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O ideal de liberdade, uma das premissas da modernidade, segue em
xeque em pleno século XXI. As experiéncias histdricas de totalita-
rismo e violéncia estatal, e social nao imunizaram os sistemas juri-
dicos dos perigos a autonomia individual e coletiva. Ao contrdrio,
o acirramento das divergéncias, evidente nos tempos atuais, mostra
os perigos de um retrocesso no que se refere a concretizagao e a
protecio dos direitos de liberdade. O desafio, assim, nio é apenas
buscar a realizagao dos direitos de cunho social: é preciso manter a
atengao as liberdades publicas. Em tempos de 6dio e baixo senti-
mento constitucional, o debrugar-se sobre as dimensdes concretas
da liberdade é uma exigéncia para manter o horizonte de sentido
do Estado Democrético de Direito. Os capitulos desta obra — resul-
tante das pesquisas desenvolvidas pelo NINC — Nicleo de Investi-
gagoes Constitucionais do Programa de Pés-Graduagao em Direito
da UFPR — exploram temdticas instigantes, em que a liberdade ¢
analisada sob diferentes perspectivas, tais como a autonomia indi-
vidual e a liberdade sobre o préprio corpo e a prépria vida; a liber-
dade como emancipagio; a liberdade de informagao; as restrigoes
a liberdade em nome da seguranca; a liberdade de comunicagao;
a liberdade de participagao politica; a liberdade do imigrante; a
liberdade e o proselitismo religioso; a liberdade e a representagao

politica; a liberdade de discurso e a atividade parlamentar.
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Preficio
Direito, Liberdade e Justica

O NINC - Nacleo de Investigagoes Constitucionais do Programa de Pos-Graduagao em
Direito da Universidade Federal do Parand foi criado com a intengdo de preencher uma lacuna
entre 0s grupos institucionais de pesquisa na UFPR, procurando aliar atividades de ensino e
discussao, com pesquisas orientadas, produgdo de resultados investigativos, publicagoes e
realizagdo de eventos nacionais e internacionais. Com o tempo, até mesmo a extensao tor-
nou-se um objetivo do nucleo. A ideia tem sido a de congregar ensino, pesquisa e extensao a
fim de colaborar para o desenvolvimento institucional da Universidade. Neste percurso de seis
anos, realizamos 0 mais expressivo conjunto de atividades académicas do Programa de Pds-
graduacao stricto sensu em Direito e, particularmente, merece destaque a edigao da Revista de
Investigagoes Constitucionais, que em tempo recorde conquistou Qualis A1.

Mesmo contra todas as intempéries tipicas de um ambiente patrimonialista e nem
sempre vinculado a pressupostos meritocraticos, 0 escopo do NINC tem sido atingido com
eficiéncia. Aglutinando muito trabalho, perfeccionismo e seriedade temos conquistado cre-
dibilidade junto & comunidade académica e profissional ndo sé do Brasil, mas de diferentes
partes do globo.

A liberdade é um dos temas mais tratados da filosofia e da sociologia e um dos va-
lores classicos mais caros tanto ao Direito quanto a economia. Mas sempre ha espago para
analises inovadoras, notadamente em tempos de profunda alteragdo dos comportamentos
sociais. Por sua vez, Direito e justica sao como imas cuja polaridade é instavel — ora se atrain-
do, ora se repelindo —, e sempre exigindo atencéo daqueles que se preocupam em compreen-
der a sociedade e seus mecanismos de controle politico e intervengao social. Compreensao
essa que, no caso presente, implica também um preparo para a agao — inconformados que
somos com a realidade adversa pela qual atravessam paises pouco desenvolvidos como o
Brasil.

Direito, Liberdade e Justiga, obra coordenada pelos colegas Eneida Desiree Salgado
e Daniel Wunder Hachem, é mais um trabalho de folego representativo do grupo. Em todas
as selecoes publicas para a inclusao de novos pesquisadores, 0s professores coordenadores
sempre focaram em pessoas que tivessem um compromisso com a exceléncia. O resultado
ndo poderia ser diferente: uma obra densa, atual e interessante.



De forma eclética e interdisciplinar, esta terceira obra publicada pelos integrantes do
NINC prima pela originalidade de suas proposicoes, pelo rigor metodologico das pesquisas e
pela acuidade da sua redagéo.

Vale a pena o leitor conferir por si mesmo.

Prof. Dr. Emerson Gabardo

Professor Adjunto de Direito Administrativo da UFPR

Professor Titular de Direito Administrativo da PUCPR

Pos-doutor em Direito Publico Comprado pela Fordham University School of Law
Vice-presidente do Instituto Brasileiro de Direito Administrativo

Diretor Executivo do NINC-UFPR



Apresentacao

Fundado em setembro de 2011, o NINC - Nucleo de Investigagoes Constitucionais
do Programa de P6s-Graduacao em Direito da Universidade Federal do Parand prop6s-se
a desenvolver pesquisas relacionadas as teorias da justica, a democracia e a intervencao,
reunindo pesquisadores de graduagao, especializagao, mestrado, doutorado e pos-doutorado
que estivessem dispostos a desafiar o 6bvio e enfrentar o novo. Sob a lideranga do Prof. Dr.
Clémerson Merlin Cléve, Titular de Direito Constitucional da UFPR, as atividades de pesquisa
foram conduzidas pela Prof? Dr2 Eneida Desiree Salgado, vice-lider do nacleo, pelo Prof. Dr.
Emerson Gabardo e pelo Prof. Dr. Daniel Wunder Hachem.

Nos anos de 2012 e 2013, o eixo tematico das pesquisas consistiu nas relagoes entre
Direito, Felicidade e Justiga, rendendo ensejo a obra de mesmo titulo publicada em 2014
pela Editora Forum.' Em 2013 e 2014, o projeto de investigagao desenvolvido pelo nicleo se
dedicou a temdtica Direito, Mercantilizagao e Justiga, culminando com a publicagéo do livro
de mesmo titulo langado pela Editora da UFPR no ano de 2016.2 Ambos os projetos editoriais
foram fruto de sérias pesquisas, marcadas por diversos encontros entre 0s pesquisadores do
grupo, conversas, debates sobre referenciais teoricos, e tiveram seus resultados apresenta-
dos em duas obras bastante originais no campo do Direito.

Desta vez, seguindo a mesma linha e condensando os produtos das pesquisas reali-
zadas pelos membros do NINC-UFPR nos anos de 2014 e 2015, a presente obra — intitulada
Direito, Liberdade e Justica — mergulha em uma das tematicas mais caras as democracias
contemporaneas: a liberdade em suas diversas dimensoes e suas relagoes com o Direito e
a justica.

0 ideal de liberdade, uma das premissas da modernidade, segue em xeque em pleno
século XXI. As experiéncias historicas de totalitarismo e violéncia estatal e social ndo imu-
nizaram o0s sistemas juridicos dos perigos a autonomia individual e coletiva. Ao contrario, 0
acirramento das divergéncias, evidente nos tempos atuais, mostra 0s perigos de um retroces-
S0 Nno que se refere a concretizagdo e a protegao dos direitos de liberdade. O desafio, assim,
ndo € apenas buscar a realizacéo dos direitos de cunho social: é preciso manter a atengao as
liberdades publicas. Em tempos de 0dio e baixo sentimento constitucional, o debrucar-se so-

" GABARDO, Emerson; SALGADO, Eneida Desiree. Direito, Felicidade e Justiga. Belo Horizonte: Forum, 2014.
2 GABARDO, Emerson; SALGADO, Eneida Desiree. Direito, Mercantilizagao e Justica. Curitiba: UFPR, 2016.



bre as dimensoes concretas da liberdade é uma exigéncia para manter o horizonte de sentido
do Estado Democratico de Direito.

0Os capitulos desta obra exploram tematicas instigantes, em que a liberdade é ana-
lisada sob diferentes perspectivas, tais como a autonomia individual e a liberdade sobre o
préprio corpo e a propria vida; a liberdade como emancipacao; a liberdade de informacéo; as
restrigoes a liberdade em nome da seguranca; a liberdade de comunicacao; a liberdade de
participagao politica; a liberdade do imigrante; a liberdade e o proselitismo religioso; a liber-
dade e a representagao politica; a liberdade de discurso e atividade parlamentar.

0Os pesquisadores do NINC-UFPR esperam, com mais esta contribui¢cdo ao pensa-
mento juridico contemporaneo, provocar novas reflexdes a comunidade cientifica a proposito
do papel da liberdade nas democracias, estimulando a produgdo bibliogréafica nessa impor-
tante tematica.

Prof? Dr? Eneida Desiree Salgado
Lider do NINC-UFPR

Prof. Dr. Daniel Wunder Hachem

Diretor Académico do NINC-UFPR
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O direito de decidir: entre a liberdade de
escolha e a intervenciao estatal

ANA CLAUDIA SANTANO
Pos-Doutora em Direito Publico Econdmico pela Pontificia Universidade Catolica do Parana
Doutora e Mestre pela Universidad de Salamanca, Espanha
Professora do Programa de Mestrado em Direitos Fundamentais e Democracia do UniBrasil

WILSON TRINDADE JUNIOR
Especialista em Direito Administrativo pelo Instituto Romeu Felipe Bacellar
Bacharel em Direito na Pontificia Universidade Catélica do Parana

Sumario. 1. A esfera do individuo como fronteira da tutela estatal; 2. O discurso restritivo ao principio da
autonomia individual; 3. A questdo dos direitos reprodutivos — a escolha de abortar; 4. O direito a boa
morte ou a morte digna — eutanasia e ortotandsia; 5. A liberdade do exercicio de um direito em face de
uma pretensa moral coletiva.

1. A esfera do individuo como fronteira da tutela estatal

A liberdade é exercida dentro do Estado. Um suijeito pode ser politicamente livre quan-
do a sua vontade individual estiver em consonancia com a vontade coletiva, criada pelos
individuos cuja conduta é regulada pela ordem social. Essa ordem social, em geral, é preexis-
tente, podendo ser modificada pela vontade coletiva, que por sua vez é o objeto do ideal da
autodeterminacao. Os individuos se manifestam para o estabelecimento dessa vontade geral.!
0 Estado, nas palavras de Robert Dahl, é “uma associagao singular, cujo governo possui
uma extraordinaria capacidade de obter obediéncia as suas regras pela forga, pela coercéo
e pela violéncia, entre outros meios”?, e em sendo assim, deve-se buscar a melhor maneira
de governa-lo, que neste trabalho se assumira que é um sistema democratico de governo.?

" ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do contrato social. Tradugcao de Rolando Roque da Silva. Disponivel em: <http://www.
ebooksbrasil.org/adobeebook/contratosocial.pdf>. Acesso em: 30 maio 2015.

2 DAHL, Robert A. Sobre a democracia. Traducao de Beatriz Sidou. Brasilia: Universidade de Brasilia, 2001. p. 57.

3 A democracia é entendida neste trabalho como um ideal de governo, porque, utilizando-se das palavras de Sartori, A
democracia ¢ como autogoverno, como governo do povo em primeira pessoa sobre si mesmo. Assim é a democracia
igualitaria, ou seja, reduzida a um ideal generalizado de progressiva maior igualdade. Um elemento ideal ou normativo
¢ certamente constitutivo de democracia: sem tenséo ideal uma democracia ndo nasce, e, uma vez nascida, rapida-
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Democracia, uma palavra que tem uma longa trajetoria no tempo, confere ao povo a
decisao de quem exercera o poder no Estado. Na concepgdo classica de democracia (teoria
aristotélica), democracia consistia no “governo de todos os cidadaos”, ou seja, se remetia a
todos os individuos com direito a cidadania. Na teoria platonica, por sua vez, a democracia
era o governo de muitos, de numero, da multiddo.* A democracia se conecta a uma liberdade
politica, ou seja, um sujeito € livre politicamente quando se submete a uma ordem juridica da
qual participa da criacdo. O que ele deve fazer coincide com o que ele quer fazer, estando a
sua vontade representada na ordem juridica do Estado.’

A vontade coletiva a ser refletida na ordem social pode alterar-se democraticamente
por meio da manifestagao da vontade individual de cada integrante desse grupo social. Vonta-
des individuais, consideradas como um conjunto, formam a vontade coletiva, que por sua vez
determina a ordem social que regerd essa sociedade. Dessa forma, percebe-se uma limitagao
da liberdade individual diante da deciséo coletiva. Dentro do ideal da autodeterminagéo, essa
liberdade individual s6 é compativel com a existéncia de uma ordem social quando €é garantida
pelo principio de que uma alteracéo da ordem social exige o consentimento da maioria sim-
ples dos sujeitos que a compéem. E o que se conhece pelo principio da maioria, que é a ideia
de que a ordem social deve estar de acordo com o maior nimero possivel de individuos, bem
como estar em dissonancia com o menor nimero de pessoas.® Cabe ressaltar que o principio
da maioria nao significa ditadura da maioria. A maioria sempre remete a existéncia de uma
minoria, que também pode participar da criagao da vontade coletiva e, portanto, decidir sobre
a ordem social. N&o é democratico eliminar minorias, nem mesmo quando essa eliminagéo
foi decidida pela maioria.”

A consciéncia juridica é uma agao que nao depende de aprovagao frente a uma nor-
ma social, e se difere do senso moral porque ndo indica uma relagdo direta entre um ser
humano e outro, mas sinaliza um regramento social, organizado, de vida em comunidade. A
consciéncia juridica se direciona a ordem social e é regida por ela, é determinada pelo orde-
namento juridico, mas também exerce influéncia sobre ele.® No entanto, e como resultado
de maiorias, podem ser inseridos na sociedade certos valores, crengas, que nao coincidem
com os de uma parte da sociedade, que pode ser uma minoria ou uma parte que ndo aderiu
a essa insergao, que nao compartilha desses valores, nem muito menos deseja ser guiada

mente se espalha. Mais do que qualquer outro regime politico, a democracia vai contra a corrente, contra as leis da
inércia que governam os agregados humanos. As monocracias, as autocracias, as ditaduras sao faceis, derrubam-se
por si sds; as democracias sao dificeis, devem ser promovidas e ‘acreditadas’.” (Cf. SARTORI, Giovanni. Elementos
de teoria politica. Traducao de Maria Luz Moran. Madrid: Alianza editorial, 2008. p. 30-31). No entanto ndo se ignora
o0 debate sobre se a democracia realmente € a melhor forma de governo. Para tanto, cf. BOBBIO, Norberto. Estado,
governo e sociedade. Para uma teoria geral da politica. 14. ed. Traducao de Marco Aurélio Nogueira. Rio de Janeiro:
Paz e Terra, 1987. p. 142-146.

4 BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gian Franco. Diciondrio de Politica. 4. ed. Brasilia: Edunb, 1992.
p. 319-320.

5 KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do Estado. Séo Paulo: Martins Fontes, 1995. p. 278.

6 KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do Estado. Sao Paulo: Martins Fontes, 1995. p. 280.

7 KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do Estado. Sao Paulo: Martins Fontes, 1995. p. 281.

8 ROSS, Alf. Direito e justica. Tradug@o de Edson Bini. Bauru: Edipro, 2003. p. 421.
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por eles. Produzem-se conflitos entre o juizo valorativo que vem desde a ordem social e, por
conseguinte, transferido para a ordem juridica e a esfera do individuo.

Nesse sentido, ha diversos assuntos nos quais a liberdade individual é tolhida pelo
Estado, impondo-se ao sujeito certas condutas ou pensamentos com 0S quais ele nao se
identifica, nao deseja para si, mesmo que tenha sido uma decisao democratica pautada pelo
principio da maioria. Nesse ponto, o individualismo confronta o que o Estado determina como
sendo “bom” para ele, ou 0 que seria “adequado”, tornando iSso como a dnica opgdo sem
respeitar o que individuo julga “bom” para si mesmo. No entanto parece que ninguém é me-
Ihor que o proprio individuo para saber o que é melhor para si, ndo importando se ele esta
correto ou ndo, visto que, provavelmente, 0 mais proximo de estar correto para tomar uma
decisdo sobre o individuo seria ele mesmo e néo o Estado.’

0 individualismo liberal surge desse contexto. O paternalismo estatal é rechagcado
pelos liberais uma vez que, segundo eles, ndo ha como viver uma vida segundo valores que 0
individuo ndo endossa, valores impostos externamente e que nem fazem parte dele, por mais
que tal valor seja tido como “bom” em uma perspectiva coletiva.’ O paternalismo estatal,
aqui, cria um tipo de atividade em que o individuo ndao vé vantagem alguma, portanto, tal
atividade para ele é sem obijetivo."

Diante desse paternalismo surge a problematica questao do direito de decidir, que se
contrapde a ordem juridica do Estado em proibir o individuo de tomar certas atitudes que,
segundo sua opinido, sao mais adequadas, vantajosas ou melhores. A liberdade se reveste de
uma dupla dire¢éo, uma desde a coletividade, que autoriza o Estado a limitar certas liberdades
para a garantia de direitos de um modo geral, e outra desde 0s individuos que, a partir de uma
decisdo interna, que atenda a sua consciéncia e valores, racionalmente tomada, deve também
restringir a limitac&o imposta pelo Estado na realizacao de certos direitos. A existéncia dessa
dupla direcao de liberdades faz com que surja o que Rawls chamou de “liberdade igual”, uma
precondicao da busca racional de valores.'

Rawls entende que o unico fundamento para negar uma liberdade igual é evitar uma
injustica ainda maior, uma perda de liberdade ainda maior. A liberdade é guiada pelas condi-
coes que se fazem necessdrias para a propria liberdade. Nao é possivel forgar o compartilha-
mento de nocoes de moral sobre 0 que é justo, bom, adequado. Contudo é possivel tolerar
as diferengas para que todos encontrem um ponto de liberdade igual. Basear a limitagéo de
uma liberdade — aqui se referindo a liberdade individual — com base em principios morais ou
crengas nao permite uma argumentacgao que a possa manter ou fundamentar.'

9 KYMLICKA, Will. Filosofia politica contemporanea. Traducao de Luis Carlos Borges. Séo Paulo: Martins Fontes,
2006. p. 258-259.

0 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugao de Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002. p.
384.

" KYMLICKA, Will. Filosofia politica contemporanea. Tradugdo de Luis Carlos Borges. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2006. p. 260.

2 RAWLS, John. Uma teoria da justica. Traducao de Jussara Simdes. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008. p.
257-259.

8 RAWLS, John. Uma teoria da justica. Traducao de Jussara Simdes. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008. p.
264-266.

13



ANA CLAUDIA SANTANO | WILSON TRINDADE JUNIOR

Nesse sentido, os direitos individuais se destacam. Ha direitos que nao deveriam ser
privados do individuo em nome de um bem comum, porque 0 bem comum muitas vezes nao
é tdo comum assim, além de remeter a um juizo de valor que muito dificilmente resultara em
consenso.™ Esses direitos provavelmente atenderao a desejos do sujeito que nao alcangam
terceiros, mas que afetam somente ele e que, por isso, deve ser uma decisao dele, e nao do
Estado, a utilizacéo desse direito.” Isso envolve a obrigagdo de o Estado ser neutro diante
das concepcoes alternativas do que se entende por uma vida digna, vida boa, que ha na
sociedade, uma vez que o Estado, tradutor da ordem juridica e social e resultado da vontade
da maioria, pode nao ser justo com as diversas visoes de mundo que ndo compdem essa
decisdo da maioria.'

Essa condigao se conecta muito ao pluralismo, inerente as sociedades modernas.
As doutrinas abrangentes' — que se referem aos principais aspectos morais, religiosos e
filosoficos da vida humana —, influenciam sobremaneira a forma como o Estado lida com
as controvérsias entre 0 bem comum e os direitos individuais. No entanto, sabe-se que 0
CONsenso nesses momentos é praticamente impossivel, e que muitas vezes ignora ou sufoca
a existéncia desse pluralismo, impondo um juizo de valor de acordo com essas doutrinas
abrangentes, principalmente as que se fundamentam em crencas religiosas.®

Portanto, parece que a questao passa também pela obrigatoria neutralidade do Esta-
do, ou seja, pela sua laicidade. A “teoria da secularizagao” ja sofreu muitos questionamentos,
ainda que durante algum tempo ja tenha sido considerada sedimentada.” Houve a relativi-
zagao da confirmagao de suas previsoes, no que tange ao desaparecimento paulatino das
religioes ou das praticas religiosas®, ou mesmo a redugéo da sua importancia, devido ao seu
discurso que, para muitos, soa retorico.*"

14 Como nas licoes de Dahl: “A experiéncia mostra que a unanimidade legitima, nao imposta e duradoura é rara nas
questdes humanas; o consenso perfeito e duradouro é um objetivo inatingivel”. (Cf. DAHL, Robert A. Sobre a demo-
cracia. Tradugo de Beatriz Sidou. Brasilia: Universidade de Brasilia, 2001. p. 67).

15 NOZICK, Robert. Anarquia, Estado e utopia. Tradugdo de Ruy Jungmann. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 1991.
p. 74-75.

16 RAWLS, John. Uma teoria da justi¢a. Tradugdo de Jussara Simdes. 3. ed. Séo Paulo: Martins Fontes, 2008. p. 444
e ss.

17 RAWLS, John. O liberalismo politico. Tradugao de Dinah de Abreu Azevedo. 2. ed. Sao Paulo: Atica, 2000. p. 102-103.

18 Sandel parece estar correto em sua critica sobre a busca de um ‘consenso de sobreposicao’ pelo liberalismo poli-
tico de Rawls, quando afirma que nem sempre € razoavel excluir ou colocar em parte as exigéncias e reivindicacoes
que emergem a partir de doutrinas abrangentes morais e religiosas, por nao condizer com o proprio ideal democratico
que se persegue. Nao se deseja a exclusdo destes pontos de vista, mas, tdo somente, o respeito matuo dos mais
variados pontos de vista existentes. Além disso, as pessoas sempre se manifestardo de acordo com seus valores, nao
sendo — novamente — factivel que se advogue pela separacao do cidado civil do politico. (Cf. SANDEL, Michael. O
liberalismo e os limites da justica. Tradug@o de Carlos E. Pacheco do Amaral. Lisboa: Fundacao Calouste Gulbenkian,
2005. p. 257-258).

'* HADDEN, Jeffrey K. Toward desacralizing secularization theory. Social Forces. v. 65, n. 3, p. 587-611, mar. 1987.
2 STARK, Rodney. Secularization, R.I.P. Sociology of Religion, Oxford, v. 60, n. 3, p. 249-273, 1999. Acreditava-se
que processos de secularizacdo poderiam levar ao abandono das praticas religiosas, paralelamente ao advento do
individualismo. No entanto, com o individualismo também ocorreu o desenvolvimento dessas praticas, resultando em
rivalidade com a secularizacdo. Ambas se combatiam, porém uma também fortalecia a outra. (Cf. BURITY, Joanildo
A. Religido, politica e cultura. Tempo social. Sao Paulo, v. 20, n. 2, nov. 2008. Disponivel em: <http://www.scielo.br/
scielo.php?pid=S0103-20702008000200005&script=sci_arttext&ting=ES>. Acesso em: 28 abr. 2015).

2t Cf. TORPEY, John. Religion and secularization in the United States and Western Europe. In: GORSKI, Philip s.; et al.
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E da nocao de secularizagdo que surge a laicidade. A secularizagdo compreende
processos de inimeros niveis, que por sua vez se referem a distintos fendmenos sociais
e culturais, envolvendo instituigoes politicas e juridicas, nos quais se busca e se verifica a
reducdo da presenca e da influéncia de crencas, de organizagoes e de praticas religiosas.
Por outro lado, a laicidade alcanca a regulagao politica, juridica e institucional das relagoes
entre a religido e a politica (igreja e Estado) em contextos tidos como pluralistas. Trata-se da
emancipacao do Estado das referéncias e legitimagao religiosas, junto com a neutralidade
confessional de instituicoes, autonomia dos poderes politico e religioso (plasmada como
a igualdade de tratamento das organizagoes religiosas), tolerancia religiosa e liberdade de
consciéncia, incluindo a de nao ter religidao, bem como de culto.?

A laicidade estatal vem em duas direcoes, sendo a primeira na defesa de confissoes
religiosas do risco de intervengoes desproporcionais do Estado no que tange ao exercicio de
crencas, valores; e a segunda diregéo, que se refere a protecao do Estado contra influéncias
religiosas ou morais tidas como indevidas e que possam afetar outros individuos, visando
impedir que o poder secular se misture ao poder democratico. Significa dizer que a laicidade
¢ importante tanto para a garantia de liberdades coletivas e de reconhecimento do pluralismo,
como também para o resguardo das instituigoes e da tomada de decisoes. Nao se trata da
adogao pelo Estado de uma postura que marginaliza a religido ou que se fundamenta no
ateismo, ja que o ateismo, por ser a negativa da existéncia de Deus, também representa uma
crenca que nao pode ser privilegiada pelo Estado em prejuizo de outras.?® Aqui se enfoca
notadamente a laicidade no sentido de neutralidade do Estado diante de diversos pontos de
vista, impedindo-o de promover blogueios de direitos ou de liberdades devido a imposicao de
uma crenga ou de uma escala moral ndo compartilhada pelo individuo.

A defesa do pluralismo também é uma defesa da tolerancia.?* Porém desse pluralismo
também se pode constatar que ha, entre a soberania do povo e a liberdade da pessoa, uma
mutua limitagdo: a de que o individuo nao deve impor a sua vontade a comunidade, nem a
comunidade deve intervir nos assuntos privados dos individuos. Se a democracia é formada
pelo povo, pela liberdade e pelo progresso, eles devem permanecer no mesmo nivel, pois no
momento em que algum deles se emancipa no sentido de eliminar as suas limitagoes, eles
podem ser uma ameaga a democracia, como o populismo, o ultraliberalismo, o messianis-
mo, escravido etc.? E devido a isso que a liberdade exercida com base em uma doutrina
abrangente e dentro do Estado ndo pode infringir direitos de outros individuos que nao com-
partilham dos mesmos valores.

(ed.). The post-secular in question: Religion in contemporary society. New York: New York University Press, 2012. p.
279-306.

22 MARIANO, Ricardo. Laicidade a brasileira — catdlicos, pentecostais e laicos em disputa na esfera publica. Civitas.
Porto Alegre, v. 11, n. 2, maio/ago. 2011. p. 244.

2 Cf. SARMENTO, Daniel. O crucifixo nos Tribunais e a laicidade do Estado. Revista eletronica PRPE, maio 2007.
Disponivel em: <https://professorsabbag.com.br/arquivos/downloads/1274052405.pdf>. Acesso em: 28 abr. 2015.
2 \WOLFF. Robert. Além da tolerancia. In: WOLFF, Robert Paul; MOORE JR., Barrington; MARCUSE, Herbert. Critica da
tolerdncia pura. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1970. p. 29.

% TODOROV, Tzvetan. Os inimigos intimos da democracia. Rio de Janeiro: Companhia das Letras, 2012. p. 16-18.
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2. 0 discurso restritivo ao principio da autonomia individual

0 dilema de quem quer poder decidir esbarra no discurso restritivo levantado por mui-
tos e instrumentalizado por meio da proibicao estatal. Na sociedade, “sabemos onde residem
0s desacordos” e se deve encontrar, na conformacao da pluralidade do arranjo social, pos-
sibilidades de supera-lo.% Vale dizer: a autonomia do individuo de livremente escolher seus
rumos permanece atrelada a concepgao da moral, refletida nas escolhas do proprio Estado,
por vezes impregnada por conceitos individuais acerca da natureza da vida.

De fato, 0s obstaculos ao livre exercicio desse direito sao admitidos, expressa ou
implicitamente, dentro dos limites do proprio direito. Certo é também que, inexistindo clau-
sula restritiva, o direito acaba sendo harmonizado com outros direitos colidentes, a partir do
conhecido método do balanceamento ou ponderacao.?” A Declaracao dos Direitos do Homem
de 1948 adotou uma clusula geral para restricdo dos direitos e liberdades que previu em
seu texto, segundo a qual, os individuos encontram-se sujeitos apenas as limitagoes da Lei,
exclusivamente estabelecidas a “promover o reconhecimento e o respeito dos direitos e li-
berdades dos outros e a fim de satisfazer as justas exigéncias da moral, da ordem publica e
do bem-gestar numa sociedade democratica”®. Nao ¢ diferente no plano brasileiro, no qual
o0 Estado Democrdtico de Direito compreende um Estado de Justica, historicamente determi-
nado e conformado juridicamente de acordo com a propria Constituicao, mormente porque
0 constituinte desejou instituir uma sociedade destinada a garantir, dentre outros valores fun-
dantes, os direitos individuais, a liberdade e a justica.

0O direito a autonomia individual esta intimamente ligado a outros direitos primarios,
em uma espécie de mutua dependéncia, que diz respeito ao proprio @mbito de sua protegao.
A liberdade de expressao, por exemplo, envolve a ndo proibicéo da divulgacao de ideias e
opinioes, ou melhor, garante o direito de livre expor os pensamentos. O exercicio dessa liber-
dade pressup0e, portanto, o confronto de opinides adversas, por meio do qual, nem sempre,
é verdade, se chegara ao consenso sobre determinado assunto. E nesse sentido que Rawls
argumenta que ao atribuir uma nogdo de importéncia ao consenso, necessariamente admite-
se que “o pluralismo razoavel é uma condicéo permanente de uma sociedade democratica”®,
como forma de equacionar os anseios de justica de um agrupamento social plural entre si.
Diante disso, pode-se perguntar: é possivel existir uma sociedade justa, apesar de constituida
por cidaddos que permanecem apartados por doutrinas religiosas, filosoficas e morais?

De acordo com Eduardo Borges Arauijo e Brunna Marin, a pretensao de John Rawls

% VELASCO, Marina. O que é Justica. O justo e o injusto na pesquisa filosofica. Rio de Janeiro: Vieira & Lent, 2009.
p. 54-55.

27 CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada. v. |. 4. ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 2007. p. 573-574.

28 DECLARAQAO Universal dos Direitos Humanos. 1948. Disponivel em: <http://www.ohchr.org/EN/UDHR/Documen-
ts/UDHR_Translations/por.pdf>. Acesso em: 06 jun. 2015.

2 CLEVE, Clemerson Merlin. Agdes Afirmativas, justica e igualdade. Disponivel em: <http://www.cleveadvogados.
com.br/en/artigos/47-acoes-afirmativas-justica-e-igualdade-clemerson-merlin-cleve>. Acesso em: 04 jun. 2015.

% RAWLS, John. Justica como equidade: uma reformulacdo. Tradugéo: Claudia Berliner. 12 ed. Séo Paulo: Martins
Fontes, 2003. p. 47.
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“era submeter a estrutura bésica da sociedade ao critério de Justica, elevando-a a condigao
de ‘virtude primeira das instituicoes sociais’”, ou seja, o critério definidor da distribuicéo de
direitos e deveres. Em verdade, John Rawls objetivou oferecer uma alternativa ao utilitarismo
- no qual o interesse de todos se confunde com a soma dos interesses individuais, calcu-
lados a partir da vontade natural do homem de afastar-se da dor e aproximar-se do prazer,
determinando a maximizagao do bem-estar geral —, por considerar que as “preferéncias ou
gostos ofensivos” dos individuos geram reflexos negativos na esfera pablica.®!

Rawls inaugura uma teoria responsavel por conciliar liberdade individual e desenvolvi-
mento social, na medida em que propde que 0s principios equanimes de justica sejam esco-
Ihidos previamente pelo individuo, de modo universal e imparcial. Para que o pacto social seja
legitimo e respeitado, o autor entende que as regras do jogo haveriam de ser concebidas sob
condigOes iguais € livres. Por meio de uma espécie de imersao, os individuos se desvinculam
de seu status social e, sob 0 véu da ignorancia, “enxergam-se como livres e iguais, reco-
nhecem que, para que cada um persiga seu proprio ideal de vida boa, é necessario garantir
igualmente os bens, 0s meios e as bases sociais de respeito proprio.”. Assim, é possivel que
dois principios de justica vigorem: 0 mais amplo sistema de liberdades basicas é garantido ao
individuo, com distribuicao igualitaria dos bens primarios, sem prejuizo de serem admitidas
desigualdades, desde que elas promovam “o maior beneficio possivel a todos e a garantia da
acessibilidade universal a cargos e posicoes™.

Seu objetivo é anular o egoismo pessoal, na medida em que o véu que impede o
conhecimento das posig0es sociais imp0e que se escolha 0s principios de justica regentes
da vida em sociedade de modo prudente, desvencilhado de orientacGes politicas, religiosas,
filosoficas e morais. Basicamente, o que Rawls pede é que o pacto social seja alicergado no
bom senso, na distribuicao equanime dos bens e na liberdade do homem de orientar 0s seus
rumos. Nessa senda, a ideia de autonomia encontra-se atrelada a posicao original, na qual
todos, racionalmente, de forma igual e livre, elegeriam os principios de sua governancga. O
individuo conhece, portanto, a situacao de qualquer outro individuo, seja qual for o seu futuro
status social. Com esse conhecimento prévio de todas as vicissitudes, calculadas todas as
possiveis formas de enxergar a vida, as mais diversas visoes religiosas, morais, filosoficas, a
probabilidade de ser conter a radicalizagao é maior.®

Porém discursos acabam invadindo a moral pablica, de modo que, demasiadamente,
0 Estado acaba por impor uma concepgdo geral em determinados assuntos afetos, Gnica e
exclusivamente, ao proprio sujeito. Alguns argumentos suscitam a indisponibilidade de outros
direitos, que ndo estariam a livre disposicdo do individuo. E 0 caso do direito a vida, muitas
vezes utilizado como obstaculo para permissao do aborto ou da eutanasia — casos que, em

31 ARAUJO, Eduardo Borges; MARIN, Brunna. Liberalismo, justica e felicidade. In: GABARDO, Emerson; SALGADO,
Eneida Desiree (Coord.). Direito, felicidade e justi¢a. Belo Horizonte: Forum, 2014. p. 44-45.

3 RAWLS, John. Justica como equidade: uma reformulacdo. Traducao de Claudia Berliner. 1. ed. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2003. p. 49.

3 RAWLS, John. Uma teoria da justica. Traducdo de Jussara Simdes. 3. ed. Séo Paulo: Martins Fontes, 2008. p.
56-58.
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virtude da sua envergadura, serdo tratados em topicos especificos. Nesse caso, tratar-se-ia
do direito a vida e ndo, sobre a vida; e que a dignidade também inclui situacées de sofrimento
e dificuldade. Nao caberia ao homem, a partir dessa visdo, abreviar seus problemas despre-
zando um direito indisponivel, sob pena de ver o valor a ele atribuido diminuido.

0 Estado, no entanto, deve manter neutralidade. Dogmas de fé ndao podem interferir
no contetido das agoes estatais, isto é, as concepgoes religiosas de cada pessoa ou institui-
¢éo devem ficar circunscritas ao seu @mbito interno. Caso n&o fosse assim, admitir-se-iam
interferéncias de confissoes religiosas nas questoes internas de outrem, revelando verdadeira
intromissao indevida em temas que dizem respeito apenas ao individuo. O ministro Marco
Aurélio Mello, no julgamento da Agao de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 54,
explicitou esse vetor constitucional ao afirmar que as “paixdes religiosas de toda ordem hao
de ser colocadas a parte na condugdo do Estado”®*. Para Sarmento, a autonomia privada
também é um dos componentes primordiais da liberdade, constituindo-se como poder de
autorregulamentagao do sujeito, de acordo com seus interesses, desde que “ndo perturbem
os direitos de terceiros nem violem outros valores relevantes da comunidade”. O poder de
decidir é reconhecido a cada pessoa a partir do que se entende por autonomia privada, e nao
ao Estado ou outra instituicéo.*

Daniel Sarmento também defende que o principio da laicidade nao termina na proi-
bicao da escolha pelo Estado de uma determinada religido, ou a concessao de privilégios
as confissoes existentes, mas envolve 0 compromisso republicano de estabelecer espagos
reservados para fé e para o poder estatal. As razoes invocadas pelo Estado devem se basear
também em razoes pablicas, caracterizadas pela aceitagao daquilo que independa de con-
vicgoes de indole particular. Efetivamente, falta com o espirito republicano impor comporta-
mentos baseados em doutrinas religiosas ou filosoficas, quando o Estado deveria atuar sob
um juizo racional, mesmo porque tais compreensées particulares de um agrupamento social,
ainda que hegemonicas, “jamais conquistarao a necessaria legitimidade numa sociedade plu-
ralista, pois 0s segmentos cujas posigdes nao prevalecerem sentir-se-a0 ndo SO vencidos,
mas pior, desrespeitados”®.

A dignidade da vida consagrada pelo Estado moderno funciona como fator de legiti-
macao e também orienta toda interpretacao da legislacéo em geral. Corresponde ao imperati-

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 54 — Distrito Fede-
ral. Brasilia, 12 de abril de 2012. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP =TP&do-
cID=3707334>. Acesso em: 02 jun. 2015. Iniciando com o discurso de Padre Antonio Vieira, o Ministro Marco Au-
rélio também citou trecho do evangelho de Marcos, capitulo XlI, versiculos 13 a 17: “Dai a César o que é de César e a
Deus o que é de Deus”. Revelando a necessidade de dissipar as influéncias religiosas do discurso publico, lembrou do
julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 2.076/AC, que decidiu pela inexisténcia de forca normativa da
mencao de Deus no predmbulo da Constituicdo de 1988. Para o Ministro, “Deuses e césares tém espagos apartados.
0 Estado nao é religioso, tampouco é ateu. O Estado é simplesmente neutro”; nestes termos, o discurso defendido
pelas confissoes religiosas deve ser devidamente traduzido em termos de razoes pubicas, ja que numa democracia
ndo é legitimo excluir qualquer ator da arena de definicao do sentido da Constituicao.

% SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagdes Privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 188.

% SARMENTO, Daniel. Legalizagdo do aborto e Constituicdo. In: SARMENTO, Daniel; PIOVESAN, Flavia. Nos limites da
vida: Aborto, Clonagem Humana e Eutandsia sob a perspectiva dos Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2007. p. 28.
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vo categorico kantiano, segundo o qual toda pessoa é um fim em si mesma, ou seja, o valor
intrinseco que a vida possui, objetivamente. As orientagoes decisivas da vida de cada um nao
devem se basear em fatores externos a sua vontade, mas conforme os valores e objetivos
proprios.

Luis Roberto Barroso e Leticia Martel entendem que a dignidade humana se expressa
na autonomia da pessoa, que de forma livre e com igualdade aos demais, também respeita a
decisdo do outro, na medida em que possuem “o direito de eleger seus projetos existenciais e
de néo sofrer discriminagdes em razéo de sua identidade e de suas escolhas”. Nesse sentido,
a proibicdo advinda do Estado haveria de ofertar alternativas para satisfacao dessa dignida-
de, restringir aquelas condutas perniciosas a dignidade do proprio individuo, bem como das
acOes que sao responsaveis por violar a dignidade de outros individuos e de valores partilha-
dos comunitariamente.*

Questoes afetas a liberdade de escolha, em casos emblematicos como eutandsia,
aborto, casamento igualitario, mudanca de sexo, dentre outras, devem respeitar a autono-
mia moral do individuo ante o pluralismo proprio do sistema democratico. Apesar disso, 0s
autores afirmam que a prevaléncia da dignidade enquanto autonomia do sujeito nao pode
ser ilimitada e sem condicdes ao seu exercicio. E preciso levar em conta que tal pluralismo
decorre da convivéncia harménica entre as diversas visoes partilhadas no todo, de modo que
as escolhas (a principio, individuais) podem afetar o conjunto social. Surge, a partir dai, a
necessidade de construgdo de uma moral publica, para além do intersubjetivo.

Na concepcao heterbnoma, a dignidade encontra-se ligada aos valores comparti-
Ihados pela comunidade, traduzidos em conceitos indeterminados de padroes morais e no-
¢oes de vida boa. E por ela que inimeras proposicGes se apoiam para obstar as escolhas
individuais possivelmente comprometedoras dos valores sociais. Funciona aqui a nogao de
constricao a autonomia individual, segundo a qual “a dignidade ndo tem na liberdade seu
componente central, mas, ao revés, é a dignidade que molda o contetdo e da limite a liberda-
de”. Exemplificando, Barroso e Martel trazem o famoso caso do arremesso de andes, atragao
de algumas casas noturnas da Franga, que consistia em transformar andes em um “divertido
projétil” a ser arremessado de um lado para outro. Da diversao de alguns, o0 ando obtia seu
sustento, mas para o Conselho de Estado a dignidade da vida humana encontrava-se violada
a cada arremesso. Assim, por mais que o individuo, em nome da liberdade de trabalho e da
empresa, optasse por se submeter a tal tipo de atividade, ainda que de forma consciente,
o0 Estado poderia proibir a pratica em nome de um valor publico acerca da vida. 0 mesmo
aconteceu sobre a licitude ou ndo de relagées sadomasoquistas consentidas, decorrentes do
impacto moral coletivo — apesar de ocorreram no ambito privado entre os individuos.®

37 BARROSO, Luis Roberto; MARTEL, Leticia de Campos Velho. A morte como ela é: Dignidade e autonomia individual
no final da vida. Consultor Juridico [on-line], jul. 2012. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2012-jul-11/mor-
te-ela-dignidade-autonomia-individual-final-vida>. Acesso em: 03 jun. 2015.

