenas formal — a prépria liberdade é posta em cheque, j& que esta ndo pode existir, de
fato, em uma sociedade marcada pela discriminacdo das minorias e pela desigualdade
social.

Por esta razdo a Corte Constitucional Alema rompeu com a teoria do mercado de
ideias. Se este mercado existe, 0 Estado pode regula-lo nos quesitos conteido e adequacéo;

respeito & dignidade; e a maneira pela qual a ideia é transmitida®*®

. Assim como se regula
as distor¢des do “mercado econdmico real”, também se deve interferir para regular as
distorcBes do mercado de ideias?'’.

Como j4 foi referido, ha um desequilibrio de forgas entre os grupos sociais que faz
com que as categorias minoritarias ou oprimidas tenham menos chances de conseguirem
provar suas verdades. Primeiro, porque as diferencas econdmicas, sociais e culturais
acabam por favorecer aqueles grupos que dominam o acesso a informacdo e sdo
responséveis pela veiculacdo de ideias e opinides®’®. Assim, o mais provavel é que as
minorias alvos do discurso do édio simplesmente ndo tenham possibilidade de se defender
para o grande publico no debate travado, o que torna indtil o classico remédio de combater
aquele tipo de discurso com mais liberdade de expressdo, ja que “quem supostamente deve
responder, ndo pode fazé-10"*.

Depois, o proprio discurso do 6dio em si contribui para aprofundar o abismo da
desigualdade de condicGes ao ferir a dignidade das pessoas atingidas, levando-as a um
quadro de “desumanizacdo”, baixa-estima e medo que as afasta ainda mais do debate na
arena politica e social. Este ¢ o “efeito silenciador” que a propagag¢dao do 6dio provoca
sobre seus alvos, que faz com que “até quando as vitimas se expressem, suas palavras

. , . 220
carecam de autoridade, ¢ como se nada dissessem” .

215 SARMENTO, Daniel. A liberdade de expressdo e o problema do hate speech. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2006. P.82.

218 K rotoszynski Jr ndo corrobora esta ideia, e critica a limitagio da liberdade de expressdo na Alemanha: “o
governo se concedeu o poder de banir mas ideias (...) O sistema reflete pouca confianca no bom-senso do
povo alemdo em separar o joio do trigo no mercado de ideias”. VER: KROTOSZYNSKI JR, Ronald.
Op.cit.P.1596. Traducéo livre.

21" para Issacharoff, o Estado “tem a obrigacio de manter a abertura dos instrumentos de competicéo politica
pelos mesmos motivos pelos quais deve proteger a integridade do mercado econdémico contra roubo, fraude, e
comportamento anticompetitivo”. VER: ISSACHAROFF, Samuel. Op.cit. P.1414. Tradugdo livre.

28 MEYER-PFLUG, Samantha Ribeiro. Op.cit. P.236.

219 F1SS, Owen. La ironia de la libertad de expresion. Barcelona: Gedisa, 1999. P.28. Citado em MEYER-
PFLUG, Samantha Ribeiro. Op.cit. P.146.

%20 1dem. P.146.
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MACHADO alerta para “o caracter irracional e coercivo que o discurso publico
pode assumir quando o preconceito é omnipresente e sistémico”?**. As constantes ofensas
e ameacas podem gerar um clima de medo potencialmente intimidador para os grupos
alvos, diminuindo a suas participac6es politicas e representatividade. Assim, a censura ao
discurso do 6dio pode ser até entendida como a garantia da liberdade de expressdo das
minorias atingidas por este discurso, ja que os alvos da discriminacdo podem ter receio de
exporem suas faces e vozes em um ambiente marcado pela hostilidade e violéncia®?.
Parece-nos uma troca justa: a limitacdo da liberdade daqueles que propagam o 6dio para
preservar a liberdade das suas vitimas.

H4&, contudo, uma critica muito pertinente acerca da possibilidade de restricdo a
liberdade de expressdo: ndo existem “freios logicos” capazes de barrar o alargamento do

escopo de leis e decisdes anti-discurso do 6dio®*

. O Estado pode expandir cada vez mais o
conceito de “discurso do 6dio” e entdo tornar-se, novamente, um Estado Autoritario. Por
isto, muitos doutrinadores consideram que censurar ideias ¢ “preparar o caminho para a

.. 5,024
tirania”

, € que € menos arriscado permitir que as pessoas falem ofensivamente do que
permitir que o Estado decida o que é, ou ndo, ofensivo®®°.

O risco de arbitrio do poder estatal fica ainda mais evidente quando se nota que o
critério para se determinar o que é discurso do Odio é bastante subjetivo, ou, quica,
inexistente. A doutrina bem que tenta clarificar este conceito. Para BRUGGER, Sao
“palavras que tendem a insultar, intimidar, ou assediar pessoas em virtude de sua racga, cor,
etnia, nacionalidade, sexo ou religido, ou que tem a capacidade de instigar violéncia, édio
ou discriminacdo”??®. J4& MacHADO?’, de forma mais direta, diz que discurso do ddio é
aquele cujo contetdo é capaz de provocar um dano de status ou uma lesdo estigmatica num
determinado grupo. De fato, ndo existe uma definicdo universal para o termo. O conceito é

variavel até mesmo para a Agéncia dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia. Em um

221 MACHADO, Jénatas. Liberdade de expressdo: dimensdes constitucionais da esfera publica no sistema
social. Coimbra: Coimbra Editora, 2002. P.845.

222 BLIGH, Gur. Op.cit. P.1351.

22 COLEMAN, Paul. Op.cit. P.vi.

22 |dem. P.26.

225 Coleman diz que leis que criminalizam o insulto causam “greater threat to liberty than the harm it was
meant to address”, e que enquanto ha pouca (ou nenhuma evidéncia) que o discurso do odio de fato gere
violéncia, os efeitos perversos causados pelas leis que criminalizam este tipo de conduta — quais sejam, o
favorecimento do autoritarismo estatal e o silenciamento das visdes opositoras — sdo bem claros. VER: Idem.
P.72e73.

226 BRUGGER, Winfried. Op.cit. P.118.

22T MACHADO, Jénatas. Op.cit. P.840.
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momento, esta entidade diz que “discurso do ddio se refere a incitagdo e encorajamento do
6dio, discriminacao ou hostilidade a um individuo motivado por preconceito contra aquela

b

pessoa em razao de caracteristicas particulares...”, e, em outro, que “o termo (...), para

efeitos desta secdo, inclui um espectro mais amplo de condutas verbais (...) inclusive
discurso publico desrespeitoso™??®,

Se ndo existe um conceito bem delimitado de discurso do 6dio, como diferenciar a
incitacdo a discriminacao da preocupacéo legitima com algum fato social? Um partido de
extrema-direita que chame atencdo para alguns problemas que considera ligado a
imigracdo, como o desemprego e a criminalidade, é automaticamente considerado
xendfobo? O discurso deste partido € um discurso de 6dio ou um discurso concernente a
seguranca publica?

Diante da vagueza doutrinaria e da imprecisdo das leis, cabe, entdo, aos tribunais
determinarem o que € discurso do 6dio em um processo de construgdo caso-a-caso. Mas
deixar esta questdo completamente nas maos do poder judiciario também acarreta alguns
problemas. Primeiro, que legitimidade os juizes tém para governar o discurso da
populacdo? COLEMAN alerta que, diante das mais recentes decisdes do TEDH, “nos
estamos indo em direcdo a um futuro onde juizes tem a autoridade para determinar a
validade de certos pontos de vista”??°,

Depois, hd a questdo da desconformidade entre as decisdes judiciais. Aquele

mesmo autor®*®

pesquisou dezenas de litigios relacionados ao discurso do 6dio em varios
Estados europeus, e percebeu que até dentro de um mesmo ordenamento juridico casos
semelhantes tinham resultados totalmente diferentes. Na Inglaterra, por exemplo, cinco
pregadores religiosos foram presos por estarem discursando contra a homossexualidade,
porém, a sentenca deles variou extraordinariamente. Dois foram condenados ao pagamento
de multa; um foi absolvido; e os outros dois foram indenizados pelo Estado porque o
tribunal considerou que a prisdo era ilegal.

Assim, apesar de ndo concordarmos com COLEMAN quando ele diz que o risco de
tolerar discursos extremistas ¢ um “risco que as nagoes liberais democréticas simplesmente

tém que assumir”, certamente acreditamos que a Europa precisa de um paradigma bem

explicado acerca dos limites a liberdade de expressdo, que permita aos cidadaos, a policia e

228 COLEMAN, Paul. Op.cit. P.6. Tradugdo livre.
229 | dem. P.69.
%0 |1 dem.
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ao judiciario reconhecer facilmente a diferenca entre um discurso meramente ofensivo e
outro que seja realmente de incitacio ao 6dio®*.

N&o podemos, em razdo do medo de um autoritarismo estatal, permitir que
minorias sejam esmagadas pelo ddio de alguns ou por um autoritarismo da maioria. O
Estado deve intervir quando a liberdade de expressdo estiver sendo utilizada de maneira
abusiva, com o intuito de prejudicar o préximo e com potencial para isto. Contudo,
precisa-se de critérios mais definidos, ou seja, de um paradigma que defina a partir de que
“grau de ofensividade” uma manifestacdo de pensamento se torna intoleravel na
democracia: i) se apenas quando ha incitagao direta a violéncia (padrao “clear and present
danger”); ii) se o discurso proferido tiver a capacidade de corromper a mentalidade social,
gerando uma predisposi¢do em abstrato para a violéncia (padrdo “bad tendency”) ; iii) se
ofender a honra ou a moral de um individuo ou grupo (padrdo “cultura da honra”).
Veremos agora a distingdo entre estes trés possiveis “niveis de discurso do 6dio”.

Na democracia americana, apenas o discurso que incite diretamente a violéncia
pode ser censurado. L4, aplica-se o teste do clear and present danger para aferir a ligacdo
direta entre as palavras verbalizadas e os danos decorrentes da acdo que ird se
concretizar®®. Para o juiz americano Oliver Wendell Holmes — aquele que utilizou o
exemplo do “gritar ‘fogo’” em um teatro lotado —, a questao a ser percebida em cada caso é
se as palavras proferidas sdo de tal natureza e usadas em tais circunstancias a ponto de criar
um perigo claro e iminente que acarretara algum prejuizo concreto®®®, Assim, o paradigma
da incitacdo direta a violéncia ndo autoriza a censura de insultos e ofensas, e nem a
regulagdo de opinides ou ideologias em razdo de seus conteidos®**. E por isso que, nos
Estados Unidos, grupos declaradamente neonazistas sdo tolerados e tém liberdade de
defenderem a supremacia branca e o édio contra judeus, negros e homossexuais, desde que

ndo convidem diretamente a populagdo para um novo holocausto®®®. COHEN-ALMAGOR

2L 1dem. P.59

%2 MEYER-PFLUG, Samantha Ribeiro. Op.cit. P.148.

233 Schenck v. United States. 249 U.S 47 (Supreme Court of the United States, 3 de marco de 1919).

24 MEYER-PFLUG, Samantha Ribeiro. Op.cit. P.141.

25 0 caso Skokie é paradigmatico em relagdo a liberdade de defender ideias antissemitas nos Estados
Unidos. No resumo, o litigio originou-se porque o Partido Nazista Americano pretendia realizar uma marcha
publica nas ruas dacomunidade de Skokie, Illinois, com 0s neonazistas trajando uniformes militares,
estampando suasticas e cartazes de elogios a Hitler e de ddio aos judeus e aos negros. Um detalhe: Skokie era
a comunidade judaica mais populosa dos Estados Unidos e 1a habitavam varios sobreviventes do holocausto.
As autoridades administrativas de Illinois ndo permitiram a marcha, decisdo corroborada pelo tribunal do
estado. O caso, porém, chegou a Suprema Corte Americana, que derrubou os vetos anteriores por entender
que até ideias abominaveis como a defesa do nazismo estariam abrangidas pela liberdade de expresséo. VER:


http://www.google.pt/url?sa=t&source=web&ct=res&cd=4&url=http%3A%2F%2Fpt.wikipedia.org%2Fwiki%2FSkokie&ei=QDrCSfKLC9SujAf0n_iGCw&usg=AFQjCNExeiBNrJqQ7Fw_xsh117c_P7VEBA&sig2=Lm6SaJYT07SFvRWgruLlOQ
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resume perfeitamente este paradigma americano: “speech can be restricted only when it
interferes in a physical way with other legitimate activities; when it is thurst upon a
captive audience, or when it directly incited immediate harmful conduct. Otherwise, no
matter what the content of the speech, the intention of the speaker, and the impact of the
speech on non-captive listeners, the speech is protected under the First Amendment to the
US Constitution”**®.

A vantagem deste paradigma é que ha um limite bastante definido para a censura
ao discurso do odio, o que fornece mais seguranca juridica para a populacao e dificulta o
autoritarismo do Estado. A desvantagem € que se ignora que o discurso do 6dio tem o
poder de, mesmo indiretamente, provocar violéncia. Por isso, a maioria das democracias
ocidentais adota um paradigma mais abrangente para o discurso do ddio, incluindo no rol
da censura manifestacdes de desprezo e ofensa contra categorias historicamente sujeitas a
agressdes, ainda que ndo haja o incentivo direto & violéncia®®’. Se, no paradigma
americano, ¢ necessaria a comprovagao do “clear and present danger” para a limitacdo da
liberdade de expressdo, neste outro basta que se demonstre 0 “bad tendency” do discurso,
ou seja, a capacidade deste de envenenar a opinido publica contra os alvos da ofensa,
causando uma preparacdo ou predisposicao a atos de violéncia. Afinal, quem sabe quando
“um pequeno sopro serd suficiente para acender uma chama??*®”,

CoLEMAN?®, contudo, questiona a ideia de que o discurso discriminatério
favorece o cometimento de crimes de ddio. O autor diz que ndo existem evidéncias que a
ofensa, por si sO, leve a violéncia, ja que os préprios doutrinadores que defendem o
paradigma do “bad tendency” estdo sempre a utilizar expressées como “pode levar...”,
“talvez acarrete...” ou “é provavel que crie...”, 0 que tornaria injustificavel a proibicéo do
discurso, ja que a ligacdo entre este e a violéncia seria, no maximo, potencial.

Ndo concordamos com este posicionamento. Ao contrario de COLEMAN,
acreditamos o link entre o discurso do 6dio e o aumento da violéncia ndo é apenas
potencial, é 16gico: se os crimes de 6dio sdo cometidos em razdo da discriminacéo, e se a

difamacéo constante de um grupo desperta ou agrava o preconceito individual, entdo mais

National Socialist Party v.Village of Skokie. 432 U.S 43 (Supreme Court of the United States, 14 de Junho de
1977).

26 COHEN-ALMAGOR, Raphael. The boundaries of liberty and tolerance: the struggle against Kahanism
in Israel. Florida: University Press of Florida, 1994. P.132-133.

Z'MEYER-PFLUG, Samantha Ribeiro. Op.cit. P.153.

2% COLEMAN, Paul. Op.cit. P.80.

2% |dem. P.85.
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pessoas na sociedade estardo discriminando aquele grupo e, logo, haverd mais violéncia. E
esta Idgica tem, sim, evidéncias empiricas que a comprovam. Os escritos do Dr.William
Pierce, lider do partido americano extremista American National Alliance, foram
reconhecidamente a maior fonte inspiradora para o atentado terrorista de Oklahoma em
1996, que matou mais de 100 pessoas®*’. Na Noruega, a situacdo se repetiu em 2011: o
terrorista Anders Breivik passou anos em contato com ideias islamofobicas, inclusive
propagadas pelo partido noruegués de extrema-direita FrP, até decidir sair da esfera do
pensamento e partir para a acdo concreta que vitimou cerca de 90 pessoas, jovens em sua

maioria®*!

. No Brasil, o autor do “massacre do Realengo” — assassinato coletivo de vérias
criangas do sexo feminino — era frequentador assiduo de sites e blogs misdginos, locais
onde encontrava mais combustivel para sua hostilidade por meninas®*?>. Os exemplos, na
verdade, sdo interminaveis, visto que por detrds de todo crime de Adio existe uma
discriminacéo que foi lentamente alimentada até chegar a violéncia®®.

Nomeamos o terceiro paradigma para discurso do 6dio de “cultura da honra?*.
Ainda mais abrangente que o “bad tendency”, este paradigma permite que um discurso
seja censurado quando a honra de um individuo, grupo social, religido ou pratica cultural
for violada. A diferenca entre os dois € que, no “bad tendency”, a censura busca proteger a
integridade fisica e a vida dos alvos do discurso, ja que este tem o conddo de gerar
violéncia. Ja na “cultura da honra”, protege-se, de forma bastante genérica, a dignidade

individual, ou seja, o “direito de ndo ser ofendido” de cada pessoa.

20 EATWELL, Roger. Op.cit. P.7

21 ARCHER, Toby. “Breivik's mindset: The counterjihad and the new transatlantic anti-muslim right.” In:
Extreme Right Wing Political Violence, por Taylor Mar et.al., 169-186. London: Bloomsbury, 2013. P.169-
186.

%2 PEARCE, Alessandra. “Perspectivas feministas na criminologia.” Edigio: CONPEDI. Direitos, género e
movimentos sociais I, 2014: 50-71 P.66.

243 Conforme expressou o delegado da Uni&o Soviética integrante do Grupo de Trabalho da Segunda Sessdo
da Comissdo de Direitos Humanos (para a elaboracdo da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos),
“between Hitlerian racial propaganda and any other propaganda designed to stir up racial, national or
religious hatred and incitement to war, there was but a short step. Freedom of the press and free speech
could not serve as a pretext for propagating views which poisoned public opinion. Propaganda in favour of
racial or national exclusiveness or superiority merely served as an ideological mask for imperialistic
aggression”. VER: MORSINK, Johannes. The Universal Declaration of Human Rights: origins, drafting and
intent. Philadelphia: University of Pennsylvania Press, 1999. P.

4 Nos inspiramos, para nomear este terceiro paradigma, nas reflexdes do Professor Whitman sobre as
diferencgas culturais entre Estados Unidos, Franca e Alemanha. Para o pesquisador, os dois paises europeus
tém uma tradicdo cultural de respeito a honra, que remonta ao periodo aristocratico e nazista,
respectivamente, e que por isso “ndo seria errado (...) descrever a Alemanha e a Franga como culturas de
honra modernas”. VER: KROTOSZYNSKI JR, Ronald.Op.cit. Tradugdo livre. P.1580.
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A Constituicdo alema adota expressamente essa visdo ao estabelecer uma “ordem
objetiva de valores” na qual a dignidade da pessoa humana é superior a liberdade de

expressio’®

. Além disso, uma variedade de leis e decisbes judiciais consideram que a
manifestagdo livre do pensamento também esta subordinada ao respeito pela “reputacao” e
a “honra pessoal”?*®, Temos vérias criticas a respeito deste paradigma.

Primeiro, conforme explica KROTOSZYNSKI JR., 0 tipo de discurso censurado na
“cultura da honra” ndo serve para promover a igualdade das minorias, mas sim para
defender um conceito historico de honra pessoal e civilidade. Tanto € que a Corte
Constitucional alem&@ geralmente permite o discurso ofensivo quando ndo ha um alvo
individual especifico, mas censura quando a ofensa é feita diretamente a alguém. Além
disso, é possivel barrar a entrada de turcos em estabelecimentos comerciais, mas o gesto de
“dar dedo” pode acarretar uma condenacgao judicial, pois € considerado bastante ofensivo
para a dignidade pessoal. Assim, se o0 objetivo for criar uma sociedade mais igualitéria,
“regras exigindo uma interacdo educada deveriam provavelmente ser menos prioritarias do
que assegurar direitos civis mais basicos, como o sufrélgio”.247

Depois, o que ¢ “honra”? PINKER troca que ¢ “esse estranho bem que existe
porque todas as outras pessoas acreditam que existe”?*®. O problema é que este conceito é
tdo subjetivo, mesmo dentro de uma mesma cultura, que é impossivel estabelecer um
critério razoavel para se determinar se a honra de alguém (ou de algo) foi atingida. Neste
caso, a censura ao discurso para efeitos de “protecdo da honra” exigiria que se valorizasse
mais a percep¢do da vitima do que a intencdo do autor ou mesmo a veracidade do
conteddo.

Esta I6gica faz com que, ao invés de se ter uma pacificacdo social (como € a

intencdo do paradigma “bad tendency”), ocorra um possivel aumento da violéncia. Em

5 Veja, por exemplo, a disposi¢do do art.5 (2), que trata sobre liberdade de opinido, arte e ciéncia: “Estes
direitos tém por limites as disposi¢des das leis gerais, 0s regulamentos legais para a protecdo da juventude e o
direito da honra pessoal.” Disponivel em: < http://www.servat.unibe.ch/icl/gm00000 .html> Acesso em 15
mai 2015.

%8 Dois exemplos: “Caso Straup Caricature”, no qual a Corte Constitucional puniu a revista Konkret por ter
divulgado um cartoon politico que retratava o primeiro-ministro Straup como um porco. VER: StrauB
caricature. 75, 369 (BVerfGE, 3 de Junho de 1987); “Caso Lebach”, em que a Corte ndo permitiu a
divulgacdo de um filme que contava a historia real de um assaltante gay, uma vez que este ja havia cumprido
a sua pena e merecia ter sua intimidade preservada dali em diante. VER: Lebach. 35, 202 (BVerfGE, 05 de
maio de 1973).

%7 KROTOSZYNSKI JR, Ronald. Op.cit. P.1608.