3 BARROSO, Luis Roberto; MARTEL, Leticia de Campos Velho. . A morte como ela é: Dignidade e autonomia indivi-
dual no final da vida. Consultor Juridico [on-line], jul. 2012. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2012-jul-11/
morte-ela-dignidade-autonomia-individual-final-vida>. Acesso em: 03 jun. 2015.
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Sob esse argumento recorrente, a dignidade do homem € inalienavel, e o seu respeito,
portanto, ndo pode ser abdicado pelo agente. A imposigao de limites & autonomia do indi-
viduo, por essa perspectiva, assume contornos comunitaristas — concepgao que contesta a
insuficiéncia da teoria liberal na defesa anica e isolada da liberdade de escolha do individuo
quanto ao ideal de vida boa —, no qual se proibiu, por exemplo, discursos de ddio. Tanto sob 0
viés da autonomia quanto a partir da heteronomia, os discursos possuem inconsisténcias, na
medida em que ambos os lados da mesma moeda acabam assumindo um comportamento
absolutizado.®

No plano constitucional brasileiro, afigura-se o predominio da ideia de dignidade
como autonomia, enfatizada nas “liberdades pessoais, parte essencial de um longo elen-
co de direitos individuais e garantias procedimentais™*. O debate requer cautelas multiplas.
Os conflitos proprios da pluralidade da sociedade pos-constituinte exigem uma discussao
racional adequada acerca dos limites da atuacéo do Estado, isto é, a liberdade do individuo
nao pode ser tolhida com base em discursos separados da moral publica. A dificuldade da
definicao dessa razdo adotada pelo Estado pode ser observada em casos ainda sensiveis aos
individuos, como na questao do aborto e da eutanasia.

3. A questao dos direitos reprodutivos — a escolha de abortar

0 aborto, ou a interrupgao voluntéria da gravidez*', sempre é uma questao de forte
polémica, por envolver ndo s6 a posi¢do do Estado na sua permissdo ou proibigdo, mas
também na discussdo — ainda ndo finda — do conflito entre os direitos do feto e os direitos
da mae. Além disso, traz dentro de si um ponto pouco harmaonico entre as crengas morais e
religiosas e a liberdade individual de decidir sobre o proprio corpo.

E uma das principais bandeiras da causa feminista mundial. No Brasil, a despeito da
sua repressao penal, o nimero de condenagGes nao € expressivo, seja da mae que abortou,
da parteira que colaborou, ou mesmo do médico que realizou. A existéncia de diversas cli-
nicas abortivas clandestinas é conhecida, porém nao existe a aplicagao da lei penal sobre
£SSes asos.*

N&o é uma questéo de facil solugdo. Problemas morais, religiosos, subjetivos, de
salde e de género/classe/raca relacionados a prética do aborto sdo multidimensionais, o que
complica a localizagao de um possivel ponto de consenso. No entanto parece ser que um dos

% ORTOLAN, Marcelo; APARECIDO FILHO; Natal; TRINDADE JUNIOR, Wilson. Comunitarismo, justica e felicidade. In:
GABARDO, Emerson; SALGADO, Eneida Desiree (Coord.). Direito, felicidade e justica. Belo Horizonte: Forum, 2014.
p. 167.

4 BARROSO, Luis Roberto; MARTEL, Leticia de Campos Velho. A morte como ela é: Dignidade e autonomia individual
no final da vida. Consultor Juridico [on-line], jul. 2012. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2012-jul-11/mor-
te-ela-dignidade-autonomia-individual-final-vida>. Acesso em: 03 jun. 2015

4 A nomenclatura para se referir ao aborto é vasta e atende a uma necessidade de se amenizar o estigma que a palavra
carrega, principalmente nos discursos a favor do direito de escolha (pro-choice). Neste sentido, também hd o termo
“interrupcao terapéutica da gravidez”, que surgiu durante o julgamento da ADPF n° 54, conhecido como o caso dos
anencéfalos.

4 SCAVONE, Lucila. Politicas feministas do aborto. Estudos feministas. v. 17, n. 2, maio/ago. 2008. p. 675.

20



O DIREITO DE DECIDIR: ENTRE A LIBERDADE DE ESCOLHA E A INTERVENCAO ESTATAL

nucleos principais do debate ¢ a vida. O comego da vida pode determinar se o aborto deve
ser equiparado a um assassinato (igualando feto a uma pessoa), ou se pode ser um mero
procedimento de interrupgao do desenvolvimento do que vird a ser uma pessoa.®

0 aborto esta dentro de uma perspectiva muito maior de dificuldade das mulheres
no exercicio de uma cidadania plena. O conceito de cidadania possui uma nuance sexuada,
ja que dispoe sobre o papel do homem e da mulher a partir de um viés de género, ou seja,
distingue 0 modo como homens e mulheres obtiveram o acesso aos direitos civis, sociais,
politicos e econdmicos, estruturando a construgao da cidadania, a efetivacéo de direitos e a
relagcdo com o Estado, separando o homem da mulher.** Como exemplo, pode-se mencionar
que direitos civis, politicos e sociais foram postos de modo a contribuir com a subordinagéo
feminina. Se o dever das mulheres era com a maternidade, os homens tinham deveres com o
trabalho, em uma tentativa de equiparagéo das obrigacdes de ambos. E a partir da separagao
de homens e mulheres por meio da dicotomia publico x privado que se demarcou a funcéo
de cada um na sociedade® até os dias de hoje, embora tal dicotomia talvez ja nao mais tenha
tanto peso no momento de delimitar o papel das mulheres.*

Contudo isto é suficiente para perceber que a mulher ainda é muito vinculada a ques-
tao da reproducéo humana, que afeta diretamente essa deciséo de interromper ou ndo uma
gravidez, e nao parece ser que essa “fungao” da mulher seja somente uma imposicao religio-
sa. O fato é que a defesa da vida também se refere a defesa da preservacao da raga humana,
algo que se alimenta no meio social como uma obrigagao e que, pela natureza, compete uni-
camente as mulheres, apesar de que nao se deve ignorar 0s conflitos que envolvem questoes
de bioética, como a fertilizagéo in vitro, a clonagem humana, pesquisas de células-tronco,
que mesmo se vinculando a um sentido positivo de reprodugao, também levantam acalorados
debates.*” Diante disso, parece que o centro da polémica é nao s6 a obrigacao da reproducao,
mas também o fato de que foi a natureza que oportunizou a reproducéo, devendo ser assim
respeitada. Desde aqui surgem as concepgoes de valor que se vinculam ao aborto, principal-
mente as com fundamento religioso. A opgdo de selecionar apenas algumas correntes reli-
giosas para esta exposicao foi necessaria, como forma de sistematizar melhor os argumentos

43 Este é o cerne da questdo para SANDEL, Michael. O liberalismo e os limites da justica. Traducdo de Carlos E.
Pacheco do Amaral. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2005. p. 259-260.

4 Neste sentido, cf. LISTER, Ruth. Citizenship — Feminist Perspectives. 2. ed. New York: New York University Press,
2003. p. 146-149.

4 MARIANO, Silvana. Cidadania na perspectiva das mulheres pobres e papéis de género no acesso a politicas assis-
tenciais. Revista Brasileira de Ciéncia Politica, Brasilia, n. 2, jul./dez. 2009. p. 121. A autora faz a seguinte considera-
céo: O direito social, expresso nos sistemas de protecao social, também caracteriza 0 modo ambiguo de conceber a
cidadania das mulheres. As misturas entre publico e privado, entre direito e favor, entre direito e obrigacao e a fixagao
da mulher @ maternidade definem os contornos dessa cidadania fragilizada e sexuada.”.

4 Ha muitos estudos feministas que contestam a permanéncia desta dicotomia nos temas de género, principalmente
porque a rigidez desta classificacdo pode ndo se adequar em certos espagos publicos como a comunidade, a
vizinhanga, etc., onde as mulheres sdo significativamente presentes, o que sugere, inclusive, uma redefinicdo do
espaco publico. Cf. YOUNG, Iris Marion. Impartiality and the civic public: Some implications of feminist critiques of
moral and political theory. Praxis international, n. 4, p. 381-401, 1985; PATEMAN, Carole. Feminism and democracy.
Democratic theory and practice. Cambridge: Cambridge University Press, 1985. p. 204-217.

47 Sobre estas polémicas, cf. LIPOVETSKY, Gilles. A sociedade pds-moralista. O creptsculo do dever e a ética indolor
dos novos tempos democraticos. Tradugdo de Armando Braio Ara. Barueri: Manole, 2005. p. 136 € ss.
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trazidos. O critério de selecao foi o ranking mundial elaborado pelo Pew Research Center’s
Religion & Public Life Project das religibes com mais adeptos. Assim, serdao expostos 0s
discursos do cristianismo (concentrados na Igreja Catolica e nos evangélicos, sem distingéo
de correntes doutrinarias); do islamismo; do hinduismo e do budismo.*

No que se refere ao cristianismo profetizado pela Igreja Catdlica, ha uma rigida opo-
sicao ao aborto, em qualquer de suas hipoteses. Um dos documentos mais importantes €
0 Cadigo de Direito Candnico que, em seu titulo VI, can. 1398, impde uma das penas mais
graves da Igreja para quem recorre ao aborto, que é a excomunhdo “latae sententiae”, que
ocorre no momento em que se comete 0 ato.* Por sua vez, o Catecismo da Igreja Catdlica —
uma exposigdo da fé catolica e da doutrina da Igreja — dedica 5 paragrafos ao aborto, do n.
2.270 a0 2.275. Em todos eles, a oposicao a interrupgao voluntaria da gravidez é duramente
condenada. No entanto nesses textos ha alguns elementos que merecem mengao, como a
consideracéo do inicio da vida desde a concepgéo,*® porém existe uma confuséo conceitual
entre concepgao e embrido;® a proibicao de qualquer tipo de pesquisa com células e até o

“ Para conferir o ranking, com dados de 2015, cf. GLOBAL Religious Futures. 2010. Disponivel em: <http://www.
globalreligiousfutures.org/explorer/custom#/?subtopic =15&chartType=pie&data_type=percentage&destination=-
from&year=2010&religious_affiliation=all&countries=Worldwide&gender=all&age_group=all>. Acesso em: 29
set. 2015.

“ Assim ¢ o teor do dispositivo: “Titulo VI: Dos delitos contra a vida e a liberdade do homem. Can. 1398 — Quem
procurar o aborto, seguindo-se o efeito, incorre em excomunhao lataesententiae.”. (Cf. CONFERENCIA Episcopal Por-
tuguesa. Cadigo de Direito Candnico. 4. Ed. Lisboa: Editorial Apostolado da Oracao, 1983. Disponivel em: <http://
www.vatican.va/archive/cod-iuris-canonici/portuguese/codex-iuris-canonici_po.pdf>. Acesso em: 20 jul. 2015). No
entanto, quando o fiel catdlico se arrepende e se confessa, a pena cessa.

50 #2270. A vida humana deve ser respeitada e protegida, de modo absoluto, a partir do momento da concepgao.
Desde o primeiro momento da sua existéncia, devem ser reconhecidos a todo o ser humano os direitos da pessoa,
entre 0s quais o direito inviolavel de todo o ser inocente a vida (46). «Antes de te formar no ventre materno, Eu te
escolhi: antes que saisses do seio da tua mae, Eu te consagrei» (Jr 1, 5). «Vos conhecieis ja a minha aima e nada do
meu ser Vos era oculto, quando secretamente era formado, modelado nas profundidades da terra» (SI 139, 15).” (Cf.
VATICANO. Catecismo da Igreja Catdlica. Disponivel em: <http://www.vatican.va/archive/cathechism_po/index_new/
prima-pagina-cic_po.html>. Acesso em: 22 jul. 2015).

51 “2271. Algreja afirmou, desde o século |, a malicia moral de todo o aborto provocado. E esta doutrina ndo mudou.
Continua invariavel. O aborto directo, isto €, querido como fim ou como meio, é gravemente contrario a lei moral: «Nao
mataras o embrido por meio do aborto, nem faras que morra o recém-nascido» (47). «Deus [...], Senhor da vida, con-
fiou aos homens, para que estes desempenhassem dum modo digno dos mesmos homens, o nobre encargo de con-
servar a vida. Esta deve, pois, ser salvaguardada, com extrema solicitude, desde o primeiro momento da concepgao; o
aborto e o infanticidio sao crimes abominaveis» (48). 2272. A colaboragéo formal num aborto constitui falta grave. A
Igreja pune com a pena canonica da excomunhao este delito contra a vida humana. «Quem procurar o aborto, seguin-
do-se o efeito («effectusecuto») incorre em excomunhao lataesententiae (49), isto é, «pelo facto mesmo de se come-
ter o delito» (50) e nas condigoes previstas pelo Direito (50). A Igreja nao pretende, deste modo, restringir o campo da
misericordia. Simplesmente, manifesta a gravidade do crime cometido, o prejuizo irreparavel causado ao inocente que
foi morto, aos seus pais e a toda a sociedade. 2273. O inalienavel direito a vida, por parte de todo o individuo humano
inocente, ¢ umelemento constitutivo da sociedade civil e da sua legislacao: «Os direitos inaliendveis da pessoa deverao
ser reconhecidos e respeitados pela sociedade civil e pela autoridade politica. Os direitos do homem nao dependem
nem dos individuos, nem dos pais, nem mesmo representam uma concessao da sociedade e do Estado. Pertencem
a natureza humana e sao inerentes a pessoa, em razao do acto criador que Ihe deu origem. Entre estes direitos fun-
damentais deve aplicar-se o direito & vida e a integridade fisica de todo ser humano, desde a concepcao até a morte»
(52). «Desde 0 momento em que uma lei positiva priva determinada categoria de seres humanos da protecgao que a
legislacao civil deve conceder-lhes, o Estado acaba por negar a igualdade de todos perante a lei. Quando o Estado nao
poe a sua forga ao servigo dos direitos de todos os cidadaos, em particular dos mais fracos, encontram-se ameagados
0s praprios fundamentos dum «Estado de direito» [...]. Como consequéncia do respeito e da protecgdo que devem ser
garantidos ao nascituro, desde 0 momento da sua concepcao, a lei deve prever sangoes penais apropriadas para toda
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questionamento moral do exame pré-natal,> se ele nao for somente um diagndstico, mas
sugerir eventualmente a ocorréncia de um aborto.

Hé algumas Instruges da Sagrada Congregacao para a Doutrina da Fé sobre o aborto
provocado. Esses sao documentos elaborados quando existe divida acerca de algum ponto
da doutrina catolica. Nesses casos, a Sagrada Congregacdo para a Doutrina da Fé pode se
manifestar para tornar clara a questdo, e quem responde é o Prefeito da Sagrada Congrega-
¢@0.53 Um dos documentos mais emblematicos sobre o tema foi feita em 18 de novembro de
1980, que remete a posicao historica da Igreja sobre 0 momento da infuséo da alma espiri-
tual, destacando que nem mesmo as diferentes opinioes sobre isso tornavam o aborto menos
ilegitimo (tépico Moral e Direito).*

Outros documentos importantes da Igreja Catélica sao as Cartas Enciclicas, escritas
pelos papas, com 0 objetivo de ensinar sobre a fé, 0 que se denomina como magistério
ordinario. Nelas a questao do aborto também foi levantada em diversas ocasioes, renovando
de tempos em tempos a sua rigida posicao frente a iss0.% Além disso, ha a Constituicao

a violagao deliberada dos seus direitos» (53).” (Cf. VATICANO. Catecismo da Igreja Catdlica. Disponivel em: <http://
www.vatican.va/archive/cathechism_po/index_new/prima-pagina-cic_po.html>. Acesso em: 22 jul. 2015).

52 “2274. Uma vez que deve ser tratado como pessoa desde a concepgdo, o embrido terd de ser defendido na sua
integridade, tratado e curado, na medida do possivel, como qualquer outro ser humano. O diagnostico pré-natal é mo-
ralmente licito, desde que «respeite a vida e a integridade do embrido ou do feto humano, e seja orientado para a sua
defesa ou cura individual [...]. Mas esta gravemente em oposi¢ao com a lei moral, se previr, em funcao dos resultados,
a eventualidade de provocar um aborto. Um diagnostico [...] ndo pode ser equivalente a uma sentenca de morte» (54).
2275. «Devem considerar-se licitas as intervencoes no embriao humano, sempre que respeitem a vida e a integridade
do mesmo e ndo envolvam para ele riscos desproporcionados, antes tenham em vista a sua cura, as melhorias das
suas condigdes de satide ou a sua sobrevivéncia individual» (55). «E imoral produzir embrides humanos destinados
a serem explorados como material biolégico disponivel» (56). «Certas tentativas de intervengao no patrimonio cro-
mossomatico ou genético ndo sao terapéuticas, mas tém em cesta a producao de seres humanos seleccionados
segundo 0 sexo ou outras qualidades pré-estabelecidas. Tais manipulagoes sao contrarias a dignidade pessoal do ser
humano, a sua integridade e a sua identidade unica, irrepetivel» (57).” (Cf. VATICANO. Catecismo da Igreja Catolica.
Disponivel em: <http://www.vatican.va/archive/cathechism_po/index_new/prima-pagina-cic_po.html>. Acesso em:
22 jul. 2015).

5 Cf. VATICANO. Congregacao para a Doutrina da Fé. Disponivel em: <http://www.vatican.va/roman_curia/congrega-
tions/cfaith/documents/rc_con_cfaith_pro_14071997_po.html>. Acesso em: 22 jul. 2015.

% Assim se inicia o documento: “O problema do aborto provocado e da sua possivel liberalizacao legal tornou-se,
um pouco em toda a parte, tema de discussoes apaixonadas. Tais debates seriam menos graves se nao se tratasse
da vida humana, valor primordial que é preciso proteger e promover. Toda a gente compreende bem isso, embora
alguns procurem razoes para, mesmo contra toda a evidéncia, servir a esta causa também com o aborto. De facto,
nao deixa de causar estranheza vermos como, ao mesmo tempo, crescem indiscriminadamente os protestos contra
a pena de morte e contra toda e qualquer forma de guerra, por um lado; e a reivindicagao de liberalizar o aborto,
quer inteiramente, quer sobre a base de indicagdes cada vez mais alargadas, por outro. Ora, a Igreja tem consciéncia
bastante de que faz parte da sua vocacao defender o homem contra tudo aquilo que poderia porventura corrompé-lo
ou rebaixa-lo, para ficar calada pelo que concerne a tal assunto: por isso mesmo que o Filho de Deus se fez homem,
ndo existe homem algum que ndo seja seu irmao quando a humanidade, e que ndo seja chamado a tornar-se cristao,
areceber d’Ele a salvagdo”. (VATICANO. Declaragao sobre o aborto provocado. Disponivel em: <http://www.vatican.
va/roman_curia/congregations/cfaith/documents/rc_con_cfaith_doc_19741118  _declaration-abortion_po.html>.
Acesso em: 22 jul. 2015).

% Algumas destas Enciclicas sao: Humanae Vitae, Papa Paulo VI, 25 de julho de 1968 (cf. VATICANO. Carta En-
ciclica Humanae Vitae. Disponivel em: <http://w2.vatican.va/content/paul-vi/pt/encyclicals/documents/hf _p-vi_
enc_25071968_humanae-vitae.html>. Acesso em: 22 jul. 2015); Dominum et vivificantem, Jodo Paulo Il, 18 de maio
de 1986 (cf. VATICANO. Carta Enciclica Dominun Vivificantem. Disponivel em: <http://w2.vatican.va/content/john-paul
-ii/pt/encyclicals/documents/hf_jp-ii_enc_18051986_dominum-et-vivificantem.html>. Acesso em: 22 jul. 2015);
Sollicitudo Rei Socialis, Jodo Paulo 11, 30 de dezembro de 1987 (cf. VATICANO. Carta Enciclica Sollicitudo Rei Socialis.
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Pastoral, de 7 de dezembro de 1965, reafirmando que a defesa da vida surge desde o primeiro
momento da concepgdo, 0 que também alcanga os métodos contraceptivos ndo naturais.
Para fechar o rol de documentos oficiais da Igreja Catdlica, ha algumas Exortagoes Aposto-
licas — documentos menos formais que as enciclicas, destinados a um grupo de pessoas
como os fiéis leigos — que mencionam o aborto,’” como é o caso da Familiaris Consortio de
Jodo Paulo I, em 22 de novembro de 1981, que traz a polémica da interrupcao voluntaria
da gravidez, mas que nao se limita a ela, condenando com veeméncia inclusive os métodos
contraceptivos nao naturais, amparando-se em uma perspectiva de inversao de valores da
familia.s®

Ja com base na visdo dos evangélicos, a questao do aborto desperta bastante po-
Iémica entre as diversas correntes de pensamento, alcangando tons mais altos no discurso.
Como o proprio nome ja diz, 0s evangélicos se fundamentam no evangelho para pregar a
sua palavra. As Igrejas Evangélicas ou o movimento evangélico sao diversas congregacoes
e denominagoes cristas protestantes que se encontram pelo mundo. A sua doutrina tem
como base trés crencas: a Trindade, a salvagao por meio da fé em Cristo e a infalibilidade da
Biblia. Por representar um movimento protestante que estava insatisfeito com a Igreja Catolica
Romana, também se ampara em Jesus Cristo como 0 seu Gnico salvador.5® Diante disso,

Disponivel em: <http://w2.vatican.va/content/john-paul-ii/pt/encyclicals/documents/hf_jp-ii_enc_30121987_sollici-
tudo-rei-socialis.html>. Acesso em: 22 jul. 2015); Centesimus Annus, Jodo Paulo II, 1 de maio de 1991 (cf. VATI-
CANO. Carta Enciclica Centesimus Annus. Disponivel em: <http://w2.vatican.va/content/john-paul-ii/pt/encyclicals/
documents/hf_jp-ii_enc_01051991_centesimus-annus.html>. Acesso em: 22 jul. 2015); Veritatis Splendor, Jodo
Paulo Il, 6 de agosto de 1993 (cf. VATICANO. Carta Enciclica Veritatis Splendor. Disponivel em: <http://w2.vatican.
va/content/john-paul-ii/pt/encyclicals/documents/hf_jp-ii_enc_06081993_veritatis-splendor.ntml>. Acesso em: 22
jul. 2015); Evangelium Vitae, Jodo Paulo II, 25 de marco de 1995 (cf. VATICANO. Carta Enciclica Evangelium Vitae.
Disponivel em: <http://w2.vatican.va/content/john-paul-ii/pt/encyclicals/documents/hf_jp-ii_enc_25031995_evange-
lium-vitae.html>. Acesso em: 22 jul. 2015); Caritas in Veritate, Bento XVI, 29 de junho de 2009 (cf. VATICANO. Carta
Enciclica Caritas in Veritate. Disponivel em: <http://w2.vatican.va/content/benedict-xvi/pt/encyclicals/documents/
hf_ben-xvi_enc_20090629_caritas-in-veritate.html>. Acesso em: 22 jul. 2015).

% Gaudium et spes, Paulo VI, 7 de dezembro de 1965. Cf. VATICANO. Constituicdo Pastoral Gaudium et Spes sobre a
Igreja no mundo actual. Disponivel em: <http://www.vatican.va/archive/hist_councils/ii_vatican_council/documents/
vat-ii_const_19651207_gaudium-et-spes_po.html>. Acesso em: 22 jul. 2015.

57 Qutras Exortagdes Apostolicas sobre o tema: Pos Sinodal, Ecclesia in Europa, Jodo Paulo Il (cf. VATICANO.
Exortagdo Apostolica pés-sinodal Ecclesia in Europa. Disponivel em: <http://w2.vatican.va/content/john-paul-ii/pt/
apost_exhortations/documents/hf_jp-ii_exh_20030628_ecclesia-in-europa.html>. Acesso em: 22 jul. 2015); Pés
Sinodal, Pastores Gregis, Jodo Paulo I, (cf. VATICANO. Exortacdo Apostdlica pés-sinodal Pastores Gregis. Disponivel
em: <http://w2.vatican.va/content/john-paul-ii/pt/apost_exhortations/documents/nf_jp-ii_exh_20031016_pastores-
gregis.html>. Acesso em: 22 jul. 2015); Pos Sinodal, Ecclesia in Asia, Jodo Paulo I, 6 de novembro de 1999.
(cf. VATICANO. Exortacdo Apostolica pés-sinodal Ecclesia in Asia. Disponivel em: <http://w2.vatican.va/content/
john-paul-ii/pt/apost_exhortations/documents/hf_jp-ii_exh_06111999_ecclesia-in-asia.ntml>. Acesso em: 22 jul.
2015); Pos Sinodal, Africa e Munus, Bento XVI, 19 de novembro de 2011 (cf. VATICANO. Exortacdo Apostdlica pos-
sinodal Africae Munus. Disponivel em: <http://w2.vatican.va/content/benedict-xvi/pt/apost_exhortations/documents/
hf_ben-xvi_exh_20111119_africae-munus.html>. Acesso em: 22 jul. 2015); Envagelii Gaudium, Francisco, 24 de
novembro de 2013 (Cf. VATICANO. Exortacdo Apostdlica Evangelii Gaudium. Disponivel em: <http://w2.vatican.va/
content/francesco/pt/apost_exhortations/documents/papa-francesco_esortazione-ap_20131124_evangelii-gaudium.
html>. Acesso em: 22 jul. 2015).

5 Cf. VATICANO. Exortacdo Apostdlica Familiaris Consortio. Disponivel em: <http://w2.vatican.va/content/john-paul
-ii/pt/apost_exhortations/documents/hf_jp-ii_exh_19811122_familiaris-consortio.html>. Acesso em: 22 jul. 2015.
% Cf. PEW Research Genter. Chapter 1: The Changing Religious Composition of the U.S. may 2015. Disponivel em:
<http://www.pewforum.org/2015/05/12/chapter-1-the-changing-religious-composition-of-the-u-s/>. Acesso em: 30
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conforme a igreja que se refere (quadrangular, Igreja Universal do Reino de Deus etc.) ou
mesmo a linha protestante que se segue (adventistas, metodistas, batistas etc.), obter-se-a
uma leitura da Biblia e, por sua vez, uma interpretagdo do inicio da vida e do aborto. Para o
tratamento desses tipos de temas, os Evangélicos se utilizam de argumentos exclusivamente
biblicos, ignorando evidéncias cientificas ou biologicas.

0 discurso estruturado® contra a interrupgao voluntaria da gravidez segue o caminho
do Catolicismo, ou seja, afirma-se que o inicio da vida se da com a fecundacéo do 6vulo e
que, a partir desse momento, 0 aborto € 0 mesmo que um assassinato.Todavia essa leitura é
acentuada porque também considera assassinato o aborto terapéutico, ou seja, aquele que se
pratica para salvar a vida da mae. O argumento principal é que esse aborto nao possui natu-
reza terapéutica, por nao curar a mae ou o bebé, sendo um aborto como outro qualquer. Outra
razéo trazida neste ponto é que 0s casos em que Sao necessarios esse tipo de interrupcéo
da gravidez sdo muito escassos (porém quase nunca se indicam as fontes desses dados), 0
que ndo autorizaria a ser uma excecao a regra do nao-aborto.5' Além disso, entende-se que
pior que a existéncia de uma gravidez resultado de um estupro ou de um incesto é a resposta
com outro crime, que seria 0 assassinato do bebé, que nao tem a culpa pelo que ocorreu
com a mae.52

Assim, para essa corrente que se posiciona radicalmente contra o aborto, embora a
Biblia ndo mencione diretamente a questao, ha diversas passagens que, para 0s seus defen-
sores, deixam clara a visao de Deus sobre o tema: Jeremias 1:5 diz que Deus nos conhece
antes de nos formarmos no ventre materno. O Salmo 139:13-16 fala do papel ativo de Deus
na criagdo dos homens na matriz. No livro Exodo 21:22-25 se prescreve 0 mesmo castigo
para alguém que cause a morte de um bebé no (tero que para alguém que cometa um assas-
sinato. Nesse sentido, para o cristdo evangélico, 0 aborto ndo é um assunto de eleigdo dos
direitos da mulher, mas sim da vida e da morte de um ser humano feito a imagem de Deus,
parafraseando Génesis 1:26-27; 9:6.%

Do outro lado, encontram-se leituras da Biblia mais favoraveis ao aborto, ou ao me-
nos ndo criminizatorias dele. Segundo essa corrente, ndo ha nada nas escrituras que justifi-
que que o aborto seja um ilicito ou um pecado.® Isso porque se entende que nao ha a defesa
de um direito a vida. A Biblia ndo considera a vida um direito, mas defende a vida humana so

set. 2015.

5 Devido a quantidade de igrejas e de correntes de pensamento, ndo hd um veiculo oficial tnico de pregagdo da
doutrina evangélica. Para realizar esta pesquisa, foram verificadas diversas paginas web no Brasil e no mundo, que
permitisse comparar 0s motivos para a posi¢ao defendida. Somente a titulo de informacéo, nos Estados Unidos, ha a
National Association of Evangelical, que, de certa forma, organizou 0s evangélicos e sistematizou as igrejas existentes
(NAE. National Association of Evangelicals. Disponivel em: <http://nae.net/>. Acesso em: 30 set. 2015).

61 Cf. MICHELEN, Sugel. £/ problema essencial del aborto. Disponivel em: <http:;//www.iglesiaevangelicaelalfarero.
com/opini%C3%B3n/el-problema-del-aborto/>. Acesso em: 30 set. 2015.

82 Cf. GOTQUESTIONS. ¢Qué disse la Biblia acerca del aborto? Disponivel em: <http://www.gotquestions.org/Espa-
nol/aborto.html>. Acesso em: 30 set. 2015.

8 Cf. GOTQUESTIONS. ¢Qué disse la Biblia acerca del aborto? Disponivel em: <http://www.gotquestions.org/Espa-
nol/aborto.html>. Acesso em: 30 set. 2015.

8 Cf. MILLER, Lisa. Pro-choice Evangelicals? Newsweek, may 2008. Disponivel em: <http://www.newsweek.com/
pro-choice-evangelicals-85893>. Acesso em: 30 set. 2015.
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na medida em que for a manifestagao da imagem de Deus no homem, ou seja, quando a vida
humana for biblicamente valiosa enquanto glorifica a Deus, 0 que nao a faz ser um “direito”.
Utilizando-se das mesmas passagens citadas acima, os defensores de uma posicao mais
voltada a possibilidade de aborto consideram que o homem foi feito para a gloria a Deus, néo
ao contrario. Dessa forma, a sua vida é uma manifestagdo de sua gloria e somente é valiosa
para Deus na medida em que assim realmente seja. No entanto, isso tampouco autoriza a
retirada arbitraria da vida, porque ela ¢ um dom de Deus. Diante disso, a pergunta que surge
é quando que a vida humana é digna de ser protegida.

Por meio de interpretagdo dos Salmos 139:13-16; Jeremias 1:5, poder-se-ia ler que
a fixacao do inicio da vida se da antes mesmo do zigoto, podendo se chegar ao extremo de
se entender que a Biblia poderia até considerar que a vida em potencial comega com a unido
sexual entre o pai e a mae. Porém nao é assim, ja que o Salmo 139 se refere a interferéncia de
Deus na formagao como ser humano até no ventre da mae, algo que € distinto a vida humana.
No caso do livro de Jeremias, a leitura corrobora com o Salmo citado, afirmando que Deus
conhece aos seus antes mesmo de serem concebidos, conhecendo-0s desde a eternidade.
Nos mesmos termos, consta em Romanos 8:29-30 e Efésios 1:4, 9, 11. Ou seja, a passagem
alcanga unicamente aos seus eleitos para serem 0 seu povo, ndo a qualquer um, deve haver
uma predestinacéo do profeta desde a eternidade, como filho de Deus e para dar testemunho
de seu nome. Isso nao se aplica a quem Deus nao tenha querido, desde a eternidade, adotar
como seu filho. O proprio relato da criagdo da vida contido na Biblia (Génesis 2:7) poderia
demonstrar que o seu inicio se da com o sopro da vida, ndo somente com a matéria, com
a criacdo de um ser na terra. Um feto, biblicamente, ndo é uma pessoa. Ele necessita estar
respirando. Portanto ndo ha vida enquanto ndo se respira e nao se glorifica a Deus, 0 que,
indiretamente, possibilitaria o aborto.%

Como se pode verificar, a questao esta muito longe de ser pacifica. H4 uma tendéncia
entre 0s evangélicos em condenar o aborto, mas também se tem consciéncia de que o pro-
blema é alarmante mesmo entre 0s seus adeptos, e que eles tém o dever de colaborar para a
sua solugao, como um “chamado de Deus”. E isso que demonstra a National Association of
Evangelicals e suas diversas atuagoes para a redugao do nimero de abortos, embora ainda
distem muito de um consenso.5”

Por sua vez, a doutrina islamica®® é fundamentada no Corao.® Trata-se de uma religiao

8 Cf. JAVIER. El aborto y los cristianos. Enero de 2013. Disponivel em: <https://lavozliberal.wordpress.
com/2013/01/26/el-aborto-y-los-cristianos/>. Acesso em: 30 set. 2015.

% Cf. JAVIER. El aborto y los cristianos. Enero de 2013. Disponivel em: <https://lavozliberal.wordpress.
com/2013/01/26/el-aborto-y-los-cristianos/>. Acesso em: 30 set. 2015.

87 Cf. NAE. Little Consensus on How to Reduce Abortions. 2012. Disponivel em: <http://nae.net/little-consensus-on
-how-to-reduce-abortions/>. Acesso em: 30 set. 2015.

% No momento da pesquisa, houve dificuldades de encontrar uma pégina web oficial sobre o Islamismo, principal-
mente por conta do idioma arabe, falado pela maioria de seus seguidores. Diante disto, optou-se pela pesquisa em
diversas paginas do mundo todo, confrontando o conteido. Além disto, a propria busca por dados em inglés foi muito
prejudicada, devido ao atual momento em que o mundo oriental e ocidental vive no que tange aos conflitos capitanea-
dos pelo Estado Islamico. Nao houve como acessar canais efetivamente confidveis sobre o islamismo, em sua forma
“oficial” ou “genuina”.

% Encontra-se também como Alcorao.
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que tem como profeta Maomé o salvador e é considerada como uma das mais antigas ainda
existentes.”® O pensamento islamico’ pode ser resumido em seis crengas: (i) a crenga em
um Deus, que € Ald, tido como unico criador e soberano; (i) a crenga nos anjos; (iii) a crenga
nos profetas, que sao os biblicos, porém termina em Maomé, como o ultimo escolhido por
Alg; (iv) a crenca nas revelagoes de Alg, aceitando partes da Biblia, como os Evangelhos,
mas é no Cordo que se encontra a palavra perfeita; (v) a crenga no ultimo dia do julgamento,
quando todos serdo ressuscitados para o juizo final que levara ao paraiso ou ao inferno; (vi)
a crenga da predestinacao, uma vez que Ald ja decretou tudo o que ocorrerd. Por outro lado,
ha cinco pilares que formam a base do islamismo e que devem ser estritamente obedecidos
pelos mugulmanos: (i) o testemunho da fé (shahada), assumindo que nao ha outra divindade
anao ser Alg; (i) as oragoes (salaf), cinco vezes ao dia; (i) 0 pagamento de dadivas rituais
(zakat), que é um percentual administrado uma vez por ano; (iv) o jejum (sawm) durante o
Ramada, no nono més do calendario islamico, impedindo de comer e beber desde o0 amanhe-
cer até o entardecer; (v) a peregrinagao (hajj), quando fisicamente e financeiramente possivel,
a Meca, na Arabia Saudita, pelo menos uma vez na vida, durante o décimo segundo més do
calendario islamico.™

A familia possui uma posicao preponderante no Islamismo. Paralelamente a isso, 0
casamento (heterossexual, entenda-se) é necessario para a formacao de uma familia, sendo
algo pregado por todos os profetas, inclusive por Maomé (Cordo, 2:187 e 57:27). Nessa
linha, o celibato, a abstengdo e o ndo-contato sexual ndo integram o Islamismo, porque se
compreende que o casamento é parte integrante da devogao religiosa (Cordo, 3:31). E aqui
que paira a concepgao de que a mulher é livre dentro do casamento, devendo agir somente
nesse contexto. O casamento, para o Islamismo, liberta a mulher, e tudo o que é feito fora
dele ¢ muito condenavel, para homens e mulheres, embora sejam elas as mais afetadas.” O
adultério é extremamente condenavel, por desfazer familias (Corao, 24:4 e 24:23).™

0 Isla considera que matar um ser humano, retirar uma vida, é algo extremamente
grave (Cordo 5:32), constando essa condicao ja no primeiro capitulo da Declaragéo Islamica
Universal dos Direitos Humanos.” O livro sagrado ensina que, aos que matarem 0S Seus
filhos, seréo julgados por esse crime no Dia do Juizo, tendo os filhos como testemunhas de
acusacao. (Corao 81:9-9). Inclusive, o livro incentiva os islamicos a terem muitos filhos e a

0 Cf. RELIGION FACTS. Islam: fast facts and introduction. 2004. Disponivel em: <http://www.religionfacts.com/is-
lam>. Acesso em: 30 set. 2015.

™ Ha quem diferencie o Islamismo do Islam, sendo o primeiro a religido aqui tratada e a segunda uma versao
fundamentalista da primeira. Neste sentido, cf. PIPES, Daniel. Distinguishing between Islam and Islamism. 1998.
Disponivel em: <http://www.danielpipes.org/954/distinguishing-between-islam-and-islamism>. Acesso em: 30 set.
2015.

2 GOTQUESTIONS. 0 que é o Islamismo e em que 0s mugulmanos acreditam? Disponivel em: <http://www.gotques-
tions.org/Portugues/Islamismo.html>. Acesso em: 30 set. 2015.

8 Gf. SACHEDINA, Abdulaziz. The search for islamic bioethics principles. In: ASHCROFT, Richard E.; DAWSON, Angus;
MCMILLAN, John R. (eds.). Principles of health care ethics. 2. ed. UK: John Wiley & Sons, 2007. p. 117-126.

7 Cf. MAHDI, Abdur Rahman. A Familia no Isla (parte 1 de 3): O Apelo da Vida Familiar Islamica. 2009. Disponivel
em: <http://www.islamreligion.com/pt/articles/387/viewall/familia-no-isla-parte-1-de-3/>. Acesso em: 30 set. 2015.
5 Cf. MUNIZ, Ménica. Declaragao Islamica Universal dos Direitos Humanos. Disponivel em: <http://www.dhnet.org.
br/direitos/anthist/declaracaoislamica.html#1>. Acesso em: 07 out. 2015.
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ndo temerem a falta de recursos, pois Ald providenciara o sustento necessario a todos, uma
vez que a vida humana é sagrada (Corao 17:31 e 6:151). Devido a isso, 0 Islamismo nao
permite o aborto. Entretanto trata-se de uma religido, muitas vezes, de cunho pratico, prin-
cipalmente para lidar com casos excepcionais, que é apenas um: caso a gravidez ameace a
vida a mae, o aborto esta autorizado, porque se entende que, embora ambas as vidas sejam
sagradas, a vida da mae € a principal. Assim, recomenda-se que o aborto seja feito antes da
entrada da alma no feto. J& em situagGes de mulheres vitimas de estupro ou incesto, uma cor-
rente de pensamento entende que a crianga nao deve ser penalizada & morte e que tem direito
a viver. A interrupgdo da gravidez, aqui, nao € tida como uma solugao correta, ainda que se
tenha dimensao do mal ocorrido.” Por outro lado, foi possivel encontrar outra argumentagao
para autorizar o aborto nesses casos de violéncia ou abuso. Para seus defensores, a familia,
por ser um nucleo central da sociedade islamica, nao pode ser minada pela convivéncia for-
¢ada de uma crianca que representa a desonra de seus membros, fato esse que justificaria
0 aborto, como forma de preservacdo da harmonia no lar. Infelizmente, ndo se pode afirmar
qual dessas posigoes é a preponderante.”

A diferenca entre 0s métodos contraceptivos — amplamente aceitos no Islamismo — e
0 aborto, é a fecundagéo do 6vulo, que permite o sopro da vida. Se nao ha fecundagéo, nao
ha ser vivo. Contudo, sobre 0 inicio da vida, mesmo que nao se possa afirmar que haja um
claro consenso, muitos entendem que é a formacao do feto, com a respiragéo (ou seja, 0
recebimento da alma), seja a formagao de uma matéria pronta para o desenvolvimento de
um feto.” No Islam, considera-se que a alma da crianga é soprada por um anjo a partir do
120° dia de gestagdo, apos, o feto ja € considerado um ser humano, impedindo totalmente o
aborto (Cordo, 17:33).7

Por sua vez, o Hinduismo® é uma religido que retne inameras tradicoes, que se rela-
cionam constantemente e que compartilham temas em comum, mas ndo se constituem em
algo unificado de préticas e crengas. E tida como uma “religido eterna” (sanatama dharma), a
partir do cumprimento de deveres e obrigacGes (dharma) apropriados para uma determinada
classe (varna) e estagio da vida (asrama), definindo o Hinduismo como varnasramadharma.
Nao ha registros de fundadores do Hinduismo ou data de origem. Os autores e as datas da
maioria dos textos sagrados hindus sao desconhecidos, e isso reforga a concepgao de que
se trata de uma “religiao eterna” 8!

6 Cf. ADAMGY, Yiossuf. VG — Conceito do aborto no Isi&o (YA). 2007. Disponivel em: <http://www.estudos-biblicos.
net/aborto-YA.html>. Acesso em: 30 set. 2015.

7 Cf. IBRAHIM, Habibah L. O aborto no Islam. Fevereiro de 2012. Disponivel em: <https://amulhereoislam.wordpress.
com/tag/aborto/>. Acesso em: 30 set. 2015.

8 Cf. AL-KARADHAWI, Yussef. O aborto. Disponivel em: <http://www.religiaodedeus.net/fatwa18.htm>. Acesso em:
30 set. 2015.

7 Cf. IBRAHIM, Habibah L. O aborto no Islam. Fevereiro de 2012. Disponivel em: <https://amulhereoislam.wordpress.
com/tag/aborto/>. Acesso em: 30 set. 2015.

8 Novamente destaca-se a dificuldade em encontrar um canal oficial que pudesse colaborar com a pesquisa, bem
como a propria dificuldade em ler textos em hindi, idioma falado pela maioria dos seus seguidores.

8 Cf. RELIGION FACTS. Hinduism: fast facts and introduction. 2004. Disponivel em: <http://www.religionfacts.com/
hinduism>. Acesso em> 30 set. 2015.
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0 Hinduismo nao é um sistema organizado, o que o torna heterogéneo em sua com-
posicdo. Muitos devotos seguem Shiva ou Vishnu, que sdo apontados como 0s verdadeiros
Deuses, enquanto outros acreditam na propria divindade (divine self ou atman). Porém a
maioria reconhece a existéncia de Brahman, o principal e supremo detras de tudo. Para prati-
car a religido, a maioria dos hindus respeita a autoridade dos Vedas, que sdo uma colegéo de
livros antigos sagrados, e os Brahmans (ou Brahmanis, como ja se traduziu ao portugués),
que € a classe santificada. Ainda assim alguns rejeitam essas autoridades. Por outro lado, a
vida religiosa hindu pode ser devota de um s6 Deus, ou de varios, para o cumprimento de de-
veres na vida familiar ou concentrando-se na meditagao. Considerando toda essa diversidade,
ndo ha como generalizar as crengas do Hinduismo.®2

Em sua maioria, a orientagdo do Hinduismo € considerar o0 aborto uma violéncia
contra a vida. Tradicionalmente, o Hinduismo entende que a alma reencarna quando ha a
concepgao. De acordo com o Caraka Samhita, um texto médico hindu, a alma ja se juntou a
matéria no ato da concepcéo. Contudo o Garbha Upanishad atesta que a inser¢ao da alma se
da no sétimo més, sendo esta uma visdo nao integrante do principal pensamento hindu.® A
crenca geral dos hindus é que todas as formas de vida s&o sagradas, que devem ser amadas
e reverenciadas, o que impoe a ndo-violéncia (ahimsa). Todas as vidas sao sagradas porque
todas as criaturas sao manifestagoes do Ser Supremo. Essa postura de nao-violéncia é co-
nectada com a crenga na reencarnagéo, que € a reincorporagéo de almas em diferentes es-
pécies de vida. O karma gerado na vida presente de alguém determina o quanto ela sofrera ou
serd feliz na dire¢ao da unido com Deus na proxima reencarnagao, que pode, inclusive, nem
vir em forma humana, mas de um animal, de uma planta, até mesmo um microbio. Nesse
sentido, o aborto, como qualquer outro ato de violéncia, impede uma alma no Seu progresso
em direcdo de Deus. Embora a comunidade hindu seja muito discreta para manifestar a sua
posicdo pro-vida, as escrituras hindus e tradicées condenam ha tempos essa prdtica, exceto
quando ha perigo para a vida da mae.®* O Hinduismo ensina que o feto é um ser vivente,
uma pessoa consciente que precisa e merece protecdo. As escrituras hindus se referem ao
aborto como garha-batta, que significa morte no utero, bhroona hathya, ou matar uma alma
ndo desenvolvida. Um hino contido no Rig Veda (7.36.9, RvP, 2469) implora pela protecéo
dos fetos. Ja no Kaushitaki Upanishad (3.1 UpR, 774), ha um paralelo entre o aborto e matar
um dos proprios parentes. Ainda no Atharva Veda (6.113.2 HE, 43), quem mata o feto esta
entre 0s piores pecadores. Nota-se que, nessa perspectiva, 0 combate ao aborto também é
um combate contra a morte de outros tipos de vida, incluindo animais, ja que eles, segundo
0 Hinduismo, também sdo seres vivos conscientes, com a mesma capacidade mental que as
criangas. Ambos sdo um tipo de violéncia.®

82 Cf. RELIGION FACTS. Hinduism: fast facts and introduction. 2004. Disponivel em: <http://www.religionfacts.com/
hinduism>. Acesso em: 30 set. 2015.

& Cf. HHR. Hindu Religious Quotes on Abortion. October, 2012. Disponivel em: <http://www.hinduhumanrights.info/
hindu-religious-quotes-on-abortion/>. Acesso em: 30 set. 2015.

% Vid. COWARD, Harold. South Asia approaches to health care ethics. In: ASHCROFT, Richard E.; DAWSON, Angus;
MCMILLAN, John R. (eds.). Principles of health care ethics. 2. ed., UK: John Wiley & Sons, 2007. p. 135-142.

% Cf. DERR, Mary Krane; MURTI, Vasu. Abortion is bad karma: hindu perspectives. Disponivel em: <http://www.fnsa.
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No entanto a questdo nao é totalmente resolvida quando confrontada com a socieda-
de hindu moderna que, devido aos seus costumes, motiva as pessoas a praticarem o aborto
seletivo, ou seja, aborto de fetos femininos. A pressao para que mulheres se casem e tenham
somente filhos homens é forte, principalmente do ponto de vista econémico, ja que, para ca-
sar uma filha, o pai deve arcar com o dote, e se a mulher nao gera um filho, pode ser deixada
pelo marido, que buscara uma nova esposa, deixando a anterior a propria sorte.® Algumas
medidas estdo sendo tomadas por parte do Poder Publico para que se combata a pratica de
abortos seletivos, como educacdo sexual para o uso de contraceptivos, bem como sobre a
nogdo de casamentos, adoc&o dos bebés ou a proibicao da sele¢ao do sexo do bebé. Existe
também a possibilidade de que as mées deixem 0s bebés nos hospitais de forma anénima,
deixando-o0s para adogdo, com assisténcia financeira do Estado para os pais adotivos.®’

Como ultima religido a ser exposta, o budismo88 se difere em muitos aspectos das
demais até aqui tratadas. As prdticas e crengas do budismo seguem os ensinamentos de
Buddha, que significa “o lluminado”. Trata-se de um caminho por meio de praticas como a
meditacdo, para que alguém se transforme, desenvolvendo as qualidades de consciéncia,
bondade e sabedoria. Quando alcangado esse desenvolvimento, a pessoa torna-se também
iluminada. Por ser declaradamente nao-teista, negando explicitamente o conceito de um Deus
criador, existem questionamentos sobre se 0 budismo corresponde a uma religiao ou a uma
filosofia. Por ndo ter um pensamento “materialista” como a ciéncia, o budismo considera que
0 mundo temporal-espacial que se experimenta por meio dos sentidos néo é suficiente para
explicar a condicao humana. Porém ha rituais que o definem como religiao, que tem como
objetivo o fim do sofrimento e o compartilhamento dos ensinamentos de Buddha, por meio
da meditagdo e da consequente libertagdo do ser. Ressalte-se que ndo hd uma “evangeliza-
¢do” budista, deixando com que as pessoas se sintam livres para seguir 0s ensinamentos de
Buddha, mesmo sem se assumirem budistas.®

Como orientagao geral, os budistas tendem a se negar a exercer alguma intervengao
na decisdo pessoal de uma mulher a interromper a sua gravidez.*® No entanto, a posigao do
budismo é que o aborto néo é aconselhavel, embora rechace a imposicéo de pardmetros
morais. A visdo budista do aborto ndo inclui a nogéo de direitos, seja o direito & vida ou ao
proprio corpo. Isso se deve a antiguidade da doutrina budista frente & concepgao relativamen-
te recente de direitos humanos. As duas posturas comumente encontradas sobre o tema —a

org/fall98/murti1.html>. Acesso em: 30 set. 2015.

8 Vid. COWARD, Harold. South Asia approaches to health care ethics. In: ASHCROFT, Richard E.; DAWSON, Angus;
MCMILLAN, John R. (eds.). Principles of health care ethics. 2. ed., UK: John Wiley & Sons, 2007. p. 135-142.

8 Cf. DERR, Mary Krane; MURTI, Vasu. Abortion is bad karma: hindu perspectives. Disponivel em: <http://www.fnsa.
org/fall98/murti1.html>. Acesso em: 30 set. 2015.

% A metodologia na realizacdo da pesquisa foi mesma para as demais: diante da auséncia de um canal oficial de
divulgacao dos ensinamentos budistas, comparou-se informagoes desde diversas paginas web, além das informagoes
constantes no site Religion Facts.

8 Cf. RELIGIONS FACTS. Buddhism: fast facts and introduction. 2004. Disponivel em: <http://www.religionfacts.
com/buddhism>. Acesso em: 30 set. 2015; LIBROS BUDISTAS. ¢Qué es el Budsimo? Disponivel em: <http://www.
librosbudistas.com/budismo>. Acesso em: 30 set. 2015.

% Vid. HUGHES, James. Buddhist bioethics. In: ASHCROFT, Richard E.; DAWSON, Angus; MCMILLAN, John R. (eds.).
Principles of health care ethics. 2. ed., UK: John Wiley & Sons, 2007. p. 127-133.
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vida ou a eleicao — no pensamento budista podem ser chamadas de “eternalismo” e “ani-
quilacionismo”. A primeira se refere a crenga de que a individualidade € eterna, e a segunda
se conecta a ideia de que o individuo perecera, usualmente no momento de morrer. Diante
disso, para os budistas, rotular o aborto como um assassinato é emotivo e absoluto demais,
além de ser metafisico e, portanto, impossivel de comprovar, ja que o proprio termo significa
a morte provocada de seres humanos, em geral, como na guerra. O budismo questiona essa
visdo apaixonada, analisando se a vida foi tirada propositalmente em seu sentido relevante.
Realiza-se o raciocinio se mesmo fora da comunidade que prega o aborto com base em
dogmas de fé, esse assassinato também seria tido essa forma. E nesse ponto que se discute
0 surgimento da consciéncia, com base em nogoes de materialismo cientifico. Os materialis-
tas acreditam que a substancia principal que conforma o mundo é a matéria. Em condigoes
adequadas, a matéria pode evoluir a organismos complexos, ao que se chama “vida”. Logo,
atingido certo nivel de complexidade, a consciéncia surge.”'

0 Canon Pali (a primeira recompilagdo escrita dos ensinamentos budistas) descreve o
processo da concepgdo na matriz e o surgimento da consciéncia. J o Maha Tanhasankhaya
Sutta estabelece que a concepgao é dependente da chegada conjunta (no mesmo momento)
de trés elementos: (i) da mée e do pai juntos; (i) da fertilidade da mae; (iii) e que o ser a re-
nascer esteja pronto. Com isso, a consciéncia aparece no momento da concepgao. Por outro
lado, 0 Maha Nidana Sutta é mais esclarecedor, afirmando que, se a consciéncia nao entra no
ventre da mae, a mentalidade e a forma fisica nao podem “coagular” dentro do Gtero. Ainda,
o livro diz que a concepcéao depende de elementos, incluindo a consciéncia. Ja no Vinaya
monastico (que agrupa mais de 200 normas para monges e monjas), a aparicao do embriao
Se equipara com o surgimento da primeira “mente”, a primeira consciéncia no ventre da mae.
Nota-se que todas essas nogoOes tratam a concepgdo como uma combinagdo de fatores
fisicos e mentais, estando estes em primeiro lugar. Paralelamente a isso, entende-se que 0
embrido possui uma consciéncia bastante remota, embora ela esteja presente, conferindo
ao Vinaya um forte apoio por parte dos budistas. Esse livro considera o aborto uma morte
intencional de um ser humano, mas nao de um ser humano com uma consciéncia plena e
totalmente formada. Nesse sentido, 0 aborto seria 0 ato menos grave desse tipo de morte in-
tencional. Isso demonstra a tendéncia de se adotar um “caminho médio”, no qual se aceita di-
versos pontos de vista das posigoes extremas, mas evitando suas conclusoes absolutistas.®

0 primeiro preceito do budismo frequentemente se traduz como a se comprometer a
se abster de destruir a vida, podendo haver diferenciagtes entre a vida animal e vegetal. Esse
preceito se aplica nas mais diversas manifestacées da vida e ndo deixa de reconhecer que a
interrupc@o de uma gravidez é um assunto grave. Porém ndo € grave desde o ponto de vista
do “preceito humano”, mas como uma agao extensiva a consciéncia de quem pratica o ato.
Nao ha escolas de budismo, nesse sentido, que proibam o aborto desde o seu viés moral.

91 Cf. SUJATO, Bikkhu. Cuando la vida comienza. Disponivel em: <http://www.budismo.net/t3.php>. Acesso em: 30
set. 2015.

9 Cf. SUJATO, Bikkhu. Cuando la vida comienza. Disponivel em: <http://www.budismo.net/t3.php#nota5>. Acesso
em: 30 set. 2015.
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0 budismo ensina a nao impor as proprias opinides sobre 0s demais e a sentir compaixao
por aqueles que enfrentam situacGes dificeis. Embora em alguns paises predominantemente
budistas, como a Tailandia, existam restricoes legais sobre o aborto, muitos budistas nao
acreditam que o Estado deva intervir em assuntos de consciéncia, moral ou religiao.*® Sem
duvida, reflete uma posicéo diversa, se comparada com as outras religioes aqui abordadas.

Esta claro que, mesmo com a presenga de uma indefinicao sobre o real inicio da vida
para as religioes, com a obscuridade do significado de concepgao e formagao de um embrido,
0 ponto central do aborto é o inicio da vida, a fim de dizer se o feto pode ou néo ser equipara-
do a um individuo no pleno exercicio de seus direitos. Assim sendo, é necessario tentar, pelo
menos, uma aproximacao cientifica a esse debate, que nem mesmo a comunidade médica foi
capaz de construir consenso.* Entre 0s cientistas ha cinco hipoteses sobre o inicio da vida. A
primeira é a abordagem genética, na qual a vida ja comega no momento da fecundagéo, com
a unido do espermatozoide ao ovulo, dando origem a uma nova combinacéo de genes, ou
seja, um DNA inédito.% A segunda é o inicio da gastrulacao, que se refere a um processo de
divisdo que da origem aos diferentes 6rgdos. A gastrulagdo comega quando o zigoto ja é um
embrido e se instala no utero, sendo essa fase a mais comum para abortos espontaneos.®
A terceira hipGtese € o inicio da atividade neuronal, também chamada de neurulacéo, sendo
que essa hipotese também € utilizada para a definicdo de morte (com o cesse da atividade
neurologica). Essa fase ocorre por volta do primeiro trimestre de gravidez, embora nao exista
consenso sobre 0 seu momento exato. A quarta hipotese é a abordagem ecoldgica, que dita
que a vida se inicia quando o feto é capaz de sobreviver fora do (tero, ao redor do sétimo més
de gravidez. A quinta e Gltima hipotese € a de que a vida somente comeca quando o feto se
torna biologicamente independente da mae.¥”

Ha duas posigées que sao mais defendidas pela comunidade cientifica. A primeira é
a da nidagdo e da fixagdo do embrido as paredes do utero, ou seja, quando a mae comega
a nutrir o blastocisto e realizando a reposicéo de sangue, ao redor do 8° dia de gestacao. E
nessa fase que se inicia uma relagdo metabalica e, logo, psicologica com a mae, passando
ao desenvolvimento — mais lento — que resultara no nascimento do bebé.% Entende-se dessa

9 Cf. O’'BRIEN, Barbara. Buddhist Perspectives on the Abortion Debate. Disponivel em: <http://buddhism.about.com/
od/basicbuddhistteachings/a/abortion.htm>. Acesso em: 30 set. 2015.

% MERRITT, John L.; MERRITT I, J. Lawrence. When does human life begin? Scientific, scriptural, and historical
evidence supports implantation. 3. ed. Washington: Crystal Clear, 2012. p. 3.

% Esta é a posicdo da igreja catolica e dos que se colocam contra o aborto.

% Para Giovanni Berlinguer, a fecundacao é, certamente, a fase inicial e necessaria para a formacao de um individuo.
Mas n&o é uma condicao suficiente, necessitando da nidacao no Utero, fase em que acontece a diferenciagao celular
e 0 aparecimento dos elementos que diferem este processo de outras espécies, bem como de outros individuos da
mesma espécie. Ou seja, é somente ap6s a nidagéo que o 6vulo fecundado terd mais probabilidade de dar prossegui-
mento as outras fases da gestagdo. (Cf. BERLINGUER, Giovanni. Questdes de vida (ética, ciéncia, satde). Tradugdo
de Maria Patricia de Saboia Orrico. Londrina: Apce-Hucitec-Cebes, 1993. p. 41-42).

97 Todas estas fases estéo detalhadamente tratadas em GILBERT, Scott F. Biologia do desenvolvimento. Tradugdo de
Adolfo Max Rothschild. 5. ed. Ribeirao Preto: Funpec, 2003.

% QOpinido de BERLINGUER, Giovanni. Questdes de vida (ética, ciéncia, satde). Tradugéo de Maria Patricia de Saboia
Orrico. Londrina: Apce-Hucitec-Cebes, 1993. p. 42; e de MERRITT, John L.; MERRITT II, J. Lawrence. When does
human life begin? Scientific, scriptural, and historical evidence supports implantation. 3. ed. Washington: Crystal
Clear, 2012. p. 2.
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forma porque, segundo evidéncias, a fecundagdo nao é condicdo suficiente para se gerar
uma vida, ja que ha muitos embrides — blastocistos — ndo chegam a se implantar no corpo
materno, perdendo-se. A permissao da pilula do dia seguinte se ampara nessa hipotese.

A outra posicdo também comumente defendida é a da fase da neurulag&o. Segundo
Scott F. Gilbert, o cortex cerebral humano nao tem conexdes neurdnicas na 122 semana de
gestacao, o que impede que o feto se mova em resposta a um pensamento, consciéncia ou
medo. Nessa linha, a atividade elétrica mensurdvel, caracteristica de células neurais (deno-
minado de “padrao do eletroencefalograma, ou EEG”) é completamente verificada somente
a0s 7 meses de gestacao. A atividade neuroldgica é um elemento utilizado para se definir o
momento da morte, ou seja, a perda do padrao de EEG determina que a pessoa esta morta.
Sendo assim, para muitos o inicio dessa mesma atividade também deveria ser reconhecido
como 0 comego da vida humana.*®® E nessa posicdo que se amparam legislagoes que auto-
rizam o aborto até o terceiro més de gravidez.

Ja desde a otica religiosa, o argumento principal é o de que o inicio da gravidez é o da
fecundagdo. Entretanto nem sempre foi essa a posigao da Igreja. Pensa-se que o argumento
religioso pro-life se ampara em Deus e na geragao da vida e que, se a maternidade seria a
demonstragdo maxima de respeito pela vida humana, o aborto seria uma negativa disso. Essa
defesa incondicional da vida por parte da Igreja nem sempre atendeu a essa logica durante 0s
seus séculos de existéncia. Ha estudos que indicam que durante o0s seis primeiros séculos do
cristianismo, a puni¢ao do aborto nao era para proteger o feto, mas para o adultério que gerou
o feto e que, portanto, motivou o aborto, em muitos casos. A partir disso, entendia-se que o
aborto era a violagdo do casamento monogémico que a igreja e o Estado impunham como
regra a sociedade. A defesa do matriménio monogamico era mais valiosa que a da vida. De
fato, na mesma época, até a idade medieval, nao era “pecaminoso” praticar o aborto no inicio
da gravidez, porque haveria um homicidio somente quanto o feto poderia ser considerado
uma pessoa. Assim, o aborto seria tido como um pecado quando o feto estivesse totalmente
formado, ja tendo passado pela fase de “hominizagdo”, denominada assim por Tomas de
Aquino.' Essa era a posi¢ao dominante até o século XIX, quando houve a proclamacéo do
dogma da infalibilidade do poder papal e 0 aumento do culto a Virgem Maria. Foi nesse con-
texto que a fase de “hominizacdo” foi contestada, tornando-se uma “hominizacao” imediata,
desde o momento da concepgao, o que fez com que 0 aborto se equiparasse ao homicidio
desde o momento da fecundagéo.™

Nem mesmo no seio da Igreja Catolica ou do meio teoldgico ha consenso sobre se
0 aborto sempre sera condenavel.'® Segundo uma pesquisa de 2013 abordando os Estados

9% MORQVITZ, Harold J.; TREFIL, James S. The facts of life: Science and the abortion controversy. UK: Oxford Univer-
sity Press, 1992. p. 59 e ss.

100 HURST, Jane. A historia das idéias sobre o aborto na Igreja Catélica. In: HURST, Jane; MURARO, Rose Marie. Uma
histdria nao contada. Montevideo: Catélicas por el Derecho a Decidir, 1992. p. 7-40.

01 NUNES, Maria José Rosado. Aborto, maternidade e a dignidade da vida das mulheres. In: CAVALCANTE, Alcilene;
XAVIER, Dulce (Orgs.). Em defesa da vida: aborto e direitos humanos. Sao Paulo: Catélicas pelo direito de decidir,
2006. p. 25.

102 Principalmente porque ela tem uma visao envolvida em afeto, sendo este um sentimento aleatorio. (Cf. SEGRE,
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Unidos, o Pew Research Center divulgou que o aborto seria moralmente condendvel para
75% dos evangélicos protestantes brancos; 66% para os catolicos hispanicos; 58% para os
protestantes negros; 53% para os catolicos brancos; e 38% para os protestantes brancos.
Tais dados demonstram — ao menos em parte — que, em muitas situacoes, a fé existe parale-
lamente & opini&o sobre temas delicados, como a interrupgao da gravidez, e que quanto mais
¢ fechada a doutrina seguida, mais moralmente condenavel o aborto serd.'®

Ha opinides que reconhecem que ha um conflito de valores quando uma mulher de-
cide abortar e que nao raramente recorre ao “mal menor”. Ou seja, em casos dificeis que
seja feito 0 mal menor, o que possibilitaria a defesa de uma mulher que opta pelo aborto em
nome da propria felicidade, escolhendo os valores que devem ser preservados. Isso legitima,
inclusive, 0 uso de preservativos e de anticoncepcionais, sendo o aborto um Ultimo recurso,
terapéutico e urgente.'™ Uma amostra disso é o0 movimento Catolicas pelo Direito de Decidir,
que é uma ONG de mulheres — catdlicas — que nao concordam com 0 que a igreja impoe
sobre a questao do aborto, mas que privilegiam a sua autonomia e liberdade,'% evidenciando
que nem mesmo dentro do catolicismo o aborto é pacificamente aceito como um crime.%

Apesar de defender a vida como o bem maior e de se posicionar contra o aborto, até
mesmo na Igreja se admitem excecdes. O aborto é tolerado quando é necessario salvar a vida
da mae, e aqui cabe ressaltar que o0 aborto — legalizado — é realizado por terceiro, médico, 0
que confronta a questao de um terceiro matar um inocente para salvar outro. O aborto tam-

Marco. Consideragdes éticas sobre o inicio da vida: aborto e reproducao assistida. In: CAVALCANTE, Alcilene; XAVIER,
Dulce (Orgs.). Em defesa da vida: aborto e direitos humanos. Sao Paulo: Catdlicas pelo direito de decidir, 2006. p.
44-45.

108 Gf. GRAMLICH, John; LIPKA, Michael. 5 facts about abortion. 2014. Disponivel em: <http://www.pewresearch.
org/fact-tank/2015/06/11/5-facts-about-abortion/>. Acesso em: 30 set. 2015.

14 | ADRIERE, Paul. Etica y poder religioso en el campo de la reproduccion de la vida humana. Selecciones de teolo-
gia. v. 25, n. 98, p.119-128, abr/jun. 1986. Disponivel em: <http://www.seleccionesdeteologia.net/selecciones/llib/
v0I25/98/098_ladriere.pdf>. Acesso em: 1 jun. 2015.

105 A descricdo trazida no website do grupo explica a sua missao: “0 desenvolvimento humano depende do respeito
aos direitos humanos e civis da populacao, em toda sua diversidade. Lutamos pela igualdade nas relacoes de género
na sociedade, na Igreja Catdlica e em outras religioes. Adotamos a corrente de pensamento ético-religioso feminista
pelo direito de decidir, que reconhece a autoridade moral e capacidade das mulheres de tomar decisoes liviemente em
todos os campos de suas vidas. Nossas atividades sao direcionadas para as mulheres, jovens, LGBTs, negras, pois
acreditamos ser essencial o fortalecimento destes grupos sociais, sejam eles organizados ou nao, para que possamos
construir uma sociedade plena de direitos e livre de preconceito e violéncia. Nos dedicamos a promogao da cidadania
e do reconhecimento dos direitos sexuais e direitos reprodutivos como direitos humanos.” (Cf. CATOLICAS pelo direito
de decidir. Nosso trabalho. Disponivel em: <http://catolicas.org.br/institucional-2/nosso-trabalho/>. Acesso em: 02
jun. 2015).

106 No entanto, a Igreja Catolica ja firmou posicéo oficial sobre estas associagoes e movimentos na Nota Doutrinal
sobre algumas questoes relativas a participagdo e comportamento dos catolicos na vida politica, de 22 de novembro
de 2002: “7. Aconteceu, em circunstancias recentes, que também dentro de algumas associagoes ou organizagoes
de inspiracdo catdlica, surgiram orientacoes em defesa de forcas e movimentos politicos que, em questoes éticas
fundamentais, exprimiram posi¢Oes contrdrias ao ensinamento moral e social da Igreja. Tais escolhas e alinhamentos,
estando em contradicao com principios basilares da consciéncia crista, ndo sdo compativeis com a pertenca a as-
sociacoes ou organizagoes que se definem catolicas. Verificou-se igualmente, que certas revistas e jornais catolicos
em determinados paises, por ocasido de opgoes politicas, orientaram os eleitores de modo ambiguo e incoerente,
criando equivocos sobre o sentido da autonomia dos catolicos em politica, e nao tendo em conta os principios
acima referidos.” (Cf. VATICANO. Nota Doutrinal sobre algumas questdes relativas a participagao e comportamento
dos catolicos na vida politica. Disponivel em: <http://www.vatican.va/roman_curia/congregations/cfaith/documents /
rc_con_cfaith_doc_20021124_politica_po.html>. Acesso em: 22 jul. 2015).
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bém & interpretado como uma reacgdo de defesa em casos de crime hediondo praticado (ana-
logicamente a legitima defesa'®), como um estupro, sendo, assim, mais propenso a ter uma
justificativa moral aceita. Apesar disso cabe a ressalva de que essa postura ndo é coerente
com a postura conservadora de entender o feto como um detentor de direitos, portanto, uma
pessoa, o que relativiza a certeza e a verdade sobre se a jungao dos gametas representa o ini-
cio da vida humana e impede que esse critério seja determinante para a analise do aborto. '

Parece ser que, devido a essa falta de consenso, é legitimo o questionamento da
posicdo atual das religioes no que tange ao aborto. No entanto ainda que se considerasse
o discurso religioso totalmente valido para reger o tema, nao ha como sustentar esse ponto
de vista diante da pretensdo de um Estado laico. Como ja mencionado, nao cabe ao Estado
adotar uma visdo de vida especifica para ser aplicada na sociedade, sendo essa laicidade
uma condigdo da Republica e de sua sustentagdo. E isso nao se aplica somente as visoes
conservadoras e religiosas que se possam ter sobre a questao, mas sim a todas as visoes,
pro-choice ou pro-life, deixando que a mulher escolha conforme valores internos proprios. O
Estado ndo deve intervir nem em casos que o aborto nao é moralmente permitido. O Estado
pode obrigar a discutir essa decisao com outras pessoas, porém nao pode impor a mulher
convicgoes morais de terceiros, parafraseando Ronald Dworkin.'®

A laicidade do Estado tem como fungéo tanto se colocar neutro perante alguma cren-
¢a, ndo privilegiando qualquer doutrina como forma de prevenir a imposicao, inclusive psico-
l6gica, de pensamento sobre 0s que ndo compartilham daquela viséo (o Estado como prote-
tor da individualidade); bem como a de preservar os que profetizam diferentemente, tratando
atodos com igualdade (o Estado como protetor da coletividade que se difere em crengas).'
Ainda, a laicidade do Estado demarca os espagos — inconfundiveis — do poder politico e da fé,
sendo a fé, em um Estado laico uma questéo privada.!"" E nesse sentido que a Constituigao
Federal de 1988 separa o Estado da Igreja, o que torna os argumentos doutrinarios religiosos
sem validade juridica.''? Reconhece-se que o Estado brasileiro, embora considerado laico
desde a aprovacao do Decreto 119-A de 7 de janeiro de 1890, pouco antes da proclamagéo
da Republica, sofreu muitas pressoes da Igreja Catolica — reconhecida como a religido oficial

07 Cf. MARTEL, Leticia de Campos Velho. Dilemas constitucionais sobre o inicio e o final da vida: um panorama do
estado da arte no direito brasileiro. Revista Espago Juridico Journal of Law;, v. 16, n. 2, jul./dez. 2015. p. 678.

108 DWORKIN, Ronald. Dominio da vida: aborto, eutanésia e liberdades individuais. Traducdo de Jefferson Luiz Ca-
margo. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 43; SEGRE, Marco. Consideragoes éticas sobre o inicio da vida: aborto e
reproducdo assistida. In: CAVALCANTE, Alcilene; XAVIER, Dulce (Orgs.). Em defesa da vida: aborto e direitos huma-
nos. Sao Paulo: Catolicas pelo direito de decidir, 2008. p. 45.

19 DWORKIN, Ronald. Dominio da vida: aborto, eutandsia e liberdades individuais. Tradugao de Jefferson Luiz Camar-
go. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 46-48.

"0 MACHADO, Jonatas Eduardo Mendes. Liberdade Religiosa numa Comunidade Constitucional Inclusiva. Coimbra:
Coimbra Editora, 1996. p. 348-351.

"1 SARMENTO, Daniel. Legalizacdo do aborto e Constituico. In: CAVALCANTE, Alcilene; XAVIER, Dulce (orgs.). Em
defesa da vida: aborto e direitos humanos. Sao Paulo: Catolicas pelo direito de decidir, 2006. p. 142-143.

"2 Neste sentido, cf. DWORKIN, Ronald. Dominio da vida: aborto, eutanésia e liberdades individuais. Tradugdo de
Jefferson Luiz Camargo, S@o Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 155.

3 Texto completo em: BRASIL. Casa Civil. Decreto n. 119-A, de 7 de janeiro de 1890. Brasilia, Casa Civil, 1890.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1851-1899/d119-a.htm>. Acesso em: 27 abr. 2015.
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do império — para que constasse nos textos oficiais a supremacia da Igreja para a constitui-
¢do da nacionalidade.™ Essa condicéo é percebida até os dias de hoje, principalmente com
a crescente presenca de religioes nas esferas publicas de deliberagdo politica e com o forte
lobby que tais grupos religiosos realizam para o bloqueio de debates publicos sobre algo que
vai contra a doutrina defendida.”® O aborto esta dentro dos temas que sao sistematicamente
bloqueados na esfera publica, impedindo a sofisticacéo dos discursos, algo que ndo deveria
ocorrer por imposigao da laicidade do Estado.

Diante disso, parece ser que uma questdo primordial no aborto é a dignidade da
mée. O Cadigo Penal Brasileiro optou pela criminalizacéo do aborto (arts. 124-128), ten-
do tais medidas um efeito dissuasorio minimo, uma vez que os abortos ilegais continuam
sendo praticados, as sangGes sao relativizadas — quando aplicadas — e apenas provocam a
precarizacao das condic6es de mulheres de classes sociais mais desfavorecidas que optam
pelo aborto, submetendo-as a péssimas condigoes de higiene e seguranca, quando nao a
morte.""® A ordem juridica brasileira consagra a protecéo de direitos fundamentais da mulher
ligados a sua salde e autonomia reprodutiva, porém também protege a vida do nascituro,
ainda que nao com a mesma intensidade com que assegura a vida das pessoas ja nascidas.
Essa é a tendéncia mundial das democracias liberais e é, também, a do Brasil."” Entre 0s
direitos fundamentais ja reconhecidos a mae e os direitos assegurados — mas ainda nao to-
talmente outorgados — ao nascituro, deve-se privilegiar a consumacao e garantia dos direitos
fundamentais primeiros.

Nessa perspectiva, a dignidade da pessoa humana da mée é de observacao obrigato-
ria pelos poderes publicos. A liberdade, a autonomia e, notadamente, a saude da mae devem
ser tutelados sobre uma estimativa de direitos que detém o nascituro. O direito a saude é,
indubitavelmente, um imperativo necessario para a manutengao da propria vida. Portanto,
quando se defende o direito de decidir pela interrupcéo voluntaria da gravidez, ndo se esta
indo contra a vida, mas sim se esta tentando preservar a vida ja consumada e que ja esta
sendo vivida pela mae, fisica e psicologicamente. Sendo uma pessoa plena com o reconhe-
cimento de direitos plenos, ndo ha como se defender que a vida de um nascituro valha mais
que a da mae, porque se assim fosse, nao haveria a op¢do médica de salvar a mae quando
a gravidez é de risco.'"®

"4 GIUMBELLI, Emerson. A presenca do religioso no espaco publico. Modalidade no Brasil. Religido
& Sociedade, Rio de Janeiro, v. 28, n. 2, 2008. Disponivel em < http://www.scielo.br/scielo.php?pi-
d=S0100-85872008000200005&script=sci_arttext>. Acesso em: 28 abr. 2015.

"5 MARIANO, Ricardo. Pentecostais e politica no Brasil: do apolitismo ao ativismo corporativista. In: SANTOS, Hermilio
(Org.). Debates pertinentes: para entender a sociedade contemporéanea. Porto Alegre: Edipucrs, 2010. p. 116.

116 Cf. SARMENTO, Daniel. Legalizagéo do aborto e Constituicdo. In: CAVALCANTE, Alcilene; XAVIER, Dulce (orgs.).
Em defesa da vida: aborto e direitos humanos. Sao Paulo: Catdlicas pelo direito de decidir, 2006. p. 117-118.

17 Cf. SARMENTO, Daniel. Legalizagdo do aborto e Constituicao. In: CAVALCANTE, Alcilene; XAVIER, Dulce (orgs.).
Em defesa da vida: aborto e direitos humanos. Sao Paulo: Catdlicas pelo direito de decidir, 2006. p. 139.

18 Daniel Sarmento argumenta que a proibicao “é responsavel por centenas de milhares de mulheres no Brasil, sobre-
tudo as mais humildes, a procedimentos clandestinos e perigosos, realizados sem as minimas condigoes de seguran-
ca e higiene. E as sequelas decorrentes destes procedimentos representam hoje a quinta maior causa de mortalidade
materna no pais, ceifando todo ano centenas de vidas de mulheres jovens, que poderiam e deveriam ser poupadas”.
Cf. Legalizacdo do aborto e Constitui¢ao. In: SARMENTO, Daniel; PIOVESAN, Flavia. Nos limites da vida: Aborto, Clona-
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Os dados referentes a mortalidade materna de mulheres em periodo fértil decorrentes
de abortos clandestinos fazem parte de dados oficiais, porém sem descrigao ou indicagéo
especifica. Em 2014, 63.408 mulheres entre 10 e 49 anos (idade fértil) faleceram. Destas,
cerca de 25% sdo mulheres entre 10 e 29 anos." Todavia esses sdo dados que consideram
apenas o Sistema Unico de Satde. Tendo em vista que os abortamentos ilegais sdo prati-
cados longe dos controles do Estado, ndo ha como se estimar um numero real, 0 que nao
impede de considerar 0 dado acima como um fator preocupante em temas vinculados de
salide da mulher. Estimativas foram realizadas com base no namero de curetagens'? feitas
no SUS, procedimento que muitas vezes indica a pratica de um aborto. Nessa linha, a cure-
tagem € o segundo procedimento mais realizado no SUS, sendo que, em 2010 e 2011, mais
de 45.000 casos envolviam mulheres entre 10 e 19 anos.'?' Portanto ¢é inegavel que se trata
de um problema de sadde pablica.

0 aborto também tem reflexos como um problema social. Nao sé pelo fato de relegar
as mulheres de menor capacidade financeira procedimentos que colocam em risco a sua
salde, mas também porque tende a acentuar a marginalizagdo de grupos sociais ja tidos
como excluidos na sociedade. Débora Diniz e Marcelo Medeiros realizaram uma pesquisa que
revelou que mulheres negras, com baixa escolaridade e pobres sao mais vulneraveis ao abor-
to com risco no Brasil. Nesse grupo, a maioria tem até 19 anos e ja possui filhos. Essa maior
vulnerabilidade € resultado direto da desigualdade social, que restringe 0 acesso a prevengao
da gravidez e também ao aborto seguro.'? Esse panorama parece Ser uma consequéncia da
ilegalidade do aborto no Brasil, que afeta somente as classes mais baixas, uma vez que as
classes mais abastadas continuam arcando com procedimentos que custam entre 1.500 e
3.500 reais, valores inalcangdveis a diversas camadas da populagao, que terminam optando
pelos meios mais econémicos, que variam entre 20 e 100 reais e que sempre exigem proce-
dimentos posteriores, quando nao provocam complicagoes.'?

Em vista disso, a dignidade da pessoa humana deve ser estritamente observada pela
garantia dos direitos fundamentais da mae. O Estado ndo pode impor uma visdo construi-
da parcialmente sobre aqueles que nao compartilham dos mesmos valores. A decisao pelo

gem Humana e Eutandsia sob a perspectiva dos Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2007. p. 28.
19 Cf. BRASIL. Ministério da Satde. Painel de Monitoramento da Situagao de Saude. Disponivel em: <http://svs.aids.
gov.br/dashboard/mortalidade/materna.show.mtw>. Acesso em: 02 jun. 2015.

120 Segundo o site Wikipedia, “A curetagem uterina ¢ um procedimento médico executado em unidade hospitalar, sob
anestesia geral ou locorregional, que objetiva retirar material placentario ou endometrial da cavidade uterina por um
instrumento denominado cureta. Tem como fungao principal limpar os restos do aborto. Este método € necessario,
quando existem complicacdes apos um aborto médico ou aborto espontaneo.”. WIKIPEDIA. Curetagem. Disponivel
em: <http://pt.wikipedia.org/wiki/Curetagem>. Acesso em: 02 jun. 2015.

21 CHAVES, José Humberto Belmino; et al. A interrupcdo da gravidez na adolescéncia: aspectos epidemiol6gicos
numa maternidade publica no nordeste do Brasil. Revista de Satide Social. Séo Paulo, v. 21, p. 246-256, 2012. p.
247-248.

22 DINIZ, Débora; MEDEIROS, Marcelo. Itinerarios e métodos do aborto ilegal em cinco capitais brasileiras. Ciéncia e
satde coletiva. Rio de Janeiro, v. 17, n. 7, jul. 2012. Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_ar-
ttext&pid=S1413-81232012000700002&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em: 02 jun. 2015.

123 REDE Feminista de Sadde. Dossié Aborto: mortes preveniveis e evitdveis. Belo Horizonte: Rede Feminista de Sadde,

2005. Disponivel em: < https://www.abenfo.org.br/site/biblioteca/arquivos/manuais/081.pdf>. Acesso em: 02 jun.
2015. p. 20.
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aborto sera sempre uma dificil decisdo, nao se equiparando a “escolher um doce”. O aborto
sempre sera uma questao moralmente complicada e, devido a isso, deve ficar na esfera de
autonomia e liberdade da mulher, pessoa que realmente sabe 0s conflitos e as consequéncias
que enfrentard nessa situagao.'

4. 0 direito a boa morte ou a morte digna — eutanasia e ortotanasia

No dia 01 de novembro de 2014, a estadunidense Brittany Maynard, de apenas 29
anos, decidiu colocar fim ao sofrimento ocasionado por um agressivo tumor no cérebro. Em
sua casa no estado de Oregon, pioneiro na permissao da eutanasia para pacientes terminais,
a0 lado de seu esposo e sua mae, com sua musica preferida, a jovem obteve uma morte
pacifica. O primeiro progndstico lhe deu 10 anos de vida, mas apds dois procedimentos
cirargicos, o cancer voltou com toda forga e os médicos garantiram que sua vida duraria, no
maximo, seis meses. Foi entdo que Brittany chegou a conclusao dolorosa de que nao existia
tratamento que pudesse Ihe salvar, de modo que resolveu planejar seus ultimos dias com
dignidade. Moradora de San Francisco, na Califérnia (2 época, a eutanasia era proibida nesse
Estado, tendo sido aprovado no dia 11 de setembro de 2015 o projeto de lei intitulado “end of
life option act”'%, capitaneado apds a decisao de Brittany, através de uma organizacéo cha-
mada Compassion & Choices'), mudou-se para Portland, e entre convulsoes e constantes
dores de cabeca, realizou seu sonho de conhecer o0 Grand Canyon, aproveitou 0s momentos
com a familia e os amigos, e também compartilnou sua historia a fim de advogar pelo direito
de escolher. “O mundo é um lugar bonito, viajar foi meu melhor professor, meus amigos pro-
Ximos e meus pais sdo os maiores doadores. Tenho inclusive um circulo de apoio ao redor
da minha cama enquanto escrevo [...] Adeus mundo. Espalhem boa energia. Vale a pena!”,
escreveu ela, minutos antes de partir. 2

A decisdo de Brittany Maynard reacendeu a discussao sobre a morte planejada, em
caso de uma doenca intratavel, trazendo para o debate, além da questéo da autonomia indivi-
dual, o sentimento de justi¢a. Afinal, a morte tem o direito de tirar a dignidade da vida?