8 PINKER, Steven. Os anjos bons da nossa natureza: Porque a violéncia diminuiu. S&o Paulo: Companhia
das Letras, 2013. P.57.
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uma sociedade onde exista a supervalorizagcdo da honra, as pessoas podem perder a
capacidade de lidar com ofensas, e entdo responderem o0s ataques ndo apenas com
processos judiciais, mas também com injurias fisicas. Lembre-se daquele momento no
passado em que homens duelavam até a morte por motivos flteis, em uma suposta “defesa
da reputagdo pessoal” *°. E, trazendo ainda para os tempos atuais, o que foi 0 ataque ao
jornal Charlie Hebdo, sendo uma defesa da honra do profeta Maomé? Temos, entdo, uma
situacdo em que pessoas matam outras em razdo de uma cultura de sensibilidades.

A democracia pressupde didlogo, deliberacdo, convivéncia livre entre ideias
divergentes. E um palco gigantesco que abriga um debate interminavel. E como em todo
debate, é natural que algumas destas ideias se choquem frontalmente com outras, que 0s
opositores se exaltem, facam ironias, ofendam e sejam ofendidos. Assim, para que as
discussGes possam ocorrer de forma pacifica, ¢ essencial que as pessoas aprendam “a
suportar a ofensa a seus sentimentos™?*°. DWORKIN traz ainda outra perspectiva: a propria
legitimidade do processo decisorio depende de que seja garantida a liberdade de expresséo,
inclusive de ridicularizar e ofender, daqueles que séo contrarios a opinido dominante. Para
0 autor, “se nos esperamos que os intolerantes aceitem a decisdo da maioria uma vez que a
maioria tenha se pronunciado, entdo devemos permitir que eles expressem sua intolerancia
No processo cujo veredito pedimos que aceitem”?*".

N&o concordamos inteiramente, contudo, com o posicionamento de Dworkin,
pois, como se pode perceber na extensdo de todo este trabalho, defendemos que nem
sempre os intolerantes devem ser tolerados. Além disso, demonstramos anteriormente que
em um determinado ponto 0 “right to ridicule” se torna um convite indireto a violéncia e
silencia as minorias atacadas. Cabe-nos, entdo, esclarecer quais consideramos serem, na
pratica, os limites da “liberdade de ofender”, ou, de outra forma, o0 que caracteriza o
paradigma “bad tendency” e o diferencia da “cultura da honra”.

Identificamos trés pontos que devem ser observados para que um discurso

ofensivo possa ser considerado “de 0dio”, e, portanto, censurado: i) a falsidade da

% O ensaista Arthur Krystal descreve alguns dos “motivos honrosos” de duelos: “dois ingleses duelaram
porque seus cdes haviam brigado. Dois cavalheiros italianos desentenderam-se acerca dos méritos de Tasso e
Ariosto, e a discussdo terminou quando um combatente, mortalmente ferido, admitiu que ndo lera o poeta em
cuja defesa se empenhara. E o tio-avd de Byron matou um homem depois de os dois discordarem sobre qual
de suas propriedades continha mais animais de caga”. VER: KRYSTAL, Arthur. “En Gard! The history of
dueling.”New Yorker. 12 mar.2007. Citado em: PINKER, Steven. Op.cit. P.56.

20 A autoria desta frase é computada a Bertrand Russel. VER: BRUGGER, Winfried. Op.cit. P.118.

1 DWORKIN, Ronald. “The right to ridicule.” The New York Review of Books, Marco 2006. Tradugao livre.
86.
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declaracéo; ii) a universalizacdo do ataque para toda a categoria; iii) a finalidade exclusiva
de discriminar.

COLEMAN critica — corretamente, a nosso ver — o fato de que as leis contra o
discurso do 6dio ndo consideram a questdo “falsidade da declaragdo” para censura-lo. Ao
contrario do que ocorre no crime de difamac&o, o acusado de praticar este tipo de discurso
ndo pode arguir “a exce¢do da verdade”. Assim, tanto faz se o que uma pessoa estiver
dizendo seja verdadeiro ou ndo: “se alguém se sentir ofendido ou se 0 promotor achar que
alguém tem motivos para isto, ter falado ou ndo a verdade ndo tem significancia para o
caso”?*,

Esta I6gica é maléfica para a sociedade, pois impede que problemas reais sejam
discutidos apropriadamente. Suponha, por exemplo, que um politico dé declaracdes
afirmando que bairros de imigrantes sdo mais violentos que a média. Antes de rotular este
discurso como discriminatério, € prudente que se analise a veracidade dos dados
apresentados, pois, se realmente estas zonas estiverem passando por uma onda de
criminalidade, entdo isto se torna uma questdo de seguranca publica que precisa ser
reconhecida e solucionada, e ndo censurada.

Claro que, situacdo completamente diferente € a da figura publica que destila

|253_254

racismo cultura , como fez Jean Marie Le Pen com um trocadilho sugerindo que o

%2 COLEMAN, Paul. Op.cit. P.59.

253 Atualmente, nenhum partido na Europa pode discursar abertamente a favor do racismo em razéo das
sancdes legais e sociais. Assim, “racist parties defend their policy positions often in terms of cultural
incompability. Their own national culture is presented as homogeneous and fixed, while alien cultures are
also seen as permanently fixed.” Mas Fennema questiona se a crenga na “incompatibilidade cultural” ¢é
realmente racista. Diz que, em sua visdo, o racismo ocorre quando a desigualdade social é explicada através
de argumentos biolégicos hereditarios. Assim, acredita que a diferenciagdo em razdo da cultura, por si s6, ndo
é racista. O que confere o carater racista a teoria da incompatibilidade cultural é que esta percebe as
caracteristicas culturais como atributos tdo internalizados que se tornam quase bioldgicos. Uma ilustragdo
clara foi fornecida por um colunista do Daily Telegraph: “Parliament can no more turn a Chinese into an
Englishman that it can turn a man into a woman”. Assim, no “novo racismo”, “immigration is resisted by
reference to cultural incompability, but this cultural incompability is in the final analysis based on biological
arguments”. VER: FENNEMA, Meindert. Op.cit. P.487-490.

4 Aqui, cabe expor as consideracdes de Fennema acerca da diferenciacio prética entre um discurso racista e
um legitimo. Primeiro, nem todos os partidos que tém plataformas anti-imigracdo podem ser rotulados
“racistas”. “One can defend an immigration-stop also with non-racist arguments (...) for example with the
ecological argument that the country is already overpopulated, or with the economic argument that no work
is available for the potential immigrants.” Obviamente, em razdo das sancfes legais e sociais, partidos
racistas irdo tentar defender ideias anti-imigracdo através de argumentos que ndo sejam explicitamente
racistas. Assim, “to decide whether or not a party is racist we therefore not only look at the content of the
programs and progaganda but use a number additional criteria”. Os critérios adicionais sdo: 1) o
posicionamento do partido em relacéo a violéncia racial; 2) a prioridade que é dada a questdo da imigracao, e
se eles tentam usé-la como bode expiatério para o problema da criminalidade e do desemprego; 3) a relacdo
entre os lideres e militantes do partido com organiza¢cdes mais abertamente racistas. VER: Idem. P.487-490.
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povo romeno é naturalmente inclinado ao roubo®®

. Ainda que exista alguma evidéncia
empirica que ateste um alto indice de criminalidade entre os romenos, a concluséo de que
isto se deve a uma “inclinagdo natural” deste povo carece de qualquer comprovagao
cientifica. Assim, ao invés de questionar genuinamente os motivos que levam alguns a
cometerem crimes, Le Pen simplesmente encontrou uma resposta fécil, mas nem por isso
correta.

Pior: imputou a conduta de alguns para o grupo inteiro, universalizando a
discriminacdo e inferiorizando toda uma etnia. O maior perigo do discurso ofensivo reside
justamente na estereotipacdo negativa de uma categoria através de generalizagcoes
apressadas, 0 que submete todas as pessoas daquele grupo a uma humilhagdo social
constante causando tanto o efeito silenciador quanto o clima favoravel a crimes de odio.

E legitimo utilizar a liberdade de expressdo para criticar, ou mesmo satirizar
rudemente fatos, pessoas, ou tradi¢Oes culturais, desde que isto ndo implicasse em uma
inferiorizagcdo universal do grupo social retratado. Por exemplo, poder-se-ia criticar
duramente a tradicdo islamica de submissao feminina, inclusive o uso obrigatdrio da burca.
Mas afirmar que todos (ou a larga maioria) dos imigrantes mulgumanos serdo estupradores

ou homicidas de mulheres, como fez a fundadora do Frp®®

, € tanto uma mentira quanto
uma generalizacdo distorcida do carater daquele povo, que em nada contribui para a
construcdo de uma sociedade mais pacifica e atinente aos valores democraticos.

E isto remete ao uUltimo ponto caracteristico do discurso do édio: o objetivo
exclusivo de estigmatizar, insultar e humilhar, sem haver, em momento algum, a intencao
de buscar uma melhoria social que inclua o grupo ofendido. De forma contraria, sempre

que o discurso ofensivo tiver outros propdésitos — como formar, informar, debater,

2% O fundador do Front National disse, em um comicio em 2013 que os romenos “sdo como passaros...cles
voam (voler) naturalmente”. Os bons entendedores do idioma francés perceberdo que o verbo ‘“voler”
significa tanto voar quanto roubar. VER: “French far-right politician Jean Marie Le Pen fined for racist Roma
remarks.” The Independent. 19 de Dezembro de 2013. Disponivel em:
<http://www.independent.co.uk/news/people/news/french-farright-politician-jean-marie-le-pen-fined-for-
racist-roma-remarks-9016617.html> (acesso em 01 de Mar de 2015)

%6 pja Kjeersgaard, fundadora do partido, declara explicitamente sua visdo de que a Dinamarca néo considera
imigrantes bem-vindos. Ao responder criticas do Estado Sueco por sua postura anti-imigragdo, declarou que
“se eles querem transformar Estocolmo, Gotemburgo ou Malmo em uma escandinévia beirute, com guerras
entre clés, homicidios por honra e estupros coletivos, deixem-o0s. N6s sempre podemos colocar uma barreira
na ponte de @resund.” VER: “European elections: 9 scariest far-right parties now in the European
Parliament.” The Huffington Post UK. 2014 de maio de 2014. Disponivel em:
<http://www.huffingtonpost.co.uk/2014/05/26/far-right-europe-election_n_5391873.html> (acesso em 01 de
mar de 2015).
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denunciar, questionar ou criticar — ndo havera motivo exclusivo de ofender, e, portanto,
aquele néo podera ser proscrito®’.

Até agora concluimos que a liberdade de expressdo pode ser restringida para
assegurar que o efeito silenciador sobre as minorias ndo afete o bom funcionamento do
“mercado de ideias” e para prevenir a formacdo de um ambiente favoravel a crimes de
Odio. Estas reflexdes foram feitas em carater geral — para os cidaddos, a midia, as
associacOes ndo partidarias etc. —, sem considerar, a priori, as particularidades do discurso
dos partidos politicos. Porém, tendo em vista a relevancia destes para o debate
democrético, cabe questionar se o paradigma sugerido de restricdo a liberdade de
expressdo (bad tendency) também lhes deve ser aplicado. Em outras palavras, analisaremos
se os partidos politicos gozam de mais, menos, ou igual liberdade de expressdo que a

coletividade.

3.1.1.2 Partidos politicos: liberdade ou responsabilidade de expressdo?

A assertiva mais comum entre 0s autores que estudam partidos politicos é que

estes sdo essenciais para a democracia. E dito que eles sdo “o alicerce central do sistema

L. L. 258. . . .
politico democratico””™"; “uma forma de associagdo essencial ao bom funcionamento da

9259, 1”260

democracia”™; e até “sindnimos da democracia libera Praticamente todas as

Constituicdes europeias também vém considerando expressamente a importancia dos
partidos politicos, o que gera um movimento de “constitucionaliza¢io” destas entidades®®’.

A primeira perspectiva, portanto, é que os partidos politicos devem gozar de mais
liberdade de expressdo que os outros atores politicos, j4 que “estdo situados no centro do

debate e possuem um efeito multiplicador: um Unico partido pode expressar a opinido de

%7 MACHADO, Jénatas. Op.cit. P.847.

%8 BLIGH, Gur. Op.cit. P.1362. Traducéo livre.

259 Refah Partisi (the Welfare Party) and others. v. Turkey. (TEDH, 13 de fevereiro de 2003).§88. Tradugéo
livre.

20 TURANO, Leslie. Op.cit. P.735. Tradugo livre.

%61 \eja alguns exemplos: o art.6 da Constituicio Espanhola (1978) que diz que os partidos politicos
expressam pluralismo democratico, contribuem na formagdo e manifestacdo da vontade publica, e sdo
instrumentos basicos de participacdo politica; art.5 da Constituicdo da Republica Tcheca (1992), estatuindo
gue o sistema politico é baseado na fundacédo voluntaria e livre e na livre competicéo entre partidos politicos
respeitando os principios fundamentais democraticos e rejeitando a forga como meio de perseguir seus
interesses; art.68 da Constituicdo da Turquia (1982) estatuindo que partidos politicos sdo “indispensable
elements of democratic political life”. Todas as Constituiges mencionadas estdo disponiveis em:

< http://www.servat.unibe.ch/icl/>. Para saber mais sobre o tratamento diverso conferido & natureza juridica
dos partidos politicos em algumas constituicGes europeias, VER: ROSENBLUM, Nancy. Op.cit. P. 36-39.
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milhares ou mesmo milhdes de pessoas™®2. Além disso, eles s&o as principais instituicdes
intermediérias entre a sociedade civil e o governo, visto que tém uma grande capacidade de
organizar mobilizagdes populares e agregar esforcos na perseguicio de objetivos®®®. Por
fim, € na arena politica que os debates ganham mais relevancia, pois € 1a4 que as decisdes
sdo tomadas e as mudancas sdo — pelo menos formalmente — realizadas. Assim, censurar 0
discurso de um partido equivaleria a banir uma ideia do principal local onde ela deveria
estar sendo discutida.

Contudo, justamente porque os partidos sdo “os jogadores principais do jogo
democratico”, as constituigdes exigem que estes cumpram algumas condigdes de

funcionamento?®*

, que para CABRAL, ndo podem dizer respeito ao conteudo das ideias
defendidas, mas tdo somente a aspectos formais: “as especificas fungdes dos partidos
politicos implicam com certeza uma exaustiva regulamentacdo da forma como essas
funcdes sdo exercidas, mas ndao qualquer controlo programatico-ideoldgico que assumira
sempre uma natureza preventiva”zss.

Mas esta opinido vem sendo contestada por varios outros doutrinadores, que em
periodos mais recentes tém defendido exatamente o oposto: os partidos politicos estdo
submetidos a um “controle de ideologia” ¢ gozam de menos liberdade de expressdo que
individuos e demais associagdes nao-partidarias, ja que possuem o poder de “legitimar”
ideias perante a sociedade, agravando as consequéncias perndsticas do discurso do 6dio.
Veremos 0s argumentos trazidos por esta parte da doutrina.

O controle ideoldgico € justificado em razdo da mudanca (a0 menos na percepgao
doutrinaria)®®® da natureza juridica dos partidos politicos e da agregacdo da funcdo
democratizante a estas entidades. No principio, os partidos eram considerados associa¢des
de carater privado, mas, ap6s a Il guerra mundial comecou a ocorrer o fenémeno de

27 pelo qual estes comecaram a ser

“constitucionalizacdo da democracia partidaria
encarados como entidades de utilidade publica, ou quase-publicas, ou ainda organismos

com fung®es constitucionais®®®.

%62 BLLIGH, Gur. Op.cit. P.1370.Tradugéo livre.

263 |ISSACHAROFF, Samuel. Op.cit. P. 1460. Traducéo livre.

%4 TURANO, Leslie. Op.cit. P.736.

265 CABRAL, Maragarida Olazabal. Op.cit. P.98.

%66 «In recent years, there has been a growing understanding in political science literature that the nature of
political parties is changing”. VER: BLIGH, Gur. Op.cit. P.1359.

7 | dem.246.

2% para conhecer diversas fontes que defendem essa ideia, VER: idem, P.1359, citag&o n. 226.
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Esta transformacédo (de natureza privada para publica) provocou dois fenémenos:
o distanciamento crescente entre os partidos e a sociedade civil®®® e a aproximagdo
daqueles com o Estado, inclusive no que diz respeito & dependéncia financeira®®. E é esta
aproximacdo que, em teoria, permite o controle ideoldgico dos partidos politicos. Se o
Estado deve apoié-los, promové-los e financié-los, entdo deve poder também regula-los.
Sob dtica semelhante, se as Constituicdes consideram que os partidos sdo pecas-chaves
para o funcionamento da democracia, entdo estes passam a guardar um “dever de lealdade
ideoldgica” com os principios constitucionais-democraticos.

O problema é que este raciocinio ndo pode ser aplicado a todos os ordenamentos
juridicos europeus, pois em algumas ordens juridicas os partidos politicos tem natureza de
associagbes privadas®’®, enfraquecendo, nestes casos, os fundamentos da ideia de
“constitucionalizacao partidaria”.

Uma versdo alternativa e mais “suave” do argumento de que os partidos politicos
se aproximaram do Estado e das constituicdes, se foca ndo na natureza publica ou privada
destes, mas sim em uma funcao especial que eles desempenham: a funcdo democratizante.

Classicamente, o0s partidos politicos possuem varios papéis: formacdo e
mobilizacdo da opinido publica; recrutamento de elites politicas; representacdo de
interesses; legitimacdo do sistema politico; organizacdo de elei¢cBes; formacdo do
parlamento e do préprio governo?’. Contudo, ao se aproximarem do Estado e da ordem
publica, os partidos passaram a agregar mais uma fungdo a tradicional “representacéo

59273

politica global da comunidade”*"”, que € o papel de auxiliar a consolida¢do dos valores

269 Note-se que este distanciamento é tido como uma das causas da crise de representatividade da democracia
atual. Ao falar sobre os problemas da representatividade partidaria nos dias atuais, Santos diz que os partidos
de hoje tendem a “tecnizar a sua relagdo com os eleitores e de relegar para segundo plano a sua relagdo com
os militantes”. A consequéncia disto é a construgdo de uma nova natureza partidaria, “onde o valor politico
de uso, o discurso ideoldgico, a representacdo geral de interesses e valores podem ser completamente
ultrapassados e substituidos pelo valor politico da troca, pela for¢a da retorica e da imagem”. E 0 autor
considera que um das razdes desta perda de valores € justamente o sistema de financiamento publico de
partidos politicos, pois, anteriormente, quando feito por quotas, havia uma dependéncia real do cidadao-
militante. VER: SANTQOS, Jodo Almeida. Op.cit. P.97-99.

20 Bligh traz um dado importante: diz que todas as democracias europeias na atualidade preveem o
financiamento publico de partidos, com excecéo da Letonia. VER: BLIGH, Gur. Op.cit. P.1360.

'L E 0 caso de Portugal, de acordo com uma relevante doutrina. Neste sentido, VER: CANOTILHO, J.J.
Gomes. “Ordem constitucional, direitos fundamentais e partidos politicos.” Op.cit. P.98; CANOTILHO, J.J.
Gomes; MOREIRA,Vital. Op.cit. P.288.

272 para compreender de forma mais detalhada as fungdes dos partidos politicos, VER: SOUSA, Marcelo
Rebelo de. Op.cit. P.93 e ss.; SCHMITTER, Philippe C. Intermediaries in the Consolidation of neo-
Democracies: The Role of Parties, Associations and Movements. Barcelona: Institut de Ciéncies Politiques i
Socials, 1997.

2 BLIGH, Gur. Op.cit. P.1368.
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democraticos na sociedade?’®. Para BLIGH, “eles ndo representam meramente ideias e
eleitores, mas também desempenham a funcdo especial de assegurar o pluralismo e o
funcionamento correto da democracia”®’®. Assim, partidos que promovam o édio através
dos seus discursos geram um clima de violéncia, medo e intimidacdo oposto ao papel
destes em contribuir para o pluralismo social e politico e a promocdo da tolerancia,
igualdade e néo violéncia.

O alegado dever geral dos partidos politicos de cultivar estes valores baseia-se em
uma concepc¢do moral de democracia, explicada anteriormente no subitem 1.2.2.2. Aquela
n&o seria apenas uma competicdo organizada pelo poder, e sim o reconhecimento “do outro
como igual” e a manutencao de um meio social onde todos tivessem a capacidade de falar

e serem ouvidos®'®.

ManifestacGes de desdém, superioridade e desprezo, tais como
“Alemanha para alemdos” ou “fora estrangeiros!”, atentariam contra o fortalecimento dos
ideais democraticos, e, portanto, o partido que assim procedesse estaria negando sua

277

propria fungdo democratizante Para o TEDH, o papel fundamental dos partidos

politicos ndo seria “apenas uma razao para proteger sua livre operagdo, mas também a base
para requerer-lhes um maior grau de lealdade®,

A questdo é: o reconhecimento da funcdo democratizante parte do pressuposto
que os partidos politicos sdo os Unicos, ou pelo menos os mais importantes vetores de
consolidacdo da democracia. Contudo, este pressuposto pode ndo ser mais verdadeiro
diante da crise de representatividade que vem ocorrendo. As altas taxas de abstencdo
eleitoral, a diminuicdo da filiacdo partidaria e o0s baixos niveis de atividades
organizacionais indicam que “os partidos politicos estdo perdendo relevancia nas avenidas
da representacio e mobilizacio”?’®. Em contrapartida, outras entidades politicas, tais como

movimentos sociais e as associacfes de interesse privado, vém ganhando espaco na

2% Deve-se ressaltar aqui que, na opinido de Santos, os partidos politicos contemporaneos ja ndo cumprem
mais esta fung¢do. Para o autor “os partidos séo, de facto, determinantes para a democracia, ndo s porque é
por eles que passa necessariamente a producdo do poder politico, mas também porque a sua natureza tem
vindo a transformar-se gradualmente, embora de modo algo imperceptivel. Com efeito, eles tém vindo a
tornar-se cada vez mais simples maquinas de recolha institucional de consenso e a perder progressivamente
uma sua antiga funcao estruturante: a educagdo politica para um consenso ideal e eticamente fundado”. VER:
SANTOS, Jodo. Op.cit. P.94.