A expressao eutanasia advém do grego euthanatos, e quer dizer boa morte. Boa
morte seria a morte que, a partir de conceitos morais, religiosos, filosoficos e, até mesmo,
terapéuticos, preservaria razoavelmente a dignidade da vida humana. Para garantir esse direi-
to inerente ao individuo, apenas os cuidados médicos nao se mostrariam suficientes, uma vez

12¢ DWORKIN, Ronald. Dominio da vida: aborto, eutandsia e liberdades individuais. Tradugdo de Jefferson Luiz Camar-
go, Sao Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 44-45.

125 CALIFORNIA. Legislative Counsel State of California. SB-128 End of Life. 2015. Disponivel em: <https://leginfo.
legislature.ca.gov/faces/billNavClient.xhtml?bill_id=201520160SB128> Acesso em: 12 out. 2015.

126 COMPASSION and choices. Home. Disponivel em: <https://www.compassionandchoices.org> Acesso em: 12
out. 2015.

27 MORRE americana com cancer terminal que anunciou suicidio assistido. G7: Mundo, S&o Paulo, nov. 2014. Dis-
ponivel em: <http://g1.globo.com/mundo/noticia/2014/11/morre-americana-com-cancer-terminal-que-anunciou-sui-
cidio-assistido.html> Acesso em: 06 abr. 2015.
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que o conjunto de valores e crengas construidos durante a vida do sujeito também influiriam
na sensacao de uma morte apropriada, sem sofrimentos.?

Ortotandsia, por sua vez, ndo diz respeito a interrup¢ao ou prolongamento da vida por
terceira pessoa, na medida em que 0 paciente prossegue o0 curso natural da doenca, receben-
do apenas os cuidados paliativos, visando minimizar as dores até 0 momento da interrupcéo
completa da vida.™

Apesar de impossibilitada de proporcionar a cura da doenga, a medicina continua
a dedicar aos pacientes o suporte necessario ao percurso da morte, promovendo conforto
“sem encurtar o tempo natural de vida nem adié-lo indevida e artificialmente, possibilitando
que a morte chegue na hora certa, quando o organismo efetivamente alcangou um grau de
deterioracdo incontornavel”.™*® Essa postura que interpreta o direito a vida de forma positiva,
para além da proibicdo de matar alguém,’' representa o0 consenso que ha no que tange a efe-
tiva presenca desse direito mesmo quando o seu titular padece de uma enfermidade terminal,
estado vegetativo ou qualquer condicdo adversa. Nao ha davidas que ele é titular do direito
a vida, o que torna a questao diversa da problematica abordada na interrupgéo voluntaria da
gravidez.'®

Em termos praticos, ortotanasia tem como pressuposto condutas médicas restritivas,
no sentido de se evitar a morte precoce de um paciente, sem que isso signifique prolonga-
mento indevido ou, conforme se viu, e diante da previsibilidade da morte, a sua interrupgao.
Essa interrupgdo (eutanasia) deve ser vista como a causa da morte do paciente que possui
uma doenca incurdvel, visando cessar o sofrimento e interromper, diante do iminente progres-
so da doenca, a descaracterizagdo da dignidade da vida; “em vez de deixar a morte acontecer,
a eutandsia, no sentido atual, age sobre a morte, antecipando-a”.'®

Paises como a Holanda, Luxemburgo, Bélgica e Suica legalizaram a pratica da eu-
tanasia voluntaria, sendo que, neste (ltimo caso, de acordo com um estudo publicado no
Journal of Medical Ethics, muitos sdo 0s estrangeiros que viajam para morrer, 0s chamados
turistas suicidas. Entre 2008 a 2012 foram registrados 611 casos, entre 268 alemaes, 122
britanicos, 66 franceses, 44 italianos, 21 americanos e um brasileiro. E verdade que a grande
maioria dos pacientes possui 69 anos, em média, variando de 23 a 97 anos, vitimas de doen-

128 DWORKIN, Ronald. Dominio da vida: aborto, eutandsia e liberdades individuais. Traducao de Jefferson Luiz Camar-
go0. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 45.

28 GAMARGO, Joao Batista Monteiro. MARCHEZAN, Luiz Michel Rodrigues. Reflexdes sobre a eutanasia, o morrer e
0 viver: para além do direito a vida, o direito a dignidade. In: ZIEMANN, Aneline dos Santos; ALVES, Felipe Dalenogare.
Jurisdigao Constitucional e os Direitos Fundamentais nas relaces privadas: questoes contemporaneas. Sao Paulo:
Perse, 2014. p. 210.

130 VILLAS-BOAS, Maria Elisa. A ortotanésia e o Direito Penal brasileiro. Revista de Bioética. Brasilia, v. 16, 2008. p.
64.

81 Utilizando-se da classificagdo do direito a vida entre positivo e negativo de MCCONNELL, Terrance. Inalienable
Rights — the limits of consent in medicine and the law. Oxford: Oxford University Press, 2000. p. 68-70.

82 Gf. MARTEL, Leticia de Campos Velho. Dilemas constitucionais sobre o inicio € o final da vida: um panorama do
estado da arte no direito brasileiro. Revista Espaco Juridico Journal of Law, v. 16, n. 2, jul./dez., 2015. p. 677.

183 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Direito de morrer dignamente: eutandsia, ortotandsia, consentimento infor-
mado, testamento vital, andlise constitucional e penal e direito comparado. In: SANTOS, Maria Celeste Cordeiro Leite
dos (Org.). Biodireito: ciéncia da vida, 0s novos desafios. Sdo Paulo: RT, 2001. p. 285.
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¢as neurologicas e cancerigenas. Nos Estados Unidos, 1173 pessoas, com idade média de
71 anos, solicitaram as doses mortais do “Death with Dignity Act”, e destes, 752 pacientes
decidiram utiliza-los.™*

No Brasil, a discussao sobre 0 assunto jamais assumiu esses contornos. Iniciada no
Parlamento a partir do Projeto de Lei n. 732/1983, que tinha por objetivo assegurar o desliga-
mento dos aparelhos de manutencao da vida para pacientes em estado de coma terminal, ou,
para aqueles sem qualquer possibilidade de recuperagao, em verdadeiro estado vegetativo.
Esse Projeto de Lei foi arquivado, depois de ser considerado inconstitucional pela Comissao
de Constituicdo e Justica, da Cadmara dos Deputados. O assunto voltou a ser debatido no
ano seguinte, com a proposta de reforma do Codigo Penal, na parte que previa nao constituir
“crime deixar de manter a vida de alguém, por meio artificial, se previamente atestada, por
dois médicos, a morte como iminente e inevitavel, e desde que haja consentimento do doente
ou, na sua impossibilidade, de ascendente, descendente, conjuge ou irmao”. Em 1991, outro
projeto pretendia instituir a eutanasia para pacientes terminais sem chance de recuperagao
de suas fungdes neurocerebrais, também foi arquivado, em virtude da ja alegada inconstitu-
cionalidade.

A mesma sorte teve o projeto de Decreto Legislativo n. 244/1993, sobre a convoca-
¢éo de um plebiscito acerca da conveniéncia ou ndo de se instituir a eutanasia como forma
de abreviar o sofrimento dos doentes terminais. Na proposta de reforma do Codigo Penal
apresentada ao Congresso Nacional, a eutanasia integraria o rol de qualificadoras do crime
de homicidio, enquanto que a denominada ortotandsia deixaria de ser considerada antiju-
ridica, isto é, ndo constitui crime deixar de manter a vida de alguém por meio artificial, se
previamente atestada por dois médicos a morte como iminente e inevitavel e desde que haja
consentimento do paciente ou, em sua impossibilidade, de conjuge, companheiro, ascenden-
te, descendente ou irmao, o que acabou sendo permitido pelo Conselho Federal de Medicina,
por meio da Resolucéo n. 1.805/2006. Em linha diametralmente oposta, o Deputado Osmanio
Pereira pretendeu com o Projeto de Lei n. 5.058/2005 definir a eutanasia, em qualquer de sua
denominagdo, como crime hediondo.®

134 RIGHT-to-die advocate Brittany Maynard ends life. BBC News, US & Canada, nov. 2014. Disponivel em: <http://
www.bbc.com/news/world-us-canada-29876277>. Acesso em: 20 abr. 2015.

135 BRASIL. Camara dos Deputados. PL 732/1983, de 26 de abril de 1983. Autorizando a eutandsia. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao ?idProposicao=181565>. Acesso em: 20 abr. 2015.
1% Diz 0 texto da Resolucdo n. 1.805/2006 do CFM: Art. 1o. - E permitido ao médico limitar ou suspender proce-
dimentos e tratamentos que prolonguem a vida do doente, garantindo-lhe os cuidados necessarios para aliviar 0s

sintomas que levam ao sofrimento, na perspectiva de uma assisténcia integral, respeitada a vontade do paciente ou
seu representante legal. Paragrafo 10. O médico tem a obrigacdo de esclarecer ao doente ou ao seu representante as

modalidades terap€uticas adequadas para cada situacdo. Paragrafo 20. A decisao referida no caput deve ser funda-
mentada e registrada no prontuério. Paragrafo 3o. E assegurado ao doente ou a seu representante legal o direito de
solicitar uma segunda opinido médica. Art. 20. — O doente continuaré a receber todos os cuidados necessarios para
aliviar os sintomas que levam ao sofrimento, assegurada a assisténcia integral, o conforto fisico, psiquico, social
e espiritual, inclusive assegurando-lhe o direito da alta hospitalar. BRASIL. Conselho Federal de Medicina. Resolu-
¢ao CFM n. 1805/2006, de 28 de novembro de 2006. Disponivel em: <http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/
¢fm/2006/1805_2006.htm>. Acesso em: 20 abr. 2015.
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0 debate sobre o tema no Brasil sempre foi encerrado de modo prematuro, talvez
diante das visoes antagonicas ndo passiveis de solugdo entre laicistas e religiosos, impregna-
dos por sua concepgao individual da vida que ndo leva em conta que o pais se constitui em
uma Republica Democratica e alicercada pelo Direito. Isso quer dizer que o discurso publico
acerca da vida e da morte somente é desenvolvido sob a dtica de valores proprios dos in-
dividuos e suas instituicoes, em evidente desprezo a liberdade do suijeito de escolher. E por
isso que o direito de viver e de morrer dignamente exige um estudo e reflexao constante para
além de uma analise juridica, pois a eutanasia diz respeito a aspectos ligados a autonomia do
individuo e de valores fundamentais ditos indisponiveis.

0 caso Brittany Maynard trouxe novas luzes ao debate publico sobre a irracionalidade
mencionada por Ronald Dworkin. De fato, por que pessoas optam por morrer lentamente,
padecendo de sofrimento, ou por prolongar a vida através de tratamentos paliativos, ou ainda
pedindo para serem desligadas dos respiradores artificiais, e nao preferem a morte instanta-
nea e indolor que facilmente seria alcangada pelos médicos?'%

A antropologa Débora Diniz argumenta que Brittany transformou um tema delicado
e sensivel em um processo feliz, afastando alegacGes dos opositores baseadas na suposta
decisao intempestiva do paciente, marcada pelo sofrimento, pelas pressées da doenca. Os
depoimentos registrados em video por Maynard mostram que a decisao tomada foi pensada
de forma llicida: nao levou em conta apenas o direito de escolher, mas principalmente a pre-
servacao do que ela entendia como vida boa.'®

Com o avango da medicina, antes mesmo de atingir o estagio terminal, ao paciente é
permitido escolher os tratamentos terapéuticos para prolongar ou nao a sua vida. Alguns, no
entanto, optam por ndo serem explorados pela biotecnologia ou viver em condig0es vegetais,
exsurgindo dai questionamentos sobre o valor da vida. Para Dworkin, a circunsténcia de algo
ter um valor instrumental diz respeito a sua utilidade, o que significa dizer que o valor advém
da importancia proporcional aos seus beneficios. Subjetivamente falando, o valor encontra-se
vinculado ao desejo do individuo em relac&o ao bem valorado, ao passo que, intrinsecamente,
o valor independe dessa qualificagdo individual. A partir dessa valoragao, alguns conferem a
vida um valor supremo a ser protegido, independente da vontade ou do bem proporcionado
por ela ao conjunto social.'®

Nesse sentido, Débora Diniz aponta diferengas entre sacralidade e santidade. Segun-
do o que expde, o fundamento do direito a vida, tal como encartado constitucionalmente,
tem como pressuposto a existéncia de um bem individual garantido e compartilhado publi-
camente. Assim, o principio da sacralidade da vida “assegura o valor moral da existéncia

187 DWORKIN, Ronald. Dominio da vida: aborto, eutandsia e liberdades individuais. Traducao de Jefferson Luiz Camar-
go0. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 259.
138 QLIVETO, Paloma. Drama de norte-americana abre nova discussdo sobre o suicidio assistido. Correio Brazilien-
se: Ciéncia e Saude, nov. 2014. Disponivel em: <http://www.correiobraziliense.com.br/app/noticia/ciencia-e-sau-
de/2014/11/01/interna_ciencia_saude,455494/drama-de-norte-americana-abre-nova-discussao-sobre-o-suicidio
-assistido.shtml>. Acesso em: 02 jun. 2015.
139 DWORKIN, Ronald. Dominio da vida: aborto, eutandsia e liberdades individuais. Tradugao de Jefferson Luiz Camar-
go0. S@o Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 260.
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humana e fundamenta diferentes mecanismos sociais que garantem o direito de estar vivo”,
caracterizando-se pela laicidade, portanto, mas nem por isso, ausente em diversas concep-
coes religiosas. Por sua vez, a santidade da vida se define pela sua absoluta intocabilidade,
dogmatizada e religiosa, ou seja, de indole pessoal.'*

Sob o enfoque religioso, é pertinente também conhecer o posicionamento das mes-
mas doutrinas selecionadas para a exposi¢éo sobre a interrupgao voluntaria da gravidez. O
Catecismo da Igreja Catélica ensina que a vida humana é sagrada, porque desde sua origem
ela encerra a agdo criadora de Deus, o seu unico fim. Afinal, & imagem e semelhanga de
Deus o homem foi concebido, e o quinto mandamento prescreve com propriedade que o
assassinato voluntario de um inocente contraria a dignidade do ser humano e a vontade
divina. Na questdo especifica da eutanasia, a interpretacdo da sagrada escritura e da tradi-
cdo da Igreja segue no sentido de que a vida diminuida ou enfraquecida exige um respeito
especial, a fim de garantir uma vida tdo normal quanto possivel, inclusive com o dispéndio
dos cuidados comumente devidos a uma pessoa doente, ja que se constituem uma forma
privilegiada de caridade desinteressada. Nessas condiges, sejam quais forem 0s motivos ou
meios, mostra-se moralmente inadmissivel a eutandsia direta, consistente em por fim a vida
de pessoas deficientes, doentes ou moribundas.™' Por outro lado, 0s procedimentos médicos
que onerem, sejam perigosos, extraordinarios ou desproporcionais, podem ser interrompidos
legitimamente, na medida em que ndo se pode impedir a morte. Nesses casos, ao paciente
cabe escolher, quando for possivel, e na sua impossibilidade, 0s seus sucessores legais
poderdo optar pela cessacao desses procedimentos “respeitando sempre a vontade razoavel
e 0s interesses legitimos do paciente”.'#?

Esse é também o posicionamento dos evangélicos, uma vez que eles assumem a
soberania de Deus como (nica e exclusiva. Ele é o Gnico que pode decidir o0 momento da
morte de alguém, provocando, assim, uma morte natural, ndo induzida (Corintios 15:26,
54-56; Hebreus 2:9, 14-15; Apocalipse 21:4). Nesse caso, a eutandsia seria uma usurpagao
dessa autoridade de Deus. No entanto hd interpretagoes no sentido de que a Biblia também
ndo indica que se deve fazer tudo para que se mantenha a pessoa viva, 0 que, indiretamente,
autorizaria o desligamento de equipamentos, por exemplo. Entende-se que se Deus deseja
manter a pessoa viva, far-lo-a sem a ajuda de maquinas ou tratamentos, como confirmagao
da sua soberania. Para tanto, basta que seja assim decidido pelo proprio individuo, que deve
orar por sabedoria, para a melhor escolha (Thiago 1:5).

Por outro lado, para os espiritas kardecistas seguidores do livro dos espiritos, a pes-
soa que nao aguarda o termo que Deus lhe marcou para a existéncia é culpado, devendo se
submeter, no plano espiritual, a uma expiagao proporcionada a gravidade da conduta, con-

140 DINIZ, Débora. Quando a morte é um ato de cuidado. In: SARMENTO, Daniel; PIOVESAN, Flavia. Nos limites da
vida: Aborto, Clonagem Humana e Eutandsia sob a perspectiva dos Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Editora Lumen
Juris, 2007. p. 296.

141 CATECISMO DA IGREJA CATOLICA. 92. edicéo revisada de acordo com o texto oficial em latim. Edigoes Loyola.
2004. p. 588-599.

142 CATECISMO DA IGREJA CATOLICA. 92. edicéo revisada de acordo com o texto oficial em latim. Edigoes Loyola.
2004. p. 594.
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forme as circunstancias do caso. A doutrina kardecista entende, pois, que a abreviagdo do
sofrimento é sempre uma falta de resignacéo e submisséo a vontade do Criador. Em O Evan-
gelho segundo o Espiritismo, Allan Kardec argumenta que ao sujeito nao é dado o direito de
prejulgar os designios de Deus, pois ninguém pode afirmar com seguranca o exato momento
da morte. E que entende a dimenséo do sujeito além do corpo, levando em conta sua alma,
inapta a compreender todas as coisas. Sob o argumento de que a ciéncia, hodiernamen-
te, engana-se em suas previsoes, traz o exemplo da possibilidade fundada de recuperagéo,
mas também da importancia desses ultimos minutos de reflexdo que o sofrimento impode ao
individuo, entendendo como uma hora da graca, de grande importancia para vida além do
timulo.™s

Sob o ponto de vista dos islamicos, geralmente proibe-se a eutandsia, seja por meio
dos documentos religiosos ou pelos Codigos Penais dos Estados mugulmanos. No entanto
essa proibicéo se refere mais a eutanasia ativa, submetendo os outros tipos a andlise do caso
concreto. Nesse sentido, se a morte for considerada inevitavel, segura, bem como os trata-
mentos flteis ou indteis, entende-se cabivel deixar de prolongar a agonia, ainda que grande
parte dos documentos religiosos mantenha a necessidade de hidratagéo, alimentacao artifi-
cial e utilizacéo de drogas para a dor. A morte provocada é frequentemente criticada, porque
quebra a relacdo natural que se deve ter com ela. Porém caso ela seja a melhor opcéo, que
ocorra da maneira mais natural possivel.'

Por sua vez, o hinduismo ndo aceita a eutanasia. Para essa doutrina, as pessoas de-
cidem ter nascido. As teorias do karma e da reencarnagao dizem que ninguém deve terminar
com esse nascimento humano, ndo o deve interromper. A teoria de ahimsa, da nao-violéncia
€ que obriga a nao violentar a nenhum ser vivo, bem como a teoria do dharma, que impoe as
responsabilidades morais que cada um deve ter para com seus semelhantes, séo teorias que,
somadas ao conceito de que o corpo é o templo de Deus, levam a total rejeicdo a qualquer
apoio a eutanasia.'®

Por fim, 0 budismo e a eutanasia seguem a mesma linha exposta para o aborto. Como
ndo hd a existéncia de um Deus, o budismo né&o vé a morte como o fim da vida, mas como
uma transigdo. Acreditam no karma e no renascimento, incluindo em seus pensamentos o
suicidio, a partir de uma figura do “escape”. A comunidade dos seguidores de Buda Sangha
ja condenou o suicidio, mas textos budistas mais recentes o incluem como algo que o pro-
prio Buda pode entender e perdoar. Ndo ha punigéo ao suicidio, 0 que nao ocorre com quem
auxilia ou incentiva. Contudo ha casos em que 0 auxilio passa a ser moralmente aceitavel em
situagoes de “morte digna”, ou songenshi, que é quando a morte é iminente, sendo ainda
mais se a motivacéo é por compaixao. '

43 Disponivel em: http://www.febnet.org.br/wp-content/uploads/2012/07/135.pdf e http://febnet.org.br/wp-content/
themes/portalfeb-grid/obras/evangelho-guillon.pdf Acesso em: 04 out. 15.

44 ATIGHETCHI, Dariush. Islamismo y eutanasia. Medicina y ética: Revista internacional de bioética, deontologia y
ética médica. v. 19, n°. 2, p. 121-151, 2008.

145 HERNANDEZ, Jimena; MICHELLI, Carina. Creencias: las religiones y los temas polémicos. Buenos Aires: Kier,
2006. p. 105.

16 SA Maria de Fatima Freire de. Direito de morrer: eutanésia, suicidio assistido. Belo Horizonte: Del Rey, 2001. p.
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De fato, muitos sdo os que acreditam que a vida representa um dom concedido pelo
Criador, do qual, assim, nao pode o homem dispor — embora 0 mesmo Deus tenha Ihe con-
cedido o livre arbitrio. Sob esse fundamento, diversos sdo 0s que resistem a pratica da euta-
nasia, mesmo considerando o sofrimento, muitas vezes indtil, dos pacientes terminais ou em
estado vegetativo. Argumentam, igualmente, que o proprio sofrimento é um aspecto da vida
a ser enfrentado pela pessoa, as vezes como forma de expiagao dos pecados, e que, para 0S
reencarnacionistas, seria produto de uma escolha do proprio individuo ainda no plano espi-
ritual. Nessa perspectiva religiosa, o sagrado nao permite que 0 homem disponha livremente
desse bem, justamente por nao Ihe pertencer, sendo atribuido um valor absoluto que proibe
qualquer agressao a vida.'"”

E verdade que inexiste hierarquia do direito & vida sobre os demais previstos na Cons-
tituigao de 1988, sendo natural pressupor que o ordenamento brasileiro admite como fun-
damento o principio da sacralidade da vida. Mas a partir de uma impregnacao de valores e
conceitos individuais, por vezes compartilhados coletivamente em instituicGes, esse principio
se transmuta e acaba por interferir na moral publica, de construgao continua, democratica e
republicana, numa espécie de inimigo intimo, mencionado por Tzvetan Todorov. 14

De fato, muitos também entendem que a vida, embora sacralizada, nao se consti-
tui em bem absoluto, podendo ser dimensionada a partir da dignidade.'*® Além da questdo
bioldgica, a vida também se constituiria em seu sentido cultural, advinda das experiéncias
dos suijeitos, de suas escolhas, decisoes, seu modo de viver, os valores que partilha na
comunidade. Colocar fim a vida de um individuo, por essa visao, em determinada situagoes,
mostra-se justo.'?

Dworkin sustenta que os posicionamentos podem ser conservadores, quando elevam
a importancia da criagao divina, e de liberais, quando levam em conta a criagdo humana.
No caso da eutandsia, de nada adianta para os liberais que a pessoa permaneca vivendo
sustentada por aparelhos, pois a vida boa ndo mais existe, ao contrario do que entendem 0s
conservadores que, independementemente do sofrimento, obrigam a continuidade da vida.
Em suas palavras, aqueles que “desejam uma morte prematura e serena para Si mesmos
ou para seus parentes nao estao rejeitando ou denegrindo a santidade da vida; ao contrario,
acreditam que uma morte mais rapida demonstra mais respeito para com a vida do que uma
morte protelada”. Tratar-se-ia, pois, de mais uma escolha do proprio paciente, decorrente da
sua autonomia, que até entdo guiou sua vida e agora devera nortear a sua morte. Aparece,
portanto, a importante nogéao de integridade, especifica de cada homem, que leva em conta

64-69.

147 DWORKIN, Ronald. Dominio da vida: aborto, eutandsia e liberdades individuais. Tradugéo de Jefferson Luiz Camar-
go. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 275.

148 TODOROV, Tzvetan. Os inimigos intimos a democracia. Tradugao Joana Angélica d’Avila Melo. Séo Paulo: Compa-
nhia das Letras, 2012. p. 12-15.

%9 Hg, inclusive, diversas manifestaces jurisprudenciais neste sentido, de que o direito a vida nao é absoluto. Cf.
MARTEL, Leticia de Campos Velho. Dilemas constitucionais sobre o inicio e o final da vida: um panorama do estado da
arte no direito brasileiro. Revista Espago Juridico Journal of Law, v. 16, n. 2, p. 669-708, jul./dez. 2015.

150 DWORKIN, Ronald. Dominio da vida: aborto, eutandsia e liberdades individuais. Tradugéo de Jefferson Luiz Camar-
go. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 93.
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Seus principios, compromissos, valores, e que “demonstra compromisso inequivoco e au-
todefinidor com uma concepgao de carater ou de realizagéo de uma vida como um todo”™"®".

E a dignidade humana enquanto qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano
que garante o respeito pelo Estado, inclusive quanto as opgoes mais dificeis e intimas, que
mais atingem o proprio individuo,'? o qual, orientado inclusive pelo conceito de vida conce-
bido pelo conjunto social, pretende apenas eliminar qualquer ato degradante ou desumano,
colocando fim a vida que ndo goza mais dos atributos de dignidade.

A partir dessa importancia intrinseca da vida (o respeito pela vida depende do que
cada um pensa da morte), mostra-se necessario um “sistema juridico e de uma atitude que
incentive cada um de nds a tomar decisoes individuais sobre a propria morte™3, ja que o
pressuposto de existéncia do sistema democratico é o debate de ideias e o direito das pes-
soas decidirem seus proprios rumos, na mesma medida em que liberdade pressupde viver de
acordo com ela.’™ Q direito a decidir deve ser avaliado democraticamente com a comunidade,
a partir de uma escolha politica, pois o direito de escolher o momento adequado para morrer
envolve ndo so questdes pessoais ou juridicas, mas sobretudo morais. Ela ndo diz apenas
respeito a como o sujeito morre, mas também & propria adaptagao a morte, que identifica
o carater especial da vida. E por isso que as pessoas tém razao em querer morrer quando
a uma vida ja ndo é mais plena. Cada um trata sua morte de forma diferente, seja pelo que
considera vida boa, seja pela crenga na santidade da vida, ou melhor, o que se viveu durante
a vida determina a morte, “vivemos toda a nossa vida a sombra da morte; mas tambem é
verdade que morremos a sombra de toda a nossa vida”'%.

15t DWORKIN, Ronald. Dominio da vida: aborto, eutandsia e liberdades individuais. Tradugao de Jefferson Luiz Camar-
go0. S@o Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 341.

52 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 62.

183 DWORKIN, Ronald. Dominio da vida: aborto, eutanasia e liberdades individuais. Tradugao de Jefferson Luiz Camar-
go. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 342-343. Segundo ele, “Uma verdadeira apreciagéo da dignidade argumenta
decisivamente na direcao da liberdade individual e ndo da coergdo; em favor de um sistema juridico e de uma atitude
que incentive cada um de nds a tomar decisoes individuais sobre a prépria morte. A liberdade é exigéncia fundamental
e absoluta do amor proprio: ninguém concede importancia intrinseca e objetiva a propria vida a menos que insista em
conduzi-la sem intermediacao alguma e nao ser conduzido pelos outros, por mais que 0s ame e respeite. [...] Insisti-
mos na liberdade porque prezamos a dignidade e colocamos em seu centro o direito & consciéncia, de modo que um
governo que nega esse direito é totalitario, por mais livres que nos deixe para fazer escolhas menos importantes. E
por honrarmos a dignidade que exigimos a democracia e, nos termos em que definimos esta ultima, uma Constituicéo
que permita que a maioria negue a liberdade de consciéncia sera inimiga da democracia, jamais sua criadora. [...] A
liberdade de consciéncia pressupde uma responsabilidade pessoal sobre a reflexao e perde muito de seu significado
quando essa responsabilidade é ignorada. [...] O maior insulto & santidade da vida é a indiferenca ou a preguica diante
de sua complexidade”.

154 José Afonso da Silva argumenta que: “A dignidade da pessoa humana néo é criagdo constitucional, pois ela é
dos conceitos a priori, um dado preexistente a toda experiéncia especulativa, tal como a prépria pessoa humana. A
Constituicao reconhecendo a sua existéncia e a sua eminéncia, transformou-a num valor supremo de ordem juridica. A
dignidade do ser humano € a afirmacao do proprio individuo enquanto ser, sem intervencao dos poderes publicos que
devem abster de agir. [...] O lugar da dignidade do ser humano nasce da interagéo entre a realizagao do bem individual,
privado.” (SILVA, José Afonso da. A dignidade da pessoa humana como valor supremo da democracia. Revista de
Direito Administrativo. Rio de Janeiro, n. 212. abr/jun. 1998. p. 91).

155 ORTOLAN, Marcelo; APARECIDO FILHO; Natal; TRINDADE JUNIOR, Wilson. Comunitarismo, justica e felicidade. In: GA-
BARDO, Emerson; SALGADO, Eneida Desiree (Coord.). Direito, felicidade e justiga. Belo Horizonte: Forum, 2014. p. 157.
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Nesse aspecto, a conduta daquele que decide pela eutanasia, com as devidas propor-
coes, tamhém pode ser observada de acordo com a ética da convicgéo e da responsabilidade
estudada por Weber. Ele argumenta que o individuo deve responder pelas consequéncias de
seus atos, sob uma leitura de meios-fins, para que suas ag0es sejam racionalmente previstas,
conduzindo-as para resultados eficazes. Apesar disso, 0 individuo possui uma consciéncia
impregnada de valores, de intences, de paixoes, isto €, de aspectos que interferem em sua
decisdo de modo absoluto, sem qualquer forma de ponderagao, isentando-o0, consequente-
mente, de qualquer responsabilidade pelos resultados advindas.®

A eutandsia, torna-se, por meio da conviccéo, fundada em verdades absolutas do su-
jeito, inaceitavel. Embora oriunda de uma escolha individual, sob o argumento de que certos
valores sao definidos apenas pelo conjunto social que o individuo integra — neste exemplo, a
vida ndo é estabelecida individualmente, na medida em que a sua dignidade é mensurada a
partir da sua identidade coletiva — proibe-se que o0 sujeito seja responsavel por seus atos e
seu destino. A autonomia das escolhas do sujeito é abandonada em nome de um valor consi-
derado superior pela comunidade, ainda que o resultado obtido desconsidere que a vida deve
ser vivida em condig0es existenciais minimas de autosuficiéncia e qualidade.”

Importa perguntar, ainda, quem pode tomar a decisao, e se é correto optar pela eu-
tandsia, como nos casos de inconsciéncia, nos quais é incontroverso que o paciente nao se
encontra capacitado para manifestar sua vontade. A questao da falta de consentimento, como
objegao moral a interrupgao da vida em determinados casos, foi tratada por Michael Sandel,
a0 analisar a questao referente ao comércio bilionario de seguros de vida nos Estados Unidos
da América do Norte. Pelo conhecido “seguro zelador”, as empresas contratavam apolices de
seguro em nome de seus empregados, sem a permissao deles, em uma espécie de investi-
mento de mortes futuras. Para a analise do autor, interessava refletir acerca da transformacgao
da vida em mercadoria negociavel. Indagava se isso corroia o valor intrinseco da vida. Para
ele, “especular com a vida das pessoas € algo moralmente questionavel” %,

No caso Nancy Cruzan — vitima de acidente e que permaneceu por sete anos em
estado vegetativo devido a destruigao de seu cortex cerebral —, a Suprema Corte dos Estados
Unidos reconheceu o direito fundamental de decidir o proprio destino, desde que existisse
prova concreta do desejo da paciente, ainda que nao expressado por meio de um requerimen-
to chamado /iving wills, em que o paciente estabelece as condicoes de decisGes médicas.
Corresponde a um modelo de consentimento informado, no qual é reconhecida a autonomia
do paciente para manifestar a sua concordancia ou ndao com 0s médicos, a partir dos esclare-
cimentos prestados pelos profissionais da saude sobre riscos, contra-indicagoes, vantagens
etc. E um modo informado de tomar uma decisdo que afeta diretamente — e quase que so-

156 WEBER, Max. Ciéncia e Politica: duas vocagdes. Traducdo Leonicas Hegenberg e Octany Silveira da Mota. 4. ed.
Séo Paulo: Cultrix, 1998. p. 114-115.

157 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicao Federal de 1988.
6. ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 65.

156 SANDEL, Michael J. Justica — o que € fazer a coisa certa. Tradugdo de Heloisa Matias e Maria Alice Maximo. 4. ed.
Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2011. p. 159.
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mente — ao que declara a sua vontade.™® O problema surge quando o paciente ndo expressa
sua vontade. Respondendo esse questionamento, Dworkin cita a importancia do interesse
dos familiares, como pessoas certas para velar sobre os interesses do paciente, mas leva
em conta, principalmente, o beneficio concedido ao paciente de ver cessado o sofrimento e
0 proprio processo de degradagao da vida, em nitida intengdo de proteger o valor intrinseco
da vida.'s

Diante de tantas vicissitudes, parece ser que a solugdo mais acertada é aquela deci-
dida pelo proprio individuo, o que sofre com a sua enfermidade e a dor de ndo poder desfrutar
plenamente de sua vida.

5. A liberdade do exercicio de um direito em face de uma pretensa moral coletiva

Questoes dificeis geralmente ndo sdo passiveis de consenso. A propria deliberagéo
fruto da democracia ndo constitui uma verdade Unica. A justica requer o equilibrio de inte-
resses de todos os cidadaos, que sao diferentes e conflituosos, sendo esta uma decisdo que
deve sertomada com base na coletividade. Nessa ideia, ndo ha nada que impega que o indivi-
duo, ap6s tomada a decisao coletiva, decida viver a partir de seus recursos e oportunidades.
Nao ha como se defender que a maioria tome para si o pleno direito de decidir e imponha
visoes de mundo e valores a todos. A verdadeira comunidade politica é composta de agentes
morais independentes, 0 que a impede de determinar o que os cidaddaos devem pensar ou
dizer a respeito de politica ou ética. O que cabe a essa comunidade ¢é ofertar elementos,
circunstancias, que permitam aos individuos formarem crengas robustas por meio da propria
reflexao, da sua convicgao individual.™

A diferenciagao entre liberty e freedom abordada por Sen parece ter relevo aqui. O
individuo deve ser livre (free — freedom), tanto para atuar como deseja, atendendo a sua pro-
pria escala de valores e realizando o seu proprio juizo moral, sem nenhuma interferéncia no
exercicio dessa liberdade (/iberty), ou seja, estando livre de interferéncias intrusivas, seja de

159 Sobre 0 denominado testamento vital, Adriano Marteleto Godinho afirma que a inexisténcia de previsao legal nao
enseja a sua incompatibilidade com o sistema brasileiro, pois “nada impede que se reconheca a validade daquele
instrumento, que nada mais representa que uma relevante expressao da autonomia dos pacientes, com a particulari-
dade, neste caso, de se tratar de um instrumento previamente elaborado, com o intuito de estabelecer diretrizes sobre
intervencOes médicas supervenientes”. De fato, a partir dos principios que regem nosso ordenamento, “nos casos em
que se puder verificar que a continuidade do tratamento vital apenas causara mais sofrimento que esperanga, ou seja,
quando se constatar que o tratamento nao prolonga a vida minimamente digna, mas apenas retarda indefinidamente a
morte, sera adequado concluir que deixar um paciente morrer, se de fato a morte € consequéncia natural e inevitavel, é
0 (nico meio de se preservar a dignidade da pessoa em causa. Com efeito, ha manifesta diferenca entre matar e deixar
morrer — neste caso, insista-se quando a morte for de fato inevitavel.” (Cf. GODINHO, Adriano Marteleto. Diretivas ante-
cipadas de vontade: testamento vital, mandato duradouro e sua admissibilidade no ordenamento brasileiro. Revista do
Instituto de Direito Brasileiro, ano 1, n. 2, p. 945-978, 2012. Disponivel em: <https://www.academia.edu/2576044/
Diretivas_antecipadas_de_vontade_testamento_vital_mandato_duradouro_e_sua_admissibilidade_no_ordenamen-
to_brasileiro>. Acesso em: 07 out. 2015).

160 DWORKIN, Ronald. Dominio da vida: aborto, eutandsia e liberdades individuais. Tradugao de Jefferson Luiz Camar-
go. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 72.

161 DWORKIN, Ronald. O direito da liberdade: a leitura moral da Constituicdo norte-americana. Tradugdo de Marcelo
Branddo Cipolla. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 39-40.
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outros individuos, seja do Estado.® Em casos limites como o aborto e a eutanasia, parece
ser que o embate entre liberty e freedom toma forma e clarifica o debate, ja que a liberda-
de para agir conforme a sua propria vontade vem extremamente limitada pela interferéncia
intrusiva no individuo, ainda que ele detenha de todos 0s elementos que o tornam capaz de
tomar essa decisdo. Pode ser questionavel se todas as pessoas sdo capazes de, liviemente,
produzir os objetos de sua escolha. Porém é dever do Estado conceder essas condigoes de
capacidade de escolha, mas nao de impor uma.

A vida pessoal do individuo — albergada pela ideia de freedom — diz respeito somente
a ele. Dessa forma, indignagoes com fundamentos meramente morais ndo merecem prote-
¢do em um confronto com interesses de outros. Nao se deve proibir nenhum ato que sofra
interferéncia somente com base em razdes morais, deixando o ser humano livre para realizar
aquelas atitudes que dizem respeito somente a ele, mesmo quando tais atitudes sdo conside-
radas “ofensivas”, “pecaminosas”, e assim por diante. Essa é a fundamentacéo do principio
da tolerancia na direcao da felicidade, livre de proibicGes religiosas ou morais que unicamente
visam o aprisionamento do cidadao.?

Nas palavras de Lipovetsky, “num ambiente social em que a prioridade de cada um
esta voltada para si mesmo, todo individuo pode pensar e agir liviemente, desde que nao
cause dano a terceiro”'%. A decisédo pela interrupgao voluntaria da gravidez ou por uma morte
digna alcanga tdo somente a pessoa que decide, nao afetando a ninguém mais, nem mesmo
aos mais proximos. Em muitos casos, as pessoas que cercam o protagonista da situagao
participam desse debate, compartilham pontos de vista, mas nao cabe a eles decidir. Cabe
a eles somente aceitar a intima decisdo do que praticara o aborto ou que morrera por nao
desejar uma vida que julga nao meritoria de viver. Obviamente que o conflito moral existe,
e continuara existindo. Entretanto ele é restrito e interno quando a acao avaliada se limita a
afetar ao que estd realizando a avaliagéo.

Nesse ponto, pode-se questionar a posigéo do pai da crianga ou daquele mais pro-
ximo da pessoa que tomou a decisdo de morrer. No caso da mulher que decide voluntaria-
mente interromper a gravidez e o0 pai da crianga, poder-se-ia alegar que néo ha escolha a
paternidade, e sendo assim, a maternidade também ndo poderia ser uma escolha, apos a sua
confirmagdo. No entanto ndo se esta de acordo com essa afirmativa, pois embora o pai nao
tenha op¢éo de deixar de ser 0 pai ou ndo sé-lo, tem a opgéo de abandonar a mée junto com
a crianga. Ou seja, ele continuara sendo pai, mas sem prestar qualquer auxilio para a mée na
criacao do bebé, que por sua vez ndo pode interromper a sua gravidez e muito menos deixar

162 SEN, Amartya. A ideia de justica. Traducao de Denise Bottmann e Ricardo Doninelli Mendes. Sao Paulo: Companhia
das Letras, 2011. p. 338. O autor complementa que a liberdade (/iberty) “ndo é definida apeas com relagéo ao que uma
pessoa é capaz de fazer em determinada esfera, mas também inclui a exigéncia de que outros ndo possam eliminar
essa capacidade mesmo que queiram fazé-lo. Nessa perspectiva, a liberdade [/iberty] de uma pessoa pode estar
comprometida mesmo na auséncia de qualquer interferéncia, simplesmente pela existéncia do poder arbitrério de outro
que possa abstaculizar a liberdade [freedom] dessa pessoa para agir como queira, ainda que o poder de intervengao
nao seja de fato exercido”. (Ibidem, p. 139).

163 ROSS, Alf. Direito e justiga. Tradugdo de Edson Bini. Bauru: Edipro, 2003. p. 425.

164 LIPOVETSKY, Gilles. A sociedade pés-moralista. O crepisculo do dever e a ética indolor dos novos tempos demo-
crdticos. Tradugao de Armando Braio Ara. Barueri: Manole, 2005. p. 127.
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a crianga ao vento.'®® E amplamente conhecido o fato de que h& um sem numero de criancas
sem pai, porque estes simplesmente abandonaram as maes a sua propria sorte no momento
em que souberam da gravidez. A paternidade sera sempre deles, mas eles ainda se sentem
livres para dispor desse dever-direito, obrigando a mae a honrar a vida do filho sozinha, bem
como sentenciando a crianga a ter uma vida sem a presenca do pai.

Trata-se de uma triste realidade brasileira. Com dados de 2011, o Conselho Nacional
de Justiga apurou que mais de 600.000 criangas ndo possuiam o registro dos pais em suas
certidoes de nascimento, motivando a criagdo do programa “pai presente”, que segue funcio-
nando e ja conseguiu registrar mais de 14.000 casos.'®® Desse modo, parece que a indispo-
nibilidade forgada da maternidade € muito mais evidente, que compele as mulheres a terem a
crianga por forga de lei ou as conduzem a situagoes que as colocam em risco. Nao aparenta
que se possa discutir de quem é o maior 6nus de se levar adiante uma gravidez, principal-
mente quando ja existem argumentacoes sobre a possibilidade do “aborto masculino”, que
¢ a possibilidade de requerer o fim dos interesses e obrigacoes dos pais que foram coagidos
a sé-lo, seja por manipulagdo do corpo pela mulher ou simplesmente por uma paternidade
simplesmente ndo desejada. Embora se reconhega que ha situagées nas quais as mulheres
se aproveitam de sua condicéo, essa teoria é como se fosse a institucionalizagao do aban-
dono da mae, notadamente na dltima hipotese, fazendo prevalecer a escolha do homem.'®

Deve-se ressaltar que os movimentos de Direito dos Pais (Father’s Rights move-
ments) nao advogam somente pelo direito ao veto a interrupgao da gravidez, mas também
0 de veto da propria gravidez, no sentido de também determinar quando a mulher deve ou
nao praticar o aborto. O fundamento disso seria que, se é concedido o direito ao pai de ser
ouvido antes do aborto (abortion vetoing), entdo ele também deve ser ouvido antes de se
continuar a gravidez (pregnancy vetoing).'® Novamente, a mulher é posta em uma situacao
de submisséo perante 0 homem.

No caso de quem escolhe morrer, poder-se-ia defender a possibilidade de que a fa-
milia impusesse suas crencas e valores sobre o enfermo, de modo a compeli-lo a continuar
vivendo, fosse como fosse, mesmo contra a sua vontade. Indubitavelmente deve-se pergun-
tar se 0 caso nao se trata do prolongamento da vida ou da agonia. Ndo ha como imaginar o
sofrimento do enfermo ao ter que conviver com o seu atual estado, sem consentir com essa
situagdo, principalmente quando nado ha a minima comprovacgao de eficacia do tratamento
que 0 mantém vivo, sendo apenas o0 prolongamento de um estado penoso de semi-vida.'®

165 Este €, inclusive, um tipo penal no Direito Penal Brasileiro, que é o abandono de incapaz, art. 133 do Cédigo Penal.
166 Cf. BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Pai presente e certidoes. 2. ed. Brasilia: CNJ, 2015. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/destaques//arquivo/2015/04/b550153d316d6948b61dfbf7c07f13ea.pdf>.
Acesso em: 20 jul. 2015. Deve-se destacar que o programa foi motivado, além das dbvias razdes de cunho social,
também como forma de desafogar as demandas judiciais de reconhecimento de paternidade em andamento no Poder
Judicidrio. Ou seja, também é um problema de justica social.

67 MCCULLEY, M; G. Male abortion: the putative father’s right to terminate his interests in and obligations to the unborn
child. Journal of Law and Policy, v. 7,n. 1, p. 1-55, 1988.

168 Vid. APPEL, Jacob M. Women’s Rights, Men’s Bodies. New York Times. December 2, 2005.

1690 problema da eficacia dos tratamentos utilizados para se evitar a morte, em pacientes terminais, é abordado por
MARTEL, Leticia de Campos Velho. Dilemas constitucionais sobre o inicio e o final da vida: um panorama do estado da
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Um argumento, embora de cunho evidentemente utilitarista, poderia ser aqui formulado: essa
resisténcia pode nao ter relevancia social quando os custos de manté-lo vivo correm por
conta dos familiares, mas se torna um problema coletivo, desde o ponto de vista econémico,
quando esse procedimento esta sendo pago com dinheiro dos contribuintes, sem falar na
utilizacao de recursos notoriamente escassos no sistema publico de saude, como leito de
hospital, atencéo especial dos profissionais etc. Desde esse ponto de vista, ndo esta claro
Se € ou ndo razoavel que se mantenha alguém vivo por meio de tratamentos onerosos, com
pouco ou nenhuma eficécia na efetiva melhora do paciente.'” Em situagoes assim, o Estado
ndo pode intervir na vontade da familia, mas a familia ndo pode obrigar o Estado a arcar com
essa decisao, prejudicando outras pessoas que igualmente necessitam daqueles recursos
para seus tratamentos. Isso ndo parece atender a uma logica de justica distributiva de recur-
S0S no sistema publico de saude, nos termos do art. 196 da Constituicéo Federal de 1988.""
Por outro lado, a existéncia da possibilidade de se realizar um testamento vital evidencia que
ndo é admissivel a imposicao de um tratamento contra a vontade do testador.'” Trata-se de
algo ja regulamentado, inclusive, pelo Conselho Federal de Medicina.'” A (ltima vontade nao
pode ser sumariamente descartada, principalmente quando essa conduta corre as expensas
do Estado.

Também ndo se deve ignorar a Resolugdo n. 1.931/2009, que aprovou o vigente Co-
digo de Etica Médica. Ainda que seu art. 32 vede ao médico “deixar de usar todos 0s meios
disponiveis de diagnostico e tratamento, cientificamente reconhecidos e a seu alcance, em
favor do paciente”, o paragrafo nico do art. 41 também deve ser considerado, que “nos
casos de doenga incuravel e terminal, deve o médico oferecer todos os cuidados paliativos
disponiveis sem empreender agoes diagndsticas ou terapéuticas inuteis ou obstinadas, le-
vando sempre em consideracao a vontade expressa do paciente ou, na sua impossibilidade,
a de seu representante legal”. Note-se que o “representante legal” vem ap6s a vontade do
paciente, o que reforga o entendimento de que, mesmo quando a familia deseja impor um
tratamento para manté-lo vivo, essa decisdo nao pode se sobrepor a declaracdo daquele que
sofrer as tais intervengoes.

Em ambos o0s casos, 0 mais defensavel poderia ser que a decisao € interna ao indivi-
duo, como muito interna ao seu ndcleo familiar ou conjugal. Porém nao parece haver guarida
para a interferéncia estatal, muito menos por meio de valores de terceiros, impostos sobre um
Estado que deveria se fundamentar em bases neutras e imparciais.

Ainda, a acdo que atinge somente 0 agente que vai pratica-la nao vai de encontro

arte no direito brasileiro. Revista Espago Juridico Journal of Law, v. 16, n. 2, p. 669-708, jul./dez. 2015.

170 Gf. MARTEL, Leticia de Campos Velho. Dilemas constitucionais sobre o inicio € o final da vida: um panorama do
estado da arte no direito brasileiro. Revista Espago Juridico Journal of Law, v. 16, n. 2, p. 669-708, jul./dez. 2015.

71 Sobre o tema, cf. MEDEIROS, Marcelo. Textos para discussao n° 687. Rio de Janeiro: Ministério do Planejamento,
Orgamento e Gestao; Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada - IPEA, 1999. Disponivel em: <http://www.ipea.gov.
br/agencia/images/stories/PDFs/TDs/td_0687.pdf>. Acesso em: 20 jul. 2015.

2. SANTOS, Ana Carolina Elaine dos; COSTA, Andréa Abrahdo. Quando a morte faz parte da vida: cuidados pa-
liativos, testamento vital e eutandsia no Brasil. Disponivel em: <http://www.publicadireito.com.br/artigos/?co-
d=63771e3e7738ed30>. Acesso em: 15 abr. 2015.

173 Vid. Resolugao 1995, de 30.08.2012, do Conselho Federal de Medicina.
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com a doutrina contratualista. As caracteristicas estruturais fundamentais estabelecidas pre-
viamente por meio do acordo coletivo ndo sao violadas quando a decisao de abortar ou de
morrer com dignidade é tomada, porque nao viola a liberdade dos demais, mas sim reafirma a
liberdade daquele que assim decidiu. Tais caracteristicas estruturais fundamentais continuam
vdlidas, entretanto nao podem ser utilizadas de modo a tolher a liberdade individual diante
de uma situacao que se limita a afetar o agente. Caso essa acao afete terceiros, os limites
a liberdade impostos coletivamente devem ser aplicados, mas isso exclui decisoes sobre a
prépria vida ou o préprio corpo.'

Certamente se trata de uma visdo que se embasa no individualismo e na nocao li-
beral do “eu”. Nessa linha, os individuos sao considerados livres para participar ou nao das
praticas sociais, e sair delas quando for conveniente ou néo valer mais a pena. Isso faz com
que os individuos ndo possam ser definidos por alguma relagéo econdmica, religiosa, sexual
ou recreativa especial.' Os individuos séo livres para o questionamento e para a rejeigéo de
qualquer dessas relagoes. Nenhum fim estd livre de ser revisto, reavaliado pelo individuo, 0
que faz com que 0 “eu” esteja antes dos fins que ele afirma, ja que tais fins nao sdo deter-
minados de uma Unica forma.'”® Rechaga-se, portanto, a visdo comunitarista do “eu”, que
0 identifica por meio de do seu papel social e o0 insere em praticas sociais'”” para identificar
0 “eu” como independente moralmente. Afinal, a decisdo de abortar ou de morrer, quando
tomada, dificilmente néo acontecera, e impedir isso nunca foi uma tarefa bem-sucedida.
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1. Liberdades individuais, liberdade de crenca e de consciéncia

A constante tensdo entre liberdades individuais e autoridade estatal enseja um debate
que, embora tenha sido travado ha séculos, nao possui previsao alguma para se encerrar. 0
tema é bastante controverso e assim deve permanecer indeterminadamente, uma vez que
cada momento historico sugere a sua rediscussao, reivindicando a eterna reformulagéo do
que se poderia considerar, ou ndo, uma ingeréncia justa e aceitavel por parte do Estado.
Trata-se de um assunto de vital relevancia na conjuntura juridica, politica e social atual, eis
que o0 pais passa por um momento de construcdo e consolidagdo de um Estado de direito
plural, democratico e fundado na dignidade da pessoa humana. A realidade politica nacional
evidencia que esse movimento, contudo, néo se da sem alguns percalgos.

Dentre inimeras perspectivas que poderiam ser adotadas para observar tal movi-
mento, optou-se pela liberdade de crenga e consciéncia devido a (falsa) impressao de que
nesse campo imperaria um consenso com relagao a impossibilidade de ingeréncia estatal. 0
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conjunto de dogmas e valores adotado pelo individuo representa uma parcela notadamente
intima e idiossincratica do ser, motivo pelo qual se imaginaria que a tentativa de modifica-lo
ou silencia-lo pela forga seria vigorosamente rechagada em razao do franco desrespeito as
liberdades individuais e a liberdade religiosa que a investida encerra.

0 que se verifica, porém, é a ascensao de grupos politicos que visam impor a popula-
¢do valores que representam uma clara afronta ao Estado laico preconizado pela Constituicao
de 1988. AtuacGes nesse sentido se materializam através do aparato estatal por meio de
Projetos de Lei como o Estatuto do Nascituro (PL n. 478/2007), o Estatuto da Familia (PL
n. 6.583/2013) e o Estatuto Juridico da Liberdade Religiosa (PL n. 1.219/2015), que serao
abordados com mais profundidade nesta pesquisa. A imagem de outros movimentos populis-
tas, esses grupos trabalham sistematicamente com o medo e com o desconforto que muitos
individuos sentem por viver em uma sociedade em constante mudanca.

Ocorre que o Estado democratico, ao contrario dos regimes tradicionalistas ou con-
servadores, determina o incessante questionamento de normas previamente impostas pela
tradigdo," motivo pelo qual ele se dispde a reconhecer novos horizontes a autodeterminagéo
individual e modelos afetivos e familiares distintos daqueles anteriormente previstos. Esses
sdo temas que finalmente ganharam o espacgo publico, e que compreensivelmente geram
certa inquietagao em alguns setores da populagdo. Em face do desassossego, todavia, a
democracia tende a intervir em favor das minorias, enquanto o populismo prefere se ater as
certezas das maiorias.?

Preliminarmente, é essencial para o debate que se superem alguns extremismos, em
especial a concepgao superficial dos direitos e garantias individuais como ilimitados e ilimita-
veis — 0 que, antes de ser uma impossibilidade juridica, ja se apresentava abertamente como
uma impossibilidade logica. Declarada absoluta, a liberdade (seja ela religiosa, de expressao,
de imprensa etc.) deixa de ser um dos principais atributos da democracia para se tornar uma
ferramenta de lesdo aos direitos alheios.® Por dbvio, 0 que se pretende nao é condicionar a
atuagao do individuo no espago publico a rentncia do que ele considera um elemento indis-
sociavel de sua identidade, mas sim defender a tese de que escolhas que encontram seu fun-
damento em argumentos de ordem privada ndo devem ser impostas de maneira proselitista
na esfera publica. Definir legislativamente a entidade familiar como “o ndcleo social formado
a partir da unido entre um homem e uma mulher™, por exemplo, nao representa exercicio de
liberdade religiosa por parte dos parlamentares; trata-se de abuso da mesma, com o fito de
tolher as liberdades individuais, bem como a liberdade de crenga e de consciéncia (1) daquele
que nao cré, (2) daquele que cré em outros preceitos ou (3) daquele que cré nos preceitos

' TODOROV, Tzvetan. Os inimigos intimos da democracia. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2012. p. 17.

2 TODORQV, Tzvetan. Os inimigos intimos da democracia. S&o Paulo: Companhia das Letras, 2012. p. 159.

3 Gilberto Haddad Jabur completa essa reflexao concluindo que “transigir com a liberdade, longe de fustiga-la, signifi-
ca adequa-la a necessidade de convivéncia harmoniosa e saudavel que a grei humana impae. Dificil é, contudo, fixar,
com precisao, as raias de atuacdo a liberdade individual.” JABUR, Gilberto Haddad. Liberdade de pensamento e direito
a vida privada: conflitos entre direitos da personalidade. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 19.

 Nos termos do art. 2° do PL n. 6.583/2013.
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tradicionais de forma voluntéria, motivo pelo qual considera sua imposicdo coercitiva aos
demais cidaddos um aviltamento de seus dogmas e valores sagrados.

Antes de se analisar de que modo concepgGes e fundamentos religiosos interferem
na atividade legislativa de forma a influenciar, reduzir ou até mesmo determinar escolhas de
cunho pessoal, é indispensavel que se discuta (ainda que brevemente) o marco juridico,
filosofico e historico que se contrapde a esse tipo de ingeréncia: a ideia de autonomia privada
e de liberdades individuais.

Ao tratar do assunto, Jean-Jacques Rousseau faz a audaciosa afirmacéo de que antes
de ter o direito de sé-lo, o sujeito possui a obrigagdo de ser livre — o que implica em dizer que
o direito de liberdade possui garantias ndo apenas quanto a sua inviolabilidade, mas também
em relacdo a sua inalienabilidade. Renunciar ao estatuto da liberdade seria 0 mesmo que
abdicar da propria qualidade de individuo, bem como dos direitos e deveres inerentes a essa
existéncia. Segundo ele, remover a liberdade da vontade do homem resulta em retirar de suas
acoes qualquer traco de moralidade,® observagao esta que serd especialmente relevante na
discussao sobre liberdade de crenga e de consciéncia. A conduta coagida, que é produto da
ordem que se imp0e e cala a consciéncia, pode ser moral?

Nesse mesmo sentido, John Stuart Mill sustenta que € inaceitavel que o individuo se
utilize da liberdade que possui para dela abdicar.® Ele entende que a discussao sobre liberdade
civil versa sobre a natureza e 0s limites do poder que pode ser legitimamente exercido pela
sociedade sobre o individuo. Dessa forma, Mill desenvolve a disciplina da liberdade sobre-
tudo em seu viés negativo, tratando-a como um dever de abstencdo estatal que possibilite
0 desenvolvimento da autonomia privada em um contexto liberal.” A questao com a qual ele
se depara, portanto, é essencialmente um problema de justica, de como determinar a justa
medida da interferéncia dos demais cidadaos nas escolhas individuais. Sabe-se que essa
pretensdo (de ser justa) é um elemento comum a toda forma politica, e para tanto ela invaria-
velmente se investe de autoridade e legitimidade oriundas das mais distintas fontes.® Nessa
perspectiva, teoriza-se que a justica deriva da figura do principe na monarquia, da tradigao na
aristocracia e da racionalidade na democracia — racionalidade essa que deve ser buscada por

5 “Renunciar a sua liberdade é renunciar a sua qualidade de homem, aos direitos da humanidade, e até a seus deve-
res. Nao ha nenhuma reparagao possivel para quem renuncia a tudo. Tal renancia é incompativel com a natureza do
homem, e tirar toda liberdade da sua vontade é tirar toda a moralidade das suas acoes. Enfim, € uma convencao vazia
e contraditoria estipular de um lado uma autoridade absoluta e de outro uma obediéncia sem limites. Nao é claro que
nao se tem nenhum compromisso com aquele de quem se tem o direito de tudo exigir?” ROUSSEAU, Jean-Jacques.
Do contrato social. Sao Paulo: Penguin Classics; Companhia das Letras, 2011. p. 60.

6 Ao se vender como escravo, explica o autor, o individuo se desligaria de sua liberdade, ou seja, ele derrotaria o
proposito que deveria justificar a sua agdo; a justificativa cai por terra quando ndo se honra o propdsito, e 0 argumento
simplesmente desaba sobre si mesmo. MILL, John Stuart. On liberty. University Park, Pennsylvania: The Pennsylvania
State University Press, 2006. p. 102-103. Jon Elster, por sua vez, entende a questao de forma diametralmente oposta
com sua teoria das restricoes. Para se proteger do poder das paixdes, de mudancas de preferéncia e inconsisténcias
temporais, afirma o autor, é possivel que os individuos escolham — livremente — reduzir sua liberdade de escolha. ELS-
TER, Jon. Ulysses unbound: studies in rationality, precommitment, and constraints. Cambridge: Cambridge University
Press, 2000. p. 1.

7 MILL, John Stuart. On liberty. University Park, Pennsylvania: The Pennsylvania State University Press, 2006. p. 4.

8 SALDANHA, Nelson. Secularizagdo e democracia: sobre a relagdo entre formas de governo e contextos culturais.
Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 31.
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meio da reivindicacao de direitos e da afirmagdo dos sujeitos, tanto pela via eleitoral quanto
legislativa.®

Modelos teoricos a parte, o surgimento de um numero consideravel de republicas
democraticas possibilitou a percepgédo de que expressdes como “autogoverno” e “poder do
povo sobre si mesmo” ndo traduzem com perfeigéo a realidade a que dao ensejo. A vontade
do povo, em termos praticos, passou a ser entendida como a vontade da maior parte dele
ou de suas camadas mais enérgicas (ou seja, da maioria ou de um grupo que obtém éxito
em se tornar aceito como tal). Dessa feita, verifica-se que a populacéo pode desejar oprimir
uma parcela de seus integrantes, e precaug0es contra esse esforco sdo tao necessarias
quanto contra qualquer outra forma de abuso de poder. A tirania das maiorias exercida por
intermédio do aparato estatal é uma preocupacao central no debate democratico, e a respeito
dessa tirania politica Mill adverte que quando as regras de conduta sao estabelecidas com
base na tradicao e costumes de terceiros (em detrimento da consciéncia do proprio cidadéo),
extingue-se um dos principais elementos da felicidade humana,assim como do progresso
individual e social. Nesse sentido, ele alerta que o livre desenvolvimento da individualidade
¢ um elemento indispensavel ao bem-estar, porque ele ndo s6 funciona em conjunto com as
nocoes de civilizacdo, instrucdo, educacdo e cultura, como também os torna possiveis. E
bastante comum que a maioria, satisfeita com a realidade como ela esta, ndo compreenda por
que esses termos nao comprazem a todos; a espontaneidade individual nao agrada aos refor-
mistas morais e sociais, pois eles a consideram uma tentativa incoémoda e revoltosa de sub-
verter o que, de acordo com seu julgamento intimo, consideram o melhor para a sociedade."

A maioria, portanto, nao pode se tornar carcereira das minorias. O despotismo da
conformidade nao faz outra coisa sendo sufocar o espirito da liberdade e da efetiva convivén-
cia social. E essencial que a tolerancia e o respeito ndo sejam atitudes ensejadas apenas pela
forga em numeros, ou seja, a conduta ndo pode ser tornar aceitavel somente quando apoiada
ou praticada por uma quantidade substancial de pessoas; de fato, a tolerancia e o respei-
to devem ser pressupostos do jogo democratico, € nao conquistas caso a caso. Segundo
Jonatas Machado, os direitos e interesses das minorias devem ser observados para que se
possa falar em soberania popular, pois ela nao se identifica com a mera vontade da maioria.
Ao principio democratico se soma o principio do Estado de Direito que, por meio da Carta
Fundamental, permite o controle objetivo de validade dos atos oriundos da maioria politica,
em especial daqueles que podem por em risco direitos, liberdades e garantias.'

Sendo assim, viver em sociedade torna imperioso que 0s sujeitos observem uma
linha de conduta em relac&o aos demais. De acordo com Mill, esse proceder envolveria duas
obrigagoes: a de (1) ndo ofender os interesses (ou melhor, certos interesses) de outros e de

 SALDANHA, Nelson. Secularizagao e democracia: sobre a relagao entre formas de governo e contextos culturais.
Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 186.

10 MILL, John Stuart. On liberty. University Park, Pennsylvania: The Pennsylvania State University Press, 2006. p. 4-5.
" MILL, John Stuart. On liberty. University Park, Pennsylvania: The Pennsylvania State University Press, 2006. p. 57.
2. MACHADO, Jonatas Eduardo Mendes. Liberdade religiosa numa comunidade constitucional inclusiva. Coimbra:
Editora Coimbra, 1996. p. 172.
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(2) suportar uma parcela da responsabilidade de defender tanto a sociedade quanto seus
membros de danos e perturbagoes desarrazoadas. Esta seria uma restricéo justa a liberdade
individual que, por sua vez, possibilitaria a coexisténcia de todas as liberdades.™

Por fim, Philip Pettit desenvolve a disciplina da liberdade sobretudo em seu viés po-
sitivo, tratando-a como um dever de prestacdo estatal que possibilite a autonomia privada
em um contexto republicano. Para tanto, ele identifica a ideia de liberdade com a ideia de
ndo dominacéo ao atentar para o fato de que, em uma sociedade intricada como a atual, a
intervengao de um sujeito na vida de outro e do Estado na vida do individuo (e vice-versa)
é inescapavel. O problema surge quando essa intervencdo se da de maneira arbitraria, de
forma a sujeitar uma parte aos desatinos de outra.™ A dominagéo ocorre porque da mera
possibilidade de ingeréncia surge uma consciéncia compartilhada entre as partes a respeito
da assimetria de poder existente, e essa informagdo transborda da relagao interpessoal para a
comunidade, tornando-se de conhecimento geral o fato de que um é mais fraco que o outro,
mais vulneravel a agao do outro e, por consequéncia, subordinado ao outro. A dominagéo,
nesse contexto, é um entrave incontornavel a liberdade, e cabe ao governo (em especial as
autoridades governamentais) a tarefa de promover a liberdade como ndo dominagdo por meio
de clausulas de protegdo contramajoritarias.'

As liberdades individuais representam um feixe de direitos, dentro dos quais se in-
cluem a liberdade de crenca e de consciéncia. Muitas sdo as definicoes existentes para se
estudar o assunto, mas no presente momento se adotara a proposicao de que a partir da
liberdade de consciéncia emerge a liberdade religiosa'® que, por sua vez, divide-se em liber-
dade de crenca e liberdade de culto.” Sabe-se que a religiosidade é adotada amplamente
pela populagao brasileira. Segundo os dados do Censo realizado em 2010 pelo Instituto Brasi-
leiro de Geografia e Estatistica (IBGE), apenas 8% dos brasileiros se disseram néo religiosos;
dentre 0s 91,8% que se declararam crentes, a expressiva maioria de 86,8% € filiada a Igreja
Catdlica ou a igrejas evangélicas, de forma que apenas 5% dos religiosos nao pertencem a
nenhum desses dois grandes grupos.'® Com essa realidade em mente, é viavel um Estado

8 MILL, John Stuart. On fiberty. University Park, Pennsylvania: The Pennsylvania State University Press, 2006. p.
74-75.

™ PETTIT, Philip. Republicanism. New York: Oxford University Press Inc., 2010. p. 88.

5 A esse respeito, 0 autor acrescenta que “a argumentacdo republicana em favor da existéncia de protegoes con-
tramajoritarias de ao menos algumas leis é simples. Maiorias sao facilmente formadas — elas faciimente se tornam
agentes reais ao invés de agentes possiveis — e agentes majoritarios exercerao um poder que pode ser mais ou menos
arbitrario de acordo com a restricao de suas vontades. Se as leis estiverem sujeitas a emendas majoritarias imediatas,
entao elas estarao submetidas a um controle que pode ser igualmente mais ou menos arbitrario; elas deixarao de re-
presentar uma garantia segura contra a dominagao por parte do governo. A maior parte de nds pertence a uma minoria
saliente em alguma capacidade e a maior parte de nos, portanto, tem um interesse em garantir que nao vivamos a
mercé eleitoral da maioria correspondente.”. PETTIT, Philip. Republicanism. New York: Oxford University Press Inc.,
2010. p. 207 e 181.

6 MURRAY, John Courtney. Liberdade religiosa. In: MURRAY, John Courtney (Dir.). A liberdade e 0 homem. Petrépolis:
Vozes, 1967. p. 149.

7 RIBEIRO, Milton. Liberdade religiosa: uma proposta para debate. Sao Paulo: Mackenzie, 2002. p. 34.

'8 0 GLOBO. Infogrdficos: censo 2010 — Religido. Disponivel em: <http://oglobo.globo.com/infograficos/censo-religiao/>.
Acesso em: 11 maio 2015; e em: IBGE. Censo Demografico 2010: religido. Disponivel em: <ftp://ftp.ibge.gov.br/Censos/
Censo_Demografico_2010/Caracteristicas_Gerais_Religiao_Deficiencia/tab1_4.pdf>. Acesso em: 11 maio 2015.
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que tutele a liberdade de crenca e de consciéncia de fodos os seus cidaddos? Para melhor
compreender a ideia de liberdade de crenca e esclarecer como ela propria pode ser posta em
risco por maiorias que dela pretendam abusar, é necessario realizar algumas consideragoes
sobre o desenvolvimento filosofico e historico do termo.

No plano filosdfico, o jusnaturalismo contratualista buscou desenvolver um discurso
de legitimagdo juridico-politica com base na racionalidade (de forma a se permitir o alcance de
um assentimento consensual universal), contribuindo de forma decisiva para a diferenciagao
entre 0 espaco discursivo religioso e o espago discursivo politico. Tal corrente estabeleceu
bases solidas sobre as quais posteriormente se edificaria o debate a favor da ampla liberdade
religiosa, mas a verdade é que no plano religioso os seus teoricos tendem ora a intolerancia,
ora a mera tolerancia religiosa, deixando escapar a oportunidade de se posicionar a favor de
uma liberdade de crenga autenticamente inclusiva. Por ser uma concesséo graciosa por parte
do principe, a tolerancia € insuficiente porque pode ser revertida a qualquer momento; dife-
rentemente, a liberdade de crenga € um direito que compoe a esfera juridica subjetiva de seus
titulares e que, por nao ter sido conferida pelo monarca, nao pode ser por ele revogada.'®

Thomas Hobbes, por exemplo, reconhece a existéncia de um plano religioso nao coin-
cidente com o plano civil. Ele frisa que a fungdo dos ministros de Cristo é guiar 0s homens
em direcdo a uma fé independentemente de coercédo ou da autoridade estatal. O que torna seu
modelo incompleto pelos padroes atuais é que ele impede o cidaddo religioso de impor sua
crenga aos demais individuos, mas nao impede o governante religioso de fazer o mesmo. De
fato, Hobbes se vale de trechos biblicos protagonizados por Jesus Cristo, Paulo e Pedro para
ilustrar a afirmagéo de que Cristo concedeu autoridade legitima a todos os principes (sejam
eles cristaos ou infiéis), motivo pelo qual Ines desobedecer equivaleria a desobedecer ao deus
cristdo. A crenga e a descrenga nao seguem as ordens dos homens, sendo facultado ao su-
dito crer internamente de forma diversa; externamente, contudo, o sujeito deve se manifestar
em obediéncia ao governo temporal, inclusive em questoes de crenga e consciéncia.® 0s
membros da igreja sao pastores, bem como 0 sao 0s soberanos civis, € 0 cargo de chefe dos
pastores teria sido atribuido ao principe pelas escrituras cristas.?

A republica crista de Hobbes exige a observancia absoluta de todos os designios do
soberano, que ocupa uma posicao de centro unificador do corpo politico.?? A ele cabe fazer

® MACHADO, Jonatas Eduardo Mendes. Liberdade religiosa numa comunidade constitucional inclusiva. Coimbra:
Coimbra Editora, 1996. p. 73.

2 Nesse sentido, 0 autor esclarece: “Mas poderia objetar-se: e se um rei, ou um senado, ou qualquer outra pessoa
soberana nos proibisse acreditar em Cristo? Ao que respondo que essa proibi¢do nao teria efeito algum, porque a
crenca e a descrenga nunca seguem as ordens dos homens. A fé é uma déadiva de Deus, que o homem é incapaz
de dar ou tirar por promessas de recompensa ou ameacas de tortura. Mas se além disso se perguntar: E se nos for
ordenado por nosso principe legitimo que digamos com nossa boca que nao acreditamos, devemos obedecer a essa
ordem? A afirmacdo com a boca € apenas uma coisa externa, ndo mais do que qualquer outro gesto mediante o
qual manifestamos nossa obediéncia; [...] Podemos dizer que tudo aquilo que um sddito [...] é obrigado a fazer em
obediéncia a seu soberano, desde que o ndo faga segundo seu proprio espirito, mas segundo as leis de seu pais, ndao
€ uma acao propriamente sua, e sim de seu soberano; e nesse caso nao é ele quem nega Cristo perante os homens,
mas seu governante e as leis de seu pais.” HOBBES, Thomas. Leviata. Sao Paulo: Nova Cultural, 1997. p. 358-359.
2" HOBBES, Thomas. Leviata. Sao Paulo: Nova Cultural, 1997. p. 338-339.

22 MACHADO, Jonatas Eduardo Mendes. Liberdade religiosa numa comunidade constitucional inclusiva. Goimbra:
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0 que julgar necessario para preservar a paz, para prevenir a discordia no ambito interno
e a hostilidade no @mbito externo, e por essa razao cumpre a ele avaliar quais opinides e
doutrinas possuem efeito contrario a paz — o governante é quem julga que preceitos estao
aptos a serem ensinados e exercidos pelo povo.? Ainda que essa descri¢ao pareca distante
e totalitaria, é impossivel ndo notar algumas similaridades quando se considera a situacéo
do individuo que deseja interromper uma gestagdo ou realizar uma eutandsia, mas se vé
impedido porque os soberanos consideram a “vida” sagrada desde a concepgédo até seu
fim involuntdrio, ou ainda a do casal que até recentemente se via excluido dos institutos da
unido estavel, do casamento civil e da adogdo, porgue 0s governantes creem que o0 modelo
de familia deve espelhar aquele das escrituras cristas, exigindo diferenciagdo de género. Se
determinada moral privada se torna obrigatoria por meio de coergdo publica, o individuo se vé
obrigado a viver escolhas que nao foram suas, quando seria justo que houvessem sido. No
modelo hobbesiano, ser ministro de Cristo nao confere ao cidadao o conddo de punir alguém
por nao crer ou contradizer o que se professa. Sendo esse sujeito, contudo, detentor também
do poder civil soberano, ele passa a poder punir legitimamente eventual contradicao de suas
leis.?* Qualquer semelhanga nao é mera coincidéncia.

A questao da liberdade de crenga foi também pensada por John Locke a partir de uma
perspectiva cristd, porém seu posicionamento revela um avango consideravel em relagao a
proposigéo anterior. Primeiramente, ele traga uma distingao clara entre a area de atuagao da
religido e a area de atuacéo do governo civil, ressaltando que este deve se limitar a esfera
de interesses civis dos cidadaos (entendidos aqui como a vida, a liberdade, a saude, 0 nao
sofrimento fisico, bem como a posse de bens materiais como dinheiro, terras, casas, moveis
e artigos do tipo). Locke afirma que o magistrado civil, assim como o poder civil, ndo pode
e nao deve se ocupar da tarefa de salvar almas porque Ihe parece (1) que o deus cristdo ndo
concedeu a homem algum a autoridade de compelir outro sujeito a seguir sua religido, (2)
que o poder do magistrado civil é dotado de imperatividade exclusivamente externa, ao passo
que a religiao verdadeiramente redentora se realiza por meio da persuasao mental interna,
(3) e que ainda que o rigor da lei e da punicéo sejam capazes de convencer um individuo,
submeter a fé dos suditos a do governante condicionaria sua salvagao ou condenacéo eterna
a0 mero acaso.?

0 trunfo de Locke, portanto, estd em nao apenas reconhecer duas esferas discur-
sivas, mas sobretudo em afirmar a autonomia de ambas. Dessa forma, a comunidade deve

Coimbra Editora, 1996. p. 74.

% HOBBES, Thomas. Leviatd. S&o Paulo: Nova Cultural, 1997. p. 147-148.

% HOBBES, Thomas. Leviata. Séo Paulo: Nova Cultural, 1997. p. 358.

% Tendo como premissa a existéncia de somente uma verdade, se ndo for permitido ao sujeito seguir sua propria
consciéncia e razao na escolha de preceitos religiosos, sua salvagao ou condenacdo dependeria somente de seu local
de nascimento, pois “apenas um pais poderia estar na via correta, e todo o resto do mundo seria obrigado a seguir
seus principes em caminhos que levam a destruicéo; e, 0 que s6 aumenta o absurdo e ndo combina com a nogdo de
divindade, os homens deveriam sua felicidade ou miséria eternal aos seus locais de nascimento.”. Ademais, “os prin-
cipes nascem superiores aos outros homens em poder, mas iguais em natureza. Nem o direito nem a arte de governar
carregam necessariamente consigo um conhecimento correto de outras coisas, menos ainda da religiao verdadeira.”.
LOCKE, John. Carta sobre a tolerancia. Sao Paulo: Hedra, 2010. p. 35-39; 54-55.
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proteger os bens civis de seus integrantes, enquanto a igreja deve buscar Ihes salvar as
almas; assim, as leis civis sao inuteis no que diz respeito ao espiritual e as leis eclesiasticas
ndo possuem efeitos civis.?8 Ao definir a igreja como uma sociedade voluntdria de homens,
ele estabelece a dicotomia aplicada até os dias de hoje na discussdo sobre tolerancia e li-
berdade religiosa. Se a comunidade social deve respeitar a comunidade religiosa, (1) entao
igreja alguma € obrigada a suportar entre seus membros aquele que, depois de exortagoes,
adverténcias e conselhos, recusa-se a se arrepender e se reformar; da mesma forma,
homem algum pode ser impedido de deixar a igreja que, segundo seu proprio julgamen-
to, veicula uma doutrina equivocada ou possui praticas incongruentes. Se a comunidade
religiosa deve respeitar a comunidade social, (2) entdo pessoa alguma possui o direito de
prejudicar a fruigdo por parte de outro cidaddo de seus direitos civis com a alegagéo de
que ele pertence a outra igreja ou religido, pois seus direitos civis pertencem a ele e a ele
somente, sao inviolaveis e se encontram fora do campo de alcance da igreja. Trata-se de
uma conjuntura inerente a toda sociedade espontanea: de um lado o poder de remover da
instituicao aquele que transgrida suas regras, e de outro a falta de jurisdicao sobre o sujeito
que a ela ndo aderiu.?”

Vale ressaltar que Locke falhou ao nao estender a robusta tolerancia religiosa que pro-
poe aos catdlicos e aos ateus, negando-a aqueles por motivos politicos e a estes por razoes
morais.?® Ainda assim, trata-se de um avanco em relacéo a liberdade religiosa em Estados
confessionais ou biconfessionais que se verificava até entdo, pois a liberdade de crenga pas-
sou a ser defendida como prerrogativa do proprio sujeito.?

A busca pela “verdadeira religidao” e a profusao de grupos que alegam professa-la
evidencia que, antes de ser um objetivo, a pluralidade é uma realidade social. A existén-
cia pacifica so é possivel quando a ingenuidade e agressividade tribal sao postas de lado,
quando ocorre a descoberta mitua de que todos os sistemas de valores sao relativos.®
Faz-se necessario reconhecer uma dimensao historica a crenca religiosa, pois a variagao
na interpretagdo das escrituras sagradas de qualquer religido demonstra que a tradugdo da
fé em categorias da razdo tem carater mdltiplo e perspectivista, jamais nico e exaustivo.!
Reconhecer a historicidade e a falibilidade das igrejas permite ao sujeito ser livre para orientar
sua fé, sua perspectiva sobre a vida e 0 mundo, bem como eleger os valores que para ele sao
fundamentais.®? Toda igreja é ortodoxa para si mesma e equivocada ou herética para as de-

% GIUMBELLI, Emerson. O fim da religido: dilemas da liberdade religiosa no Brasil e na Franca. Sao Paulo: Attar
Editorial, 2002. p. 42.

27 LOCKE, John. Carta sobre a tolerancia. Sao Paulo: Hedra, 2010. p. 39-40; 44-46.

28 | OCKE, John. Carta sobre a tolerancia. So Paulo: Hedra, 2010. p. 80. Trata-se de um erro compreensivel em meio
a0 tumulto politico dos séculos XVII e XVIIl, mas que, passados mais de dois séculos, ja deveria ter sido superado.

2 MACHADO, Jonatas Eduardo Mendes. Liberdade religiosa numa comunidade constitucional inclusiva. Coimbra:
Coimbra Editora, 1996. p. 76.

% COX, Harvey. A cidade e o homem: a secularizacdo e a urbanizacao na perspectiva teoldgica. Rio de Janeiro: Paz
e Terra, 1971. p. 47.

31 PEREIRA, Miguel Baptista. Modernidade e secularizago. Coimbra: Livraria Almedina, 1990. p. 346.

% RIBEIRO, Milton. Liberdade religiosa: uma proposta para debate. Sao Paulo: Mackenzie, 2002. p. 34.
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mais.® Nesse sentido, grupo algum pode ser impedido de crer e expressar que Seus valores
sdo ultimos, mas convém evitar o emprego do poder estatal e da coacao cultural para validar
a sua causa. A coexisténcia de sistemas de valores discordantes é possivel desde que estes
abram méo do privilégio de derrotar uns aos outros a ferro e fogo.* E imprescindivel ter em
mente que em uma sociedade democratica e plural, toda liberdade ¢é de fato uma coliberdade,
ou seja, ela nao deve impossibilitar a fruicao da mesma pelos demais.*® Dessarte, é desejavel
que, em assuntos que ndo concernem aos demais, 0 individuo seja plenamente capaz de
determinar a si mesmo. %

Conclui-se entao que liberdade religiosa significa uma imunidade contra eventual
coercdo legal e extrajuridica, imunidade essa que é aupla: da mesma forma que o individuo
ndo pode ser constrangido pela forga de agir contra a sua consciéncia, também ndo pode ser
impedido pela forga de agir conforme sua consciéncia.*” Seu exercicio deve se harmonizar
com os demais direitos e garantias,®® de forma que é defeso a liberdade religiosa subjugar o
exercicio das liberdades individuais. O discurso religioso busca dialogar com a necessidade
de se viver em um mundo que faca sentido,® e no esforgo de conferir significado a existén-
cia ele tece uma rede de simbolos e valores*® que passam a integrar parte indissociavel da
identidade do suijeito. A adocéo por parte do Estado de um discurso teoldgico-confessional
exclusivista é incompativel com a protecao da escolha pessoal por esta ou aquela crenca
(bem como por nenhuma), contudo é isso ocorre quando a atividade legislativa se empresta
a um discurso proselitista.

Feitas as consideragGes pertinentes no plano filosofico e historico, cabe agora ana-
lisar como a liberdade de crenga e de consciéncia foi positivada no ordenamento juridico,
como ela pode ser reduzida pela atividade legislativa de viés proselitista e de que forma isso
contraria 0 processo de secularizacéo e o principio da laicidade estatal.

3 Ainda que haja uma verdade absoluta, quem seria o juiz na Terra apto a reconhecé-la e declara-la? Locke conclui
sua reflexdo sobre a ortodoxia das igrejas afirmando que “as controvérsias entre essas igrejas sobre a verdade de suas
doutrinas e a pureza de seus cultos é em ambos os lados equivalente. Tampouco hd um juiz [...] por cuja sentenca a
controvérsia possa ser dirimida. A decisdo sobre essa questao pertence apenas ao Juiz Supremo de todos os homens,
aquem também pertence, e somente a Ele, a punicéo dos que estdo em erro. Enquanto isso, que aqueles homens con-
siderem 0 quao grave é o pecado que cometem, aqueles que, acrescentando injustica, se ndo a seus erros, com cer-
teza ao seu orgulho, tdo arrogante e impensadamente arrogam-se o direito de maltratar os servos de outro mestre, 0s
quais nao sao responsaveis perante eles.”. LOCKE, John. Carta sobre a tolerancia. Sdo Paulo: Hedra, 2010. p. 46-47.
3 COX, Harvey. A cidade e o homem: a secularizacao e a urbanizagao na perspectiva teoldgica. Rio de Janeiro: Paz
e Terra, 1971. p. 47-48.