?SBLIGH, Gur. Op.cit. P.1368. Tradugo livre.

2% NIESEN, Peter. §43. Tradug#o livre.

2" Rodapé: Estes entendimentos constituem a base para o paradigma sugerido por Niesen para o banimento
de partidos politicos. E o paradigma “civic society”, anti-hate-speech, pois condena justamente as
manifestaces que atacam a dignidade das pessoas. VER: NIESEN, Peter. Op.cit.

28 BLIGH, Gur. Op.cit. P.1369. Tradug#o livre.

2% |dem. P.1359. Tradugéo livre.
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representacdo da coletividade, especialmente em democracias recentes®®

. Assim, diante da
distribuicdo da “tarefa democratizante” entre véarios atores politicos, pode ndo ser
realmente essencial para a consolidacdo da democracia que os partidos sejam obrigados a
aderirem a esse papel.

Mas, se o controle ideoldgico e a restricdo da liberdade de expressao dos partidos
n&o se justifica totalmente pelo que estes “devem” fazer, justifica-se, pelo menos, pelo que
“ndo devem”. Em outras palavras, os partidos podem nao ter a obrigacdo de contribuir
ativamente para a solidificacdo dos valores democraticos, porém, também ndo podem
atrapalhar este caminho com a propagacéo do odio e da intolerancia.

J& explicamos que o discurso do Odio acarreta prejuizos para a democracia por
colocar os grupos-alvos em uma condicdo de submissdo e favorecer a violéncia, porém,
estes efeitos perndsticos se agravam ainda mais quando o discurso é proferido por partidos
politicos, pois estes tem o “poder de legitimar” ideias perante a sociedade. O destaque que
as declaragdes partidarias possuem na midia (especialmente em épocas de campanha
eleitoral); o financiamento publico concedido pelo Estado; a “aura de respeitabilidade” que
seus lideres possuem, faz com que a mensagem propalada ganhe uma repercussdo maior e
com mais credibilidade para a populagdo. E uma mistura de “efeito farol” com “efeito
holofote”: pelo farol, as ideias tem alcance mais longo, e pelo holofote, estdo mais em
foco. Para BLIGH, “a mensagem politica emitida pelo partido ganha destaque institucional
[pois] e privilegiada com uma posi¢do unica no ‘palco central’ da democracia, com uma
relevancia e proeminéncia que ndo ¢ conferida a outras mensagens dentro do ‘mercado de
ideias™?!. Além disso, os partidos que praticam o discurso do 6dio contribuem para o
reforco da discriminagdo social porque ‘“organizam” o pensamento preconceituoso,
agregando ideias e atitudes que, de outro modo, ficariam mais desarticuladas e

esparsadas®®.

0SCHMITTER, Philippe C. Op.cit. P.3-6.

281 BLIGH,Gur. Op.cit. P.1363. Tradugéo livre. No mesmo sentido, coloca Barez: “Crear un partido politico
que concurra a las elecciones supone dotarse de uma plataforma que se beneficia, ademés de una
financiacion estatal directa (con la que sufragar sus gastos ordinarios y electorales), de otra serie de
privilegios como el acceso a los datos censales de la poblacion, las tarifas postales especiales, los espacios
em medios de comunicacion de titularidad publica o el uso de locales publicos para la celebracién de
mitines, entre otros, sin olvidar los beneficios que se pueden llegar a obtener de alcanzar representacion
parlamentaria”. VER: BAREZ, Mercedes Iglesias. Op.cit. P.188.

%82 RYDGREN, Jens. “Meso level reasons for racism and xenophobia: some converging and diverging effects
of radical right populism in France and Sweden.” European Journal of Social Theory 45, n. 6 (2003): 45-68.
P.52-53.
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Sabemos que o suporte financeiro-logistico-publicitario que o Estado concede aos
partidos ndo torna presumivel o apoio a mensagem veiculada por estes. Contudo, como
BLIGH sugere, “um partido que ¢ financiado pelo governo e difundido gratuitamente na
televisdo piblica ndo pode ser ‘tdo mau’?®, E facil imaginar que uma pessoa pertencente
a uma categoria discriminada se sentird muito mais intimidada por um discurso de édio que
recebe apoio logistico do governo para ser divulgado, do que pelo mesmo discurso sendo
proferido sem o auxilio do poder publico. Da mesma forma, uma pessoa racista também se
sentird muito mais encorajada a discriminar publicamente e, quica a ter atitudes violentas,
se houver um partido politico legitimando suas ideias discriminatérias sem que haja
qualquer repreensao estatal.

Alguém poderia argumentar que estas conclusfes ndo passam de mera suposic¢ao,
“achismos”. Contudo, o socidlogo RYDGREN pesquisou os efeitos que os partidos de
extrema-direita causam na consciéncia da populagdo, e percebeu que “a presenca de tais
partidos na arena eleitoral ndo é apenas uma consequéncia do crescimento do racismo e da
xenofobia, mas também uma causa de tais sentimentos”?*. Assim, é uma relacdo de méo-
dupla: o aumento da discriminacdo na sociedade € um dos fatores para a emergéncia de
partidos que pregam o discurso do 6dio; e, por outro lado, a presenca destes na arena
eleitoral reforga ainda mais estes sentimentos de discriminagao.

Portanto, estamos convencidos de que o discurso discriminatorio ndo é desejavel
no meio social, e ainda menos no politico-partidario, devendo, entdo, ser combatido.
Porém, a censura estatal € um meio eficaz para a neutralizacdo do discurso do édio na
sociedade e na arena politica? Os doutrinadores que criticam esta medida argumentam com
frequéncia que a limitacdo da liberdade de expresséo é ineficaz para conter o sentimento
discriminatorio na populacdo, contraproducente e gera mais riscos que beneficios para a
democracia.

CoLEMAN afirma que nunca foi provado que a censura ao discurso do 6dio
consegue neutralizé-lo, pois este continua a existir mesmo nas sociedades que limitam a
liberdade de expressdo. Inclusive, se a medida fosse eficaz, 0 nazismo néo teria acontecido,

ja que existiam leis anti-discurso do 6dio na Republica de Weimar que chegaram a ser

28 BLIGH, Gur. Op.cit. P.1363.
Y RYDGREN, Jens. Op.cit. P.46.
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aplicadas diversas vezes™

. Para o autor, “como a historia tao dolorosamente comprova,
este tipo de legislacdo se mostrou ineficiente justamente na ocasido em que existia um real
motivo para ela”. Mais do que isso, ha quem suponha que os processos judiciais contra os
nazistas pré-Hitler contribuiram para a disseminacdo desta ideologia, ja que estes

o . ~ 286
“utilizavam os julgamentos como palanques para a propagagdo das suas mensagens” .

DWORKINZ®’

também identifica este efeito contraproducente da censura/puni¢do: os casos
tornam-se midiaticos, e isso significa horas de exposicdo de ideias de 6dio com um alcance
de publico muito maior. Além disso, a proibi¢do do discurso também pode levar a criacao
de maértires, o que forneceria argumentos para os partidos populistas provarem suas
alegacdes de que o governo € ilegitimo e ndo corresponde a real vontade do povo.

Em sentido totalmente oposto, os autores favordveis a democracia militante
identificam que foi a leniéncia do governo aleméo e da Constituicdo de Weimar com 0s
partidarios do nazismo que possibilitou a ascensao de Hitler ao poder e, posteriormente, a
derrocada da democracia®®. Neste caso, o problema néo teria sido a ineficacia ou a contra
produtividade da limitacdo da liberdade, e sim a falta de medidas mais enérgicas e
restricdes ainda mais severas contra 0s nazistas.

De toda forma, em razdo das reflexdes ja feitas sobre o mercado de ideias, o efeito
silenciador e o bad tendency, duvidamos que a liberacdo do discurso do 6dio produza um
incremento geral da tolerancia. Como diz SARMENTO, “resultado muito mais provavel da
licenciosidade estatal neste caso é a dissemina¢do do preconceito contra minorias
estigmatizadas e a geracdo de um ambiente de hostilidade e desarmonia entre os diversos

grupos que compoe a coletividade” 289,

3.1.2 Partidos que contrariam a identidade do Estado

Esta categoria abarca uma diversidade de manifestacbes consideradas

antidemocraticas, e que tém em comum entre si a oposi¢do a algum aspecto fundamental

%85 Coleman diz que houve mais de duzentos processos criminais por discurso anti-semita. Inclusive, Julius
Streicher, editor nazista, foi condenado nesses termos. VER: COLEMAN, Paul. Op.cit. P.78.

286 | dem. Tradugdo livre. P.39.

7 DWORKIN, Ronald. O direito da liberdade. A leitura moral da Constituicio norte-americana. S&o
Paulo: Martins Fontes, 2006. P.360. Citado em: MEYER-PFLUG, Samantha Ribeiro. Op.cit. P.182.

288 Conforme citagdo n.22.

28 SARMENTO, Daniel. Op.cit. P.89.
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do Estado, seja a propria existéncia (i), ou outras caracteristicas centrais de sua identidade

(ii).

3.1.2.1 Partidos que ameagam a existéncia do Estado

O primeiro entendimento desta categoria diz respeito a partidos que ponham em

risco a existéncia do Estado ou a soberania nacional, ao, por exemplo, se reportarem a um
agente externo, tal como os partidos comunistas do século XX em relagdo a Unido
Soviética. Neste sentido, a Constituicdo alema prevé que partidos que “busquem (...)
colocar em risco a existéncia da Republica Federativa da Alemanha” sdo
inconstitucionais®® e a Constituicdo francesa obriga os partidos a respeitarem a soberania
nacional®®’.
Ainda dentro deste entendimento, temos os partidos separatistas, que sdo alvos
constantes de banimentos na Turquia, com fundamento no dispositivo constitucional que
autoriza a dissolucéo de partidos que ameacem a integridade territorial do Estado®?. De
forma semelhante, as Constituicdes da Ucrania®® e da Bulgaria®* proibem os partidos
cujos objetivos violem tanto a independéncia nacional quanto a integridade territorial.
Inclusive, a Corte Constitucional bulgara baniu o partido macedénico UMO Ilinden — Pirin
porque este pregava o separatismo da regido Pirin. O TEDH derrubou os banimentos na
Turquia e Bulgaria, por considerar que o separatismo, desde que ndo tenha carater violento,
ndo é motivo para banimento.

Agora, pegue-se 0 caso da Albania, em que os partidos ndo podem apoiar
programas ou atividades antinacionais. Como a Comissdo de Veneza coloca, “o escopO
exato desta regra &, por obvio, dificil de definir’*®*®. Assim, neste mesmo relatério, a

Comissédo diz que o mero questionamento da ordem estabelecida ndo pode ser punido em

2% Art.21(2) da Constituicio alema (1949). Disponivel em:

< http://www.servat.unibe.ch/icl/gm00000_.htmI> Acesso em 15 mai 2015.

1 Art.4 da Constituicdo francesa (1958). Disponivel em:

< http://www.servat.unibe.ch/icl/fro0000_.html> Acesso em 15 mai 2015.

292 Art. 122 da Constituicdo turca (1982). Disponivel em:

< http://www.servat.unibe.ch/icl/tu00000_.htmI> Acesso em 15 mai 2015.

233 Art.37 da Constituicdo ucraniana (1996). Disponivel em:

< http://www.servat.unibe.ch/icl/up00000_.htmI> Acesso em 15 mai 2015.

2%4Art.44, §2, da Constituicio bualgara (1991). Disponivel em:
<http://www.servat.unibe.ch/icl/bg00000_.htmI> Acesso em 15 mai 2015.

2% Comissdo Europeia para a Democracia através do Direito (Comissdo de Veneza). “Guidelines on
prohibition and dissolution of political parties and analogous measures.” 1999. P.17. §7.
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uma ordem liberal democratica, mas apenas aquele que realmente coloque o Estado em
risco. Mas, os exemplos®® que traz apenas reiteram que o banimento de partidos é
permitido quando a seguranca do Estado esteja sendo ameacada, sem, contudo, realmente
esclarecer o limite da “democraticidade” a que os questionamentos da ordem estatal estao
submetidos.

Especificamente em relagdo aos partidos separatistas, os contornos dos seus
banimentos ja sdo mais delimitados. A justificativa é que estes constituem uma ameaca a
democracia porque professam lealdade ao grupo, e n&o a nacdo®’. CANOTILHO E MOREIRA,
ao analisarem o dispositivo da Constituicdo da Republica Portuguesa que proibe a
formagéo de partidos regionais (art.51,4°, explicam que “o que estd implicito nesta
restricdo (...) é a ideia de que os partidos sdo organizacdes de vocacdo nacional, que se
devem distinguir essencialmente pelos seus principios politicos e ideologicos e pelo seu

2% A mesma justificativa é

modo de funcionamento”, e ndo por aspectos de regionalismo
ainda aplicavel a proibicdo de partidos religiosos (art.51,3°), mas que s6 iremos analisar
pormenorizadamente no préximo subitem?®®.

Mas, apesar dos dispositivos constitucionais que permitem a dissolucdo destes
partidos e das cortes nacionais aplicarem por vezes a medida sem maiores critérios, estas
decisdes tém caido perante o TEDH quando ndo ha comprovacgdo de que o partido persiga
seus objetivos separatistas através do uso da violéncia ou de outros meios
antidemocraticos. Para o TEDH, “o mero fato de um partido politico clamar por autonomia

ou mesmo requerer a separacdo do resto do territorio nacional ndo é suficiente para

justificar a sua dissolu¢do sob o argumento fundado na seguranca nacional”®.

2% Ppara a Comissio de Veneza, “the type of subversive activity which is prohibited is essentially recourse to
violent means to overthrow the authorities in place (this is the case in Azerbaijan, Bulgaria, Estonia and
Ukraine, for example). In Liechtenstein the courts may disband organisations whose aims or methods are a
danger to the state. The Swiss constitution provides for the prohibition of parties which are a danger to the
state; it is generally agreed, however, that such extreme action should be taken only in times of war. The
Russian and Ukrainian constitutions also prohibit political parties from jeopardising the security of the state.
An added restriction in the Belarus constitution prohibits parties or other organisations whose purpose is to
change the country's constitutional system”. Op.cit. P.18, §8.

2" ROSENBLUM, Nancy. Op.cit. P. 20.

2%8 CANOTILHO, J.J Gomes; MOREIRA, Vital. Op.cit. P.685.

299 Os autores ainda fazem uma reflexdo interessante: o pressuposto de que os partidos devem suas lealdades
a nacdo como um todo, e ndo a grupos particulares, ainda inviabilizaria, por defini¢do, a criagdo de partidos
baseados naquelas linhas de diferenciacdo proibidas pelo art.13° 2, da CRP, (como sexo, raca e condicdo
social), com excegdo Obvia da linha “convicgdo politicas e ideologicas”. VER: Idem. P.685.

309 United Macedonian Organisation Ilinden — PIRIN v. Bulgaria, App. No. 59489/00, Eur. Ct. H.R, §61.
Traducdo livre. No mesmo sentido, o TEDH ndo reconheceu o banimento do Kurdish Freedom and
Democracy Party (OZDEP) e do HEP.
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Convém refletir um pouco sobre a justica (e a propria “democraticidade) da
restricdo a partidos que clamem ou pela separacdo, ou por mais autonomia da regido em
relacdo ao Estado nacional.

Na Turquia, partidos que busquem defender a cultura curda sdo paulatinamente
perseguidos (ndo h& denominacdo melhor) e banidos pelo Governo, sob a justificativa de
serem centros de atividades contra o Estado unitario. Mas, considerando a opressdo
cultural que este povo sofre, as reivindicagdes dos partidos curdos nos parecem legitimas.
O DEP, por exemplo, ao se posicionar contra as restricbes a educacao e radiodifusdo no
idioma curdo, declarou que “os curdos deveriam poder usar e desenvolver o proprio
idioma, cultura e arte como meios de expressio.”*®’ Para a Corte Constitucional da
Turquia, isto significou uma afronta ao art.3 (1) da Constituicdo, que prevé a lingua turca

como oficial, mas, para nés e para o0 TEDH>*

esta é apenas uma demanda legitima em
nome da autodeterminacdo daquele povo.

Além disso, o banimento nestes fundamentos ndo retira s6 a capacidade de
autodeterminacdo do povo curdo. Retira-lhes a possibilidade de lutar por este direito por
vias legais, democraticas. E como se o Estado da Turquia estivesse empurrando as pessoas
que defendem a causa curda para a clandestinidade, favorecendo, inclusive, o uso da
violéncia para a perseguicdo de objetivos sociais e politicos. Se os meios pacificos de luta
ndo estdo disponiveis, recorrer-se-a& mais facilmente aos violentos. Por isso, o TEDH
reconhece que “em uma sociedade democratica baseada no Estado de Direito, as ideias

politicas que desafiem a ordem existente sem, [contudo], questionar as bases da

democracia, e cuja perseguicdo seja feita através de meios pacificos, devem ter a

%01 O HADEP também foi dissolvido sob os mesmos fundamentos. A declaragdo de um dos seus lideres foi,
inclusive, utilizada pela Corte constitucional turca como evidéncia de separatismo. Para o lider do HADEP,
“the kurds are deprived of their rights to speak in their own language and develop their own culture...it is not
possible to reach a solution by occupation...the Kurds have been removed from their villages and their homes
which have been burned and destroyed...we have to change the 1982 Constitution. The Kurdish people
should be recognized”. Mas perceba que esta ndo foi a Unica causa de dissolugdo de ambos os partidos. A
associacdo destes com o PKK, um movimento ilegal separatista basco, também foi determinante. VER:
GUNEY, Aylin. “Party Dissolutions and Democratic Consolidation: The Turkish Case.” South European
Society and Politics 13, n. 3 (2008): 263-281. P.274 e 275.

%02 Dicle for the Democratic Party (DEP) of Turkey v. Turkey. n. 26141/94 (TEDH, 10 de dezembro de
2002). § 51-55. Similarmente, VER: Freedom and Democracy Party (OZDEP) v. Turkey . n.23805/94
(TEDH, 8 de dezembro de 1999). §41; Yazar and others v. Turkey. n.22723/93, n.22724/93, n.22725/03
(TEDH, 9 de abril de 2002). 857.
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oportunidade de serem divulgadas através, inter alia, da participagdo no processo
democratico”™%.
Claro, o argumento de que a proibicéo levaria a clandestinidade, que por sua vez

304 3 todos 0s casos

levaria a violéncia, poderia ser estendido (e é, por alguns doutrinadores)
de possiveis banimentos, inviabilizando qualquer restricdo a liberdade politico-partidéria.
Mas, a diferenca é que, enquanto outras manifestacdes extremistas ndo tem nenhum fundo
de legitimidade (como a incitacdo a discriminacdo em razdo do puro preconceito), 0 motivo
da luta dos partidos curdos nos parece legitimo, razdo pela qual estes deveriam ter o
“privilégio” de expor sua causa na arena politica.

Por fim, como coloca ISSACHAROFF, uma vez que geralmente os partidos
separatistas defendem os interesses de uma minoria ja excluida, € muito facil que a
proibicdo se constitua apenas como mais uma forma de exclusdo das vozes de grupos
minoritarios. Em relacdo aos banimentos de partidos curdos, o autor diz que “sdo casos
dificeis porque a supressdo da defesa politica curda se aproxima muito da repressao ilegal
de uma minoria nacional desfavorecida™®. Desta forma, sugere que a medida s6 seja
utilizada quando o teste do clear and present danger seja positivo, ou seja, quando o

separatismo estiver evidentemente associado com o uso da violéncia.

3.1.2.2 Partidos que colocam em causa outras caracteristicas centrais do Estado

Ainda dentro da categoria mais ampla “partidos que contrariam a identidade do
Estado”, temos aqueles partidos que colocam em causa uma caracteristica particular deste,

como o caréter judeu de Israel*®. Em razéo do dispositivo constitucional deste pafs que

55307

prevé “a existéncia do Estado de Israel como um estado Judeu e democratico” ", muitos

%%3United Macedonian Organisation llinden - PIRIN and others v. Bulgaria. n.59489/00 (TEDH, 2005 de
outubro de 2005). §51.

304 Cabral, ao se referir aos inconvenientes de uma democracia protegida, diz que “o facto destes partidos
serem impedidos de defenderem os seus ideais por meios legais fomentard o uso da violéncia, pois levara a
que tentem modificar pela for¢a o que poderia tentar modificar por meios pacificos”. CABRAL, Margarida
Olazabal. Op.cit. P.86

305 |SSACHAROFF, Samuel. Op.cit. P.1440. Tradug#o livre.