3 MENDONGA, Eduardo Prado de. A construcao da liberdade. Sao Paulo: Convivio, 1977. p. 78.

% Assim, “[...] enquanto a humanidade for imperfeita, existirdo opinides distintas, motivo pelo qual deve haver dife-
rentes formas de se viver; um escopo amplo deve ser permitido aos variados tipos de personalidade, desde que ndo
prejudiquem os demais; o valor de diferentes estilos de vida deve ser experienciado de maneira pratica sempre que 0
individuo julgue oportuno adoté-los.”. MILL, John Stuart. On liberty. University Park, Pennsylvania: The Pennsylvania
State University Press, 2006. p. 56. (Tradugdo nossa.)

5 MURRAY, John Courtney. Liberdade religiosa. In: MURRAY, John Courtney (Dir.). A liberdade e 0 homem. Petropolis:
Vozes, 1967. p. 147.

% JABUR, Gilberto Haddad. Liberdade de pensamento e direito a vida privada: conflitos entre direitos da personalida-
de. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 145.

39 ALVES, Rubens. O que ¢ religido. Sao Paulo: Brasiliense, 1981. p. 35.

40 ALVES, Rubens. O que é religido. Sao Paulo: Brasiliense, 1981. p. 24.
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2. Protecdo juridica a liberdade religiosa

A liberdade religiosa ndo é uma permisséo concedida pelo Estado, e sim um direito,
0 qual precisa de protecdo juridica e previsao legal para sua concretizagdo. Richard Albert
destaca a dificuldade na definicao acerca da religiao, compreendendo que intrinsecos a ela
estdo: a crenga em uma forga maior e a adesao a um codigo de conduta; ndo obstante, a
definicdo de religido se distingue do estabelecimento oficial de uma crenca pelo Estado.* A
esfera religiosa tem uma visao ambigua, se por um lado pode ser considerada como vital para
a construcdo de uma sociedade, por outro deve ser vista com cautela, principalmente quando
seus fundamentos colocam em risco a democracia.*?

James W. Nickel afirma que para a liberdade religiosa ser integralmente gozada é
necessario assegurar a realizacao de outras nove liberdades, sendo elas: liberdade de crenga,
pensamento e investigacdo — esta (ltima esfera referente a possibilidade de se mudar de
crenca; liberdade de comunicacdo e de expressdo; liberdade de associacéo; liberdade de
reunido pacifica; liberdade para participacéo politica — com vistas a defender seus principios e
direcoes religiosas; liberdade de ir e vir; liberdade econdmica — para desenvolver as atividades
econdmicas; privacidade e liberdade em relagdo ao lar, a familia e a sexualidade; e liberdade
para praticar um modo de vida ético ou tradicional.*®

Integrantes da vida em sociedade ao longo da historia da humanidade, poder e crenga
por muitas vezes estavam atrelados e diretamente vinculados; em determinados momentos
0 chefe de Estado era também a lideranga méxima da igreja. Com a Reforma Protestante e
a quebra da hegemonia da Igreja Catdlica iniciaram-se varias guerras de carater religioso,
sendo necessario ao Estado adotar medidas de controle das situacoes. Dentre essas medidas
podem-se apontar a confessionalidade do Estado, geralmente direcionada pelo rei ou pelo
principe, e a soberania absoluta.** Esse processo de conflitos sociais influenciou o processo
de racionalizagdo dos discursos politicos, com a intengao de acessibilidade e adeséo a todos,
fato que culmina nas premissas da tolerancia e posteriormente da liberdade religiosa.*

Foi no continente americano que pela primeira vez a liberdade religiosa foi incluida
no texto constitucional. Tal medida juridica decorre da forma como o territorio foi colonizado
no continente, destacando que a existéncia de uma religido oficial era uma forma de a In-
glaterra afirmar sua presenca no territorio. Assim, a Constituicao Estadunidense, de 1797,
em suas primeiras 10 emendas que integram o Bill of Rights, possui duas clausulas sobre 0
assunto, as quais estabelecem a liberdade religiosa e a separacdo das confissoes religiosas
do Estado.*s A primeira emenda da Constituicdo estadunidense determina que o Congresso

41 ALBERT, Richard. Religion in the New Republic. Louisiana Law Review, Louisiana, v. 67, n. 1, p. 01-54, 2006. p. 8.
2 ALBERT, Richard. Religion in the New Republic. Louisiana Law Review, Louisiana, v. 67, n. 1, p. 01-54, 2006. p. 6.
4 NICKEL, James W. Who needs freedom of religion? Miami: University of Miami, 2005. p. 944-950.

# MACHADO, Jonatas Eduardo Mendes. Liberdade religiosa numa comunidade constitucional inclusiva. Coimbra:
Coimbra Editora, 1996. p. 61-64.

% MACHADO, Jonatas Eduardo Mendes. Liberdade religiosa numa comunidade constitucional inclusiva. Coimbra:
Coimbra Editora, 1996. p. 78.

4% MACHADO, Jonatas Eduardo Mendes. Liberdade religiosa numa comunidade constitucional inclusiva. Goimbra:
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ndo pode definir por for¢a de lei nenhuma religido oficial, nem tampouco impedir o exercicio
da crenga. Previsoes legais construidas a partir do embate entre duas concepgoes: () a de
que Estado e religido devem estar separados; e, (b) ndo obstante, a necessdria acéo conjunta
para a construgdo de uma nova nacao*’. Nesse sentido, “se a fé nao pode ser coagida, entao
a desoficializacéo da Igreja seria 0 minimo exigivel para garantir a igual liberdade religiosa™*.
Esse processo nao significa rechagar os preceitos religiosos; Henry Campbell Black proble-
matiza o fato de que principios religiosos adotados pelas leis civis, quando concebidos como
fundamentais para a garantia de uma sociedade livre e civilizada, passam a ser regra geral,
porém, a partir desse momento sua observancia se deve a positivagao da norma e nao em
decorréncia de sua suposta origem divina.*

A liberdade religiosa também estd prevista na Declaragéo Universal dos Direitos Hu-
manos — art. 18 — que prevé: “Todo o homem tem direito a liberdade de pensamento, cons-
ciéncia e religido; este direito inclui a liberdade de mudar de religido ou crenca e a liberdade
de manifestar essa religido ou crenca, pelo ensino, pela pratica, pelo culto e pela observancia,
isolada ou coletivamente, em pablico ou em particular”. Ainda, em ambito internacional, outro
documento é considerado fundamental para assegurar a liberdade religiosa: o Pacto Interna-
cional de Direitos Civis e Politicos, aprovado pela Assembleia-Geral das Nagdes Unidas em
1966, porém apenas ratificado pelo Brasil em 1992.5° Ademais, as atuais resolucoes da Orga-
nizago das Nagoes Unidas, que incentivam os Estados a promoverem a tolerancia e liberda-
de religiosa em seus territorios, tém afirmado a liberdade religiosa — compreendendo também
a de crenca, de pensamento e de consciéncia — enquanto um direito derivado da dignidade
da pessoa humana.®' Esse entendimento também esta presente na doutrina e jurisprudéncia
nacionais, principalmente em relacéo a assegurar ao individuo a sua autodeterminagao.®

No Brasil a ruptura entre igreja e Estado — ainda que de maneira nao sistémica — ocor-
reu com o advento do periodo republicano, momento no qual se “rompe com 0 arranjo que

Coimbra Editora, 1996. p. 78-84

47 ALBERT, Richard. Religion in the New Republic. Louisiana Law Review, Louisiana, v. 67, n. 1, p. 01-54, 2006. p. 22.
4 MACHADO, Jonatas Eduardo Mendes. Liberdade religiosa numa comunidade constitucional inclusiva. Coimbra:
Coimbra Editora, 1996. p. 60.

4 BLACK, Henry Campbell. American Constitucional Law. 2 ed. St Paul: West Publishing, 1897. p. 449.

5% Art. 18: 1. Toda pessoa tera direito a liberdade de pensamento, de consciéncia e de religido. Esse direito implicara
a liberdade de ter ou adotar uma religido ou uma crenca de sua escolha e a liberdade de professar sua religido ou
crenca, individual ou coletivamente, tanto publica como privadamente, por meio do culto, da celebragdo de ritos, de
praticas e do ensino. 2. Ninguém podera ser submetido a medidas coercitivas que possam restringir sua liberdade
de ter ou de adotar uma religido ou crenca de sua escolha. 3. A liberdade de manifestar a propria religido ou crenga
estara sujeita apenas a limitagoes previstas em lei e que se fagam necessarias para proteger a seguranca, a ordem, a
saude ou a moral publicas ou os direitos e as liberdades das demais pessoas. 4. Os Estados Partes do presente Pacto
comprometem-se a respeitar a liberdade dos paises e, quando for o caso, dos tutores legais de assegurar a educagao
religiosa e moral dos filhos que esteja de acordo com suas proprias convicgoes.

51 ALVES, Rodrigo Vitorino. A liberdade religiosa no Direito Internacional: &mbito de protecdo e restricoes. In: MORE-
NO, Jonas; TAMBELINI, Roberto; SANTANA, Uziel (Orgs.). Os direitos de liberdade religiosa no Brasil e no mundo:
aspecto tedrico e praticos para especialistas e lideres religiosos em geral. Sao Paulo: Associagao Nacional de Juristas
Evangélicos (Anajure), 2014. p. 17-43.

2 TAVARES, André Ramos. O direito fundamental ao discurso religioso: divulgacdo da fé, proselitismo e evangeliza-
Gao. Revista Brasileira de Estudos Constitucionais — RBEC, Belo Horizonte, ano 3, n. 10, abr./jun. 2009. Disponivel em:
<http://www.bidforum.com.br/bid/PDI0006.aspx?pdiCntd=57991>. Acesso em: 10 maio 2015.
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oficializava e mantinha a Igreja Catolica; o ensino é declarado leigo, 0s registros civis deixam
de ser eclesiasticos, o casamento torna-se civil, 0s cemitérios séo secularizados; ao mesmo
tempo, incorporam-se 0s principios da liberdade religiosa e da igualdade dos grupos confes-
sionais, 0 que daria legitimidade ao pluralismo espiritual.53 Todavia é possivel afirmar que a
intolerancia era marcante nesse periodo, por conseguinte, a efetividade da liberdade religiosa
era questiondvel, principalmente em relagéo as religioes de matriz africana, intolerancia ainda
presente.

Na Constituicao Federal brasileira a liberdade religiosa é considerada um direito fun-
damental, prevista no art. 5°, inciso VI, VIl e VIII. Tais dispositivos visam proteger a liberdade
de crenca e de consciéncia, bem como suas liberdades necessarias, como a pratica con-
fessional, protecéo aos espagos de realizacao e a garantia de que ninguém sera privado de
seus direitos em razao de suas confissoes religiosas. André Ramos Tavares afirma que essa
previsdo constitucional configura a liberdade religiosa como um direito individual que, a priori,
se impde ao Estado, impossibilitando-o de assumir uma religido oficial.>* A Constituigao tam-
bém prevé a imunidade a templos de qualquer culto, o que por um lado pode ser entendido
como igualdade entre todas as crengas® — art. 150, inciso VI, b — por outro, na realidade,
essa medida se aplica com maior incidéncia para as religioes cristas, em razao de questoes
formais de propriedade do espaco.

Na esfera de protecéo da liberdade religiosa, o ordenamento juridico ndo esta apenas
se referindo a crenga — entendida como uma adoragéo —, mas também as ages que esse
cddigo de condutas prescreve enquanto valores.%® Jonatas Eduardo Mendes Machado afirma
que “em nome da protecdo do individuo, da unidade e integridade da sua personalidade
moral, a liberdade religiosa deve proteger a conduta religiosa, a liberdade de atuagao e a
autoconformacéo de acordo com as proprias convicgoes”.>” Richard Albert destaca — fa-
zendo mengao a Constituigdo estadunidense — que as restricoes legais cabem as condutas e
nao as crengas, delimitagdo essa nem sempre clara, uma vez que os codigos de conduta da
religido implicam diretamente em agoes que interferem na vida do sujeito, fato que por vezes
pode implicar em conflito de direitos.

5 GIUMBELLI, Emerson. A presenca do religioso no espago publico: modalidades no Brasil. Religido e sociedade, Rio
de Janeiro, v. 20, n. 2, p. 80-101, 2008. p. 81-82.

5 TAVARES, André Ramos. O direito fundamental ao discurso religioso: divulgacao da fé, proselitismo e evangeliza-
¢do. Revista Brasileira de Estudos Constitucionais — RBEC, Belo Horizonte, ano 3, n. 10, abr./jun. 2009. Disponivel em:
<http://www.bidforum.com.br/bid/PDI0006.aspx?pdiCntd=57991>. Acesso em: 10 maio 2015.

% BRAGA, Luigi Mateus. A liberdade religiosa e a imunidade tributaria dos templos de qualquer culto. In; MORENO,
Jonas; TAMBELINI, Roberto; SANTANA, Uziel (Orgs.). Os direitos de liberdade religiosa no Brasil e no mundo: as-
pecto tedrico e préticos para especialistas e lideres religiosos em geral. Sao Paulo: Associacao Nacional de Juristas
Evangélicos (Anajure), 2014. p. 69-81.

% TAVARES, André Ramos. O direito fundamental ao discurso religioso: divulgacao da fé, proselitismo e evangeliza-
Gao. Revista Brasileira de Estudos Constitucionais — RBEC, Belo Horizonte, ano 3, n. 10, abr./jun. 2009. Disponivel em:
<http://www.bidforum.com.br/bid/PDI0006.aspx?pdiCntd=57991>. Acesso em: 10 maio 2015.

5 MACHADO, Jonatas Eduardo Mendes. Liberdade religiosa numa comunidade constitucional inclusiva. Coimbra:
Coimbra Editora, 1996. p. 223.

5% ALBERT, Richard. The separation of Higher Powers. Southern Methodist University Law Review, v. 65, n. 01, p.
3-69, 2012. p. 40-48.
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Nesse sentido, uma vez que as acOes orientadas pelo codigo de condutas da con-
fissdo religiosa devem ser seguidas, o proselitismo e o ato de professar a fé sdo acGes
protegidas pelas disposigoes juridicas. Principalmente as religioes universais — cristianismo,
judaismo e islamismo — possuem em seus principios basilares a evangelizacao. Nessa linha
de acdo, destacam-se as religioes pentecostais e neopentecostais que detém concessao
de inimeros canais televisivos e utilizam de um servigo pablico para pregarem a propria fé
e conquistarem mais adeptos ou fiéis. André Ramos Tavares destaca que tal ato nao fere a
liberdade religiosa, uma vez que o Estado pode promover as religioes, sendo vedado a ele
tornar oficial alguma religido. Ainda, afirma o autor, intrinseco a liberdade religiosa esta o
dever de o Estado se abster em relacdo a imposigao de toleréncia entre as religioes, sob risco
de ferir a propria dignidade da pessoa humana, uma vez que nao é possivel limitar o discurso
de evangelizagdo, o qual tem por finalidade a conversao dos demais sujeitos. Todavia existe
um limite para essa a¢ao, pois o ato de proselitismo n&o pode incitar a violéncia ou perturbar
a paz publica.%®

Além da previsao constitucional, outras leis infraconstitucionais também tém por fi-
nalidade a protecdo da liberdade religiosa, como é o caso da Lei n. 7.716/1989 — prevé
punigao a crimes de discriminagcao ou preconceito em razao de raga, etnia, cor, religido ou
nacionalidade — e o titulo V do Cddigo Penal. Entretanto a questao é o enquadramento como
discriminagdo ou preconceito, uma vez que sua definicao é aberta e suscetivel a interpreta-
¢0es do judiciario. Sendo a definicao da “discriminagdo religiosa, proibida pelo art. 20, da Lei
n® 7.716/1989, refere-se ao discurso que incita a supressao da outra religiao, por meio de
perseguicGes e atos de violéncia. Discursos que visam a converter, pela fé, os membros das
demais religioes, a outra fé, nao hao de ser reputados como discriminatérios”.5

A relevancia da liberdade religiosa depende da maneira como a sociedade se organiza
e interage em relagdo a essa esfera da vida, da sua construgdo constitucional e, principal-
mente, da existéncia de minorias religiosas.5' Sem embargo, determinados ritos presentes em
algumas religioes preveem agoes que vao de encontro ao ordenamento juridico posto, geran-
do, assim, um conflito entre direitos. Segundo a legislacéo vigente nao é permitido o abate
que ndo Seja para consumo, restricdo que atinge rituais religiosos que utilizam o sacrificio
de animais, referida situacéo esta sob julgamento do Supremo Tribunal Federal desde 2006,
no recurso extraordinario n. 494.601. Qutra questéo conflituosa é a integragao da disciplina
de ensino religioso na grade curricular da rede ensino pablico, apesar de entender-se que a
tematica integra a cultura nacional, é bastante ténue a diferenca entre transmissao de conhe-
cimento cultural e proselitismo religioso. Inobstante, existem aspectos da liberdade religiosa

5 TAVARES, André Ramos. O direito fundamental ao discurso religioso: divulgacéo da fé, proselitismo e evangeliza-
¢d0. Revista Brasileira de Estudos Constitucionais — RBEC, Belo Horizonte, a. 3, n® 10, abr./jun. 2009. Disponivel em:
<http://www.bidforum.com.br/bid/PDI0006.aspx?pdiCntd=57991. Acesso em: 10 maio 2015.

8 TAVARES, André Ramos. O direito fundamental ao discurso religioso: divulgacéo da fé, proselitismo e evangeliza-
Gao. Revista Brasileira de Estudos Constitucionais — RBEC, Belo Horizonte, a. 3, n® 10, abr./jun. 2009. Disponivel em:
<http://www.bidforum.com.br/bid/PDI0006.aspx?pdiCntd=57991. Acesso em: 10 maio 2015.

61 ZUGCA, Lorenzo. Freedom of Religion in A Secular World. Philosophical Foundations of Human Rights, King’s Col-
lege London Law School Research Paper n® 2013-4, 2014, p. 1-20.
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que confrontam o Estado laico, tensoes recorrentes em direitos fundamentais, que dependem
de construgdo e didlogo para superar tais dificuldades.5?

Tramita na Camara de Deputados o Projeto de Lei para a instituicdo de um Estatuto
Juridico da Liberdade Religiosa, sob n. 1.219/2015, apresentado pela Associagdo Nacional
dos Juristas Evangélicos e proposto pelo deputado federal Leonardo Quintdo. Em que pese
compreender-se que a liberdade religiosa integra a concretizagdo democratica e que Estado
laico ndo se confunde com Estado ateu, esse Projeto de Lei prevé inovagoes juridicas que
colocam em xeque tanto a propria liberdade religiosa como o Estado laico. No art. 9°, § 2°,
hd a previsdo de que a manifestagao contrdria a determinado comportamento social ou con-
tra outra crenca ndo se caracteriza discurso de 6dio, “desde que feitas pacificamente, com
urbanidade, tolerancia e respeito aos direitos humanos fundamentais”.5® Todavia a realidade
demonstra que os discursos muitas vezes incitam praticas de 6dio e ndo sé&o incentivadores e
promotores da convivéncia entre as diversas crengas e 0s diversos grupos sociais.

No ano de 2015, o evento intitulado de “Parada da Diversidade” causou discordancias
ao trazer, em modo de encenagao, uma transexual crucificada. Em virtude desse fato, o de-
putado estadual da assembleia legislativa do Rio de Janeiro, Fabio Silva, apresentou Projeto
de Lei n. 540/2015, cujo objetivo é proibir — em territorio estadual — qualquer manifestagao
em eventos sociais que ridicularize religioes. O art. 1° delimita que por ofensa entende-se:
“(a) encenag0es perjorativas, teatrais ou nao, que mencionem ou fagam mencao a atributo e/
ou objeto ligado a qualquer religido; (b) distribuicao de toda e qualquer forma impressa com
imagens ou “charges” que visem ridicularizar, satirizar ou menosprezar a crenca alheia; (c)
vincular religido ou crenca alheia a imagens e/ou toda e qualquer outra forma de cunho eroti-
co; (d) utilizagao de todo e qualquer objeto vinculado a qualquer religido ou crenga de forma
desrespeitosa ao dogma desta”.

A sangdo prevista é multa e impossibilidade de concessao de realizagao novos even-
tos publicos. O parecer da comissao de constituicéo e justica foi pela inconstitucionalidade
da lei, em razdo dos direitos constitucionais de liberdade de crenga e liberdade de expressao.
De todo modo, o Projeto de Lei ainda aguarda votagao.

Outra questao que vai de encontro as construgoes historicas se refere as comu-
nidades tradicionais. O art. 26 do Estatuto Juridico da Liberdade Religiosa prevé que se
estendem aos indigenas, quilombolas e demais comunidades tradicionais a possibilidade
de pratica de conversao religiosa por outras crengas. Por um longo periodo a evangeli-
zacéo das comunidades tradicionais ndo ocorreu de maneira a se resguardar a liberdade
de escolha dessas populagoes, mas sim impondo-se uma nova crenca, seja pela forca
seja por meio de acesso a servigos que a conversao religiosa poderia possibilitar. Permitir
que organizagoes religiosas se instalem em seus territorios e promovam agoes de adesao
de novos seguidores prejudica a autodeterminagdo dos povos. Ainda, o estatuto prevé a
possibilidade de parceria publico-privada com instituicoes confessionais, tal como ja acon-

% MARTEL, Leticia de Campos Velho. Laico, mas nem tanto: cinco topicos sobre liberdade religiosa e laicidade estatal
na jurisdicéo constitucional brasileira. Revista Juridica, Brasilia, v. 9, n. 86, p. 11-57, ago./set. 2007.
8 Nos termos do PL n. 1.219/2015.
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tece. Contudo, a previsao legal nao estabelece critérios para tanto, reconhece-se que em
determinadas situacoes sao as instituigoes religiosas que exercem as fungoes do Estado e
o fazem com qualidade e eficiéncia.

Por fim, percebe-se que o estatuto esta direcionado para as religides cristas; o Projeto
Legislativo ndo prevé medidas para se combater a intolerancia religiosa contra religioes de
matriz africana e orientais, justamente as vitimadas por este ato. O Projeto de Lei do Estatuto
da Liberdade Religiosa esta apenso a outros tantos Projetos de Lei que tém por objeto a
suposta garantia desse direito constitucional, o Projeto de Lei esta na coordenagao de comis-
s0es permanentes, movimento de maio de 2015.

Apesar da protegao juridica a liberdade religiosa, algumas denominagoes tém restri-
¢0es em relagdo as suas praticas, quando seus rituais incidem em areas transversais — como
as cirurgias medidnicas, o uso de substancias alucindgenas, a imposicao de obrigacdo de
pagamento em pecunia ou doagao na forca de mao de obra — e atingem demais direitos e
protecoes.® Regras juridicas interferem na dindmica religiosa, em razao de todas as pessoas
estarem submetidas ao Estado Democratico de Direitos. Maria das Dores Campos Machado e
Joanildo Burity afirmam que a maioria dos parlamentares da frente evangélica sao favoraveis
a transmissao de responsabilidades do Estado para instituicoes da sociedade civil.® Por
mais que essas parcerias sejam questionadas, ndo se pode negar que muitas vezes a igreja
consegue adentrar em territorios e servigos nos quais o Estado néo consegue atingir, porém é
necessario se determinar que, por estar atuando em nome da entidade estatal, nao é possivel
a organizacao ou instituicao religiosa impor critérios calcados na religiosidade para a presta-
¢ao do servigo & comunidade.

A liberdade religiosa implica, necessariamente, a obrigacao de tolerancia, entendida
como “atitude de respeito e boa-fé que os cidaddos e grupos de cidadaos devem ter uns
para com 0s outros numa sociedade pluralista regulada pela ordem constitucional de justica,
reciprocidade e igual liberdade”, cabendo ao Estado o dever de guardido, cuja acao deve ser
orientada para ndo causar prejuizo a direitos fundamentais de nenhuma das partes envol-
vidas.® E para que esse sistema funcione em um Estado laico, pede-se “a cada uma das
religioes um esforgo de adaptagao e de conciliagdo de seus dogmas com as leis que regem
a sociedade”.5” Nesse sentido, a liberdade religiosa torna-se um direito ambivalente, uma vez
que “deriva de um ideal capaz de conceber a sociedade sem religido. E isso que torna ineren-
temente ambigua a convivéncia entre modernidade e religido”®.

8 0RO, Ari Pedro; URETA, Marcela. Religido e politica na América Latina: uma andlise da legislacao dos paises. Hori-
zontes Antropoldgicos, Porto Alegre, ano 13, n. 27, p. 281-310, jan./jun. 2007. p. 305.

% MACHADOQ, Maria das Dores Campos; BURITY, Joanildo. A ascensdo dos pentecostais no Brasil na avaliagao de
lideres religiosos. Revista de Ciéncias Sociais, Rio de Janeiro, v. 57, n. 3, p. 601-631, 2014. p. 622.

8 MACHADO, Jonatas Eduardo Mendes. Liberdade religiosa numa comunidade constitucional inclusiva. Coimbra:
Coimbra Editora, 1996. p. 256-258.

67 GIUMBELLI, Emerson. Religiao, Estado, modernidade: notas a propésito de fatos provisorios. Estudos avangados,
Séo Paulo, v. 18, n. 52, 47-62, set./dez. 2004. p. 50.

88 GIUMBELLI, Emerson. Religiao, Estado, modernidade: notas a propésito de fatos provisorios. Estudos avangados,
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3. 0 poder politico dos grupos confessionais: as relages entre fé e politica

Na sociedade, as diversas instituigoes interagem por meio de relagoes de poder, sen-
do que essas interagoes podem ser verticais ou horizontais, fluxograma determinante para a
forma de governo. Nesse cenario, a igreja — independentemente da confissao professada — é
uma instituigdo relevante na sociedade que se relaciona com o Estado cotidianamente, con-
tudo é necessario analisar como essa relacéo ocorre; sendo que para manter a organizagao
ora é vertical, ora é horizontal; as vezes o Estado prevalece, as vezes a igreja esta acima. Na
relacdo horizontal impera a igualdade e independéncia entre as instituicoes, ao passo que na
vertical ha um nivel hierarquico.®

A América Latina é um continente majoritariamente cristédo, dados n&o apenas nume-
ricos, mas principalmente de importancia politica e social, considerando desde 0 momento
de colonizagao até a atualidade.” Na historia brasileira as relagées entre Estado e igreja eram
bastante intimas, na primeira eleicdo geral organizada no Brasil, dos 80 deputados eleitos,
23 eram clérigos; ademais, do grupo que compds a Constituinte de 1823, 90 deputados, 21
eram clérigos — entre padres e bispos.”

A dimensdo da fé esta presente em grande parte da populagdo, afinal, integra a sub-
jetividade do individuo. Assim, é natural e legitimo que cidaddos que professam uma fé ou
religido se envolvam nas decisoes politicas de seu Estado, na tentativa de transpor para a
esfera pablica a propria subjetividade; entretanto é necessario compreender quais 0s limites
democraticos para essa acao e para o exercicio dessa liberdade. Na arena publica deve pre-
valecer o interesse publico, o qual é entendido “como uma matéria de consequéncia (carater
objetivo) e ndo de intengdo (cardter subjetivo)”’?, destacando que a “nagdo adquire carater
solidario, incorporando as necessidades gerais da coletividade e os interesses dos grupos
hipossuficientes”?.

Com a ascensao do processo de industrializacao e o advento da modernidade, por
anos o lado religioso perdeu sua forga, destacando-se a secularizagao da esfera publica e do
debate politico. Conforme destaca Boaventura de Sousa Santos, “a distingao entre espago
publico e 0 espago privado e o confinamento da religido a este Gltimo é hoje um elemento
central do imaginario politico de raiz ocidental, tanto no plano da regulacéo social como no
da emancipagao social”’*. Apesar da formal ruptura entre o religioso e 0 poder estatal na
modernidade, algumas areas permaneceram de incidéncia comum entre ambas as esferas.

8 ALBERT, Richard. The separation of Higher Powers. Southern Methodist University Law Review, v. 65, n. 01, p.
3-69, 2012. p. 36-38.

0 0RO, Ari Pedro; URETA, Marcela. Religido e politica na América Latina: uma andlise da legislagao dos paises. Hori-
zontes antropoldgicos, Porto Alegre, ano 13, n. 27, p. 281-310, jan./jun. 2007.
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Principalmente questoes referentes a assisténcia social. Fora essa atividade que promoveu
a aproximagdo do Estado de religioes para além da Igreja Catolica, cita-se, por exemplo, 0
espiritismo, que por meio das agoes terapéuticas também se tornou uma instituigdo colabo-
radora ao Estado, exercicio de colaboracéo previsto na Constituicao de 1934 e ratificada nas
seguintes.”™

Contudo, nos anos 90, por meio de novas remodelagdes eclesiais e com o advento
do neopentecostalismo seu poder foi renovado. E assim, diante da forte influéncia dos grupos
religiosos nas decisoes politicas atuais, pode-se afirmar que o vinculo — ou alianga — entre
Estado e religiao nunca foram rompidos, apenas adquiriam ao longo da construgao historica
novas formas e oscilaram entre explicitar a relagao e ocultar as intervencées dos grupos
confessionais.” Por comporem a integralidade do ser humano, politica e fé se encontram
em diversos pontos, principalmente considerando que em varias situagoes, na hipotese das
religioes monoteistas, o lider simbolo desempenhou um papel politico a sua época. Assim,
existem similaridades entre as duas dimensoes; apesar da semelhanga em relacéo ao objetivo
de bem-estar ao ser humano, as prioridades e metodologias diferem.

Importante destacar que os apoios de grupos religiosos nao se limitam exclusiva-
mente a um partido politico — apesar de em seus estatutos alguns partidos politicos deixarem
explicitos o carater religioso, como é o caso do Partido Trabalhista Cristao (PTC); Partido So-
cial Cristao (PSC); o Partido Humanista da Solidariedade (PHS); e Partido Social Democrata
Cristao (PSDC). Ainda, os apoios ndo se limitam na dicotomia situagao e oposicéo. A exem-
plo do que Ari Oro afirma sobre a Igreja Universal do Reino de Deus, a atuagao de interferéncia
no processo eleitoral e de incidéncia politica € um “modo sofisticado” de “fazer politica dessa
igreja, que distribui seus deputados em diferentes partidos para alcangar melhor poder de
barganha politica, o que ndo impede que em determinadas situacoes 0s interesses da igreja
se sobreponham aos dos partidos”.”

Em que pese uma corrente minoritaria negar a interferéncia da esfera religiosa na
arena publica, Emerson Giumbelli afirma nao ser possivel negar o poder “religioso” no campo
da politica, destacando a atuagdo na esfera eleitoral, por meio de indicagGes ou apoios a
candidatos do legislativo e do executivo, com vistas a defesa de interesses supradenomina-
dos; sem tornar menos importante as cooperagoes entre entidades religiosas e governo para
a execucdo de politicas publicas.”® Maria Claudia Bucchianeri Pinheiro afirma que grupos
religiosos sdo legitimos para interferirem no processo politico-eleitoral, pois se configuram
como um grupo de interesse, e, assim como os demais, tém o direito tentarem fazer pre-
valecer seus principios; sendo aptos a adentrar na arena politica em prol de seus ideais; a

> GIUMBELLI, Emerson. A presenga do religioso no espago publico: modalidades no Brasil. Religiao e sociedade, Rio
de Janeiro, v. 20, n. 2, p. 80-101, 2008. p. 85.
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brasileira de Ciéncias Sociais, v. 18, n. 53, p. 53-69, out. 2003. p. 54.
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proibicéo a essa atuagdo deveria ser de ordem constitucional. Ainda, para a autora, o limite
dessa atuacao é a propria divisao entre Estado e religiao.”

Algumas igrejas, principalmente as cristds e com destaque para a Igreja Universal
do Reino de Deus, arquitetam sistemas para eleicdo de seus representantes politicos, nas
quais existem processos: a escolha desses candidatos por uma cupula dirigente, 0 apoio
promovendo a candidatura em cultos e o ensinamento aos fiéis para votarem nos escolhidos.
Assim, é o carisma institucional que define o voto. Para esse convencimento dos eleitores, a
estratégia utilizada é apontar a corrupgéo como antitese dos principios religiosos, assim, un-
gindo de pureza os sujeitos apoiados por ela, como se fosse o Messias da politica, reforcam a
necessidade de ingresso nas esferas politicas de sujeitos detentores de uma moral ilibada.®

As eleigoes de 2010 demonstraram o poderio de intervengdo na esfera politica que
movimentos religiosos detém. Em 2007 Dilma Rousseff declarou ser favoravel a descrimi-
nalizagdo do aborto, essa declaracao foi resgatada para ser utilizada como artificio politico
nas eleicoes para presidente em 2010, manifestagao trazida ao debate politico com vistas a
classifica-la como “abortista”, discusséo pautada por liderangas de religides cristas. O que
também & reflexo da concepgao que estes segmentos construiram durante o governo do pre-
sidente Luis Inacio Lula da Silva, em razao da instalagéo da Comissao Tripartite de Revisao da
Legislacao Punitiva sobre o Aborto (2005) e do langamento do IIl Plano Nacional de Direitos
Humanos (2009), rotulando o Partido dos Trabalhadores (PT) como anticristdo. Para tentar
reverter esta situagdo, a candidata a época redigiu um documento, intitulado “Carta aberta ao
povo de Deus”, no qual assumia 0 compromisso de deixar a encargo do Congresso Nacional
decisoes limitrofes, como a questdo do aborto, unido homoafetiva, entre outros; ademais
por ter como apoiadores lideres de igrejas evangélicas, vinculou estritamente sua imagem a
deles.®

A influéncia no processo eleitoral ocorre também nos cargos mandatarios do le-
gislativo, em que pese o sistema eleitoral de escolha ser o proporcional, percebe-se que
a identificacdo com um grupo religioso interfere no resultado das urnas. Segundo dados
do Departamento Intersindical de Assessoria Parlamentar — DIAP (2010), 63 parlamentares
eleitos eram vinculados a alguma instituicao evangélicas, e, praticamente, 20 ocupavam ou
ja tinham ocupado cargos nas estruturas eclesiasticas.®? Por sua vez, no pleito eleitoral de
2014, o DIAP identificou que foram eleitos 74 deputados federais ligados a algum movimento
confessional, sendo que muitos deles individualmente alcangaram o quociente eleitoral, de-
monstrando um potencial de voto muito significativo.® Por vezes esse poder de influéncia no

™ PINHEIRO, Maria Claudia Bucchianeri. Religido e Politica: entre a liberdade de manifestacao do pensamento e o
“abuso do poder religioso”. In: Robério Nunes dos Anjos Filho. (Org.). Direitos Humanos e Direitos Fundamentais —
Didlogos Contemporéneos. 1ed.Salvador: Editora JusPodium, 2013. p. 472-496. p. 480-484.

8 QORO, Ari Pedro. Organizacao eclesial e eficacia politica: o caso da Igreja Universal do Reino de Deus. Civitas, Porto
Alegre, v. 3,n° 1, p. 97-109, jun. 2003.

8 MACHADO, Maria das Dores Campos. Aborto e ativismo religioso nas eleicoes de 2010. Revista brasileira de Cién-
cia Politica, Brasilia, n° 7, p. 25-54, jan./abr. 2012.
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pleito eleitoral é realizado com alguns abusos, chamado por parte dos juristas de “abuso de
poder religioso”, realizando-se justamente pelo abuso de poder econémico, abuso dos meios
de comunicagao e abuso de autoridade, por determinadas confissoes religiosas. Essa condu-
ta ndo estd tipificada na legislacéo eleitoral, sendo condenada a conduta com base em uma
das trés formas de abuso que a compdéem, para fins de analise juridica. Essa nomenclatura
ndo é unanime entre juristas nem tampouco entre juizes eleitorais.®

A indugdo ao voto praticada por forga religiosa é a que mais tem permeabilidade
social. No Brasil, no Direito Eleitoral nao ha essa previsao legal, em que pese ja existirem
processos baseados no abuso do poder religioso. Em 2013, o Tribunal Regional Eleitoral
do Rio de Janeiro, por unanimidade, no Recurso da Agdo de Investigagao Judicial Eleitoral
n. 49381, reafirmou a sentenga que cassou 0 mandato de um vereador em razao de abuso
dos meios de comunicagao durante a campanha. O abuso se caracterizou a partir da atuagao
dos pastores de assédio em face dos fiéis para que votassem no candidato da igreja, isso
por meio de pressao psicologica e de campanha publicitaria massiva. No voto, o relator, Des.
Leonardo Antonelli, destacou que embora o0 abuso religioso estivesse presente na acéo e
fosse algo existente na esfera eleitoral, ainda nao estava tipificado. Nao houve recurso em
face do acordao, assim, nao é possivel determinar a orientagdo do Tribunal Superior Eleitoral
em relacao a situagao.

Valmir Nascimento Milomem Santos afirma existir uma diferenca entre abuso de po-
der por estrutura eclesiastica-religiosa e abuso de poder religioso. Para o autor, aquela confi-
guracado decorre do uso e abuso das estruturas eclesiasticas para promogao de um candida-
to, valendo-se dos meios de comunicacéo, apelo expresso de votos ao elegivel, incluséo do
sujeito nos eventos oficiais de fé. Por seu turno, o abuso de poder religioso é o assédio moral
praticado pelo lider religioso a seus fiéis com o intuito de direcionar o voto. Ainda, para o autor
a condenacao da incidéncia religiosa no sufragio nao pode ser condenada, salvo se houver
algum ilicito eleitoral conjuntamente, pois o que ocorre é uma afirmacao ideoldgica.®® Maria
Claudia Bucchianeri Pinheiro afirma que aos movimentos religiosos, “enquanto verdadeiros
grupos de interesses, é plenamente facultado apoiar candidaturas que se mostrem mais afi-
nadas com seus respectivos pensamentos e posicionamentos”, podendo orientar figis e até
mesmo preparar dentre seus membros possiveis candidatos. A autora ainda adverte que a le-
gislacdo eleitoral deve ser interpretada de maneira restritiva, eventuais abusos se enquadram
nas previsoes legais ja existentes.
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Na legislago eleitoral, de maneira expressa, dois dispositivos mencionam a questao
da igreja, afirmando a proibicao de que sejam doadoras a campanhas eleitorais, bem como,
em razdo de se configurarem como espago publico, no interior de seus templos e sedes é
proibida a veiculagao de propaganda eleitoral, disposi¢Oes previstas nos arts. 24, inciso VII,
e art. 37, § 4°, respectivamente, da Lei n. 9.504/1997.

0 arcabouco legal em matéria eleitoral do México proibe que partidos politicos se
utilizem de simbolos religiosos ou que se formem movidos pelo sentimento de crenga. Na
legislagdo mexicana existem restricoes politicas aos ministros de cultos religiosos: eles nao
podem ser candidatos, ndo podem se filiar a partidos politicos ou participar de reuniées com
finalidades politicas. Ainda, nao é permitida a inclusdo de simbolos religiosos no programa
eleitoral nem tampouco a utilizacao de valores morais religiosos no periodo de campanha
eleitoral, a realizacao de atos proselitistas enseja a anulagéo do processo eleitoral.*” O abuso
do poder religioso ainda é coibido na esfera penal — no Codigo Penal ha previséo de sangéo
aos ministros de cultos religiosos que no decorrer da celebragdo induzirem expressamente
uma preferéncia de voto ou a abstengao do ato de votar, ndo ha precedentes de enquadra-
mento nesse delito eleitoral. Héctor Diaz-Santana afirma que, apesar de dados demonstrarem
0 poder de influéncia deste delito, ndo ha uma persecugao penal-judicial em razéo do receio
de problemas sociais e politicos que podem emergir dessa agao e da dificuldade de enqua-
dramento nesse tipo penal.8

Para além do processo de escolha dos representantes, quando da atuagao na arena
politica, a agenda de parte dos grupos religiosos, em algumas tematicas, dialoga com faci-
lidade com os grupos progressistas e de conquista de direitos, principalmente em relagao a
desigualdade econdémica, a fome e & pobreza; intersecgGes nas quais os principios dos Direi-
tos Humanos e os religiosos se encontram e atuam em prol da conquista de direitos. Nessa
comunhéo de principios e de agoes, destaca-se “o engajamento de setores evangélicos e ca-
tolicos na luta contra a ditadura militar no Brasil e a atuagdo dos grupos ligados & Teologia da
Libertagdo e as comunidades Eclesiais de Base exemplificam bem esse didlogo”®. Durante
0 regime militar, por meio do processo de renovagao da Igreja Catolica, o espago eclesial foi
um local de formacéo de inumeras liderangas contrarias ao regime ditatorial, sendo a época
um dos responsaveis pelo desenvolvimento dos Direitos Humanos no Brasil, com destaque
para a figura de Dom Hélder Camara.*® Nesse sentido, a igreja desempenha o papel de um
grupo de pressédo, como tantos outros, porém a questao que por vezes macula essa acao é

“abuso do poder religioso”. In: ANJOS FILHO, Robério Nunes dos (Org.). Direitos Humanos e Direitos Fundamentais —
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quando a imposicéo de valores desse grupo fere protecoes e garantias de direitos humanos
e de cidadania de outros grupos.®!