%06 Apesar de Israel ndo estar localizado no continente europeu, nos referimos aqui a titulo exemplificativo.
%97 Basic Law: The Knesset, 5718-1958, SH No.244, §7A. Citado em BLIGH, Gur. Op.cit. P.1343.
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partidos arabes-israelitas sofreram tentativas de banimento, todas rejeitadas pela Suprema
Corte®®,

No continente europeu, 0 exemplo mais evidente de Estado que busca banir
partidos desta categoria € a Turquia. A Constitui¢do turca prevé, expressamente, uma serie
de caracteristicas centrais do Estado®®®, dentre as quais, o secularismo. Além disso, no
art.68, §4, dispde que os “estatutos e programas, assim como as atividades dos partidos
politicos ndo deverdo entrar em conflito com (...) os principios da democracia e da
republica secular”. Com base nisto, a Turquia teve, nos ultimos 20 anos, quase uma
dezena de partidos religiosos banidos do sistema™.

Diante da relevancia destes casos para a constru¢do de um paradigma europeu de
banimento (especialmente no que concerne ao julgamento do caso Refah pelo TEDH), e da
ascensdo do fundamentalismo religioso, vamos nos concentrar, entdo, na problematica do
secularismo estatal e dos partidos que professam religides.

O tratamento conferido a “religido politica” é bastante diversificado nos Estados
europeus. Alguns paises proibem a organizagdo de partidos com caréter religioso®*;
outros, conferem-lhes liberdade; e ainda ha aqueles, como a Turquia, cujas constituicdes
0s permitem, mas, na pratica, esta liberdade é limitada pelo Estado.

GUNEY*"? explica a trajetéria do banimento de partidos religiosos turcos, que é
basicamente a mesma para todos: o partido religioso se forma, e no comeco, busca moderar
o0 discurso para ser aceito na arena politica. Contudo, apds alguns anos, e especialmente
guando o partido comeca a ganhar larga representatividade, a elite politica turca
(constituida principalmente por militares) requer a dissolucdo daquele alegando agressao
ao secularismo e a democracia. Depois, 0s antigos membros do partido dissolvido voltam a
se reunir sob uma sigla diferente e o ciclo recomeca, porém com mais esforco dos novos

lideres em transmitir mensagens moderadas.

%08 para ver exemplos entre 1988 e 2009, VER: Idem. P.1344.

309 Constituicdo da Turquia (1982), art.2 e 3. Disponivel em: < http://www.servat.unibe.ch/icl/tu__indx.html>
Acesso em: 15 maio 2015.

310 GUNEY, Aylin, Op.cit. 270-272.

311 por exemplo, a Constituicdo da Reptblica Portuguesa (1976) proibe o uso de denominagdes e simbolos
religiosos (art.51,3) e a da Bulgéria proibe partidos raciais, étnicos, ou religiosos (art.11,4). Disponivel em:
<http://www.servat.unibe.ch/icl/bu00000_.html>. Acesso em 15 mai 2015.

3120 artigo de Guney foca nos partidos religiosos e étnicos porque “the most important two challenges to
democratic consolidation in Turkey have remained political Islam and ethnicity separatism”. VER: GUNEY,
Aylin. P.2.
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O caso mais paradigmatico dentre estes banimentos ocorreu em 1998, ano em que
a Corte Constitucional da Turquia dissolveu o Refah, partido majoritario no parlamento e
cujo primeiro-ministro da época, Necmettin Erbakan, fazia parte. A promotoria turca
fundamentou seu pedido de dissolucdo em varios indicios de que o partido iria acabar com
a ordem secular do Estado e instaurar a sharia como solugédo de governo e justica se
continuasse no poder. Dentre estes, listaram: a promog¢do do uso do véu em reparticdes
publicas; o oferecimento de um jantar de ramaddo para lideres religiosos; e declaragdes
extremistas de membros do partido, tais como “nossa ordem justa chegara ao poder, seja
por meios pacificos, seja pelo sangue™**3. A Corte turca acolheu o pedido, justificando que
0 Refah havia se tornado um “centro de atividades anti-seculares”.

A questdo é: o secularismo é um elemento tdo fundamental assim para a
democracia para que seja considerado obrigatério no discurso partidario? O TEDH, no
caso Refah, rejeitou explicitamente a tese de que uma mera ameaca a identidade estatal é
suficiente para justificar um banimento se o elemento atacado n&o for crucial para
preservar a democracia®®. Porém, considerou que o principio secular, é, sim, uma
componente essencial da democracia turca®™.

Em outra ocasido, ao decidir sobre a proibi¢do do véu em universidades, o TEDH
entendeu que secularismo e liberalismo s&o dois conceitos intimamente relacionados, e que
0 Estado pode restringir o exercicio de liberdades civis e politicas com o intuito de
promove-lo, mesmo que n&o haja uma ameaca iminente®'®. Como MACKLEM explica, para
a corte, o secularismo € um perimetro externo que deve ser observado para prevenir a
violagdo do liberalismo intrinseco & democracia®!’, fazendo com o que o “secularismo

militante” seja “uma forma aceitavel de democracia militante™®*®,

$B«Justiga da Turquia bane partido islamico.” Folha de S&o Paulo. 17 de janeiro de 1998. Disponivel em:
<http://www1.folha.uol.com.br/fsp/mundo/ft170107.htm> (acesso em 15 de mai de 2015).

314 Refah Partisi (the Welfare Party) and others. v. Turkey. ns.41340/98, 41342/98, 41343/98 (TEDH, 13 de
fevereiro de 2003). §98.

%% 1dem. §123-125.

316 | eyla Sahin v. Turkey. n. 44774/98 (TEDH, 10 de novembro de 2005).

31 MACKLEM, Patrick. “Guarding the perimeter...”Op.cit. P.588.

%% 1dem. P.17.
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Mas, quando paramos para contar o tanto de partidos cristdos que h4 na Europa®®®,
alguns inclusive fundamentalistas®?°, fica a impressio que o “secularismo militante” &
seletivo: opera apenas em relacéo a partidos islamicos.

Esta impressdo vem ser de alguma forma confirmada pelo proprio TEDH ainda no
julgamento do caso Refah, quando a corte afirmou que a sharia seria “incompativel com os

o : . 5321
principios fundamentais da democracia”

, €, portanto, a proposta do partido em instaurar
uma ordem juridica pluralista (da qual a sharia era uma das opg¢des) seria
consequentemente antidemocratica. A corte ainda declarou que “¢ dificil manifestar apoio
a democracia e aos direitos humanos ao mesmo tempo em que se apoia um regime baseado

»322 notadamente, dos valores

na sharia, que claramente diverge dos valores da Convengao
do pluralismo politico e do desenvolvimento das liberdades.
Nesse ponto, o tribunal foi bastante criticado por alguns doutrinadores por
desconsiderar t&o rapidamente o c6digo islamico. Enquanto MACKLEM®**® argumenta que o
TEDH deveria ter analisado com mais cuidado a sharia, e apontado que regras especificas
deste codigo religioso sdo contrarias & democracia, BoyLE*** diz que a corte deveria ter
pedido ajuda a especialistas para distinguir a diferenca entre as praticas da maioria
mulcumana e de uma minoria extremista. A corte ainda é acusada de ndo dialogar com o
Isl&, de recorrer a clichés e a linguagens potencialmente ofensivas contra esta religido, e de

ndo se atentar para o fato de que julgou “incompativel com os principios democraticos” a

religido de quase toda a populacdo turca®?®.

319 para uma anélise pormenorizada da “democracia cristd” (movimento politico cristio), VER: KALYVAS,
Stathis N., e Kees van KERSBERGEN. “Christian Democracy.” Annual Review of Political Science 13
(2010): 183-2009.

%20 Schuster traz o exemplo do holandés SGP. Este partido cristdo prega que a nacdo seja conduzida de
acordo com os mandamentos divinos, questiona a soberania do povo (pois o poder vem de Deus), é contra o
voto feminino e a favor de banir da vida ptblica propagandas de “falsas religides” e ideologias ndo-cristas.
VER: SCHUSTER, Anke. “Religious political parties: a gap in multicultural theories.” Workshop
"Multiculturalism and Moral Conflict". Durham: University of Duham, 2007. P.5.

%21 Refah Partisi (the Welfare Party) and others. v. Turkey. ns.41340/98, 41342/98, 41343/98 (TEDH, 13 de
fevereiro de 2003). §123. Tradugdo livre.

322 1dem. §123. Tradugo livre.

23 MACKLEM, Patrick. “Militant Democracy...” Op.cit. P.13.

24 BOYLE, Kevin. “Human Rights, Religion and Democracy: the Refah Party Case.” Essex Human Rights
Review 1, n. 1 (julho 2004). P.12.

325 «“The concept of militant democracy enters on somewhat slippery terrain when it proclaims those political
ideas which do not initially stem form certain political ideologoy but from the religion 95 per cent of the
state’s population to be incompatible with a democratic society”. VER: VIDMAR, Jure. “Multiparty
Democracy: International and European Human Rights Law Perspectives.” Leiden Journal of International
Law 23 (2010): 209-240. P.234.
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Precisar até que ponto a religido islamica € ou ndo compativel com a democracia
esta além do escopo deste trabalho. As consideracGes que fizemos fornecem, contudo, uma
visdo geral do problema para aqueles que tenham interesse no assunto. De qualquer forma,
no nosso entendimento o que o TEDH de fato considera uma ameaca a democracia nao é a
religiosidade partidaria em si, e sim o fundamentalismo desta, quando ocorre®®. Assim, a
partir deste ponto as considerages que faremos serdo relacionadas apenas aos partidos
religiosos fundamentalistas, e ndo aos religiosos em geral.

A problematica da liberdade de religido na arena politica é ainda mais delicada
que a da liberdade de expresséo, visto que as crencas religiosas gozam de um status e de
uma protegdo constitucionalmente privilegiados. A determinagéo de laicidade do Estado
impde que este ndo pode “proibir religides (salvo praticas incompativeis com a dignidade
humana), nem impor a ninguém qualquer religido assim como nao pode impedir ninguém
de professar determinada religidio”?’. Contudo, como a democracia deve proceder em
relacdo a uma doutrina religiosa que torne a consciéncia dos fiéis bloqueada aos valores
democraticos? Podemos reconhecer que existem religies que sdo, em razdo dos seus
valores, antidemocraticas? E se um partido politico adotar e difundir (ou a0 menos
proteger) a doutrina desta “religido antidemocratica”, o Estado deve tomar medidas para
conté-lo? Para MACKLEM, “movimentos fundamentalistas religiosos ndo violentos sdo
prima facie protegidos pelo sistema constitucional, até mais que outros movimentos
politicos extremistas, o que torna restricbes preventivas a atividades religiosas
particularmente probleméticas”328.

Porém, o crescimento do fundamentalismo religioso islamico tem abalado as
concepgdes de liberdade religiosa entre os intelectuais europeus, € ja& h& um movimento
para inclui-lo no rol das “ameagas antidemocraticas™*. Para MUDDE, o fundamentalismo
islamico “tomou da extrema-direita a posicdo de ‘inimigo publico nimero 1 da

395330

democracia™”®", e MACKLEM argumenta que “ao invés de considerar a protecdo da

%26 E nem poderia, diante do fato de que muitas democracias tém partidos religiosos, inclusive com siglas
religiosas, e ndo entram em colapso nem viram uma ditadura religiosa.

%27 CANOTILHO, J.J.Gomes; MOREIRA, Vital. Op.cit. P.610.

328 MACKLEM, Patrick. “Militant Democracy...” Op.cit. P.27.

29 Como coloca Amos-0Z, “who would have thought that the twentieth century would be immediately
followed by the eleventh century?” Citado em: ROSENBLUM, Nancy. Op.cit. P.23.

%0 MUDDE, Cas. “Conclusion: defending demoracy and the extreme right.” In: Western Democracies and
the New Extreme Right Challenge, por Roger Eatwell e Cas Mudde, 193-213. Oxon: Routledge, 2004. P.208.
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liberdade religiosa essencial para a democracia, a Corte comegou a perceber a liberdade

religiosa como uma ameaca & democracia™*

. (grifo nosso)

Portanto, iremos agora explicar por quais motivos os partidos fundamentalistas
religiosos ofendem a democracia, nos concentrando especialmente nos islamicos em razao
da ascensédo do extremismo baseado nesta religido.

A politizacdo (ou, mais especificamente, a partidarizacdo) de religides é
considerada um problema para o bom funcionamento do debate na arena politica desde os
primordios da democracia liberal, pois se receia que os conflitos religiosos saiam dos

limites da rivalidade democratica (relagdo agonica de SANTOS**?

) e tragam “loucura, furia,
divisdes fatais, sofrimento e devastacdo™*. Conforme reflexdo de RosensLUM®*, os
conflitos envolvendo culturas religiosas (e étnicas também) sdo muito explosivos para
serem gerenciados através de meios democraticos tradicionais, como o0posi¢do
parlamentar, barganha, campanha e vitdrias em eleigdes.

Neste sentido, os partidos fundamentalistas religiosos, assim como os fascistas,

tem o emocionalismo politico®* no centro dos seus discursos. Eles apelam para a fé da

31 MACKLEM, Patrick. “Guarding the Perimeter...” Op.cit. P.478.

%32 santos explica que a democracia, para funcionar corretamente, deve se basear em uma relacdo de
agonismo — adversarios em disputa — e ndo de antagonismo — inimigos em tentativa de aniquilacéo reciproca.
A relacdo agdnica pressupde um confronto de ideias verdadeiramente divergentes, porém dentro de um
sistema constitucional aceite por todos. J& na relagdo antagonica, as divergéncias tendem a extrapolar os
limites constitucionais do sistema, exacerbando-se sob formas extrapoliticas e antidemocréticas, como o
nacionalismo, a xenofobia e o racismo. VER: SANTOS, Jodo. Op.cit. P.150-152.

333 ROSENBLUM, Nancy. Op.cit. P.28.

34 | dem.

%35 0 emocionalismo politico consiste na manipulagéo das massas através de emogées como o medo, o 6dio,
o fervor e a adoragdo ao lider. Sajos explica que desde a era pré-moderna cientistas politicos se preocupam
com o componente psicoldgico da politica, ou seja, como desenvolver um sistema capaz de controlar os
caprichos das paixfes humanas no poder do Estado. Este objetivo foi alcancado em partes com o advento do
Estado Democratico de Direito e a sua premissa classica de que as decisdes devem ser tomadas em
conformidade com um processo deliberativo racional. Contudo, o racionalismo politico sofreu um forte revés
no periodo entre-guerras com a ascensdo de movimentos totalitarios que utilizavam a manipula¢do emocional
das massas para pdr em causa a democracia (Sajos, p.562). Loewenstein descreve os elementos tipicos das
técnicas emocionalistas utilizadas pelo fascismo: “Lideranca, ordem e disciplina sdo colocadas como
alternativas a corrupcéo parlamentar, ao caos e egoismo (...). O descontentamento geral € direcionado para
bodes expiatérios (judeus, magons, banqueiros, redes de lojas). Uma intensa propaganda € feita contra os
alvos aparentemente mais vulneraveis. Uma técnica de incessante repeticao de declaragdes muito exageradas
ou muito simplistas é desenvolvida e aplicada (...)”(Loewenstein, p.423. Tradugéo livre.). O nazismo também
recorria ao terror, ao 6dio e a adoragdo a Hitler para conquistar o poder, e em contrapartida a este forte apelo
emocional, a democracia de Weimar oferecia apenas complacéncia e conformismo. Ndo é de se admirar,
portanto, “que o povo (a massa) ndo tenha conseguido resistir a emogodes tdo intensas” (Sajos, p.562.
Tradugdo livre.) Assim, quando se considera que um trago em comum entre as ideologias totalitarias
(fascismo, nazismo e comunismo) era que todas utilizavam o emocionalismo politico, percebe-se o perigo
gue esta técnica representa para o governo democratico. Quando o poder esta fundado em emocoes, e ndo em
um processo de debate e escolha racional, trata-se simplesmente de dominacdo das massas. Loewenstein
associou o emocionalismo politico inicialmente ao fascismo. Contudo, esta técnica de manipulacdo das
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populacdo (ou, no caso, dos fiéis), e se beneficiam do uso de simbologia religiosa®*®. Para
SAJOS, “as insignias religiosas despertam 0S mesmos mecanisSmos emocionais que 0s
uniformes quasi-military tiveram em espectadores e seguidores na época do fascismo”. %’
Considere, por exemplo, que 0 uso do véu em publico pode ter impacto semelhante ao
gerado pelos uniformes paramilitares na década de 30.

Em uma reflexdo semelhante, ROSENBLUM afirma que, atualmente, os partidos
religiosos ocupam a mesma posicao assumida pelos “partidos ideoldgicos” na metade do
século XX**®, Naquele tempo, 0 marxismo, 0 maoismo e o jacobinismo foram tidos como
“political religions”, pois eram “verdadeiras igrejas com seus cleros, suas fé, suas crengas,
suas ortodoxias e suas intolerdncias™.**® Agora, “political religions” trata-se mesmo de
partidos religiosos>®.

Assim, um dos aspectos antidemocraticos em partidos que tenham uma religido
por fio condutor é que o debate racional politico ird ser prejudicado pelo emocionalismo
inerente ao discurso destes. Mas ndo so: para alguns pensadores liberais, a justica € uma
questdo politica, e ndo metafisica, e a racionalidade exige que o debate envolva apenas

I”3*1 que nio sdo apenas aquelas que podem

questdes seculares e de “natureza publica gera
ser partilhadas pela generalidade, mas sim as que estdo “abertas a investigacdo de todos e
que podem ser discutidas de forma inteligente por qualquer um que possua o conhecimento
necessario ou a disposicdo para adquiri-lo”3*.

Com isso, ndo estamos propondo que as religides sdo “mas”, que a diversidade

religiosa deveria ser combatida, e nem que o ateismo deveria prevalecer sob as formas de

massas pode ser usada por outras formagfes ou ideologias partidarias, como o populismo e o
fundamentalismo religioso e étnico. Sajos explica: “o emocionalismo politico ndo é uma caracteristica
exclusiva do fascismo. Existem tendéncias na politica contemporanea, tanto nas democracias estabelecidas
guanto nas ndo-liberais, baseadas no emocionalismo, especialmente o do tipo religioso e étnico” (Sajés,
p.563. Traducdo livre.). VER: LOEWENSTEIN, Karl. Op.cit; SAJOS, Andras. “Militant democracy and
emotional politics.” Constellations 19, n. 4 (2012): 562-574.
%36 Canotilho e Moreira, a0 comentarem a proibicéo da Constituicdo da Repdblica Portuguesa a simbolos e
denominacgdes religiosas, justificam que esta regra decorre “da preocupagdo de garantir a liberdade religiosa,
bem como a independéncia das igrejas e a sua separa¢do em relagdo ao Estado”. Nos refletimos que, além da
justificativa exposta pelos autores, outro motivo para a proibicdo de simbologia religiosa é evitar o
emocionalismo politico. VER: CANOTILHO, J.J Gomes; MOREIRA, Vital. Op.cit. P.685.
37 SAJ0S, Andras. Op.cit. P.566.
%38 E a autora ainda diz que, “parties based on religion, ethnicity, and cultural community are as ardent and
potentially uncompromising as parties avowing radical, antidemocratic political ideologies. Indeed, with the
decline of secular political ideologies, there is virtually no full blown antidemocratic political theory today
%cept for theocratic or integralist ethnic claims”. VER: ROSENBLUM, Nancy. Op.cit. P.23.

Idem.
340 Rosenblum diz que o fundamentalismo isldmico tem sido chamado de “o novo Marxismo”. VER: ldem.
1 |dem. P.26.
%2 |dem. Tradugéo livre.
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espiritualidade. Porém, estamos alertando para os riscos de se manter uma arena politica
dominada por sentimentos e conflitos religiosos, pois, “onde motivagdes religiosas
inspirarem a politica, 0 emocionalismo politico podera prevalecer e constituir uma ameaca
a democracia™*,

E certo que o fundamentalismo religioso pode causar fortes impactos em valores
basicos democraticos. O TEDH reconhece que, no passado, movimentos politicos
religiosos conseguiram abalar o poder em certos Estados e impor um modelo de sociedade
incompativel com a democracia, 0 que torna necessario acautelar-se contra estes
movimentos e possibilita a imposicdo de algumas restricdes a liberdade religiosa.
Pensamos, porém, que se deve ter ainda mais cautela para que estas restricdes ndo se
tornem um secularismo seletivo e nem sejam baseadas em um puro sentimento de medo

em relacdo ao que é pouco conhecido.

3.1.3 Partidos que apoiam a violéncia como instrumento de luta politica

A categoria “partidos que apoiam a violéncia como instrumento de luta politica”
tem se tornado mais relevante em anos recentes, e se refere principalmente aqueles partidos
gue mantém vinculos significativos com organizaces terroristas.

Como exemplos iniciais, mencionamos algumas ConstituicOes europeias que
repudiam o apoio ou uso da violéncia por qualquer tipo de entidades associativas. A
portuguesa estatui no art.46°1, que “os cidaddos tém o direito de (...) constituir
associacOes, desde que estas ndo se destinem a promover a violéncia e os respectivos fins
ndo sejam contrarios a lei penal”; a dinamarquesa coloca que “associagdes empregando a
violéncia, ou objetivando alcancar seus objetivos através da violéncia e da instigacdo a
violéncia (...) deverdo ser dissolvidas através de julgamento”®**: e a Constituicdo da
Republica Tcheca dispde que os partidos sé serdo admitidos no sistema democratico se

59345

“rejeitarem a forca como meio de concretizar seus interesses Mais disposicOes

similares sd0 encontradas em outras constituicdes de Estados europeus®*®.

¥3 SAJOS, Andrés. Op.cit. P.574.

%4 Disponivel em: < http://www.servat.unibe.ch/icl/da00000_.html>. Acesso em 15 mai 2015. Tradugio
livre.

3% Disponivel em: <http://www.servat.unibe.ch/icl/ez00000_.html> Acesso em 15 mai 2015. Tradugao livre.
348 Segundo informagdes da Comissdo de Veneza, “in Albania the law prohibits parties which draw attention
to their aims and attempt to achieve them through violence, the use of weapons and other anti-democratic
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Cabe fazer duas diferenciacBes importantes. A primeira diz respeito a distingdo
entre os atos de violéncia concreta ou de instigacdo ao crime que ja sdo proibidos e punidos
pela legislacdo penal dos paises abordados, e aqueles de apoio a violéncia cujo exercicio
estaria, a priori, abarcado pela liberdade de expressdo, mas que quando praticados por
partidos politicos podem vir a ser motivos para o banimento destes.

A segunda diferenciacdo a ser feita é que, na categoria “incitacdo ao 0dio e a
discriminacdo”, a justificativa para o banimento é que o discurso do 6dio propagado por
estes partidos tem o cond&@o de gerar um clima favoravel para a violéncia discriminatoria
na sociedade. Aqui, contudo, bane-se partidos que apoiem a violéncia como meio de
conseguir determinados objetivos — notadamente objetivos politicos, pois este apoio
constitui uma violagdo ao principio basilar da democracia de comprometimento com o uso
de meios pacificos.

Como coloca BLIGH, mesmo as concep¢des mais estritas de democracia
compreendem que 0 processo competitivo entre partidos politicos deve ocorrer através de

debates pacificos, sem violéncia envolvida®’. Em outras palavras, em democracia, 0

sucesso deve ser alcancado através de “ballots not bullets™**®,

Ainda neste sentido, a mesma reflexdo sobre a “fungdo democratizante” feita
anteriormente em relacdo aos partidos que incitem a discriminacdo também cabe para
aqueles que apoiam a violéncia. Os partidos deveriam trabalhar em favor da promogéo de
um sistema pluralista baseado em uma rivalidade democratica e ndo em um antagonismo
que recorre a meios violentos para vencer os adversarios>*.

No subitem 3.1.2.1 (partidos que ameagam a existéncia do Estado) abordamos os
banimentos dos partidos separatistas curdos na Turquia. Na ocasido, nos concentramos em
uma das justificativas utilizadas para a adocdo da medida: a agressdo ao principio do

Estado unitario. Mas, um segundo motivo alegado para o banimento destes partidos foi a

methods. The ban on war-like propaganda (Belarus, Ukraine) pursues a similar goal. In Georgia and Latvia
parties may be prohibited for fostering violence through propaganda”. VER: Comissdo Europeia para a
Democracia através do Direito (Comissdo de Veneza). “Guidelines on prohibition and dissolution of political
parties and analogous measures.” 1999. P.17, 86.

*" BLIGH, Gur. Op.cit. P.1351.

8 O pensamento aqui é referido de forma totalmente oposta ao que defendia Malcom X. Para o ativista
americano, se a igualdade entre negros e brancos ndo pudesse ser alcancada através do voto (ballots), os
americanos negros deveriam partir para a violéncia para atingir suas metas (bullets). Nas suas palavras,
“queremos liberdade por qualquer meio necessario. Queremos justica por qualquer meio necessario.
Queremos igualdade por qualquer meio necessario”. VER: KELLY, Paul et.al. Op.cit. P.308 e 309.

9 |_embrar da relagdo agdnica de Santos, ja explicada na citacdo n.330.
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associagdo deles com a violéncia, notadamente com o grupo terrorista PKK**. O partido
religioso islamico Refah também foi condenado nestes termos em razdo de declaragdes
feitas por alguns de seus membros e lideres em que se defendia a violéncia como forma de
obter e manter o poder, e ainda resistir a algumas politicas governamentais*>".

O TEDH, ao analisar estes casos, afirmou que, de fato, o apoio a violéncia é um
motivo legitimo para o banimento de partidos politicos, pois representa uma rejeicdo ao
método democratico. Aprovou, assim, a dissolucdo do Refah, pois considerou que este
partido fez muitas declaracdes ambiguas sobre a jihad e ndo se distanciou das declaracfes
pessoais de apoio & violéncia feitas por seus membros®?. Contudo, em todos 0s casos dos
partidos separatistas curdos, a Corte ndo aprovou a medida porque n&o encontrou
evidéncias suficientes que comprovassem a ligacdo destes com o terrorismo.

Mas, o exemplo mais notavel de banimento nesta categoria ocorreu na Espanha,
conforme veremos agora.

No tdpico 2.1.2 falamos sobre a nova lei dos partidos politicos na Espanha que
veio para possibilitar o banimento de partidos associados com o terrorismo e a violéncia. O
gue nao dissemos na ocasido, mas explicamos agora, € que a LOPP possuia notoriamente
um alvo certo, o partido basco Batasuna®?, considerado braco politico do grupo terrorista
ETA®*. Pelo contexto em que foi aprovada, e pelo teor da sua redacio, “pode-se afirmar
de acordo com praticamente a unanimidade da doutrina que a finalidade da LOPP néo foi

outra sendo a de ilegalizar um partido politico concreto”™,

%0 Freedom and Democracy Party (OZDEP) v. Turkey . n.23805/94 (TEDH, 8 de dezembro de 1999).§14.

%1 Refah Partisi (the Welfare Party) and others. v. Turkey. ns.41340/98, 41342/98, 41343/98 (TEDH, 13 de
fevereiro de 2003). §84-85.

%2 1dem. §129-131.

%3 Qutros partidos espanhdis semelhantes ao Batasuna também foram dissolvidos posteriormente. Bourne
traz a lista de todos. VER: BOURNE, Angela k. Op.cit. P.5.

%4 Trazendo mais uma vez Israel como um exemplo fora dos limites da Europa, neste Estado também houve
uma emenda na legislagdo com vistas a banir partidos especificos. Em 2002, diante da crescente hostilidade
entre judeus e arabes e das declaragBes extremistas feitas por varios parlamentares &rabes-israelitas, o
Knesset emendou a Constituicdo para possibilitar também o banimento de partidos que expressassem apoio a
luta armada contra o Estado de Israel. Ainda no mesmo ano, foi feito o pedido de banimento do partido Balad
e de dois parlamentares, pois estes alegadamente apoiariam o Hezbollah e a Intifada Palestina.
Posteriormente, também foi pedido o banimento do United Arab List-Arab Movement for Renewal. A
Suprema Corte de Israel rejeitou todos estes pedidos. VER: BLIGH, Gur. Op.cit. P.1341.

%5 GONZALEZ, Maria Holgado. Op.cit. P.202. Tradug&o livre. Para ver as criticas feitas @ LOPP no tocante
a uma possivel violagdo do principio da igualdade (ja que a redacdo da LOPP parece ter sido feita para atingir
especificamente o Batasuna e similares), do principio non bis in idem, do principio da proporcionalidade e as
respectivas respostas do TC, VER: GONZALEZ, Maria Holgado. Op.cit. P.195-205.
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Das 23 acusacdes contra o Batasuna®*®, a maioria estava relacionada a conduta do
partido apds o ataque do ETA em Santa Paola, em agosto de 2002, em especial a sua
recusa em condenar expressamente a atrocidade e a assinar uma declaracdo de direitos
humanos, o que levou o TC espanhol a declarar que o partido oferecia apoio tacito ao
grupo terrorista.

A utilizacdo do siléncio do Batasuna pela Corte espanhola como indicio de apoio
tacito foi alvo de criticas. Afinal, qudo legitimo seria 0 ato de “extrair consequéncias

2737 GoNzALEZ®®

juridicas do siléncio dos partidos politicos lembra que muitos
doutrinadores consideraram que, apesar do siléncio poder ser reprovavel de um ponto de
vista moral, estd amparado pela liberdade de expressdo em sua vertente negativa.

O TC, contudo, rebateu estas criticas dizendo que, diante do contexto de
terrorismo em que se encontrava a Espanha, e dado que todos os outros partidos
manifestaram repudio expresso pelos atentados, o siléncio do Batasuna representaria um

evidente apoio tacito & violéncia®®

. O TEDH, quando confrontado com o caso, reiterou a
decisdo da Corte espanhola, utilizando as mesmas evidéncias de apoio ao ETA, e
apontando que as omissdes dos atores politicos em condenar atos terroristas té

m capacidade de revelar as suas verdadeiras opinides e intencdes>®’. Cabe dizer,
ainda, que ambos os tribunais reconheceram que o siléncio ndo poderia servir, por si so, de
causa para 0 banimento, antes tendo que ser acompanhado por outros indicios de
comprometimento com o terrorismo>°*.

Por fim, o TC espanhol ainda afirmou que a LOPP se adequa as necessidades

mais gritantes do momento: a garantia do regime pluralista diante dos grupos e associacfes

%% Dentre as condutas adotadas pelo Batasuna que levaram ao seu banimento, estdo: (i) o uso de frases em
um comicio em 2002 como “a luta é o Unico caminho”; “vocés, fascistas, sio os verdadeiros terroristas”;
“vida longa ao exército do ETA”; (ii) a declaracdo de um membro do partido afirmando que o ETA néo
usava a violéncia “porque ¢ divertido”, mas porque acreditava que era necessario o uso de todos os meios
possiveis para a libertacdo do povo basco; (iii) o fato de um conselheiro do partido ter participado de uma
demonstragdo de apoio ao grupo terrorista etc. VER: Herri Batasuna and Batasuna v. Spain. n.25803/04;
n.25817/04 (TEDH, 30 de junho de 2009). §34.

%7 GONZALEZ, Maria Holgado. Op.cit. P.194.

38 1dem.

9 1dem.

%0 Herri Batasuna and Batasuna v. Spain. n.25803/04; n.25817/04 (TEDH, 30 de junho de 2009). §88. Note-
se ainda que o Tribunal Constitucional Espanhol, ao analisar o caso Batasuna, considerou que a LOPP seria
constitucional porque se referia apenas a condutas, e ndo a ideologias, ndo tornando a Espanha uma
“democracia militante”. Contudo, o TEDH, ao confirmar o banimento do Batasuna, “contrariou” a
fundamentagdo do TC Espanhol, afirmando que € legitima a intervencdo do Estado quando os programas dos
partidos politicos contrariam os fundamentos da democracia. VER: GONZALEZ, Maria Holgado. Op.cit.
P.191.

%! Herri Batasuna and Batasuna v. Spain. n.25803/04; n.25817/04 (TEDH, 30 de junho de 2009). §88
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que tentam desvirtuar o processo democratico através do uso da violéncia como meio de

luta politica®®.

%2 GONZALEZ, Maria Holgado. Op.cit. P.191.



94

4 QUESTOES SOBRE NECESSIDADE E EFICACIA

Neste capitulo buscaremos aprofundar ainda mais a nossa anélise da medida de
banimento de partidos politicos, abordando o problema sob uma perspectiva diferente,
porém complementar, da que foi trabalhada até este momento. Se, nos capitulos anteriores,
a pergunta de fundo era “as democracias podem banir partidos politicos?”, agora a
pergunta sera “as democracias devem banir partidos politicos?”. Certamente ndo temos a
pretensdo de responder de forma conclusiva este questionamento, visto que, de fato, uma
resposta deste calibre iria requerer uma analise filoséfica e sociologica do problema que
estd além do escopo deste trabalho. Porém, podemos colocar, pelo menos, o que deve ser
levado em consideracdo na reflexdo desta pergunta. Identificamos, assim, trés pontos
fundamentais para serem analisados: i) se a democracia precisa ser defendida; ii) se
existem outros meios eficazes para defende-la, que ndo o banimento; iii) se o proprio
banimento, é, também, uma medida eficaz para combater ameacas antidemocraticas.

Sobre o primeiro ponto (se a democracia precisa ser defendida), ndo iremos entrar
no mérito daquelas indagacdes tipicas do relativismo de valores, que dizem respeito a uma
possivel sensacdo de incerteza em relacdo a correcdo e a veracidade dos valores
democraticos®®, pois estamos trabalhando com o pressuposto que a democracia liberal-
social é o melhor regime de governo conhecido, que os seus valores sdo bons, e devem ser
preservados.

O que é essencial sublinhar aqui € que mesmo os doutrinadores que criticam o
banimento de partidos politicos o fazem porque esta medida seria, em si, antidemocrética e
possivelmente ineficaz, e ndo porque a democracia ndo precisaria ser defendida. Como
coloca GUERRA MARTINS®®*, 0 que estes doutrinadores sustentam, no fundo, é que se for
necessario defender a democracia, isto tera que ser feito através de meios alternativos que
ndo impliguem em uma restricdo da liberdade ideolégica ou em um controle preventivo®®.

Isto nos leva, entdo, ao segundo ponto: existem medidas alternativas ao banimento para se

%3 Por exemplo: “e se a democracia ndo for o melhor regime de governo?”; “e se os valores democraticos
atuais — da liberdade, igualdade, tolerancia, transparéncia — estiverem errados, ou, pelo menos ndo tdo certos
quanto queremos acreditar?”’; “ainda que se concorde que os valores democraticos sdo bons neste momento,
e nesta sociedade, ndo seria muita pretensdo universaliza-los e torna-los atemporais?”; etc.

%4 MARTINS, Ana Maria Guerra. Op.cit. P.192.

%% No mesmo sentido: “those who belief in constitutional liberties will continue to differ as to whether such
measures [as prohibitionn on the extremist parties and their rethoric] are appropriated means of protecting
them”. VER: KROTOSZYNSKI JR, Ronald. Op.cit. P.1597.
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defender a democracia? Quais sdo, e qual a eficacia destas medidas? E o que veremos a

sequir.

4.1 QUADRO GERAL DE MEDIDAS DE DEFESA DA DEMOCRACIA

Encontramos, em nossos estudos, diversas medidas alternativas de defesa da
democracia e, a0 mesmo tempo, diversas sugestdes de classificagcdo destas medidas. Para
comegar, a classificacdo mais geral, explicada por uma gama de autores, é aquela que
divide as medidas em “criminais” ¢ ‘“nao-criminais”.

As medidas criminais, como o proprio nome ja explica, sdo aquelas aplicadas
quando os lideres ou membros dos partidos violam dispositivos da lei penal de tal forma
que estas condutas refletem na propria instituicio. E preceito bésico do direito de
associacdo que ndo existe liberdade para fundar e participar de organizacGes com fins
criminosos, e, nesse caso, a extingdo do partido seria apenas uma decorréncia légica do
desbaratamento da quadrilha, e a medida principal a ser aplicada seria a persecucao penal
das pessoas responsaveis pelos crimes cometidos. Como coloca CABRAL, “ndo Se trata de
proibir ideologias, mas actuacfes contrarias ao estabelecido na lei. Ndo estamos aqui
perante nenhuma questdo limite da democracia, mas perante regras elementares do seu
funcionamento. N&o faria sentido que ndo se proibissem associacGes que tem como fim
montar um determinado grupo de cidadaos para assaltar bancos!”3%®

Mas o que abordaremos aqui sdo apenas as medidas nao-criminais, primeiro
porque ndo ha ddvidas sobre a necessidade de se punir violacdes a lei penal, e também
porque, em se tratando da probleméatica de partidos politicos antidemocraticos, a
democracia e seus valores podem estar sofrendo graves riscos sem que a lei penal esteja
sendo descumprida®’.

Dentre as medidas de defesa ndo-criminais, temos algumas categorizacGes

especificas: PEDAHZUR®®® explica que a democracia pode seguir duas rotas, a “imunizante”

%6 CABRAL, Margarida Olazabal. Op.cit. P.100.

%7 A ocorréncia de crimes é apenas uma das vérias formas de ameaga a democracia. Lembre-se, por
exemplo, que Hitler ascendeu ao poder e instaurou um Estado totalitario por vias legais, sem precisar cometer
crimes para atingir este objetivo, o que demonstra que, em algumas circunstancias, “focusing on the
immediacy of the threat of unlawful activity is insufficient to reflect the gravity of the threat”. VER:
ISSACHAROFF, Samuel. Op.cit. P.1421.

%8 PEDAHZUR, Amir. Op.cit.
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e a “militante”; CAPOCCIA®® fala de estratégias “repressivas” ou “inclusivas”; e
WIDFELDT*"® também faz uma divisdo dual, em “medidas de acomodacdo” e “medidas de
marginalizacdo”. Da nossa parte, sugerimos ainda, de forma adicional, dividir as medidas
restritivas de liberdades ideologicas, de associagdo e de expressdo em ‘“restritivas lato
sensu’” e “restritiva strictu sensu”, esta Ultima sendo a medida de banimento/proibigéo de
partidos.

Nos préximos topicos iremos explicar e exemplificar estas categorias, analisando

ainda, quando possivel, a eficicia destas medidas alternativas.

4.2 MEDIDAS IMUNIZANTES OU MILITANTES

PEDAHZUR®™, na tentativa de descobrir se existe um “golden path” para a defesa
da democracia, ou seja, um meio de se combater o extremismo sem precisar cruzar as
fronteiras éticas e legais dos préprios fundamentos democraticos, identifica quatro tipos de
medidas que podem ser utilizadas contra ameagas antidemocréticas: controles legais e
judiciais; controles administrativos e policiais; controles educacionais e controles sociais.

Medidas de controle legal e judicial sdo os dispositivos da legislacdo e da
Constituicdo que preveem expressamente restricdes a atividade politico-partidaria e
limitam a liberdade de associacdo e de expressdo da sociedade. As leis que criminalizam o
racismo, por exemplo, encontram-se nesse grupo, assim como 0s dispositivos
constitucionais de controle ideoldgico-programatico dos partidos politicos.

Ja as medidas de controle administrativo e policial também limitam liberdades,
mas com a diferenca de que ndo estdo adstritas as exigéncias do rule of law. S&o, como
coloca PEDAHZUR®"?, medidas mais flexiveis, que ocasionalmente ultrapassam as fronteiras
da legalidade e ndo apenas restringem, mas também violam as liberdades civis.
Normalmente, estas medidas sdo utilizadas pelas agéncias de servico secreto e de
inteligéncia, que possuem uma grande liberdade de atuacdo e ainda tem o privilégio de

maior sigilo. A vigilancia ndo-autorizada da populacgéo feita pela National Security Agency

%9 CAPOCCIA, Giovanni. Op.cit.

%0 WIDFELDT, Anders. “The diversified approach: Swedish responses to the extreme right.” In: Western
Democracies and the New Extreme Right Challenge, por Roger Eatwell e Cas Mudde, 150-171. Oxon:
Routledge, 2004.

' PEDAZUR, Amir. Op.cit. P.109-114.

%" |dem. P.112 e113.
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— NSA (EUA) através do programa de espionagem virtual PRISM*"®, é um exemplo recente
de controle administrativo e policial que foi muito criticado por ter violado em larga escala
e clandestinamente as liberdades civis.

A primeira coisa a se comentar sobre as medidas de controle educacional é que
estas tém efeitos a longo-prazo. A intengdo € incluir na educagdo bésica de criancas e
adolescentes tanto as nogdes ligadas ao funcionamento da democracia (nogoes
procedimentais), como a importancia dos valores liberais basicos, como a liberdade e o
respeito pela diversidade social®’*. PEDAHZUR®" reconhece que a maioria das democracias
busca educar seus cidaddos em conformidade com os principios democraticos, e que,
principalmente nas ultimas décadas, a énfase recaiu mais sobre os valores liberais do que
sobre as regras de procedimento.

Por fim, as medidas de controle social sdo aquelas protagonizadas por entidades
associativas civis comprometidas com o respeito pela Constituicdo e com a promogéo de

seus valores. Neste ponto, identificamos que MiCHAEL®"

completa 0 pensamento de
PEDAHZUR ao mostrar nos Estados Unidos o combate ao extremismo é realizado em
conjunto pelo governo e por ONG’s (private watchdog groups), tais como Anti-defamation
League (ADL); Southern Poverty Law Center (SPLC) e Simon Wiesenthal Center (SWC).
Isto porque em razéo da primeira-emenda, o governo americano ndo tem oficialmente o
poder de dissolver associagfes ou censurar discursos, deixando um amplo espago para a
divulgacdo de ideias extremistas. As ONG’s, entdo, tém assumido este “espacgo vazio de

regulacdao” através do monitoramento das atividades de grupos extremistas e campanhas

pro-democracia®”’. Assim, apesar de MICHAEL admitir que seria muito especulacio prever

373 Referimos-nos ao polémico caso que ficou mundialmente famoso ap6s as revelagdes do ex-técnico da
NSA, Edward Snowden.

4 Em sentido semelhante, Fox e Nolte sugerem que o Estado, ao lidar com partidos extremistas, pode optar
por bani-los ou pode enfrentar a base do problema e educar a populagéo para que esta entenda que soluges
extremistas sdo “desnecessarias para alcangar uma real mudancga social”. VER: FOX, Gregory H; NOLTE,
Georg. “Intolerant Democracies.” Op.cit. P.431.

35 PEDAHZUR, Amir. Op.cit. P.124.

% MICHAEL, George. “Right-wing extremism in the land of the free: repression and toleration in the USA.”
In: Western Democracies and the New Extreme Right Challenge, por Rorger EATWELL e Cas MUDDE,
172-192. Oxon: Routledge, 2004. P.187.