A preponderancia do discurso religioso na esfera politica, segundo Boaventura de
Sousa Santos, decorre do “recuo da transcendéncia secularizada do Estado convida a ne-
cessidade de uma transcendéncia alternativa que de fato esteve sempre presente”, a fé. Esse
cenario incentivou o crescimento das teologias politicas conservadoras, as quais se alimen-
tam “do encolhimento do espaco publico e aprofunda-o na medida em que pée fim ao debate
civico e democrdtico nas areas da sua intervengao”.®? Richard Albert, com base nas deci-
soes da suprema corte estadunidense, aponta que a relagao entre Estado e igreja é bastante
dindmica, a depender da contextualizagdo da situacao, do momento historico e dos vinculos
estabelecidos, assim, existem momentos no qual a religido ira preponderar, e em outras o
governo é quem estara sobre a igreja.*

Toda essa interferéncia vem magquiada de discurso em defesa da laicidade do Estado,
no qual se argumenta igual acesso a todas as religiées; contudo tais agoes visam obter pri-
vilégios ou preponderancia de valores. A acao direta na politica das igrejas, especificamente
das cristas, baseia-se em trechos biblicos para justificarem a relagao intima entre religiéo e
politica. O pastor Silas Malafaia, lideranga evangeélica no pais, destaca cinco argumentos para
justificar essa relagdo proxima, destacando o papel do cristdo de guardar pela moral e ética.
Os argumentos sao: 0s dois primeiros embasados em passagens biblicas, (a) O Evangelho
de Marcos, capitulo 12, versiculo 17, “Dai pois a César o que é de Gésar e a Deus o0 que é de
Deus”, afirmando o compromisso cristdo para com a cidadania; (b) outra passagem biblica
como obrigagéo do fiel em cumprir com as leis dos homens, estd no capitulo 13, versiculo
7 da Epistola de Paulo aos Romanos, “portanto, dai a cada um o que deveis: a quem tributo,
tributo; a quem imposto, imposto; a quem temor, temor; a quem honra, honra”; (c) o terceiro
argumento é no sentido de nao deixar os principios anticristaos dominarem a vida, “igreja,
como corpo mistico de Cristo, prescinde de politicos para se estabelecer, mas que 0s cris-
taos ndo devem se omitir em matéria politica, para que esta omissdo nao venha a significar o
avanco do que chama de filhos das trevas sobre a vida social”; (d) a funcéo da igreja como
um grupo de pressao; e, por fim (e) o quinto argumento, o papel do lider religioso como um
guia influenciador.%

A relevéncia do poder de incidéncia e de influéncia do poder religioso, exercido com
base na liberdade religiosa, tem seu alcance potencializado por meio do uso dos meios de
comunicagao — com énfase para os cristaos —, atingindo a populacéo de maneira vasta, tanto

9 VITAL, Cristina; LOPES, Paulo Victor Leite. Religido e politica: uma andlise da atuagdo de parlamentares evangélicos
sobre direitos das mulheres e de LGBTs no Brasil. Rio de Janeiro: Fundacao Heinrich Boll; Instituto de Estudos da
Religido, 2013. p. 24.
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territorial quanto numericamente. Afinal, inameras denominagoes também séo concessiona-
rias de canais de radiodifusdo, podendo veicular seus principios e diretrizes a qualquer mo-
mento, entrando na casa de cada pessoa e formando-lhe uma opinido. Como afirma Tzvetan
Todorov, a midia é um quarto poder.®

4. Atividade legislativa dos movimentos religiosos: Il Programa Nacional de Direitos
Humanos, Plano Nacional de Educacao 2014-2024, Estatuto do Nascituro e Estatuto da
Familia.

No Congresso Nacional, a Frente Parlamentar Evangélica é formada por 82 parlamen-
tares. A justificativa para a instauracdo dessa frente parlamentar foi a possibilidade de reali-
zacédo de um culto semanal, bem como um encontro para preparar as questoes estratégicas
das pautas em comum. Alguns parlamentares relatam que ap6s o inicio das agoes da frente
outros parlamentares se converteram e passaram a integra-la.®® No ano de 2015, a presidén-
cia foi ocupada pelo deputado federal Joao Campos (PSDB-GO) e realizava reunides e cultos
semanais.”” A frente parlamentar possui divisdes por comissoes, para que cada grupo atue
como agente mobilizador de uma agenda especifica; “um destes grupos é o da familia, cujos
parlamentares ficam responsaveis por atuarem fortemente, sendo exclusivamente nessa
agenda no Congresso Nacional”.%®® A bancada evangélica nao esta formalizada no Congresso
Federal em razdo de néo atender as exigéncias regimentais para tanto, mas possui um espago
fisico para seu funcionamento.

Além dessa frente, na atual legislatura, existem mais agrupamentos legislativos com
forte conotagdo confessional: Frente Parlamentar para a Liberdade Religiosa, Frente Parla-
mentar em Defesa da Vida e da Familia (contra a descriminalizagdo do aborto) e Frente Par-
lamentar Mista Catolica Apostdlica Romana, compostas por 219, 171 e 213 parlamentares
respectivamente. Muitos parlamentares compdem mais de uma das quatro frentes mencio-
nadas, como por exemplo, o deputado federal Jair Bolsonaro (PP-RJ) e o senador Alvaro
Dias (PSDB-PR). Qutra caracteristica comum entre essas agremiagoes parlamentares é a
formagao suprapartidaria, o que confere a elas maior capilaridade e poder de barganha, nao
se limitando a grupos de situacéo ou oposigao.

Assim, com 0s grupos religiosos fortes no Congresso, pautando agendas conser-

% TODOROV, Tzvetan. Os inimigos intimos da democracia. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2012. p. 17

% DUARTE, Tatiane dos Santos. A casa dos impios se desfard, mas a tenda dos retos florescerd: a participagao da
Frente Parlamentar Evangélica no legislativo brasileiro. 2011. 229 f. Dissertagdo (Mestrado em Antropologia Social) —
Departamento de Antropologia, Instituto de Ciéncias Sociais, Universidade de Brasilia, Brasilia, 2011. p. 57-58.

9 Informacdes obtidas no site da Camara Federal. XAVIER, Luiz Gustavo. Jodo Campos é eleito presidente da Frente
Parlamentar Evangélica. Agéncia Camara Noticias, fev. 2015. Disponivel em: <http://www2.camara.leg.br/camara-
noticias/noticias/politica/482183-joao-campos-e-eleito-presidente-da-frente-parlamentar-evangelica.html>.  Acesso
em: 05 jun. 2015.

% VITAL, Cristina; LOPES, Paulo Victor Leite. Religido e politica: uma andlise da atuacao de parlamentares evangélicos
sobre direitos das mulheres e de LGBTs no Brasil. Rio de Janeiro: Fundacao Heinrich Béll; Instituto de Estudos da
Religido, 2013. p. 154.

% DUARTE, Tatiane dos Santos. A participacao da frente parlamentar evangélica no legislativo brasileiro: agao politica
e (in) vocacao religiosa. Ciéncias sociais e religiao, Porto Alegre, ano 14, n. 17, p. 53-76, jul./dez. 2012. p. 55.
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vadoras e com respaldo de parte da sociedade, o avango de politicas publicas de Direitos
Humanos é dificultado. Um exemplo é o Il Programa Nacional de Direitos Humanos (PNDH-3)
que, na sua versao original abordava tematicas controversas, como por exemplo: “a descri-
minalizagdo do aborto; a criacdo de uma Comissdo da Verdade para investigar 0s crimes
cometidos na ditadura militar, a criagao de redes de protecéo dos Direitos Humanos de Iés-
bicas, gays, bissexuais, travestis e transexuais; a regulagao governamental dos meios de
comunicagdo tendo como ponto de referéncia os direitos humanos, etc.”.'® Os trabalhos
de elaboragao do referido programa comegaram em 2008, sendo sua conclusao com a 112
Conferéncia Nacional de Direitos Humanos, em 2010. Sua redacdo gerou muita discussao,
principalmente sob a alegagdo de ser uma carta ateia e revolucionaria. Pressoes sociais e
oriundas principalmente do Congresso Nacional e de grupos politicos que sustentavam o
governo federal outro decreto foi promulgado, sob o n. 7.177/2010, para alterar algumas
disposi¢oes do anterior (n. 7.037/2009), principalmente nos dispositivos que se referiam ao
aborto, aos limites dos meios de comunicagao, o resgate historico e revisao legislativa do
periodo da ditadura militar.'”!

Em 2013, o Plano Nacional de Educagao, com metas federais estabelecidas para o
periodo de 2014-2024,"% também gerou polémica entre 0s parlamentares. Diferentemente do
PNDH-3, o Plano Nacional de Educacéo (PNE) é regulamentado por Lei aprovada pelo Con-
gresso Nacional e sancionada pelo presidente da Republica. O PNE, de relatoria do deputado
federal Angelo Vanhoni (PT-PR), no texto original teve como pontos mais questionados 0s
que se referiam a questoes de diversidade e de género. Referidos dispositivos, apds ques-
tionamentos dos demais parlamentares, principalmente integrantes de frentes confessionais,
foram retirados. A alteracao na redagdo original foi de “Sao diretrizes do PNE a superagao
das desigualdades educacionais, com énfase na promogao da igualdade racial, regional, de
género e de orientagdo sexual”, para “erradicagao de todas as formas de discriminagao”,
sob a alegacdo de ambas as frases possuem o mesmo significado.'® Na redagdo final do
PNE a palavra género ndo consta em nenhum dispositivo, ao passo que diversidade se refere
a aspectos culturais e regionais. Assim, as questoes de género e de diversidade, presentes
no processo de desenvolvimento do sujeito e imprescindiveis na formagéo educacional, néo
constam no documento que ird orientar as agoes na area da educagao de 2014 a 2024. No
ano de 2015, o tema voltou & pauta politica quando os Planos Municipais de Educagao foram
submetidos a votagao pelo Poder Legislativo municipal; a igreja — evangélicas e Igreja Catdlica

100 MACHADO, Maria das Dores Campos. Aborto e ativismo religioso nas eleicoes de 2010. Revista brasileira de
Ciéncia Politica, Brasilia, n. 7, p. 25-54, jan./abr. 2012. p. 28

101 BRASIL. Decreto n. 7.037, 21 de novembro de 2009. Aprova o Programa Nacional de Direitos Humanos - PNDH-3
e dd outras providéncias. Brasilia: Casa Givil, 2009; e BRASIL. Decreto n. 7.177, 12 de maio de 2010. Altera o Anexo
do Decreto no 7.037, de 21 de dezembro de 2009, que aprova o Programa Nacional de Direitos Humanos (PNDH-3).
Brasilia: Casa Civil, 2010.

102 BRASIL. Lein. 13.005, 25 de junho de 2014. Aprova o Plano Nacional de Educagao (PNE) e da outras providéncias.
Brasilia: Casa Civil, 2014.

103 ALESSANDRA, Karla. Texto-base do Plano Nacional de Educacao é aprovado em comissdo. Agéncia Camara No-
ticias, abr. 2014. Disponivel em: <http://wwwz2.camara.leg.br/camaranoticias/noticias/educacao-e-cultura/466390-
texto-base-do-plano-nacional-de-educacao-e-aprovado-em-comissao.html>. Acesso em: 05 jun. 2015.
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— se posicionaram oficialmente contra a suposta ideologia de género contida nos planos. A
Conferéncia Nacional dos Bispos (CNBB), 6rgao maximo da Igreja Catolica no Brasil, emitiu
nota convocando os fiéis a defenderem a instituicao familiar e se posicionando a favor da
supressdo da ideologia de género.™ Mesmo apds o processo democratico de construgao
desses instrumentos legais, os planos de educagdo foram alterados, em quase sua totalida-
de, retirando-se o termo género, independentemente se o termo estava arraigado de qualquer
carater ideologico.

Para além dessas ac6es em instrumentos legais que tramitaram ou refletiram no le-
gislativo federal, dentre as questoes legislativas, dois Projetos de Lei em especifico desper-
tam atuagdo mais incisiva das bancadas confessionais: Estatuto da Familia e Estatuto do
Nascituro. O Estatuto do Nascituro, que tramita na Camara Federal pelo Projeto de Lei sob n.
478/2007, foi desarquivado em fevereiro de 2015. O Projeto de Lei em questdo altera inime-
ras disposicoes juridicas, desde aquelas da esfera civil até questées penais. No ordenamento
juridico atual, o nascituro ainda ndo possui personalidade juridica, em que pese ter protecoes
em relagao a sua integralidade e seus direitos. O projeto define como nascituro “o ser humano
concebido, mas ainda n&o nascido”, e busca conferir plena (e absoluta) protecéo juridica a
ele, 0 que abrange o seu direito a vida, a salde, ao desenvolvimento e a integridade fisica,
ainda que em detrimento da vida, da saude, do desenvolvimento e da integridade fisica da
gestante.

Para efeitos sucessorios, por exemplo, atualmente apenas o nascimento com vida
lhe atribui direito & heranga, previsdo que seria modificada pelo referido Estatuto.'® Qutra
implicagao do Projeto de Lei € em relagao aos embrides, uma vez que um dos dispositivos
0s prevé como nascituros, inovagao juridica que interfere nas pesquisas e no modo de
reproducao assistida. Porém o principal ponto do Projeto de Lei se refere a questéo do aborto,
pois dentre as alteragdes consta a criagdo do tipo penal aborto culposo, a configuragao do ato
como crime hediondo, as alteragoes das penas — majorando-as — e a retirada das hipoteses
previséo legal para realizagao do aborto.'” Na legislacao penal atual apenas o aborto doloso
é penalizado, sendo que em algumas hipoteses ele é permitido: (a) em caso de risco de vida
amae e (b) em caso de gravidez fruto de estupro (nos termos do art. 128 do Codigo Penal).
Ainda, recente decisao do Supremo Tribunal Federal concedeu o direito de realizar aborto
em casos de gestacao de fetos anencéfalos. O primeiro caso de aborto legal é atacado pelo
art. 4° do projeto, segundo o qual incumbe a familia, a sociedade e ao Estado assegurar ao
nascituro, “com absoluta prioridade, a expectativa do direito a vida”. A segunda hipétese é
combatida por seus arts. 12 e 13, que dispdem que “é vedado ao Estado e aos particulares
causar qualquer dano ao nascituro em razéo de um ato delituoso cometido por algum de seus

104 CNBB. Nota da CNBB sobre a inclusdo da ideologia de género nos Planos de Educagdo. 2015. Disponivel em:
<http://www.pnsconceicao.org/site/cnbb-divulga-nota-sobre-a-inclusao-da-ideologia-de-genero-nos-planos-de-edu-
cacao/>. Acesso em: 20 jun. 2015.

105 Nos termos do art. 17 do PL n. 478/2007.

106 Nos termos dos arts. 2°, paragrafo tnico, do PL n. 478/2007.

107 Nos termos dos arts. 23, 31, 30, 12 e 13, respectivamente, do PL n. 478/2007.
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genitores” e que “o nascituro concebido em um ato de violéncia sexual nao sofrera qualquer
discriminagdo ou restricdo de direitos”. Por fim, dispara-se contra o entendimento do Su-
premo Tribunal Federal ao se afirmar, no art. 9°, que “é vedado ao Estado e aos particulares
discriminar o nascituro, privando-o0 da expectativa de algum direito, em razao do sexo, da
idade, da etnia, da origem, da deficiéncia fisica ou mental ou da probabilidade de sobrevida”.

De toda sorte, 0 estatuto vai de encontro a grupos sociais que buscam garantir mais
direitos as mulheres, principalmente em relagao a autonomia do proprio corpo.’® A justificati-
va do projeto esta fundamentada em atos legislativos de outros paises, como Estados Unidos
da América e Italia, que concedem ao nascituro o status de pessoa. Porém tal justificativa nao
menciona as especificidades locais nem tampouco quais as consequéncias desta alteracao
juridica, além de desconsiderar o sistema legislativo daqueles paises. Como contraponto a
essa proposta de lei, destacam-se as atuagoes dos movimentos de mulheres que militam
por autonomia do corpo da mulher e por atendimento de saude publica adequada aos casos
legais de aborto, 0s quais trouxeram a discussao para a arena politica,'® bem como atuam
diretamente no processo legislativo.

0 Projeto de Lei foi discutido e aprovado na Comissao de Seguridade Social e Familia
(CSSF) por meio de parecer elaborado pela relatora, a deputada Solange Almeida (PMDB-RJ),
com modificagao textual de apenas um de seus dispositivos. O substitutivo propde para o art.
13 a seguinte redacao: “0 nascituro concebido em decorréncia de estupro terd assegurado
0s sequintes direitos, ressalvados o disposto no art. 128 do Codigo Penal Brasileiro: [...]”. A
alteracdo e o acréscimo buscam manter as duas possibilidades de aborto legal presentes no
Cadigo Penal (em hipdtese de risco de vida para a gestante e em gravidez resultante de violén-
cia sexual), mas a permanéncia do supracitado art. 12 (“é vedado ao Estado ou a particulares
causar dano ao nascituro em razdo de ato cometido por qualquer de seus genitores”) revela
um caso de evidente esquizofrenia legislativa.

Ao passar pela Comissao de Finangas e Tributagao (CFT), sugeriu-se emenda ao
projeto para oportunizar a adequacao financeira e orgamentéria da proposta. O pedido se deve
a previsdo estatutaria de que o nascituro possui direito a pensdo alimenticia, que devera ser
fornecida pelo Estado até que o genitor seja identificado e responsabilizado pela pensao.'"°
Por se tratar de uma hipotese de criacao de receita sem a indicacao da correspondente fonte
de custeio total, pratica vedada pelo art. 195, § 5° da Constituicao Federal, a CFT recomenda
a emenda. O que nenhum congressista questionou, contudo, foi a crueldade inerente a pre-
visdo de pagamento de pensdo alimenticia pelo genitor em gestacéo decorrente de estupro.
Nao bastassem todas as vicissitudes ja sofridas pela vitima do assédio sexual, soma-se mais
uma a lista: um vinculo em longo prazo com 0 agressor.

0 Estatuto do Nascituro aguarda parecer da Comissdo de Constituigéo e Justica e de

108 Para aprofundamento sobre a questao do aborto, consultar SANTANO, Ana Claudia; TRINDADE JUNIOR, Wilson. O
direito de decidir: entre a liberdade de escolha e a intervengao estatal. Nesta obra.

109 MIGUEL, Luis Felipe. Aborto e democracia. Estudos feministas, Florianopolis, v. 20, n. 3, p. 657-672, set./dez.
2012.

"0 Nos termos do art. 13 do PL n. 478/2007.
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Cidadania (CCJC). Segundo enquete realizada pela Camara dos Deputados, 75,78% (6.208
votos) sao contrarios ao projeto de descriminalizacdo do aborto, contra 23,25% (1.905 vo-
tos) favoraveis e 0,96% (79 votos) ainda ndo tem opinido formada sobre o assunto.""" Con-
tudo, esse resultado nao pode ser admitido como um reflexo da sociedade, uma vez que nao
ha como verificar perfil do votante ou mesmo que cada cidadao ird votar apenas uma vez.

0 Estatuto da Familia, todavia, ¢ a principal pauta defendida pelas frentes confessio-
nais, especialmente por representar a defesa aos principios de familia tradicional e crista,
encabegada por um homem e uma mulher. Conforme mencionado anteriormente, o Projeto de
Lei n. 6.583/2013 define a “entidade familiar como o nucleo social formado a partir da unido
entre um homem e uma mulher”."? Esse dispositivo estd em descompasso com as novas
configuragoes familiares e esta na contramao das lutas e conquistas de direitos da populagao
homoafetiva. Afinal, 0 lago sanguineo ndo é mais o elemento determinante do ntcleo familiar,
sendo relevantes os lagos afetivos, denominada de socioafetividade; destaca-se que, por
construcdo doutrinaria, até o sujeito solteiro foi equiparado a familia.""® O modelo familiar
proposto pelo estatuto segue tdo somente a forma crista, desconsiderando, para além das
novas configuragdes sociais, nucleos familiares considerados pelas demais religioes. Para
os indigenas a familia é composta por toda a tribo, para citar um exemplo. Ou seja, além de
atentar contra os Direitos Humanos, o estatuto ndo considera a construgao cultural da comu-
nidade. A restricao a um modelo exclusivo de familia implica em limitacéo de outros direitos,
como o direito de adotar. Para além dos 0bices e entraves burocraticos que pessoas solteiras
ou casais homoafetivos sofrem quando buscam uma adogdo, a promulgacéo do Estatuto
seria mais um obstaculo.

Outro ponto controverso do projeto é a previsao de inclusao da disciplina “Educagéo
para a Familia” nos curriculos do ensino fundamental e médio em todo o Brasil, bem como
a garantia de participagao de um “representante dos interesses da familia nos conselhos e
instancias deliberativas de gestao democratica das escolas”.''* Novamente, 0 que se reprova
aqui nao é a valorizagao da familia no ambiente escolar, mas sim a exaltagao de um modelo
restritivo de familia, em detrimento de tantos outros existentes. A depreciacéo da diversidade
familiar nas escolas ndo apenas dd margem a proliferacao do preconceito em um espaco
que deveria possuir carater construtivo, como também poder fazer com que alunos que nao
pertencem a um nucleo familiar tradicional se sintam inadequados, prejudicando assim o
processo de aprendizagem e de convivio social.

0 Projeto de Lei aguarda parecer da comissao especial formada exclusivamente para
esse fim. Ademais, foi aprovada a realizagéo de audiéncia publica especifica para essa te-

"1 BRASIL. Camara dos deputados. Enquetes — resultados: Criminalizagao do aborto. Disponivel em: <http:/www2.
camara.leg.br/enquetes/resultadoEnquete/enquete/4E2980D9-51B5-4AB2-885F-A715A9F20FDB>. Acesso em: 05
jun. 2015.

"2 Nos termos do art. 2° do PL n. 6.583/2013.

"3 MEIRELES, Rose Melo Vencelau. Em busca da nova familia: uma familia sem modelo. Civilistica.com. Rio de
Janeiro, ano 1, n. 1, jul./set. 2012. p. 10. Disponivel em: <http://civilistica.com/em-busca-da-nova-familia>. Acesso
em: 06 jun. 2015.

"4 Nos termos dos arts. 10 e 11 do PL n. 6.583/2013.
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matica. Uma enquete esta aberta na Camara de Deputados com a pergunta explicita: “Vocé
concorda com a definicdo de familia como nucleo formado a partir da unido e entre homem e
mulher, prevista no projeto que cria o Estatuto da Familia?”. Com 10.282.07 votos, a pesquisa
Se encontrava quase empatada em dezembro de 2015, 51,62% “nao” — 5.307.905 votos —,
48,09% “sim” — 4.944.827 votos — e 0,29% “nao tenho opinido formada” — 29.338 votos.'"®

Os grupos religiosos possuem redes de influéncia no legislativo, executivo e judiciario
para pautarem e defenderem suas agendas, por outro lado, os parlamentares que represen-
tam principalmente a bancada crista sdo procurados por outros legisladores e por outros gru-
pos de pressao, em razao do namero de representantes com essa identificagdo ideoldgica.'®

Para além de tematicas que se referem especificamente a principios religiosos, outras
pautas s&o comuns a bancada evangélica, como a reduc&o da maioridade penal — Projeto
de Emenda Constitucional que tem sido defendido pelo presidente da Camara de Deputados.
Em que pese a maior parte das acGes de movimentos confessionais pautar agendas publicas
conservadoras ou retrogradas, algumas pautas de conquista de direitos sociais também sao
motivadas por grupos religiosos — como por exemplo a destinacéo de 10% das receitas bru-
tas da Unido para a saude pablica, requisicdo motivada pela Campanha da Fraternidade de
2012, uma acao anual da Igreja Catolica.

5. Justica, laicidade e democracia

As situagGes analisadas sao previsiveis em um pais que ndo apenas abriga uma
maioria crista, mas tampouco possui uma tradigéo cultural sedimentada de separagao entre o
ambito religioso e 0 &mbito juridico-estatal.’” O discurso teoldgico dominou todas as esferas
da sociedade durante séculos, de forma que por muito tempo o poder politico e militar, o
direito, a ciéncia, a educagao e a cultura eram idealizados e unificados por meio do discurso
confessional. Essa unidade axiologica, todavia, vinha a um custo: a opresséo da crenga e
consciéncia individual, resultando repetidamente na demonizagéo e perseguicéo impetuosa
daqueles que ousassem manifestar discordancia. O que ocorria na pratica era a tentativa, por
parte de confissoes religiosas em conflito, de prevalecer e moldar os individuos e as institui-
coes conforme seus preceitos teoldgicos particulares.''®

As guerras religiosas que irromperam por toda a Europa apos a Reforma Protestante,
em especial, evidenciaram a impossibilidade de se conquistar um consenso teoldgico (seja
pela livre adesdo, seja pela imposicéo coercitiva) capaz de fundar a vida comunitaria da totali-

"5 BRASIL. Camara dos deputados. Enquetes: Projeto de Lei n. 6583/13. Disponivel em: <http://www2.camara.leg.
br/camaranoticias/noticias/DIREITOS-HUMANOS/461923-ENQUETE-DA-CAMARA-SOBRE-CONCEITO-DE-FAMILIA-
TEM-MAIS-DE-20-MIL-VOTOS-EM-24-HORAS.html>. Acesso em: 07 dez. 2015.

116 V/ITAL, Cristina; LOPES, Paulo Victor Leite. Religido e politica: uma andlise da atuagéo de parlamentares evangélicos
sobre direitos das mulheres e de LGBTs no Brasil. Rio de Janeiro: Fundacao Heinrich Bdll e Instituto de Estudos da
Religido, 2013. p. 156.

"7 SARMENTO, Daniel. O crucifixo nos tribunais e a laicidade do Estado. In: LOREA, Roberto Arriada (Org.). Em defesa
das liberdades laicas. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 189.

"8 MACHADQ, Jonatas Eduardo Mendes. Liberdade religiosa numa comunidade constitucional inclusiva. Coimbra:
Coimbra Editora, 1996. p. 92-93.
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dade dos cidadaos. Emerge, nesse contexto, a necessidade de se buscar bases permanentes
e racionalmente acessiveis a todos: a razao passa a ocupar o lugar da revelagao, a ciéncia o
lugar da fé, o utilitarismo o lugar da moral, e a autoridade deixa de derivar de uma divindade
para se tornar conversacional. O racionalismo empirista se torna responsavel pela desdog-
matizagdo das instituicoes, das crengas e das praticas.'® Percebe-se a justeza do discurso
sobre a tolerancia e a liberdade religiosa nao apenas no campo filosofico (com fundamento
no respeito a dignidade humana e as liberdades individuais inaliendveis), mas também no
campo pratico (com fundamento na auséncia de governabilidade gerada pelos constantes
conflitos confessionais).

Assim, a Reforma pode ser considerada um ponto de partida para a ampliagéo da dis-
cussao e aplicagéo da liberdade de crenca. No entanto é necessario realizar uma leitura critica
do momento em que a cristandade se viu estremecida por cismas sucessivos: da mesma
forma que a politica de uniformidade religiosa e de intolerdncia nao foi atributo exclusivo dos
catolicos, ndo se pode afirmar que a liberdade religiosa defendida pelos protestantes alber-
gava uma heterodoxia geral.'® Longe de significar uma protecdo incondicional a liberdade e
ao pluralismo, a Reforma introduz a questdo da tolerancia religiosa no interior do cristianismo
(ou seja, estabelece a tolerdncia apenas entre cristdos nesse primeiro momento)."?' Nessa
perspectiva, é importante desconstruir o falso bindmio “protestante progressista versus pa-
pista intolerante”.

Vale ressaltar, contudo, que existe um numero expressivo de tedricos cristaos que se
posicionam a favor da separagao entre as esferas da religido e da politica, e para tanto lagam
mao dos ensinamentos biblicos. Por ndo ocupar o foco dessa pesquisa, cabe mencionar
apenas brevemente algumas colocagdes sobre o assunto. Locke, como se viu, argumentou
exaustivamente no sentido de apontar a tolerancia como um dos valores cristdaos de maior
proeminéncia.'? Giuseppe Barbaglio, por sua vez, aponta que acreditar em um deus criador
implica libertar o mundo de qualquer pretensdo de divinizagdo: 0 mundo nao é deus, este
¢ absolutamente distinto daquele. Por esse motivo, seria erréneo conceber as instituicoes
(como a familia, a guerra, o poder politico) e as experiéncias humanas (tal qual a doenca,
a morte, a sexualidade) como pertencentes a esfera divina. Justamente por pertencerem a
esfera mundana, as instituigoes e as experiéncias humanas sao dotadas do poder autbnomo
conferido ao homem para delas dispor como melhor lhe convir.'® Para ele, o testemunho

"9 MACHADO, Jénatas Eduardo Mendes. Liberdade religiosa numa comunidade constitucional inclusiva. Coimbra:
Coimbra Editora, 1996. p. 93-94.

120 GIUMBELLI, Emerson. O fim da religido: dilemas da liberdade religiosa no Brasil € na Franga. Sao Paulo: Attar
Editorial, 2002. p. 31-32.

121 GIUMBELLI, Emerson. O fim da religido: dilemas da liberdade religiosa no Brasil e na Franga. Sao Paulo: Attar
Editorial, 2002. p. 40.

122 “A tolerancia com aqueles que diferem em assunto de religiao é tdo agradavel ao evangelho de Jesus Cristo e a
razao genuina da humanidade que parece monstruoso que certos homens sejam cegos a ponto de ndo perceber, numa
luz téo clara, a necessidade e a vantagem dela.” LOCKE, John. Carta sobre a tolerancia. Sao Paulo: Hedra, 2010. p. 35.
123 “Realiza-se a superagdo principalmente no sentido que o mundo, aprisionado na sua radical mundanidade — e nao
nos espacgos separados e sagrados — € lugar privilegiado do qual sai o culto dos crentes, substanciado de gestos de
amor e de solidariedade. Doutra parte, o mundo nao esconde em si proprio forgas demoniacas da morte e, por isso,
nao tem precisao de ser exorcizado; na realidade, € o homem, com suas escolhas existenciais e historicas, que joga
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da Biblia encoraja o sujeito a entrar em contato essencialmente com seu espirito autocritico
e reconhecer a igreja, a historia humana e a consciéncia do crente sob uma perspectiva de
historicidade e relatividade, afastando-as de eventuais tentativas de absolutizagdo.'*

Citando a pardbola da segunda tentacéo de Cristo, Paul Freston critica o atual impeto
com que algumas liderangas evangélicas ingressam na vida politica. Trata-se de uma narrati-
va que se inicia com o diabo lembrando Jesus de que este é quem, de direito, possui autori-
dade sobre todos os reinos do mundo; além disso, nao se encontraria governante mais justo
que ele, motivo pelo qual sua soberania garantiria paz e prosperidade a todos os povos da
Terra. Tudo que ele precisaria fazer seria abandonar a ideia da cruz, e em seguida o diabo faria
com que todos aclamassem o filho de deus como seu lider. Freston considera essa proposta
similar a uma nova teologia que vem crescendo no meio evangélico, segundo a qual o destino
do cristao é governar as nagoes. Trata-se de um modelo por ele rejeitado, 8 mesma maneira
que o personagem de Jesus Cristo rejeitou a oferta daquele que buscava corrompé-lo; a
questao do poder ndo se refere somente a sua posse ou a falta dela, mas de quando e como
obté-lo, e segundo qual mentalidade.'?

Assim sendo, a secularizagdo ndo significa um declinio do fenémeno religioso, ela
apenas descreve uma autonomizagao dos demais subsistemas sociais segundo uma logica
ndo totalizante.'? De fato, a separagao entre igreja e Estado é excepcionalmente benéfica para
a religido, explica Hannah Arendt: ao invés de revelar um sinal de perda de fé ou uma paixao
fortalecida pelas coisas materiais, ela na realidade evoca um regresso a um cristianismo
primitivo,'?” mais puro. Nessa mesma logica, Darryl Hart comenta o caso estadunidense e
aponta que nos debates sobre a interagao entre religiao e politica, aquela é frequentemente
mal compreendida. Ele avalia (e lamenta) que nos momentos em que crentes tentaram utilizar
sua fé para interferir no espago pablico, na realidade eles acabaram por distorcer o cristia-
nismo."?® Adaptando um exemplo fornecido por Hart a experiéncia brasileira: nao é paradoxal

responsavelmente com a vida e a morte. Enfim, como nao ha no mundo coisas portadoras da morte para o homem,
assim ndo ha povos, ragas, grupos e pessoas portadoras de diversidade ameacadora e perigosa para a propria identi-
dade e consequentemente que se deva por em guetos ou aniquilar. A alteridade nao é fonte de orgulhoso privilégio ou
de humilhante handicap, mas, antes, caracterizagdo qualificante no seio da propria humanidade, na qual o respeito do
outro e a solidariedade indiscriminada sao condicoes indispensaveis da sua paz.” BARBAGLIO, Giuseppe. A laicidade
do crente: interpretagdo biblica. Sdo Paulo: Santuério, 1991. p. 102.
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rece a Jesus: governo sem cruz. Acham que o cuidado que Jesus precisou ter para ndo sucumbir a essa tentagao ndo
6 necessario para eles. O caminho deles pode ser mais curto do que o de Jesus. Além do mais, ‘0s povos precisam...”.
Oramos para que Deus facilite nosso caminho e nosso ministério. Mas as vezes o caminho facil é uma tentagdo a ser
resistidal” FRESTON, Paul. A tentacao politica e a ética da rentncia. Ultimato Online, jul. 2014. Disponivel em: < http://
www.ultimato.com.br/conteudo/a-tentacao-politica-e-a-etica-da-renuncia>. Acesso em: 26 maio 2015.
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Coimbra Editora, 1996. p. 97.

127 ARENDT, Hannah. A condicdo do homem moderno. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2007. p. 265.

128 HART, Darryl. A secular faith: why christianity favors the separation of church and state. Chicago: Ivan R. Dee,
2006. p. 11.
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que as escrituras cristas instruam o fiel a dar a César o que é de Gésar, e a deus o0 que €é de
deus, e que mesmo assim se imprimam cédulas com a inscri¢ao “Deus seja louvado”?'2

Em oposigdo a essa confusdo entre o sagrado e o profano, a modernidade trouxe a
ideia de uma sociedade organizada em esferas bem definidas entre si, de forma que cada
ambito desempenhe fungdes sociais especificas, fundando universos autbnomos de normas
e exigéncias.'® Assim, nao cabe ao cristdo ser antimoderno; pelo contrario, é imprescindivel
que ele reconhega os trunfos da modernidade, em especial no tocante a liberdade, aos direi-
tos humanos e a dignidade humana.™' Se o valor basico da sociedade moderna € a realizagdo
pessoal, como exigir de um individuo que ele sacrifique a fruicdo de sua sexualidade, por
exemplo, em nome de ideais aos quais ele jamais manifestou adesao?'*? A autoridade perde
terreno para a busca da felicidade individual, que se contrapde a imposicao de imperialismos
morais e ao poder dos que julgavam ter direito a controlar a consciéncia individual.’®® O
ministério cristdo, defendem os apologistas, ndo se harmoniza com a mutilagéo do homem
realizada por meio do culto irracional de um fideismo absolutista, da exaltagéo de um tradicio-
nalismo cego esvaziado da perspectiva de historicidade, de cultura e dos modelos de sujeitos
provenientes da secularizagao.'

A secularizacéo, assim, pode ser definida como um produto da emancipagao do su-
jeito em face da tutela eclesial e dos preceitos confessionais, 0 que acabou por limitar o poder
das igrejas e dos codigos religiosos a medida que as instituigdes sociais passaram a contar
com novos fundamentos e a cidadania com novos parametros.'® Ela representa um processo
historico, muito possivelmente irreversivel, em que a sociedade e a cultura se libertam da
sujeicao ao controle religioso e a concepgoes metafisicas rigidas. '

A despeito do que asseveram alguns lideres religiosos, o processo de secularizagéo
ndo é o inimigo a se combater, tampouco é ele o causador de um suposto declinio moral da
sociedade, de um indiferentismo ou do enfraquecimento das confissoes religiosas. Ele nao
implica hostilidade por parte do Estado em relacao a religido;"™" pelo contrario, a separagao
entre esferas protege o Estado de influéncias inadequadas oriundas da seara confessional,
inibindo eventual confusdo entre o poder politico e uma confissao religiosa, inclusive a majo-
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131 PEREIRA, Miguel Baptista. Modernidade e secularizagdo. Coimbra: Livraria Aimedina, 1990. p. 354.
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ritaria.’s® E gragas a esse processo que foi possivel reduzir o ensino compulsorio de uma re-
ligido oficial na rede publica, pois ele representa uma tentativa de restringir um direito conexo
a liberdade religiosa: o direito de livre escolha e manifestacdo de crenga.'® A secularizagao
busca edificar um Estado que permaneca neutro em relagao as diversas concepgoes religio-
sas socialmente existentes, evitando que ele privilegie ou constranja determinada confissao
em assuntos de fé.'%0 Garante-se, dessa forma, igual liberdade religiosa a todos 0s sujeitos e
grupos que compdem a sociedade.

0 que se verifica nas mais variadas experiéncias historicas, entretanto, é que tal neu-
tralidade ndo ocorre; na pratica o Estado tende a optar por um tratamento néo igualitario (e
consequentemente discriminatorio) em relagao a um ou outro conjunto de crengas.'' Os
casos relatados no presente trabalho demonstram que o critério de justica pode ser esvaziado
de seu contetdo dentro de um contexto apenas formalmente democratico — e esse é um
dos problemas fundamentais da democracia. Ao se estudar os conceitos de secularizagao,
liberdade religiosa e pluralismo confessional, percebe-se que os dois ultimos sao um fruto do
primeiro. Foi a partir da consolidagao de uma comunidade secular que se tornou possivel uma
verdadeira valorizac&o e promogdo do pluralismo religioso; pluralismo esse que se apresenta
como condicéo para a tolerancia de diferentes cosmovisoes e para o exercicio do direito
individual de escolha de crenga.' O que se busca é que a possibilidade de participagdo do
sujeito em cada espago de agdo social ndo mais seja condicionada pelo conteudo de suas
crengas e praticas religiosas, mas a sua capacidade adaptativa a cada esfera em si. Trata-
se de uma diferenciacao subsistémica funcionalmente orientada que garante concretude ao
principio constitucional da igualdade.'®

0 direito, dessa forma, deixa de ter como escopo a realizagdo de um dado sistema
moral para perseguir um minimo ético, permanecendo normativamente fechado e cogniti-
vamente aberto em relagao a valores de pretensoes holisticas.™ A secularizagéo, entendi-
da como a minoracéo da influéncia social da religido, possibilita a laicizagdo, processo de

188 SARMENTO, Daniel. O crucifixo nos tribunais e a laicidade do Estado. In: LOREA, Roberto Arriada (Org.). Em defesa
0as liberdades laicas. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 191.
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0RO, Ari Pedro. Religido e politica no cone-sul: Argentina, Brasil e Uruguai. Sao Paulo: Attar Editorial, 2006. p. 227-
228.
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mutacao institucional de passagem do religioso ao civil."® Enquanto a secularizagdo é um
fenémeno maior e mais geral, referindo-se ao social de maneira a abranger a esfera cultural,
econdmica, moral, politica etc., a laicidade traduz a incidéncia desse fenémeno social espe-
cificamente sobre o Estado e sobre suas institui¢oes politicas.'* Trata-se de um movimento
de transicao que abandona a legitimagao de ordem sagrada para recepcionar a legitimagao de
ordem democratica, ou baseada na vontade popular."” Nesse novo paradigma, a formagao da
autoridade estatal ocorre em teoria de maneira nao impositiva, mas sim “de baixo para cima”,
de forma que a legitimidade do poder politico depende do assentimento popular.™® Nunca é
demais recordar, todavia, que s6 se pode falar em um processo verdadeiramente democratico
mediante a observéncia do principio constitucional da necessaria participagao das minorias
no debate publico e nas instituicdes politicas. Dessarte, a participagdo das minorias deve ser
garantida e fomentada, e seus interesses devem ser igualmente considerados.' Ao julgar o
que é melhor ou pior para os demais, € comum que o individuo ndo leve em consideragéo
nada além de suas proprias preferéncias.’ Nesse contexto, a imposigao da opinido de gru-
pos majoritarios sobre as minorias pode ser desastrosa, uma vez que 0s Sujeitos em questdo
possuem experiéncias de vida distintas e, n&o raro, insuficientes para avaliar a situacéo dos
demais.

0 conteddo da laicidade deve contar com alguns elementos essenciais, nos termos
da sistematica proposta por Marco Huaco: 1) separagao entre fungoes, bem como autono-
mia reciproca entre 0s grupos confessionais e 0 Estado; 2) legitimidade, principios e valores
primordiais estatais e governamentais dotados de fundamentacéo secular; 3) produgéo de
normas legais e politicas publicas estatais com inspiracéo secular; 4) neutralidade perante
as variadas cosmovisoes ideoldgicas, filosdficas e religiosas encontradas no seio social;
5) omissdo estatal no tocante a manifestagoes de fé ou de convicgoes ideologicas junto ao
cidaddo. A maior ou menor prevaléncia dessas caracteristicas torna possivel determinar o
grau de laicidade praticado por um Estado," e o contraste desses indicadores com 0S ¢asos
abordados por esse estudo desperta desassossego em relagdo ao cendrio politico nacional.
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Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 189.