37 Coleman explica que nos Estados Unidos ha muita participagdo civil no combate ao discurso do 6dio, e
traz como exemplo o caso Snyder v. Phelps, que mobilizou intensamente a comunidade americana. Em
resumo, a Suprema Corte dos Estados Unidos reconheceu a alguns ativistas o direito de protestarem no
funeral de um soldado americano. A comunidade, contudo, ndo permitiu que estes protestos de fato
ocorressem ao criarem uma “corrente humana” para impedir o acesso dos ativistas ao local. Nas palavras do
“lider” da “corrente humana’: “we will create a wall of humanity to allow the families who 've lost their loved
ones to hold their funerals in peace, held with digniti, and sorrounded in love”. Assim, Coleman visualiza
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0 que aconteceria na democracia americana em relacdo ao extremismo se ndo fosse o
trabalho das ONG’s, diz que pelo menos no momento presente, “é praticamente impossivel
que surja um grupo terrorista de extrema direita nos Estados Unidos”, pois os “watchdog
groups quase certamente alertariam as autoridades sobre o desenvolvimento de tal grupo e
as convenceriam a tomar medidas enérgicas™".

Voltando a PEDAHZUR, 0 autor prossegue na busca pelo “golden path” da defesa
da democracia, e percebe que, dependendo da abrangéncia e da intensidade da aplicacédo
destes quatro tipos de controles, os Estados podem dar uma resposta militante ou
imunizante contra as ameacas. A diferenca entre estas respostas € simples: enquanto a
militante busca simplesmente atacar as ameacas de forma especifica e individualizada (ou
seja, “uma por uma’”), a imunizante busca fortalecer a democracia, diminuindo, de forma
geral, 0s niveis de extremismo na sociedade.

O autor ainda sugere que democracias que optam pela “rota militante”, por terem
como objetivo principal a destruicdo da ameaga extremista, usam bastante os controles
legais, judiciais, administrativos e policiais para reprimir os agentes subversivos. Ja o
potencial dos controles educacionais no combate as ameagas nao é corretamente percebido
pelo Estado, e a participacdo da sociedade civil € muitas vezes restrita.

J& aquelas democracias que escolhem a “rota imunizante” utilizam os controles
judiciais, legais, administrativos e policiais com parcimonia, obedecendo aos fundamentos
éticos democraticos e sujeitando-os a revisdo judicial. O controle educacional é largamente
utilizado e a sociedade civil participa ativamente como co-agente responsavel pelo
combate ao extremismo. O que 0 PEDAHZUR sugere, no fundo, é que o caminho imunizante
lida com as ameacas antidemocréaticas através de medidas mais tolerantes e liberais,
renunciando ao uso extensivo de medidas restritivas e envolvendo a sociedade civil na
tarefa de incutir valores democraticos na sociedade através da educacao.

PeDAHZUR®" ainda considera que as medidas adotadas pela rota militante néo tem
capacidade para gerar um significativo fortalecimento da democracia a longo prazo, pois

299

sdo direcionadas para atacar apenas “os sintomas da ‘doenca do extremismo’”, tais como 0

que “the coercive law could never have sparked a community response like the one presently being seen
across America”, ja que “hate speech laws invest vast amount of power in the arms of the state to regulate
speech, but without such laws the responsibility is placed onto the people”. VER: COLEMAN, Paul. Op.cit.
P.83 e 84.

%8 MICHAEL, George. Op.cit. P.187.

% PEDAHZUR, Amir, Op.cit. P.116.
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surgimento de partidos politicos e grupos antidemocraticos e as manifestagdes de 6dio,
discriminagdo e violéncia na sociedade. J& a rota imunizante, por outro lado, assume uma
visdo mais holistica da situacdo, buscando tratar tanto os sintomas quanto 0s motivos que
deram origem a doenga. Para o autor, este tratamento “das origens da doenga” € 0 que
determinaré o sucesso a longo prazo das politicas de combate ao extremismo**°.

Neste aspecto, vale mencionar as reflexdes de KROTOSZYNSKI JR. sobre o combate
ao discurso do odio. O autor comeca por questionar a eficacia da restricdo a liberdade de
expressao na Alemanha, ja que “over fifty years of censorship have failed to get the job
done*®. Os partidos de extrema-direita continuaram a existir e os ataques contra judeus e
minorias étnicas (como os turcos) também.>

Depois, explica porque a mera censura ao discurso nao foi eficaz para erradicar o
0dio e a discriminacdo do meio social: porque ndo criou, por si sO, uma sociedade
igualitéria, que integrasse os grupos minoritérios. De fato, KROTOSZYNSKI JR reconhece no
empoderamento politico o maior instrumento para a protecio de minorias®®. Por exemplo,
diz que nos Estados Unidos, “a chave para a igualdade” entre negros e brancos foi o
reconhecimento do direito ao voto aos primeiros ¢ ndo “um codigo de discurso banindo o
uso de expressdes racistas ou proibindo partidos que defendessem a manutencdo da
segregacao” 384

Outro exemplo trazido pelo autor diz respeito a discrepancia que existia na
Alemanha entre a politica de imigracdo adotada pelo Estado e a politica de censura do
discurso discriminatério. Até o ano 2000, o critério geral para aferir a nacionalidade alema

era o ius sanguinis. Esta politica fazia com que filhos de imigrantes ja na 32 geracdo nédo

%0 |dem. Cabe dizer que outros autores, apesar de ndo usarem esta mesma nomenclatura, também se atentam
para os beneficios de uma rota imunizante. Eatwell e Mudde, por exemplo, explicam que “long run social
policies, such developing forms of antiracist education through the creation of new school curricula, or
programmes aimed at integrating recidivist youths from both whit and non-white communities, offer
important perspectives.” VER: EATWELL, Roger; MUDDE, Cas Western Democracies and the New
Extreme Right Challenge. Oxon: Routledge, 2004. P .xii.

%81 KROTOSZYNSKI JR, Ronald. Op.cit. P.1598.

382 1dem.

%3 No mesmo sentido, Térnstrém explica que para a APCE, a diversidade cultural e religiosa existente na
Europa ¢ bastante enriquecedora, mas também desafiadora: “there is a tension between democracy and
culture. Cultural diversity as a fact is seen as unavoidable in democratic societies today, largely because of
migration, but also a ‘challenge’ for European democracies (...) to overcome those challenges, equal
political participation has to be ensured”. VER: TORNSTROM, Karin. Op.cit. P.20.

¥4 KROTOSZYNSKI JR, Ronald. Op.cit. P.1604. Ainda assim, pensamos que 0 pressuposto desta afirmagao
— que ndo ha mais, atualmente, desigualdade discriminatoria entre negros e brancos nos Estados Unidos — é
extremamente questionavel.
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fossem considerados alemées e, portanto, ndo tivessem direito ao voto. Tinha-se, entdo,
uma expressiva populacdo de imigrantes residentes que permanecia as margens da
cidadania. A ironia, no caso, € que, enquanto o governo alemdo tentava suprimir
austeramente as manifestacdes de apoio ao nazismo, mantinha esta politica de cidadania
evidentemente baseada em estere6tipos raciais problematicos. Apos o ano 2000, contudo,
facilitou-se a obtencgéo de nacionalidade aos descendentes de imigrantes nascidos em solo
alemdo. Para KROTOSzZYNSKI JR, esta reforma provavelmente contribuira mais para a
diminuicdo da discriminacdo contra os imigrantes do que a mera censura do discurso
xenofobo.

Apesar de nos discordarmos em certa parte das reflexdes do autor, porque
acreditamos que o discurso do édio deve, sim, ser censurado quando atinge o padrdo do
bad tendency, certamente concordamos que a concessdo de voz as minorias —
principalmente voz politica — é essencial para a construcdo firme, ainda que mais lenta, de
uma sociedade igualitaria e pacifica. E isto nos leva de volta as reflexdes de PEDAHZUR.
Como nos, o autor conclui que, a curto prazo, a rota militante (de mero ataque as ameacas)
pode ser necessaria para combater as varias manifestacfes de extremismo e violéncia. O
problema é que, quanto mais se adotar medidas militantes, mais a democracia estard
contrariando os préprios principios, o que podera eventualmente transforméa-la em um
regime autoritério. J& a rota imunizante, que é aquela que busca compreender as causas do
extremismo e combater o mal na sua raiz, sera mais eficaz a longo prazo e ainda nédo
precisara enfrentar o problema paradoxal de suprimir direitos democréaticos para preservar

a democracia®®,

4.3 MEDIDAS REPRESSIVAS OU INCLUSIVAS

O estudo de CapocclA compara as diferentes respostas politico-institucionais dos
governos democraticos europeus no periodo entre-guerras face as ameacgas extremistas,
nomeadamente, partidos fascistas, nazistas e comunistas. Tendo em vista que, naquele

perfodo, muitos governos democraticos cairam*®®, a intencéo do autor é compreender se ha

%5 PEDAHZUR, Amir. Op.cit. P.116.

%86 Capoccia diz que no periodo entre-guerras na Europa, democracias cairam de duas formas diferentes. A
primeira foi em razdo de “legal revolution” — que consiste na ascensdo ao poder, por vias legais, de partidos
extremistas, como foi 0 caso do Partido Nazista. Os partidos extremistas jogaram de acordo com as regras
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algo em comum no tipo de medidas tomadas pelas “democracias desafiadas que
sobreviveram”: Finlandia, Bélgica e Tchecoslovaquia®’. Em outras palavras, o autor busca
saber que estratégias de defesa de curto-prazo se provaram eficazes, na pratica.

O primeiro conhecimento apreendido por CAPOCCIA é que nas trés democracias
sobreviventes buscou-se neutralizar os partidos extremistas com um misto de medidas
repressivas e inclusivas. As repressivas consistiriam no reforco da legislacdo anti-
extremismo, e sdo amplas em escopo. Podem ser normas concedendo poderes
extraordinarios ao Chefe de Estado; normas que visem proteger as instituicdes estatais
administrativas e militares das influéncias do extremismo; leis restritivas a liberdade de
expressdo, especialmente no que concerne a propaganda politico-partidaria; normas que
autorizam o governo a banir partidos e associacdes que sejam percebidos como ameacas
etc. Ja as medidas inclusivas seriam aquelas que lidam com os partidos antidemocraticos
sem os excluirem forgosamente da arena politica ou limitarem, de alguma forma,
liberdades civis. Estas também sdo bastante variadas, podendo consistir, por exemplo, na
aderéncia a algumas reivindicacGes extremistas; no esfor¢co para manter os partidos
moderados na coligacdo governamental; e ainda no combate ao discurso do 6dio através do
debate na arena politica — nos moldes do “mercado de ideias” de MILL.

De acordo com esta classificagdo, CAPOCCIA identificou o seguinte quadro: o
governo da Bélgica utilizou moderadamente medidas repressivas, e, em relacdo as
inclusivas, recorreu principalmente aos “appeals to the public”*®. A Finlandia, que, das

trés, foi a democracia que teve a pior crise politica, foi também a que utilizou de forma

democraticas a0 mesmo tempo em que claramente defendiam a derrubada da democracia, com a
complacéncia do governo. A segunda, e mais comum, € aquela em que a democracia foi “killed from above,
rather than “taken over from bellow”, ou seja, ou em que o governo suspendeu indefinidamente os direitos
democréaticos com a justificativa de manter a ordem, ou em que houve a realizacdo de um golpe com sucesso.
O autor lista as democracias ndo-desafiadas que sobreviveram: Holanda, Noruega, Suécia, Dinamarca, Suica,
Reino Unido; as democracias que cairam: Alemanha, Italia; e as democracias que foram “suspensas’:
Bulgéria, Poléonia, luguslavia, Estdnia, Grécia, Portugal, Lituania, Austria, Latvia, Roménia. VER:
CAPOCCIA, Giovanni. Op.cit. P.85 ¢ 86.

%87 O autor considera que estas democracias foram desafiadas porque: (i) na Tchecoslovaquia, apds as
eleicBes de 1935, os partidos extremista detinham cerca de um ter¢o do parlamento; (ii) na Finlandia, entre
1930-31, os partidos extremistas detinham cerca de um terco do parlamento; (iii) e na Bélgica, porque os
partidos extremistas possuiam cerca de % do parlamento entre os anos de 1936-39. VER: Idem. P.87.

388 «4ppeals to the public” consiste em discursos publicos, reunides e conferéncias, realizados pelos lideres
politicos democraticos com o intuito de alertar o eleitorado sobre os perigos do extremismo e de dialogar
sobre as questdes levantas por estes partidos. Por exemplo, o governo belga “decided to react without
hesitation against Rex’s increasingly aggressive propaganda, with the Prime Minister taking an active role.
A programme of public meetings and speeches by the Prime Minister and several ministers and democratic
leaders was planned, in which they warned the population, and in particular the Catholic electorate, about
the danger represented by Rex”. VER: CAPOCCIA, Giovanni. Op.cit. P.98.
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mais intensa as medidas repressivas, possuindo uma forte e ampla legislagéo restritiva.
Mas medidas inclusivas também foram utilizadas, notadamente a tentativa de criar um
novo partido gque integrasse o0s setores de extrema-direita apds o banimento do Movimento
Lapua. Este novo partido estaria sob o controle e supervisdo do presidente finlandés para
que se garantisse que ndo haveria riscos para a ordem democratica. Na Tchecoslovaquia
também se adotou uma forte legislacdo repressiva, e as medidas inclusivas utilizadas foram

os appeals to the public®®

e negociacdes com partidos moderados para que estes se
mantivessem leais ao governo.

Perceba que, por um lado, a adocdo de medidas repressivas parece ter sido
realmente necesséria para combater o extremismo, ja& que as trés democracias que
sobreviveram as ameacas adotaram legislacGes restritivas. A Tchecoslovaquia e a
Finlandia, inclusive, “possuiam o sistema mais elaborado de protecdo contra o extremismo,
com fortes restricdes legislativas em praticamente todas as areas (...)”**. Por outro lado, a
Republica de Weimar também continha uma legislacdo repressiva anti-extremismo, e,
ainda assim, ndo foi capaz de resistir ao Partido Nazista. Portanto, porque a repressdo de
partidos antidemocraticos funcionou nas democracias sobreviventes e nao funcionou na
Alemanha?

CApPocCcCIA explica que o que determinou destinos téo diferentes foi a manutengéo
de uma coalizdo democréatica nas democracias que sobreviveram, o que possibilitou a
adocdo de estratégias politicas contra os partidos extremistas. Além disso, foi crucial o
papel desempenhado pelos Chefes de Estado para que esta coalizdo fosse assegurada
durante a crise, e a ordem publica mantida.

Eis o raciocinio: na presenca de partidos extremistas de forte apelo popular na
arena politica, os partidos moderados podem ser levados a se radicalizarem para nédo
perderem votos para aqueles, que, com suas técnicas de discurso demagdgico atraem
principalmente os eleitores moderados.

Por sua vez, a desercdo dos partidos moderados da coalizdo governamental

desestabiliza a democracia e acarreta mais facilmente a sua derrocada, pois 0 governo ja

%9 0 presidente Benes da Tchecoslovaquia, por exemplo, viajou incansavelmente entre 1936-1937 pelas
regides do pais habitadas por alemaes para dialogar sobre o tratamento igualitario dos estrangeiros, instruindo
0S seus ministros a alocarem recursos para aquele setor da populacdo. O que o governo fez foi aceitar
algumas criticas validas exploradas pelos partidos extremistas, e buscar resolver aquelas questdes, retirando o
poder argumentativo do extremismo. VER: Idem. P.101.

%0 | dem. P.98.
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ndo consegue mais contar com uma maioria para barrar as ameagas antidemocréticas.
Assim, a manutencdo dos partidos moderados na coalizdo é imprescindivel para o
fortalecimento da unido geral e para possibilitar uma reacdo mais efetiva contra o
extremismo®*.

Neste aspecto, o Chefe de Estado se torna um ator crucial na prevencdo da
desercdo dos partidos moderados, pois ele pode influenciar o processo de formacdo da
coaliz&o, apoiar 0 governo e suas estratégias perante a opiniao publica, e, em alguns casos,
aconselhar o gabinete a fazer boas escolhas politicas.

A importancia de um Chefe de Estado que desempenhe um papel ativo na defesa
da democracia é comprovada na pratica. As trés democracias que sobreviveram tiveram
chefes de Estado lutando ativamente para manter a coalizdo governamental, resguardar a
opinido publica das influéncias extremistas, e proteger, de forma geral, a ordem
democrética®?. Na Italia e na Alemanha, ao contrério, as atitudes passivas do Rei Vitor
Emanuel 11l e do Presidente Hindenburg, e a desercdo dos partidos moderados, foram
fatores que facilitaram a consolidacdo dos fascistas e nazistas no poder e levaram a
derrocada da democracia®**.

Assim, ao concluir acerca da necessidade e eficacia das medidas repressivas,
CApocclIA diz que, em se tratando de boas estratégias de defesa, o reforco da legislacdo
especifica € uma parte importante, mas o fator crucial € “the politics of democratic
defence” %

Ja sobre as medidas inclusivas, o autor reflete que, apesar de ser potencialmente
perigoso aceitar a presenca de partidos totalitarios no sistema, como mostram os exemplos
da Italia e da Alemanha, a estratégia de defesa das democracias sobreviventes sempre

395

previu pelo menos alguns mecanismos de inclusdo®>, o que demonstra que as elites

democriaticas “claramente pensaram que a mera repressao seria insuficiente para responder

efetivamente a sérios desafios extremistas™>.

*' 1 dem. P.88-90.

%92 Cappocia cita as atitudes do presidente finlandés Per Evind Svinhufvud para conter a tentativa de golpe de
Estado do Movimento Lapua; o ativismo politico do Presidente Edvard Benes na Tchecoslovaquia; e a
determinacdo do Rei Leopoldo Il1 da Bélgica em unir as forgas politicas de um sistema hiper-fragmentado.
VER: Idem. P.91-98.

%3 |dem. P.91.

% |dem. P.99.

% Idem.

%% Idem. P.101.
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De qualquer forma, o autor pondera que, principalmente nos dias atuais,
estratégias de defesa mais suaves poderiam ser utilizadas, ja que os novos partidos
antidemocraticos ndo se posicionam totalmente contra a democracia como o0s das décadas
de 20 e 30 faziam. Se o “nivel de extremismo” dos partidos diminuiu, entdo, por logica, 0
grau de represséo estatal a estes também deveria arrefecer®®’.

Mas ndo € isto que esta ocorrendo: por mais que as ideologias totalitarias estejam
gradativamente desaparecendo do cenario politico, sendo substituidas por outras menos
agressivas, as democracias aparentemente estdo ficando cada vez mais militantes,
conforme se pode perceber através de “uma simples olhada” nas Constituigdes e

legislaces dos Estados europeus**.

4.4 MEDIDAS DE ACOMODAGCAO OU MARGINALIZACAO

WIDFELDT classifica as medidas que as democracias atuais tém utilizado para lidar
com partidos de extrema-direita. A primeira divisdo que o autor faz é entre “medidas de
acomodagdo” e “medidas de marginalizagdo”. A segunda divisao ¢é feita entre “respostas
especificas” — cujo alvo € o proprio partido — e “respostas gerais” — dirigidas ao eleitorado.
Assim, temos quatro categorias: acomodacdo geral; acomodacdo especifica;
marginalizacdo geral e marginalizacéo especifica.

As medidas de acomodacao geral buscam implementar algumas das demandas da
extrema-direita, como forma de “acalmar” aquela parcela do eleitorado. Um exemplo ¢ o
reforco das leis anti-imigracdo para evitar o aumento do sentimento de xenofobia.
Pensamos que pode parecer, a primeira vista, que aplicar medidas de acomodacdo geral
seria como ceder a uma chantagem. Porém, a real intencdo e o maior beneficio deste tipo
de medida é promover o didlogo entre 0 governo e setores insatisfeitos da populacéo.

Neste sentido, Fox E NoLTE®*®® lembram que partidos extremistas como o FIS da
Argélia obtém sucesso eleitoral quando uma parcela de cidadaos perde a fé nas instituicdes
democréticas. SituacBGes de crises econdmicas, escandalos de corrupgdo e aumento da
violéncia contribuem para o desgosto da sociedade com o regime vigente, e facilita a

manipulacdo da consciéncia coletiva por grupos extremistas que apresentam um discurso

%7 |dem. P.103.
%% 1dem. P.104.
39 FOX, Gregory H; NOLTE, Georg. “Intolerant Democracies.” Op.cit. P.431.
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demagdgico, simplista e de “salvag¢do de todos os problemas”. Assim, 0s autores sugerem
que provavelmente a forma mais eficaz de se combater uma crise politica e de
legitimidade, nesses casos, seria abordar em publico, e com o publico, estas questdes
problematicas, “demonstrando, assim, aos seus cidaddos que ndo é necessario recorrer ao
extremismo para alcangar reais mudancas sociais”.*%

As medidas de acomodac&o especificas sdo aquelas que visam integrar o partido
problematico no governo®®. Para WIDFELDT*??, esta inclusdo pode ser benéfica para a
democracia porque o partido extremista, ao ser integrado no governo, precisara assumir
responsabilidade politica e renunciar a demagogia populista para que seu discurso ndo caia
em descredito quando a falta de realismo dele for finalmente exposta.

Ja DEzE complementa esse argumento ao demonstrar através de dados empiricos
que a possibilidade de crescimento e participacdo na coalizdo governamental tem um efeito
moderador sobre os partidos extremistas. O autor analisa a trajetoria de trés partidos de
extrema-direita europeus, 0 MSI da Italia (atual AN), o FN da Franca e o FPO da Austria, e
percebe que os trés escolheram se adaptar ao sistema e moderar seus discursos com o
objetivo de obterem mais respeito, credibilidade e apoio perante a sociedade e a outros
partidos*®.

A terceira e a quarta categoria trazida por WIDFELDT abrange as “medidas de
marginaliza¢do” contra os partidos. As de marginalizacdo geral sdo aquelas que buscam
restringir o discurso e as atitudes extremistas antidemocraticas, como 0 racismo e a
xenofobia, no seio da populacdo. O exemplo mais 6bvio sdo as leis que censuram o
discurso do édio. Busca-se, através da marginalizacdo das ideias antidemocraticas, tornar
mais dificil o apoio aberto a extrema-direita, além de fixar a posi¢do do Estado: o racismo,

a discriminacéo e a xenofobia ndo tem espaco em uma sociedade democratica.

490 | dem.

1 0 estudo de Godmer e Kestel é um bom complemento neste aspecto, pois verifica que as reacdes
paradigmaticas das elites democraticas europeias em relacdo aos partidos de extrema-direita indicam trés
alternativas: ou incluir estes partidos na coalizdo (Austria - FPO e Italia— LN e AN); ou exclui-los (Bélgica —
VB e Alemanha — de forma geral); ou ainda inclui-los com ressalvas (Franca — FN). VER: GODMER,
Laurente; KESTEL, Laurente. “Institutional inclusion and exclusion of extreme right parties.” In: Western
Democracies and the New Extreme Right Challenge, por Roger Eatwell e Cas Mudde, 133-149. Oxon:
Routledge, 2004.

2 \WIDFELDT, Anders. Op.cit. P.153.

%% DEZE, Alexandre. “Between adaptation, differentiation and distinction: extreme-right parties within
democratic political systems.” In: Western Democracies and the New Extreme Right Challenge, por Roger
Eatwell e Cas Mudde, 19-41. Oxon: Routledge, 2004. Ressalte-se, contudo, que tanto o FN quanto o FPO
ainda tem que lidar com a necessidade de integragdo e com os conflitos internos e cisdes causados pelas suas
alas mais radicais.
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J& as de marginalizacdo especifica sdo medidas restritivas aplicadas diretamente
contra partidos. A mais severa de todas € a proibi¢do ou banimento daqueles, mas medidas
menos gravosas podem ser aplicadas dentro desta categoria: restricdo a propaganda;
proibicdo de simbolos e uniformes; restricdo ao direito de organizar manifestacdes e
reunibes publicas etc.

A exclusdo do partido da coalizdo ou o seu isolamento politico para que este
enfraqueca também se encaixa dentro desta categoria. Tal medida foi adotada na Bélgica,
quando partidos de governo e de oposicdo se uniram para fazer um cordon sanitarie em
volta do extremista Vlaams Blok (VB) com o intuito de ceif4-lo do poder®®.

Sobre a eficacia de todas estas medidas, tantos as de acomodagdo quanto as de
marginalizacdo, WIDFELDT*®® diz que as respostas aos desafios extremistas atuais
(especialmente o racismo e 0 neonazismo) ndo irdo funcionar caso sejam muito simplistas
e unidimensionais. Por um lado, tentar diminuir o sentimento de xenofobia da populagéo
através de medidas de acomodacédo geral (tal como o reforco de leis anti-imigracéo) pode
ter efeitos negativos caso ndo haja também uma politica de dura repressdo e punicdo da
violéncia racista. Por outro lado, a marginalizacdo de grupos e partidos racistas pode se
revelar insuficiente para conter a disseminacdo do 6dio, a ndo ser que estas medidas de
repressdo sejam acompanhadas de politicas de integracdo de minorias e de combate a
desigualdade social e desemprego juvenil.

No fundo, o autor chega a mesma conclusédo de CAPPOCIA: apesar de “ndo haver

406 certamente é necessario adotar

um remédio facil contra o desafio da extrema-direita
um misto de medidas acomodativas e marginalizativas para que a defesa da democracia

seja, de forma geral, mais efetiva.

4.5 MEDIDAS RESTRITIVAS E O BANIMENTO DE PARTIDOS

Vimos que existem medidas de defesa da democracia que ndo restringem
liberdades ou outros direitos, ndo enfrentando, assim a probleméatica do paradoxo da

tolerancia. Para PEDAHZUR, estas sdo as medidas educacionais e sociais (rota imunizante);

% Novamente, aqui, percebe-se a importancia da uni&o entre as forcas democraticas para isolar o “inimigo
em comum”, sejam estas de governo ou de oposi¢do, conforme as explicaces de Capoccia.

% WIDFELDT, Anders. P.169.

% |dem.
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para CAPOCCIA sdo as medidas inclusivas; e para WIDFELDT s&o as de acomodacdo. Mas o
ponto é que todos estes autores reconhecem que estas medidas ndo-restritivas podem ser
insuficientes, pelo menos a curto-prazo, para proteger a democracia e seus valores diante
de ameacas antidemocraticas. Assim, precisam ser combinadas com medidas que
restringem liberdades e que tém a capacidade de barrar perigos imediatos. Para nos, esta
seria a “combinagdo de ouro” para a defesa da democracia.

A questdo é que, quanto mais restritiva for a medida, mais problematica sera a
sua utilizagdo, pois a contradi¢do inerente a uma “democracia intolerante” ficara mais
evidente. Assim, temos que, dentre a gama de medidas restritivas que podem ser

utilizadas*”’

, & proibicdo ou o banimento de partidos politicos € a mais radical, e, portanto,
a que suscita mais davidas e criticas.

Porém, o problema do paradoxo da tolerancia, em si, ndo chega a ser suficiente
para anular a possibilidade de banimento de partidos politicos. Como vimos no capitulo 1,
este paradoxo pode ser resolvido ao se abordar concepcOes materiais de democracia,
principalmente a concepcdo moral pela qual uma democracia deve proteger 0s seus
cidaddos. E, de qualquer forma, também vimos no capitulo 2 e 3 que varias Constituicdes
ja adotam expressamente fortes restrigdes a liberdade politica e muitos tribunais nacionais
e internacionais aceitam o banimento de partidos, independente das contradi¢Oes
filosoficas que esta medida apresente.

Assim, ndo é que a legislacao repressiva — especialmente o banimento de partidos
— nao seja possivel diante da questdo paradoxal que isto representa. O banimento €, na
prética, admitido, e acreditamos que a democracia deve poder usa-lo como instrumento de
defesa, caso este se mostre necessario e eficaz*®.

Portanto, nesse tépico iremos discorrer especificamente acerca da necessidade do
banimento, diante do fato de que existem outras medidas restritivas que poderiam ser

usadas em seu lugar para formar a “combinacio de ouro”®. Além disso, também

“7 Dentre elas: o corte do financiamento publico; a restricdo ao direito de antena; a criminalizagdo do
discurso do ddio (com consequéncias juridicas para os membros do partido, e ndo para o partido em si): etc.
“% No mesmo sentido, Pedahzur explica que “an operative perspective deriving from this paradox focuses on
the effectiveness of counteraction policy, and especially on whether a severe response initiated by the
democracy (...) does in fact eradicate extremism and violence and consequently uphold the polity’s stability”
VER: PEDAHZUR, Amir. Op.cit. P.108.

%% Bourne diz que Sartori observou que em alguns casos, a imposicao de regras anti-extremismo no sistema
eleitoral (clausula de barreira, plurality electoral systems and small electoral constituencies) tem efeito
similar ao banimento de partidos. J& para Husbands a agéo criminal contra lideres do partido é até mais eficaz
que o banimento deste. VER: BOURNE, Angela K. Op.cit. P.8 e 9.
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abordaremos opiniGes doutrinérias acerca da sua eficacia, ja que devemos buscar ndo
somente as solucBes democraticamente admissiveis, mas também aquelas que sdo
sociologicamente eficazes.

Dentre as medidas restritivas alternativas ao banimento, podemos listar algumas
sugeridas por doutrinadores, e outras ja aplicadas em alguns ordenamentos juridicos.

Uma opcdo j& discutida no topico sobre o estudo de WIDFELDT seria isolar
politicamente o partido antidemocratico para que este perdesse forca e nao tivesse, assim,
capacidade de ameacar gravemente as instituicdes democraticas. O problema é que esta
solugdo caberia melhor para partidos caracterizados como “velhas ameagas”, pois, como ja
foi discutido no capitulo 3, as “novas ameagas” ndo precisam chegar ao poder para
provocarem danos na democracia. De fato, um partido que apoiasse organizacfes
terroristas ou incitasse a discriminacdo e o 6dio ndo precisaria estar incluido na coalizacdo
governamental para ser ouvido pela populacdo. A mensagem de ddio chegaria aos eleitores
da mesma forma, ainda que se possa supor que um partido integrante da coalizéo
provavelmente seria ainda mais beneficiado com o “efeito legitimador” da arena politica. E
por isso que o Vlaams Blok da Bélgica, ainda que tenha sofrido um cordon sanitarie pelos
outros partidos, continuou a ter sucesso eleitoral nos anos seguintes até ser dissolvido*'°.

Outra opcao seria adotar determinadas regras para o sistema eleitoral que, de
forma natural, acabassem dificultando a entrada de pequenos partidas extremistas no
sistema*™*. Uma clausula de barreira alta, por exemplo, funcionaria como um “filtro” para
barrar a entrada de pequenos partidos antidemocraticos no parlamento, e, assim, diminuir
as suas possibilidades de crescimento, sucesso e influéncia.

BOURNE*?

observa que paises como lIsrael, que utilizam uma clausula de barreira
baixa (1.5%), sdo muito mais propensos a banirem partidos politicos do que aqueles que
estipulam porcentagens mais altas para esta clausula, como a Alemanha (5%). Em sentido
semelhante, Fox E NOLTE*", a0 comentarem sobre a “tolerdncia” da Inglaterra para com os
partidos antidemocréticos, dizem que estes acabam nao representando uma grande ameaca
em razdo de peculiaridades no sistema eleitoral britanico que funcionam como uma

barreira eficiente contra a ascensdo do extremismo ao poder.

0 \WIDFELDT, Anders. Op.cit. P.154.

“1 pPEDAHZUR, Amir. Op.cit. P.118.

2 BOURNE, Angela K. Op.cit. P.8.

"3 FOX, Gregory H.; NOLTE, Georg. Op.cit. P.407
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O problema com um sistema eleitoral que dificulte a inclusdo de partidos
pequenos, contudo, € bem dbvio: isto restringe ndo s6 a voz do extremismo, mas também
de algumas minorias. Como coloca SAJOs, “once again, such neutral solutions come with
the price of excluding important voices and sizeable minorities™*!*. E ressalte-se que, como
vimos no tépico 4.2, cientistas politicos consideram que a integracdo politica de minorias é
uma das medidas essenciais para 0 combate ao extremismo. Assim, uma clausula de
barreira elevada pode acabar sendo contraprodutiva a longo-prazo, pois, quanto menos voz
as minorias tiverem, mais feértil ficara o terreno para o extremismo.

Outra solugéo bastante comentada por doutrinadores seria a restricdo do discurso

de forma mais contundente apenas em épocas eleitorais*™

. Este € precisamente o “modelo”
de democracia militante adotado na India. O codigo eleitoral daquele pais proibe o discurso
que faca um apelo favoravel ou contrério a algum candidato “em razdo da sua religido,
raca, casta, comunidade ou idioma” e ainda o “uso ou apelo a simbolos religiosos™**°. Ha
uma Comissdo Eleitoral encarregada de examinar os discursos politicos, e, se for o caso,
aplicar sancdes extraordindrias como a perda de mandato do candidato que praticou o
discurso proibido. Note-se que a proibicdo ocorre apenas durante o periodo de elei¢des,
com o intuito de evitar a manipulacdo de eleitores e, assim, manter a integridade do
processo eleitoral. Em periodos ndo eleitorais, a liberdade de expressdo dos partidos
politicos e de seus membros é mantida*"’.

Porém, como ISSACHAROFF salienta, a abordagem indiana tem suas limitacdes. A
primeira € que os partidos podem facilmente divulgar seus discursos antidemocraticos fora
do periodo eleitoral, o que torna a medida pouco eficaz para neutralizar as consequéncias
negativas que os discursos do 6dio, emocionalistas ou de apoio a violéncia trazem para a
sociedade. A segunda é que falta precisdo e seguranga juridica ao “codigo de discurso
governamental”, o que gera uma ironia: “a forma menos restritiva de proibicao eleitoral
(...) é possivelmente aquela que tem a maior probabilidade de ser aplicada com abuso na

pratica” M8,

4 5AJ0S, Andras. Op.cit. P.568.

5 para Issacharoff, uma solugdo seria prever “a distinct electoral arena within which the restraints on the
regulatory power of the state over core matters of political speech, assembly and organization are relaxed”.
VER: ISSACHAROFF, Samuel. Op.cit. P.1458.

“1%1dem. P.1424.

“71dem. P.1427.

8 1dem. P.1424.
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OTERO ainda traz mais uma medida restritiva que pode ser utilizada para blindar a
democracia contra ameagas antidemocraticas. E a imposigdo de limites materiais de revisio
na Constituicdo, o0 que garantiria, em teoria, a identidade democratica do Estado e
preveniria o0 seu suicidio. Se ndo é possivel modificar alguns aspectos essenciais, como a
garantia das liberdades individuais e o sistema eleitoral livre, entdo mesmo que partidos
antidemocréaticos chegassem ao poder ndo iriam poder abolir o Estado Democratico de
Direito.

Dentre as vaérias criticas do autor aos limites materiais de revisdo, a que mais
interessa para este trabalho diz respeito & sua pretensa falta de eficacia para barrar, na
pratica, ameagcas totalitarias. Assim como as normas que preveem a proibicdo de partidos
politicos, aquelas que restringem a liberdade de mudanca constitucional sdo blindagens
apenas teoricas, incapazes de impedir a instauracdo de um regime totalitario por via
revolucionéria ou através de movimentos politicos clandestinos. Portanto, as normas que
criassem limites materiais de revisdo nao passariam de “verdadeiros tigres de papel” contra
as ameagcas a democracia*™.

Concordamos com o autor quando ele diz que a blindagem das clausulas pétreas é
fraca em épocas de crises, porque esses limites podem ser apenas “pedagos de papel
varridos pelo vento da realidade politica”. De fato, sempre pode haver uma quebra ou
rotura do texto constitucional tdo severa que se consiga abolir as clausulas pétreas e entdo
instaurar-se um novo Estado. Mas nesse caso estamos falando do nascimento de uma nova
ordem constitucional através de um golpe de Estado bem-sucedido, e toda e qualquer
blindagem legal neste aspecto vai ser insuficiente para impedir a morte do sistema
democrético. Infelizmente, sempre haverd a possibilidade de algum grupo conseguir
subverter totalmente a ordem — especialmente através do uso da forca e da coacgdo
psicoldgica —, ja que ainda ndo foi descoberta uma forma de impedir com 100% de eficacia
a derrubada de um regime. Ora, se 0 oposto — uma revolucdo democratica derrubando um
regime totalitario — € possivel, mesmo com todos 0s mecanismos muito mais severos que
0S governantes totalitarios usam para se manter no poder, Como esperar que um mecanismo
democratico seja completamente eficaz para impedir a derrubada do regime? Na verdade, o
que se busca com a blindagem ¢ dificultar que os inimigos da democracia reunam forcas

suficientes para um golpe, inclusive negando a estes a utilizagdo das instituigdes

"9 OTERO, Paulo. Op.cit.. P.241.
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democréticas para se desenvolverem livremente. E neste aspecto que se deve analisar a
eficacia das medidas antitotalitarismo: estas conseguem dificultar o suficiente a tomada do
poder por grupos antidemocraticos? OTERO reconhece, de certa forma, que sim, ao afirmar
que “as clausulas pétreas podem ser efectivos limites para a revisdo de uma Constitui¢éo
ainda dentro de uma identidade democratica” e que “em periodos de normalidade tais
limites materiais podem significar uma luz vermelha frente a maiorias parlamentares
avidas de mudancas radicais”*?°,

Mas, note-se que o autor faz toda esta andlise das clausulas pétreas tomando como

3

referéncia ameacas antidemocraticas totalitarias, ou seja, as “velhas ameagas”. E em
relagdo as “novas ameacas”, estes limites materiais de revisdo sdo uma alternativa de
defesa? Para nés, dependendo do seu conteudo, sim. Considere, por exemplo, que a
instituicio do principio do secularismo como clausula pétrea®® ja teria, em teoria, a
capacidade de barrar as pretensdes politicas do Refah em instaurar uma ordem legal
religiosa. A disposicdo que tornasse os direitos, garantias e liberdades individuais em

clausulas imutaveis*??

também consistiria em um bloqueio preventivo contra propostas
politico-partidarias que atingissem os direitos da populacéo, principalmente das minorias.
Certamente, contudo, a eficdcia destas clausulas ndo seria completa, pois os partidos
poderiam continuar apoiando a violéncia como instrumento de luta politica, incitando o
6dio e a discriminacdo na sociedade, e inclusive defendendo a mudanca de aspectos
essenciais do Estado.

Para encerrar a analise da eficicia das medidas restritivas alternativas, trazemos as
reflexdes de BOURNE sobre o assunto. Depois de questionar “porque as democracias banem
partidos politicos?”, a autora testa a hipotese que isso ocorre porque as formas alternativas
de defesa ndo foram eficazes.

Por “eficacia”, a autora se refere a capacidade de provocar um “efeito moderador”
nos partidos extremistas e de impedir que estes obtenham ‘“coalition potential” ou
“plackmail potential” contra o governo*?. Assim, medidas eficazes serdo aquelas que

conseguirem neutralizar a forca de um partido antidemocratico, ou entdo, modera-lo.

420 | dem.

#21 Como faz a Constituigdo da Repblica Portuguesa de 1976 ao dispor como limite material de revisio “a
separacdo das Igrejas do Estado” (art.288, c).

22 |gualmente previsto como cléusula pétrea na Constituicdo da Republica Portuguesa de 1976 (art.288, d).
%23 Blackmail potential é a habilidade tedrica de vetar propostas legislativas. VER: BOURNE, Angela K. P.9.
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BourNE** demonstra, contudo, que no caso da Espanha, o sistema eleitoral néo
foi eficaz para prevenir o Batasuna e correlatos de obterem representacdo expressiva nas
institui¢des politicas bascas, e assim terem pelo menos o “blackmail potential”. Além
disso, a tentativa de realizar um cordon sanitaire em volta destes partidos se revelou

*2 Em suma, diz a autora, “o sistema eleitoral ndo funcionou

59426

insustentavel a longo-prazo
como uma alternativa eficaz ao banimento

Note-se ainda que as tentativas de dialogo com o ETA (e, por correspondéncia,
com o Batasuna) também foram infrutiferas. As medidas antiterrorismo até conseguiram
diminuir o poderio militar do grupo e a sua popularidade perante a sociedade basca, porém,
ndo foram suficientes para fazerem o ETA e seus bragos politicos (Batasuna e correlatos)
renunciarem & violéncia como instrumento politico®”’. Assim, a autora conclui que o
banimento foi uma medida a ser tomada quando todas as demais falharam.

Portanto, j& percebemos que o banimento pode se revelar uma medida necessaria
quando todas as outras restritivas ndo funcionarem. Porém, resta ainda verificar a propria
eficacia desta medida, pois, de acordo com nosso raciocinio escalonado, esta SO se
justificaria se tivesse pelo menos um resultado melhor (ainda que nédo perfeito) que o das
demais*®.

Em praticamente todos os estudos que versam sobre o banimento de partidos
politicos, a eficacia desta medida é questionada. LOEWENSTEIN, na década de 30, ao
perguntar se era possivel exterminar uma ideia do seio da sociedade, respondia que
“nenhum movimento espiritual pode, a longo prazo, ser suprimido meramente através de

medidas legislativas e administrativas (...) a historia revela a imortalidade de ideias™*®°,

4 1dem. P.9.

2 1dem. P.11.

2% 1dem. P.11.

27 Note-se que a estratégia do ETA é a “espiral de violéncia” ou “estratégia de agdo-repressdo”, que consiste
no uso da violéncia para provocar 0 aumento da repressdo estatal e, assim, favorecer uma insurreigdo popular
contra o Estado Espanhol.

2% No mesmo sentido, Bale diz que “if we can show that bans do not produce the predicted negative
consequences in three relatively different democracies, then we can be more confident (thought not, of
course, absolutely sure) that they are not necessarily a bad idea”. VER: BALE, Tim. “Are bans on political
parties bound to turn out badly? A comparative investigation of three "intolerant” democracies: Turkey,
Spain and Belgium.” Comparative European Politics, n. 5 (2007): 141-157. P. 143.

%% Esta afirmacdo pode parecer estranha vinda da pessoa que primeiro teorizou o conceito de democracia
militante. Contudo, lembre-se que Loewenstein ndo considerava o fascismo uma ideologia, mas meramente
uma técnica para o alcance e a manutengdo de poder, ou seja, 0 que denominamos atualmente de populismo.
Inclusive, o autor utiliza esta consideragdo para “fugir” do paradoxo da tolerancia e defender a democracia
militante: sim, todas as ideologias seriam livres, porém, como o fascismo ndo era uma ideologia, mas
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Assim, existe uma permanente duvida sobre se a proibicdo/banimento de partidos tem, de
fato, “potencialidades para impedir que uma democracia — em que 0 povo, ou uma parte
dele, deixou de acreditar, morra”**°. Se existem correntes antidemocraticas ameacando o
regime, isto seria um sinal de problemas mais profundos, e a Unica forma eficaz de
proteger a democracia seria resolver estes problemas. Banir partidos, portanto, seria apenas
uma tentativa de camuflar as “doencas” existentes na sociedade e no sistema**".

Por isso mesmo, conforme coloca TURANO*?, 0 banimento de partidos nunca teria
sido capaz de impedir a criagdo de novos partidos similares ou idénticos, que possuem a
mesma retdrica, meios e objetivos dos anteriormente banidos. Veja o caso do banimento de
partidos étnicos e religiosos na Turquia, em que estes sempre acabavam se reorganizando
novamente sob outra sigla. As constantes dissolugdes acabaram tendo “efeitos
moderadores” sobre os partidos religiosos (retomaremos esta ideia mais adiante), mas, em
relagdo aos étnicos, a medida ndo teria trazido nenhum beneficio aparente para a
democracia®®®,

Ademais, a historica forneceria exemplos de que a medida seria ineficaz. Como
coloca OTERO, “nunca a proibi¢do de partidos republicanos foi um impedimento para que
estes se desenvolvessem, e, quase sempre, acabassem por derrubar atraveés de movimentos
revolucionarios as mesmas monarquias que os proibiam”**,

Mais que ineficaz, alguns autores sugerem que o banimento é tambeém
contraprodutivo, pois empurra 0s movimentos radicais para a clandestinidade, onde estes
irdo florescer fora do controle do governo e mais facilmente irdo sentir a necessidade de
recorrer & violéncia®*®. Para Potok**, o isolamento (ou a exclusdo) de grupos extremistas

pode levar ao aumento da violéncia praticado por estes, pois, ndo ha, desta forma, uma

simplesmente uma técnica, poderia ser extirpado da arena politica. VER: LOEWENSTEIN, Karl. Op.cit.
Traducéo livre. P.423-432.

*0 CABRAL, Margarida Olazabal. Op.cit. P.86. Neste mesmo sentido, Issacharoff diz que é improvavel que
uma proibi¢do possa barrar a longo prazo um grande movimento antidemocratico de massa e exemplifica
com o caso da Argélia. No inicio dos anos 90, o governo argeliano baniu o partido islamico FIS, que possuia
grande apoio popular e uma expressiva representacdo no parlamento. A tensdo gerada ap6s a adogao desta
medida levou a uma guerra civil que matou mais de 100.000 pessoas. VER: ISSACHAROFF, Samuel.
Op.cit. P.1450.

81 CABRAL, Margarida Olazabal. Op.cit. P.86.

*2 TURANO, Leslie. Op.cit. P.738.

*¥ GUNEY, Aylin. Op.cit. P.270-276.

** OTERO, Paulo. Op.cit. P.236.

5 SARMENTO, Daniel. Op.cit. P.84.

¥ POTOK, Mark. “The American radical right: 1990s and beyond.” In: Western Democracies and the New
Extreme Right Challenge, por Roger Eatwell e Cas Mudde, 41-61. Oxon: Routledge, 2004. P.41.
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acomodacéo na arena politica de seus anseios, ideias e reclamacdes que possa levar a uma
“suavizagdo” do grupo. O autor diz, assim, que foi precisamente a marginalizagdo de
grupos patridticos nos Estados Unidos que fez com que “the radical right grew more
radical during the 1990s”, passando de mero ultranacionalismo para neonazismo.

Todas estas argumentacfes tém, em teoria, uma certa razdo. Mas, na pratica, o
banimento de partidos nem sempre tem se revelado tdo mau assim. Além de ndo ter havido
um “colapso social” em paises europeus que aplicaram a medida, existem alguns casos em
que esta se provou benéfica para a democracia.

BALE analisa as experiéncias de banimento na Turquia, Espanha e Bélgica sob
uma perspectiva pragmatica para descobrir se, nesses casos, 0 banimento foi mesmo
ineficaz e contraprodutivo, de acordo com as previsdes pessimistas dos criticos.

Na Turquia, identifica que, mesmo que os membros dos partidos banidos
acabassem se reorganizando novamente em uma sigla diferente, cada “nova geragdo”

ficava mais moderada*®*’

, revelando a eficicia da medida para moderar o extremismo.
GUNEY identifica a mesma consequéncia, mas, contudo, s6 para os partidos religiosos*®.
Nesse sentido, também ndo pode ser dito que a medida foi contraprodutiva, visto que 0s
partidos ndo ficaram mais radicais e mais violentos, mas, ao contrario, ou continuaram
iguais (étnicos) ou se moderaram (religiosos).

Na Espanha, BALE diz que o banimento do Batasuna foi eficaz para combater o
terrorismo. Dentre varios exemplos que usa para justificar esta conclusdo, destacamos o
fato de que a medida privou efetivamente o ETA de legitimidade, suporte moral e
financeiro. Contudo, ressalte-se que o autor admite que 0 banimento jamais conseguiria
extinguir as pretensdes separatistas bascas. Mas a intengdo da medida ndo é mesmo acabar

com 0s movimentos separatistas, mas dificultar o suporte a grupos que advoguem e usem a

7 No mesmo sentido, Issacharoff diz que a dissolugdo de partidos islamicos na Turquia contribuiu para a
integracdo democrética da comunidade islamica. “Far from creating an insuperable barrier to an Islamic
voice in Turkish politics, the dissolution of the Welfare Party appears to have sparked a realignment in
which committed democratic voices from the self-proclaimed Islamic communities found a means of
integration into mainstream Turkish political life” VER: ISSACHAROFF, Samuel. Op.cit. P.1446.

% Ao contrario do que aconteceu com os partidos religiosos, a dissolugéo dos partidos étnicos ndo favoreceu
a consolidacdo da democracia. Guney explica porque: i) ha, na Turquia, uma elite burguesa islamica que quer
ter seus interesses atendidos e preservados, favorecendo a ascenséo do islamismo politico moderado. Néo ha
similar para a causa étnica; ii) os partidos islamicos originais sempre obtiveram expressiva votagdo. Chegar
ao poder ¢ possivel, e entdo, estes partidos tem um maior incentivo para se manterem “comportados”; iii) Os
partidos islamicos buscam, por fim, atingir toda a populagéo turca. Os partidos étnicos, por obviedade de seus
interesses, buscam o apoio regional de suas etnias, entdo o discurso ndo tem razdo para mudar. VER:
GUNEY, Aylin. Op.cit. P.274-276.
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violéncia. E, sobre isso, o autor lembra que ndo tem como dizer que a medida foi
contraprodutiva, visto que o periodo apo6s a dissolucdo do Batasuna foi um dos menos
violentos jé registrados desde que o ETA comegou suas atividades**.

Em relacdo ao Vlaams Blok, da Bélgica, comeca destacando que, a época da sua
dissolucdo, este era o partido mais bem votado da regido flamenga. Reconhece que a
eficacia do banimento, aqui, se revela diante da moderagéo dos lideres do partido, que, ao
se reorganizarem sob uma nova sigla (Vlaams Belang), adotaram um discurso menos
populista, xendfobo e racista. Em outras palavras, novamente o banimento teve um efeito
moderador positivo, e ndo se percebeu a ocorréncia, na pratica, de nenhum dos efeitos
negativos previstos pelos criticos da medida.

Portanto, chegamos ao fim deste capitulo com algumas conclusdes. Defender a
democracia é preciso, e, para isso, pode-se usar medidas ndo-restritivas ou medidas
restritivas. O ideal seria, claro, que fosse possivel realizar esse intento apenas através de
meios que ndo suscitassem os problemas do paradoxo da tolerancia. Porém, conforme a
analise de varios cientistas politicos, as medidas ndo-restritivas ndo tém a capacidade de
barrarem “sozinhas” algumas ameacas antidemocraticas. Assim, em algumas
circunstancias, é necessario restringir liberdades e outros direitos para que se possa
resguardar um core de valores democraticos.

Diante do leque variado de medidas restritivas que podem ser utilizadas para
formar a “combinacdo de ouro”, uma se sobressai: o banimento de partidos politicos. Esta
medida, apesar de ser bastante criticada tanto no plano filoséfico quanto no pragmatico, ja
mostrou que tem a capacidade de trazer alguns beneficios, como a modera¢do dos partidos
extremistas e o enfraquecimento indireto de grupos terroristas correlatos. Contudo,
ressalte-se que, por ser a op¢do mais severa, s0 deveria ser utilizada quando as demais
disponiveis ndo estivessem sendo suficientemente eficazes. Além disso, sempre deveria ser
acompanhada de medidas ndo-restritivas que buscassem “imunizar” a democracia e

resolver os problemas sociais de fundo que originaram o problema*®.

*¥ BALE, Tim. Op.cit. P.150.

0 Neste sentido, a Comisséo de Veneza reconhece que, apesar da proibic&o de partidos ser possivel quando
estes apresentem uma ameaca a democracia, esta medida tem um carater excepcional e s6 deve ser usada
como ultimo recurso. Medidas menos intrusivas como o corte ao apoio financeiro puablico devem ser
consideradas primeiro. VER: Comissdo Europeia para a Democracia através do Direito (Comissdo de
Veneza). “Guidelines on prohibition and dissolution of political parties and analogous measures.” 1999. P.5,

85.
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CONSIDERACOES FINAIS

O banimento de partidos politicos como solucdo para conter o extremismo
antidemocréatico ndo ¢ um fenémeno exclusivamente recente. Ao contrario, remonta as
primeiras décadas do século XX, momento em que as ideologias totalitarias estavam em
pleno vigor na Europa. Desde entdo, o “estilo” de ameaga mudou, passando de partidos
que se opunham abertamente contra o sistema democratico para partidos que aceitam
formalmente a democracia, mas tem posturas ofensivas a alguns dos valores fundamentais
desta. Por causa disso, alguns doutrinadores consideram que “as novas ameagas” sdo
menos perigosas que as “velhas ameacgas”, e refletem que nao seria mais necessario utilizar
medidas tdo extremas como o banimento destes partidos.

Porém, identificamos que ocorre exatamente o inverso: apesar do gradual
desaparecimento das ideologias totalitarias, as democracias europeias estdo ficando mais
militantes. Atualmente, hd medidas militantes que restringem, de forma geral, as liberdades
de expressdo, associacdo e politica, em quase todas as Constituicdes do continente
europeu, e a utilizagcdo da medida mais restritiva de todas — o banimento — tem sido aceita
em determinadas situacdes inclusive por entidades internacionais, como o TEDH.

Mas, ressalte-se, o fato de poder haver o banimento ndo faz com que todos
concordem gue deve haver. Ao contrario, esta medida sofre severas criticas, tanto no plano
filosofico quanto no socioldgico. No plano filos6fico, hd o problema do paradoxo da
tolerdncia, que, apesar de ser solucionavel através de determinadas concepc¢des de
democracia (na maioria, concepg¢fes materiais, mas também algumas procedimentais),
ainda causa certo constrangimento no momento da aplicacdo do banimento. No plano
socioldgico, argumenta-se principalmente que a medida é ineficaz e contraprodutiva, e que
existem outras solugdes menos radicais.

Contudo, assim como ha evidéncias de que o mero banimento de partidos
politicos pode mesmo ndo ser suficiente e ainda agravar a situacdo, também existem varios
exemplos que demonstram que a medida nao estd fadada ao fracasso. Ao contrario, em

algumas situagfes foi o Unico recurso capaz de barrar as ameagas antidemocraticas,
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trazendo ainda outros efeitos positivos, como a moderacdo dos partidos e o
enfraquecimento dos grupos extremistas associados a este.

De qualquer forma, é certo que ainda existem democracias bastante tolerantes,
como a Inglaterra. Mas nos parece que isto tem mais relacdo com o fato de que ndo ha,
nestas democracias, partidos extremistas suficientemente expressivos para constituirem
reais ameacgas, do que com um total comprometimento com a tolerncia democrética.
Concluimos isso diante dos exemplos de democracias que se afirmavam procedimentais,
tolerantes ou ndo-militantes (como Espanha e EUA), mas que, no momento em que foram
confrontadas com ameacas alegadamente graves, recorreram a proibicao e ao banimento de
partidos.

Portanto, para nés, as democracias ndo apenas podem, como também devem
limitar a liberdade dos intolerantes quando isto for realmente necessario para conter o
extremismo. Ressalte-se, contudo, que a necessidade do banimento sé pode ser realmente
atestada se outras medidas alternativas forem aplicadas antes, mas sem resultado
satisfatorio. Ademais, medidas restritivas, em especial o banimento, s6 deveriam ser
aceitas pelo TEDH quando o Estado pudesse comprovar a sua ado¢do concomitante com
medidas n&o-restritivas, de forma a buscar a imunizagdo da democracia a longo-prazo e

tornar desnecessaria a militancia no futuro.
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ANEXO | — DISPOSITIVOS MILITANTES NAS DEMOCRACIAS EUROPEIAS

ESTADO DOCUMENTO DISPOSITIVOS MILITANTES
ESPECIFICOS A PARTIDOS POLITICOS
OU ASSOCIACOES

Alemanha Constituicdo de 1949 | - Art.9 (2) (proibe associacbes com objetivos
(Lei Bésica de Bona) | contrarios a lei penal, a ordem constitucional
ou a colaboracéo internacional);

- Art21  (2) (determina que sao
inconstitucionais os partidos que busquem
subverter ou colocar em risco a ordem livre
democréatica ou a existéncia da Republica

Federativa da Alemanha).

Austria Estatuto de Dissolve o partido Nacional-Socialista e proibe
Proibicdo de 1947 | sua reorganizacdo ou a formacdo de qualquer

(Verbotsgesetz) outro partido de carater neonazista. Além
disso, proibe a exposicdo publica de teorias

negacionistas do holocausto. .

Bélgica - Né&o foram encontradas restricfes expressas em
qualquer instrumento legislativo. Esta também

é a conclusio da Comissdo de Veneza**.

Bulgéria Constituicdo de 1991 | - Art.11 (4) (proibe a formacdo de partidos
politicos baseados em linhas étnicas, raciais
ou religiosas, e ainda partidos que usem a
violéncia para tentar usurpar o poder);

- Art44 (2) (proibe organizagdes que
ameacem a soberania estatal, a integridade
territorial e a unidade nacional. Ainda proibe
aquelas que incitem o o6dio racial, religioso e

étnico e as que utilizem violéncia como

1 Guidelines on Prohibition and Dissolution of Political Parties and Analogous Measures, p.15, B.
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instrumento de luta politica).

Chipre Constituicdo de 1970 | - Art.21 (3) (determina que ndo podem haver
restricbes a liberdade de associacdo, exceto
aquelas prescritas em lei e que sejam
necessarias para a seguranca nacional, para a
salde e moral publica e para a protecdo dos
direitos e liberdades previstos na
Constituicao);

- Art.21 (4) (proibe qualquer organizagdo
cujos objetivos ou atividades sejam contrarios

a ordem constitucional).

Croécia Constituicdo de 1990 | - Art. 6. (3) (determina que partidos politicos
cujos objetivos e atividades busquem abolir a
ordem livre democrética ou colocar em risco a
existéncia da Republica da Croacia séo
inconstitucionais);

- Art.43 (2) (proibe o uso de violéncia ou de
ameaca de violéncia para colocar em risco a
ordem constitucional e a independéncia,

unidade, e integridade territorial).

Dinamarca | Constituicdo de 1953 | - Art.78 (2) (dispde que organizagdes que
usem a violéncia como instrumento de luta

politica devem ser dissolvidas).

Eslovaquia | Constituicdo de 1992 | - Art.29 (3) (dispde que a liberdade de
associacdo pode ser restringida se necessario
para preservar a seguranca do Estado, a
ordem publica e proteger os direitos e

liberdades de terceiros).

Eslovénia Constituicdo de 1991 | - Art. 42 (3) (dispbe que é possivel restringir a
liberdade de associagdo quando necessario

para preservar a ordem e a seguranca publica

e para evitar a disseminacdo de doencas




128

infecciosas).

Espanha

Ley Organica de
Partidos Politicos de
2002

- Art.9 (1,2,3) (dispGe pormenorizadamente as
condutas que, se praticadas por partidos

politicos, podem levar & sua dissolucéo).

EstOnia

N&o foram encontrados dispositivos legais e

constitucionais. Porém, a Comissdao de
Veneza**? afirma que a legislacdo da Estdnia
proibe associagdes cujos fins e meios sejam
contrarios a ordem constitucional, a lei e a

moralidade.

Finlandia

N&o foram encontradas restrices expressas na
Constituicdo de 1999.

Franca

Constituicdo de 1958

- Art.4 (dispde que os partidos politicos devem
respeitar os principios da soberania nacional e

da democracia). .

Grécia

Constituicdo de 1975

- Art.29 (1) (dispde que os partidos politicos
devem contribuir para o livre funcionamento
do sistema democratico). Ressalte-se, porém,
que a Comissdo de Veneza*® afirma que
nenhuma sancdo € aplicada caso os partidos
descumpram este dispositivo.

Hungria

N&o foram encontradas restri¢es expressas na

Lei Fundamental da Hungria de 2011.

Irlanda

Né&o foram encontradas restrices expressas na
Constituicao de 1937.

Italia

DisposicGes Finais e
Transitorias da
Constituicdo de 1947

Iltem XII (proibe a reorganizacdo, sob

qualquer forma, do partido fascista).

LetOnia

Né&o foram encontradas restrigdes expressas na
Constituicdo da Letbnia de 1922.

*2 Guidelines on Prohibition and Dissolution of Political Parties and Analogous Measures, p.16.
3 Guidelines on Prohibition and Dissolution of Political Parties and Analogous Measures, p.15




129

Lituania Constituicdo de 1991 | - Art. 35 (1) (dispde que o exercicio da
liberdade de associagdo n&o pode contrariar a

Constituicéo e a lei).

Luxemburgo - Né&o foram encontradas restriges expressas na

Constituicdo de Luxemburgo de 1868.

Malta Constituicdo de 1964 | - Art. 32 (c) (dispbe que o exercicio de
liberdades, incluindo liberdade de associacao,
ndo pode desrespeitar o exercicio da liberdade
de terceiros e nem a ordem publica);

- Art.42 (2) (dispde que a lei pode limitar o
direito de associacdo desde que isto seja
necessario para a seguranga, ordem,
moralidade ou saude publica; para proteger
direitos e liberdades de terceiros; e para
preservar a sociedade democratica).

- Art.17 (1) (declara ilegais as associagOes que
apoiem a violéncia como instrumento de luta

politica).

Paises Baixos - N&o foram encontradas restrices expressas na

Constituicdo dos Paises Baixos de 1983.

Polbnia Constituicdo de 1997 | - Art.13 (proibe partidos politicos cujos
programas e atividades se baseiem em
métodos totalitarios, nazistas, fascistas e
comunistas; em discriminacdo racial ou de
nacionalidade; e na utilizacdo da violéncia

como instrumento de luta politica).

Portugal Constituicdo de 1976 | - Art.46, 4 (proibe organizacdes paramilitares
e de carater fascista e racista);
- Art.51, (3) e (4) (proibe partidos politicos

com denominagOes e siglas religiosas ou
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confundiveis com simbolos nacionais e ainda

partidos de caréater regional).

Reino Unido - Né&o foram encontradas restricdes expressas no

ordenamento juridico do Reino Unido.

Republica Constituicdo de 1992 | - Art.5 (determina que os partidos politicos
Tcheca devem respeitar 0s principios democraticos
fundamentais e rejeitarem o uso da forca como

instrumento de luta politica).

Roménia Constituicdo de 1991 | - Art.8 (2) (dispbe que os partidos politicos
devem respeitar a soberania nacional, a
integridade territorial, a ordem legal e os

principios da democracia).

Suécia - Né&o foram encontradas restri¢cdes expressas na

Constituicao da Suécia de 1975.

Suica Constituicdo de 1999 | - Art.36 (1) e (2) (dispde que as liberdades
fundamentais podem ser restringidas caso haja
uma grave ameaca ao interesse publico ou aos

direitos de terceiros).

Russia Constituicdo de 1993 | - Art.13 (5) (proibe organizagdes cujos
objetivos e atividades sejam direcionados a
mudanca forcada dos principios fundamentais
de governanca; a violacdo da integridade da
nacdo; a formacao de exércitos e a incitacéo
de discriminacdo social, racial, nacional e

religiosa).

Turquia Constituicdo de 1982 | - Art.68 (4) (proibe partidos cujos objetivos e
atividades sejam contrarios a independéncia
do Estado, a indivisibilidade territorial, aos
direitos humanos, aos principios da igualdade
e do Estado de Direito, & soberania da nacéo e
aos principios da republica secular e

democratica. Dispde ainda que os partidos
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politicos ndo deverdo buscar estabelecer
qualquer tipo de regime ditatorial).

Ucrania Constituicdo de 1996 | - Art.36 (1) (estabelece que a lei pode
restringir o direito de associacdo para
preservar a seguranca nacional e a ordem e a
saude publica e proteger direitos e liberdades
de terceiros).

- Art.37 (1) (proibe organizacbes e partidos
politicos cujos objetivos ou condutas forem
contrarios a independéncia do Estado; a
mudanca da ordem constitucional através da
forca; a violacdo da soberania e da
indivisibilidade nacional; & seguranca
nacional. Ainda proibe partidos que busquem
0 poder de forma ilegal; que facam apologias
a guerra e a violéncia; que incitem a
discriminacdo étnica, racial ou religiosa e que
violem os direitos humanos e a saude da

populacéo).