149 “A participacdo de grupos minoritarios ou de partidos menores na tomada de decisdo é indispensavel para a
configuracdo da democracia. Restam injustificadas, assim, as determinacées infraconstitucionais que restringem a
expressao, a participacdo e a consideragdo dos interesses das minorias.” SALGADO, Eneida Desiree. Principios cons-
titucionais eleitorais. Belo Horizonte: Forum, 2005. p. 156.
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A fonte da inquietacdo, ndo se cansa de repisar, ndo é a presenca da religido na esfera
publica. De fato, ela pode se organizar ndo apenas no intuito de garantir sua propria liberdade
religiosa, mas também com o objetivo de proteger as liberdades e os direitos modernos, bem
como o direito de existéncia de uma sociedade civil e democratica.'®® Ademais, as igrejas
veem reconhecido o seu direito ao proselitismo, motivo pelo qual estao amplamente legitima-
das a buscar convencer os individuos da justeza de seus preceitos, desde que esse processo
se dé por meio da persuasdo, e ndo da forga. Nesse viés, Norberto Bobbio defende que
uma das caracteristicas decisivas da democracia é a substituicdo das técnicas de forga por
técnicas de persuasao como uma forma de resolver conflitos; a argumentacéo e o método
democratico sao indissociaveis.'

0 que causa preocupacao é a atuacao deserta de laicidade republicana que se traduz
em um grande esforgo na defesa do ensino confessional e das celebragdes religiosas em
espacos publicos, bem como em um assumido empenho em barrar Projetos de Lei que reco-
nhegam arranjos homoafetivos e conduzam a descriminalizagao do aborto.s E necessario ter
em mente que o principio da laicidade se aplica a matérias como o direito civil (no instituto do
matrimonio, por exemplo, ou da unido estavel, do divorcio, dos direitos sucessorios e sociais
dos casais do mesmo género, do direito a identidade sexual do sujeito etc.) de forma a tornar
esse espaco tdo livre quanto possivel de condicionamentos religiosos, s pois a pluralizacéo
da vida social impede qualquer referéncia a um discurso teoldgico unificador.' A autodeter-
minac&o democratica adquire um cardter inclusivo, de forma que as instituigoes trabalhem no
sentido de ampliar a cidadania.’ A ordem politica deve favorecer a emancipagdo daqueles
que sofrem discriminacgdo e a integracdo daqueles que se encontram marginalizados, sem,
todavia, impor a eles uma uniformidade segundo uma concepgao homogénea de povo.'s

Existem algumas hipoteses que podem concorrer para explicar o atual contexto de
retorno do teoldgico-politico, na terminologia de Marilena Chaui.® Primeiramente, conforme
ja se discutiu em momento anterior, 0 grupo pentecostal em especial tem obtido sucesso nas
disputas eleitorais devido a um processo acelerado de formagéo de liderancas, a intensa so-
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cializagdo existente entre os fiéis (criando espacos de discussao e consolidagao de conceitos
como politica e cidadania) e a ado¢ao de um modelo corporativo de representacao politica'®.
0 langamento de candidaturas oficiais por parte de alguns grupos confessionais'®' ampliou
sua forga politica, acirrando disputas no dmbito evangélico e incentivando congregagoes que
ainda ndao haviam aderido a esse paradigma o fizessem, gerando uma nova onda de lideres,
debates e iniciativas no espaco da politica eleitoral.'62

Em segundo lugar, é possivel apontar que enquanto a populagdo demonstra um baixo
grau de confianga no poder politico, ela deposita um alto grau de confianga no poder confes-
sional. De acordo com o estudo Spirit and Power: A 10-Country Survey of Pentecostals,'s
realizado em 2006 pelo Pew Research Center, 84% dos brasileiros se encontravam insatisfei-
tos com a situacéo do pais, contra apenas 15% satisfeitos. Apenas 14% e 15% dos entrevis-
tados disseram confiar nos governos locais e nacionais, nessa ordem, ao passo que 37% e
56% dos individuos afirmaram confiar em pessoas de outras religioes e em pessoas de suas
proprias igrejas, respectivamente. Mais especificamente, 68% dos pentecostais informaram
confiar em sujeitos de suas proprias igrejas, o0 que 0s coloca doze pontos percentuais acima
da populagéo geral. Para 57% dos brasileiros em geral e 73% dos pentecostais é importante
que os lideres politicos tenham fortes convicgoes religiosas, e 57% dos brasileiros em geral e
65% dos pentecostais acreditam que 0s grupos religiosos devam expressar suas convicgoes
em questoes politicas e sociais. 94% e 79% de toda a populagdo consideram a existéncia de
politicos corruptos e de um declinio moral, nessa ordem, um grande problema, e 72% dos
brasileiros em geral e 79% dos pentecostais julgam que se um nimero suficiente de pessoas
aceitasse Cristo 0s males sociais se resolveriam. Em relacao a separacao entre igreja e Es-
tado, 62% da populagdo total e 50% dos pentecostais se posicionam a favor, enquanto 19%
da populagao total e 32% dos pentecostais se posicionam a favor de um Estado adjetivado
pela sua religiao — 0 que coloca 0s pentecostais treze pontos percentuais acima do brasileiro
médio no desejo de construgdo de um Estado confessional.'® Defender as liberdades laicas
e 0 Estado republicano ndo é facil em face da queda vertiginosa de prestigio do poder politico
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secular, que por sua vez abre espago para a crescente adogao da identidade religiosa como
atributo eleitoral.®

Por fim, outro fator a ser levado em conta é que a postura discriminatoria da socie-
dade frequentemente acaba por se refletir no legislador.'® Segundo a pesquisa conduzida
pelo Pew Research Center, 49%, 79% e 64% da populagdo em geral consideram que a ho-
mossexualidade, a interrupgdo voluntaria da gestagao e a eutanasia, respectivamente, jamais
podem sem justificadas; e esses valores sobem para 76%, 91% e 81% entre a populacéo
pentecostal.’®” Assim, 0 que se verifica é que o parlamentar tende a nao se posicionar a favor
de segmentos da sociedade que sofrem o repudio das maiorias. A falta de interesse ou de
vontade politica de dialogar com as parcelas minoritarias da populacao gera, na melhor das
hip6teses, um vacuo legislativo,'s® e na pior delas uma série de normas infraconstitucionais
discriminatorias que traem o desenho proposto pela Lei Maior.

Em face desse cenario, cabe retomar o lembrete historico de que a concessao de
carater pablico a religiao dominante se deu inumeras vezes mediante o sequestro do espago
publico e do discurso juridico, o que implicou na subalternizagdo das demais confissoes
religiosas. O que se procura evitar, portanto, é o dominio e a instrumentalizagdo do ambito
puablico por um grupo em particular; tal postura, longe de demonstrar uma atitude refrataria a
espiritualidade, de fato preserva a autenticidade do fenémeno religioso.'s® Dessa forma, é ne-
cessario que a religido se perceba no espago publico enquanto uma identidade confessional
que integra a sociedade civil ao lado de tantas outras possiveis.'”® A influéncia dos interesses
privados nos negocios pablicos é perigosa, e a corrupgao do legislador é uma consequéncia
infalivel da adocéo de perspectivas particulares no exercicio de uma fungao pablica.'

0 Estado de Direito deve avaliar cuidadosamente os limites de sua justa intervengao,
de forma a ndo apenas evitar embaragar o exercicio da autonomia individual, mas também a
remover obstaculos que porventura sejam intransponiveis pelo individuo isolado.'” Para tanto,
cumpre seguir no esforco de tornar o Estado brasileiro cada dia mais laico, ainda que alguns
setores da sociedade venham combatendo esse ideal antes mesmo de ele ser enunciado na
Constituicao Republicana de 1891. Esse Estado justo, que ndo é ateu nem religioso, que nao

165 MACHADO, Maria das Dores Campos. A atuagao dos evangélicos na politica institucional e a ameaca as liberdades
laicas no Brasil. In: LOREA, Roberto Arriada (Org.). Em defesa das liberdades laicas. Porto Alegre: Livraria do Advo-
gado, 2008. p. 150.

165 DIAS, Maria Berenice. A justica e a laicidade. In: LOREA, Roberto Arriada (Org.). Em defesa das liberdades laicas.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 142.

67 PEW Research Center. The Pew Forum on Religion & Public Life. Spirit and Power: a 10-country survey of Pente-
costals. Washington, DC: The Pew Forum on Religion & Public Life, 2006Disponivel em: <http://www.pewforum.org/
files/2006/10/pentecostals-08.pdf>. Acesso em: 28 maio 2015. p. 173, 180 e 176.
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7 ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do contrato social. Sao Paulo: Penguin Classics; Companhia das Letras, 2011. p. 122.
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deve perseguir as congregagoes nem promover a religiosidade, que respeita a diversidade reli-
giosa ao acolher crentes e ndo crentes,' aponta para a construgao de uma verdadeira repdblica
de razGes que impega, assim, a tirania de um soberano ou de uma maioria que culmina na
imposicgao de preferéncias privadas a uma comunidade social evidentemente heterogénea.'”
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1. Representatividade, democracia e participagao popular: contribuigées a liberdade de
participacao politica

A inquietacéo com a conformidade do termo “democracia representativa” se traduz
principalmente pelo fato de que “em regra o ‘governo do povo’ torna-se o ‘governo autorizado
pelo povo’ e a instrumentalizagao da cidadania e da soberania popular, nas democracias con-
temporaneas, faz-se pelo instituto da representagao politica™, cujos mecanismos operacio-
nais muitas vezes nao correspondem as expectativas populares; ou seja, é possivel observar
que existe uma contradi¢ao no conceito.?

H4, assim, uma oposigao entre “o principio democratico — que impode a identidade
entre governante e governado — € o principio representativo — que sup6e a sua distingao”®.

1 SALGADO, Eneida Desiree. Representacao politica e o modelo democratico brasileiro. In: CLEVE, Clémerson Merlin
(Coord.). Direito Constitucional Brasileiro: Teoria da Constituicdo e Direitos Fundamentais. v. 1. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014. p. 1089-1105; p. 1089.

2 MIGUEL, Luis Felipe. Impasses da Accountability: dilemas e alternativas da representacao politica. Revista de Socio-
logia Politica, n. 25, jun. 20 06, Curitiba, pp. 165-178, p. 166.

3 SALGADO, Eneida Desiree. Representagdo politica e o modelo democratico brasileiro. In: CLEVE, Clémerson Merlin
(Coord.). Direito Constitucional Brasileiro: Teoria da Constituicdo e Direitos Fundamentais. v. 1. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014. p. 1097.
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Os autores de O Federalista — Hamilton, Madison e Jay — foram aqueles responsaveis pela
moldura moderna da ideia de representacao. Desde o final do século XVIII ja afirmavam que
todo o poder deveria advir do povo, mas que aqueles a quem fossem instrumentalizados tais
poderes, por meio de mandatos com duragao determinada, deveriam manter-se indepen-
dentes desse mesmo povo.* Madison, a0 mesmo tempo, tecia nogoes contrarias as ideias
basicas de democracia, haja vista que o povo ndo deveria ser convocado para decidir sempre,
pois estaria mais propenso a agir de acordo com suas paixoes em detrimento de suas razoes.
Ademais, tal pratica também poderia ser vista como fonte de deslegitimagao do governo, uma
vez que se perderia aos poucos a sua confiabilidade para a resolucéo de problemas.

Sob esse mesmo raciocinio, esses autores criaram instituicoes que afastavam a po-
pulagdo da tomada de deciséo, como a instauragéo de um bicameralismo e de uma Suprema
Corte, sendo que um dos seus papéis seria, a principio, de intermediario entre o Poder Legis-
lativo e 0 povo, mantendo este Gltimo poder dentro dos limites estabelecidos pela soberania
popular.

Evidencia-se, portanto, que a nogéo de representagdo nao nasce necessariamen-
te vinculada aquela de democracia, o que traz a indagacéo sobre as possibilidades de sua
combinagdo. Essa afirmagao corrobora as ideias de Bernard Manin, segundo as quais 0s
fundadores dos Estados representativos negaram desde o inicio a possibilidade de qualquer
posigéo de governo em atendimento & vontade popular, mesmo que de maneira indireta,
nesses tipos de organizacao estatal.” Nesse sentido, ndo seria possivel falar em “mandato”,
visto que a fungao dos governantes nao se determina por instrugdes entre ele e o eleitorado;
nem em “representacao”, pois nao ha uma vontade pré-formada, ndo se estaria representan-
do algo ou alguém perante outrem.® Entretanto essa perspectiva tende a nao ser satisfatoria
para a populagdo, que nao se enxerga nas decisoes governamentais tomadas.

Fato é que a Constituigdo da Republica de 1988 combina, mesmo que de maneira fra-
ca, a democracia representativa com instrumentos de participagao direta,® de modo que a so-
berania popular ndo deveria se esgotar no momento inaugural do Estado, mas sim continuar
“a ser critério de legitimidade e validade para as demais regras juridicas posteriores a Cons-

4 MADISON, James. Federalist n. 37. In: HAMILTON, Alexander; JAY, John; MADISON, James. The Federalist Papers.
Public Domain, E-pub.

5 MADISON, James. Federalist n. 49.

& HAMILTON, Alexander. Federalist n. 78.

7 MANIN, Bernard. La democracia de los modernos: los principios del gobierno representativo. Disponivel em: <www.
hacienda.go.cr/centro/datos/Articulo/La%2520democracia%2520de%2520l0s%2520modernos.doc + &cd=1&hl=-
fr&ct=cInk&gl=br>. Acesso em: 10 maio 2015.

8 SALGADO, Eneida Desiree. Representacao politica e 0 modelo democrético brasileiro. In: CLEVE, Clémerson Merlin
(Coord.). Direito Constitucional Brasileiro: Teoria da Constitui¢ao e Direitos Fundamentais. v. 1. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014. p. 1093.

9 SALGADO, Eneida Desiree. Representado politica e o modelo democrético brasileiro. In: CLEVE, Clémerson Merlin
(Coord.). Direito Constitucional Brasileiro: Teoria da Constituico e Direitos Fundamentais. v. 1. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014. p. 1093.
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tituicdo, como expressao da ideia de autodeterminagdo”°. Robert Post corrobora essa ideia,
defendendo que um dos valores essenciais da democracia é a pratica da autodeterminagao.'!

Segundo Post, uma definicao de democracia seria distinta de aproxima-la somente
das nogoes puras de soberania popular e majoritariedade, sendo essas representantes de
tipos de procedimentos decisorios. Assim, democracia estaria mais proxima de praticas de
autogoverno, nas quais as pessoas estao convencidas de que estao envolvidas no processo
de governarem a elas mesmas; ou Seja, nao seria a necessidade de puramente tomarem
decisoes, mas sim também reconhecerem sua autoridade nelas.'

Para tanto, seria importante a adogao de uma democracia inclusiva. Nos termos de
Ronald Dworkin, essa seria a “partnership democracy”, uma democracia em prol do auto-
governo dos individuos, na qual todos os cidaddos possuem oportunidade de participar de
maneira igual na vida politica, com igualdade de vozes. Sendo que os interesses de todos
tenham oportunidade de serem levados igualmente em consideragao e que seja garantido a
esses cidadaos uma esfera privada, sem que haja intervengoes de uma maioria.'® Democra-
cia, entéo, seria mais que o governo da maioria, caminhando para a incluséo e participagao
de todos.

No Brasil, a inclusdo e participacao levada a esfera politica pode ser evidenciada,
dentre outros meios, a partir do principio do pluralismo politico e pela adogao do sistema
eleitoral proporcional, garantindo um espago politico efetivo por meio da imposigao da con-
vivéncia institucional. Deve-se ressaltar, portanto, que uma democracia requer cidadaos que
reconhegam Seus governos como proprios, como verdadeiramente lhes representando, que
de alguma maneira seja capaz de ser responsivo aos seus valores e ideias.'

Pela leitura desses autores, evidencia-se que a populagdo necessita se ver presente
em seus governos, participar de forma autodeterminante, para serem governadas satisfato-
riamente; em outras palavras, ela precisa de um ambiente democratico, ndo se contentando
com a mera representagdo. Uma forma de tentar compatibilizar esses institutos — democracia
e representacdo — seria por meio da accountability, que se refere “ao controle que 0s pode-
res estabelecidos exercem uns sobre 0s outros (accountability horizontal)” e, “sobretudo,
a necessidade que os representantes tém de prestar contas e submeter-se ao veredicto da
populagéo (accountability vertical)™*®.

Assim, é possivel observar que por meio dessa ultima forma de accountability o re-
presentante ndo esta vinculado necessariamente as preferéncias dos seus constituintes, mas
deveria decidir consoante eles decidissem caso dispusessem das condicées.

10 SALGADO, Eneida Desiree. Constitui¢do e democracia: tijolo por tijolo em um desenho (quase) logico: vinte anos de
construcao do projeto democrético brasileiro. Belo Horizonte: Forum, 2007. p. 43.

" POST, Robert. Democracy and Equality. Faculty Scholarship Series, n. 17, 2005. Disponivel em: <http:/digitalcom-
mons.law.yale.edu/fss_papers/177/>. Acesso em: 16 maio 2015. p. 25.

2 POST, Robert. Democracy and Equality. Faculty Scholarship Series, n. 17, 2005. Disponivel em: <http:/digitalcom-
mons.law.yale.edu/fss_papers/177/>. Acesso em: 16 maio 2015. p. 26.

s DWORKIN, Ronald. Justice in Robes. Massachusetts: Harvard University Press, 2006. p. 133-134.

™ POST, Robert. Democracy and Equality. Faculty Scholarship Series, n. 17, 2005. Disponivel em: <http:/digitalcom-
mons.law.yale.edu/fss_papers/177/>. Acesso em: 16 maio 2015. p. 27.

S MIGUEL, Luis Felipe. Impasses da Accountability..., p. 167.
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0 problema aparece, entretanto, no fato de os cidadaos nem chegarem a se sentirem
verdadeiramente representados. Os lagos que deveriam ligar os eleitores aos parlamentares,
candidatos, partidos, vem perdendo forga, de modo que ha reacGes por parte da populagéo
que se opbem a “adesdo confiante no sistema politico, que o bom funcionamento da repre-
sentacéo deveria disseminar”.'®

A democracia brasileira € essencialmente representativa, porém a confianca, funda-
mento subjetivo da relagdo do mandato representativo, encontra-se enfraquecida, ndo haven-
do sancao juridica para a quebra de confianga nem remédio juridico para sua restauragao."”
Diante desse cendrio, repensar 0s mecanismos de representacéo pode ser uma das formas
de se buscar aproximar a representatividade, da democracia e da participagao popular. Uma
hipatese possivel seria com a ampliagao da liberdade de participagao politica.

Por meio dela, potencializam-se as possibilidades de autodeterminagdo, bem como
relacionam-se diretamente os principios constitucionais e direitos fundamentais, tais como
0 pluralismo politico (art. 1°, V, CRFB/88), liberdade e igualdade (art. 5°, caput, CRFB/88) e
liberdade de associagdo, juntamente com sua faceta de que ninguém serd compelido a asso-
ciar-se ou manter-se associado (art. 5°, XVIl e XX, CRFB/88).

A liberdade de participacéo politica é uma liberdade pdblica — nos termos de Jean
Rivero —, a qual necessita que o Estado consagre seus principios, proteja seu exercicio e
assegure sua observancia; assim, diferente da maioria das liberdades que demandam uma
posigdo negativa do Estado, essas liberdades publicas necessitam que ele as reconheca e
efetive.™®

Em complemento a essa ideia encontra-se a liberdade de associagdo, que esta
ligada a possibilidade de participagao politica por parte de cidaddos como representantes
do povo, no tocante as agremiagoes partidarias. Remete-se a obrigatoriedade, em alguns
paises como o Brasil, de se estar filiado a um partido politico para que se adquira capaci-
dade eleitoral passiva. Tais conceitos devem ser analisados sob a luz da nogao de liberda-
de de associagdo como um direito fundamental, a0 mesmo tempo que se deve partir da
perspectiva de que, a principio, o Estado nao deve impor o ingresso de alguém em uma
associacéo, mas deve assegurar 0 acesso a participagéo politica de seus cidadaos. Se-
gundo Jean Rivero, é a liberdade de associacdo uma liberdade publica, cujas prerrogativas
para ser efetivada dependem muitas vezes da atuagéo estatal e, dentre as caracteristicas
gerais da liberdade de associagao, esta o respeito a liberdade dos individuos dentro das
associagoes.

Partindo-se de uma analise por meio do Direito Eleitoral, ainda é possivel observar
outros principios que seriam melhores observados a partir de uma liberdade na participagao

16 MIGUEL, Luis Felipe. Impasses da Accountability..., p. 172.

17 SALGADO, Eneida Desiree. Representacéo politica e o modelo democratico brasileiro. In: CLEVE, Clemerson Merlin
(Coord.). Direito Constitucional Brasileiro: Teoria da Constitui¢ao e Direitos Fundamentais. v. 1. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014. p. 1099.

'8 RIVERO, Jean. Les libertés publiques. v. 1. Paris: Presses Universitaires de France, 1983. p. 23.

19 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 6. ed. Séo Paulo: Sa-
raiva, 2011. 347.
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politica. Primeiramente, cita-se 0 preceito constitucional da liberdade para o exercicio do
mandato, pelo qual se tem a inconstitucionalidade do mandato partidario, uma vez que nao
se pode reduzir o mandatario a um repetidor de uma vontade ja formada no ambito partidario,
bem como a submissdo dos mandatarios as agremiagoes partidarias anularia 0 mandato
livre e revelaria uma “partidocracia”.?® Vale aqui ressaltar que na democracia brasileira o
mandato é livre, pois, “fosse o representante vinculado a uma vontade anterior a sua atuacao
no parlamento, nao teria sentido discutir, debater e ouvir opinioes divergentes”, devendo a
representacao ser pensada como o espaco deliberagdo para que se chegue a uma deciséo
por meio da formulagéo de problemas.?!

Outro principio que pode ser destacado é o da autenticidade eleitoral, o qual parte
da premissa que “a genuidade, a sinceridade da democracia exige um conjunto de direitos,
liberdades e garantias que permitam a formagdo da vontade politica sem vicios e sem distor-
¢oes”, devendo os procedimentos serem envoltos de garantias de igualdade e de liberdade,
visando a legitimidade do sistema representativo.?? Importante frisar, nesse ambito, que além
da igualdade de voto, deve-se prever a liberdade de expressao e de associagao.?

Derivada dessa ideia, encontra-se a necessidade de fidedignidade da representa-
¢ao politica. Trata-se de buscar aproximar a maior identificagao possivel entre a vontade
do eleitorado e a formagao das casas legislativas, ratificando-se que o comportamento
eleitoral nao se mostra dirigido aos partidos, mas sim as pessoas em especifico.? A
liberdade de participacéo politica, portanto, possui respaldo na Constituigao, sendo um
direito dos cidadaos, cuja autodeterminagao é necessaria, a fim de se materializar uma
efetiva relagdo entre democracia e representatividade, as quais devem ser garantidas
pelo Estado.

Assim, sob um viés principioldgico, necessario averiguar a relagao dessas candida-
turas independentes com um possivel aumento da liberdade de participacéo politica. Per-
cebe-se, no caso brasileiro, que o constituinte originario realizou restricoes a tal ideia, ao
se prever de forma mandatoria a filiagdo partidaria para concorrer as eleigoes. A despeito
disso, o presente trabalho analisa se as candidaturas avulsas funcionariam como ferramenta
para ampliacao da liberdade de participacao politica, em detrimento do viés de hermenéutica
constitucional, no qual se verificaria se isso seria ou nao violagao de clausula pétrea. Nesse
sentido, é preciso elucidar as restrigoes previstas no Brasil para essas candidaturas, a situa-
¢ao dos partidos politicos no dmbito representativo brasileiro, bem como se no atual cenario
politico-partidario brasileiro e mundial, elas seriam adequadas.

% SALGADO, Eneida Desiree. Principios constitucionais eleitorais. Belo Horizonte: Forum, 2010. p. 75; 95.

21 SALGADO, Eneida Desiree. Representagdo politica e 0 modelo democrético brasileiro. In: CLEVE, Clemerson Merlin
(Coord.). Direito Constitucional Brasileiro: Teoria da Constituicao e Direitos Fundamentais. v. 1. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014. p. 1101.

2 SALGADO, Eneida Desiree Principios constitucionais eleitorais. Belo Horizonte: Forum, 2010. p. 33.

% SALGADO, Eneida Desiree. Principios constitucionais eleitorais. Belo Horizonte: Forum, 2010. p. 36.

% SALGADO, Eneida Desiree. Principios constitucionais eleitorais. Belo Horizonte: Foérum, 2010. p. 54; 66.
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2. Revendo as restrigoes da liberdade politica: séo as condicoes de elegibilidade justas?

Os direitos politicos sao qualificados como direitos fundamentais, previstos no Titulo
Il da Constituicdo Federal de 1988, que trata “Dos direitos e garantias fundamentais”. Sao
considerados desdobramento do regime democratico;® € dizer, a “positivagdo e garantia
dos direitos politicos € condicao sine qua non da operatividade do principio democratico”,
bem como parametro de sua legitimidade.? A principal finalidade dos direitos politicos sera,
entao, atribuir ao cidadao capacidade juridica para intervir na gestao dos assuntos pablicos,
uma vez que ha de se ter uma participacdo ativa dele para que o poder seja legitimamen-
te exercido. Cumpre-se, assim, a funcéo de materializar o principio da soberania popular,?
sendo que tais direitos politicos fecham o ciclo democratico, interligando todos os direitos
fundamentais com base na ideia de sua indivisibilidade e interdependéncia.?®

Os direitos politicos comportam duas capacidades eleitorais: a ativa e a passiva.
No que tange aos direitos politicos subjetivos passivos — ou Seja, ao direito de ser vota-
do — embora tenha status de direito fundamental, conforme determina a Constituigéo, deve
submeter-se a certas condigées para indicar seu nome a avaliagao do eleitorado. Isto &,
antes de apresentar-se a disputa eleitoral, o pretenso candidato devera ser elegivel, para que
possa validamente postular um mandato, retratando a elegibilidade aptiddo para ser eleito e
receber votos em um certame,® e, ainda, nao podera estar incurso nas hipéteses de inelegi-
bilidade. Oscar Sanchez Murioz adverte que os requisitos formais, normalmente previstos na
legislacdo eleitoral, podem criar sérios problemas do ponto de vista da liberdade de acesso
a competicao eleitoral, devendo-se ter em vista a aplicagdo de condigOes de igualdade e que
ndo impliquem de forma negativa na apresentacao das candidaturas.®

Para Rodolfo Viana Pereira, os atos do processo eleitoral podem ser divididos em
trés etapas (preparatoria, constitutiva e integridade de eficacia), sendo que a primeira fase —
preparatoria — refere-se as operag0es que visam a “habilitar os atores politicos, informar o
corpo eleitoral e criar a infraestrutura necessaria a recolha da vontade popular, tendo como
atos principais o alistamento eleitoral e atualizacao do cadastro de eleitores, o registro dos
candidatos e a campanha eleitoral™®'.

E necessério, desse modo, que o postulante retina as condigoes de elegibilidade

% MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 6. ed. Séo Paulo: Sa-
raiva, 2011. p. 743.
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pectiva comparada. Centro de Estudios Constitucionales de Chile, v. 11, p. 381-424, 2013. Disponivel em: <http://
www.cecoch.cl/docs/pdf/revista_11_1_2013/los_derechos.pdf>. Acesso em: 11 jul. 2015. p. 383.
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elencadas no art. 14, §3° da Constituigao Federal, quais sejam: nacionalidade brasileira, ple-
no exercicio dos direitos politicos, alistamento eleitoral, domicilio eleitoral na circunscrigéo,
filiagao partidaria e idade minima para postular o mandato relativo ao respectivo cargo que
pretenda disputar. De acordo com José Jairo Gomes, a elegibilidade retrata as ideias de ci-
dadania passiva e capacidade eleitoral passiva, demonstrando a aptidao de ser eleito para
receber votos em um certame.*

Na auséncia de qualquer um desses requisitos, o cidaddo ndo podera concorrer a
qualquer cargo eletivo, ndo se confundido, porém, como uma hipotese de inelegibilidade,
pois para que alguém possa ser eleito precisa preencher os referidos pressupostos de elegi-
bilidade.

José Afonso da Silva distingue as condi¢ées de elegibilidade das inelegibilidades. Se-
gundo o autor, essas condigoes seriam requisitos gerais necessarios para que o eleitor se tor-
ne elegivel,® ou seja, seriam critérios objetivos para exercicio de um direito na pratica. Ja em
se tratando das inelegibilidades, seriam elas verdadeiras restricGes aos direitos politicos do
cidadao, um “impedimento & capacidade eleitoral passiva” (que seria o direito de ser votado).
No entanto, séo de grande importancia por possuir suporte e fundamento ético, protegendo,
dentre outras coisas, a probidade administrativa e a moralidade no exercicio dos mandatos.®

Nessa mesma linha de pensamento, Antonio Carlos Mendes faz uma separagéo entre
condigoes de elegibilidade e inelegibilidades, ao ressaltar que “elegibilidade e inelegibilidade
[-..] séo institutos juridicos distintos e ndo podem ser tomados, segundo o significado literal,
como 0 verso e o reverso da mesma realidade normativa”.3 Para o autor, cumprindo a
exigéncia do alistamento eleitoral, o brasileiro ja pode ser considerado eleitor e goza da pre-
sungdo ‘juris tantum’ de exercicio pleno dos direitos politicos. Trata-se de uma presuncao,
portanto, passivel de ser afastada pelas condigoes de elegibilidade, as quais ele toma como
pressupostos, como uma reuniao de categorias determinadas pelo Direito positivo, para for-
macgao de uma aptidao juridica.*

No caso das inelegibilidades, elas configurariam a existéncia de uma proibigao que
impossibilitaria a candidatura, assegurando o correto exercicio do mandato eletivo. Consoan-
te Jorge Miranda, a “averiguagao da existéncia dos requisitos de elegibilidade precede logi-
camente a averiguagao da existéncia de inelegibilidades, sendo uma de resultado contrario a
outra. Os requisitos de elegibilidade sdo sempre absolutos e de natureza institucional, porque
tém de estarem presentes em quaisquer eleigoes”. 3" %

Dessa forma, as inelegibilidades implicam na limitacéo de direitos fundamentais, con-
tando com fundamento constitucional (art. 14, §§ 4° ao 9°), pois

%2 GOMES, José Jairo. Direito eleitoral. 7. ed. Sao Paulo: Atlas, 2011. p. 135.

3 SILVA, José Afonso da. Comentdrio Contextual a Constituigdo. Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 224-225.

3 SILVA, José Afonso da. Comentario Contextual & Constituigao. Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 228.

% MENDES, Antonio Carlos. Introducéo a teoria das inelegibilidades. Séo Paulo: Malheiros, 1994. p. 108.

3 MENDES, Antonio Carlos. Introdugao a teoria das inelegibilidades. Sao Paulo: Malheiros, 1994. p.102; 104.
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107



CAROLINA ALVES DAS CHAGAS | BRUNNA HELOUISE MARIN

sendo todos os direitos fundamentais iminentemente limitados, ndo apenas pela sua
qualidade juridica — e dai a exclusao da protecdo liminarmente derivada da interpreta-
céo da respectiva previsdo normativa —, mas também pela sua necessaria compatibili-
zacdo originria com os outros valores igualmente dignos de protegao constitucional.®

Posto isso, percebe-se que as condigdes de elegibilidade nao se confundem com as
inelegibilidades como um direito politico negativo, uma vez que importam em uma forma de
impedimento, restringindo a participacéo de determinados cidadaos no processo politico de
forma passiva. Sobre as causas de inelegibilidade, a Constituicao Federal prevé no art.14, §§
4°37°, as hipoteses de restrigdo que impedem determinados cidadaos de postularem man-
dato eletivo, além de, em seu §9°, delegar a lei complementar o estabelecimento de outros
casos. As condicoes de elegibilidade, por seu turno, sdo “exigéncias ou requisitos positivos
que devem, necessariamente, ser preenchidos por quem queira registrar candidatura e rece-
ber votos validamente”, como requisitos essenciais para que se possa ser candidato.“?

Outra faceta do direto politico é a capacidade eleitoral ativa, na qual direitos da cida-
dania sao adquiridos por meio do alistamento eleitoral. Trata-se de uma das condicoes de
elegibilidade, por meio da qual ha um processo em que o individuo € introduzido no corpo
eleitoral, ou seja, quando seu nome é inscrito no rol dos eleitores. E, assim, uma forma para
se alcangar a cidadania, outorgando ao cidadao aptidao para participar da vida politica.*"

0 alistamento é feito mediante qualificagdo e inscricdo da pessoa perante a Justica
Eleitoral, outorgando-lhe capacidade eleitoral ativa. E ato obrigatdrio, assim como o voto, para
os brasileiros maiores de dezoito anos, e facultativo para os analfabetos, os maiores de seten-
ta anos e os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos (art. 14, § 1°, [ e Il, CF).*? Em
relagao aos inalistaveis, a propria Constituicéo descreve de forma expressa no §2° do artigo
14 quais individuos ndo podem se alistar: 0s estrangeiros e 0S conscritos.

0Os conscritos, segundo o Regulamento da Lei do Servigo Militar, séo definidos como
“0s brasileiros que compoem a classe chamada para a selecéo, tendo em vista a prestacao
do Servigo Militar inicial”. Também, sdo equiparados aos conscritos 0s que se encontram
cumprindo prestacéo alternativa; os médicos dentistas, farmacéuticos e veterinarios que te-
rdo a incorporagao adiada para depois da colagéo de grau e os residentes no exterior € 0s
considerados temporariamente inaptos ao servigo militar.*?

Conforme o Ministro Nilson Naves “a proibigéo de o conscrito votar ndo é mais e nem
menos que a suspensao temporal de direitos politicos”,* muito embora essa causa de sus-

% NOVAIS, Jorge Reis. As restricoes aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas pela Constituicao.
Coimbra: Coimbra Editora, 2003. p. 259.

4 GOMES, José Jairo. Direito eleitoral. 7. ed. Sao Paulo: Atlas, 2011. p. 130.

41 PINTO, Djalma. Direito Eleitoral, Improbidade Administrativa e Responsabilidade Fiscal. Sao Paulo: Atlas, 2010. p.
150.

# PINTO, Djalma. Direito Eleitoral, Improbidade Administrativa e Responsabilidade Fiscal. Sao Paulo: Atlas, 2010. p.
151.

4 BORN, Rogerio Carlos. O Direito Eleitoral Militar. Revista Parand Eleitoral TRE-PR, n. 057, 2005. p. 2.

# BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Resolugao n. 20.165. Ministro Relator Nilson Naves. Brasilia, DF, 07 de abril
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pensao ndo esteja elencada no artigo 15 da Constituigéo Federal.*® A Resolugdo n. 21.538/04
do Tribunal Superior Eleitoral ordena a suspensao do titulo de eleitor nessa hipétese, gerando
uma crise de constitucionalidade. 46

José Joel Candido defende que néo ha razao para que se impega o voto do conscrito,
corroborando o entendimento de que “n&o se poderia tomar esse dispositivo (art. 14, § 2°)
como substrato para impedir o voto dos conscritos alistados antes da incorporagao, que,
nessas circunstancias, poderiam exercer o direito de voto”,*” evidenciando que a doutrina
aponta a inconsisténcia de tal leitura, em face da auséncia de previsao expressa de suspensao
dos direitos politicos dos conscritos na Constituigao.*® Essa seria a visdo também de Marcos
Ramayana, segundo o qual “ndo se justifica, no atual estagio de evolugéo democratica, qual-
quer restrigao ao voto do conscrito [...] se ndo é vedada a candidatura do militar, ndo € crivel
se obstaculizar o voto do conscrito, nem o seu alistamento”.*

Com relacéo aos estrangeiros, observa-se a auséncia de outra condicao de elegibili-
dade prevista na Constituicdo para que tenha uma cidadania plena: nacionalidade brasileira.
Assim, por ndo possuirem nacionalidade brasileira, eles ndo preenchem os requisitos para o
alistamento eleitoral, portanto, ndao possuem capacidade eleitoral ativa. Entretanto, depois de
adquirida a nacionalidade brasileira, obtém todos os direitos politicos inerentes aos cidadaos
brasileiros, inclusive a elegibilidade, salvo para postular 0s cargos previstos no art. 12, §3°,
da CF.

Assim sendo, embora inicialmente seja razodvel exigir a nacionalidade como condi-
cao de elegibilidade, o que atende a finalidade constitucional de resguardar a soberania do
pais, tendo em vista que a nacionalidade é o vinculo juridico existente entre a pessoa e 0
Estado,*® cabe aqui levantar uma possivel injustica quanto a essa posigao juridica em que
se encontram os estrangeiros. E cada vez mais comum que eles participem ativamente de
atividades no pais, bem como serem tributados, porém ainda nao possuem direitos politicos,
n&o correspondendo as transformagdes sociais das ultimas décadas, ao tratar como cidadao
somente 0 nacional.”!

0 pleno exercicio dos direitos politicos também € previsto como condigéo de elegibili-
dade, nao podendo se alistar aqueles cidadaos que incorram nas hipoteses de perda ou sus-
pensao de direitos politicos, com previsao no art.15 da CF, porquanto se encontram privados
desses direitos. No caso de perda de direitos politicos, “o cidaddo ficard afastado de suas
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4 CANDIDO, JOEL J. Direito Eleitoral Brasileiro. 14. ed. Sao Paulo: Edipro, 2010. p. 101.

4 SALGADO, Eneida Desiree. Os direitos politicos e os militares na Constituicdo de 1988. Parand Eleitoral TER-PR, v.
2,n.3.p.353.

49 RAMAYANA, Marcos. Direito eleitoral. 8. ed. Niter6i: Impetus, 2010. p. 75.

50 COSTA, Adriano Soares da. Instituicoes de Direito Eleitoral. p.97.

5" SARLET, Ingo W.; CASTRO, David Almagro. Los derechos politicos en Espafa y Brasil: una aproximacion en pers-
pectiva comparada. Centro de Estudios Constitucionales de Chile, v. 11, p. 381-424, 2013. Disponivel em: <http://
www.cecoch.cl/docs/pdf/revista_11_1_2013/los_derechos.pdf>. Acesso em: 11 jul. 2015. p. 399. Para mais sobre
os direitos dos estrangeiros ver o seguinte artigo presente nesta mesma obra: KLEIN, Erico Prado; KENICKE, Pedro
Henrique Gallotti. Restricoes as liberdades do imigrante e a injustica institucional.
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capacidades ativas e passivas (direito de votar e ser votado) por absoluta impossibilidade
de reversibilidade (reaquisicao)”,% nao havendo previséo de cessagao do cerceamento das
capacidades eleitorais. Podera ocorrer com o cancelamento da naturalizacéo por sentenca
transitada em julgado ou como consequéncia da recusa de cumprir obrigagédo a todos
imposta.

Neste ultimo caso, consoante o artigo 5°, VIIl, da Constituicao, é permitido que o
individuo deixe de cumprir uma obrigagdo legal a todos imposta, evocando escusa de cons-
ciéncia, com a condicdo de que cumpra uma prestagdo alternativa, sob pena de perda dos
direitos politicos. Todavia, para que haja a perda de direitos politicos devem estar presentes
dois requisitos, segundo Alexandre Moraes: o descumprimento de uma obrigacao a todos
imposta e a recusa a realizagdo de uma prestacao alternativa fixada em lei.** Veja-se que o
legislador constituinte de 1988 quando inseriu no artigo 15 que o descumprimento da pres-
tagao alternativa aos deveres a todos imposta suijeitaria o objetor & perda ou suspensao dos
direitos politicos, também deixou in albis se essas restricoes possuem a natureza de sangao
ou de medida coercitiva (poder de policia).%

Na hipdtese de cancelamento da naturalizagao, apos o transito em julgado da deciséo,
como consequéncia o individuo retornard a situagao de estrangeiro, uma vez que, em tese,
cometeu atividades nocivas ao interesse nacional, tornando-se novamente inalistavel.> Por
outro lado, no caso de suspensdo dos direitos politicos, o cidadao somente terd restringido
seus direitos politicos pelo prazo estabelecido pela lei ou com a reaquisicao deles. Sendo que
quem possui direitos politicos e vem a ser deles privado, com a possibilidade de novamente
obter seu exercicio, apenas tem suspenso 0 Seu exercicio, atuando a suspensao no plano da
eficacia, e a perda no da existéncia.>”

A suspensao pode surgir como consequéncia da: condenagao criminal transitada em
julgado enquanto perdurarem seus efeitos, improbidade administrativa e incapacidade civil
absoluta. Esta se refere aos menores de 16 anos, aqueles que, por moléstia ou deficiéncia
mental, foram declarados incapazes por sentenca judicial, porquanto ndo possuem discerni-
mento para exercer 0s atos da vida civil, e também, aos que por ndo consigam exprimir sua
vontade.

Em relagao a condenagdo criminal transitada em julgado, de acordo com o enten-
dimento do Tribunal Superior Eleitoral, ela “ocasiona a suspensao dos direitos politicos, en-

% RAMAYANA, Marcos. Direito eleitoral. 8. ed. Niter6i: Impetus, 2010. p. 271.

% Consoante o art.5°, inciso VIIl, da Constituicao, é permitido que o individuo, uma vez que lhe é assegurado a
liberdade de crenca religiosa, convicgao filosofica e politica, deixe de cumprir uma obrigacgao legal a todos imposta,
evocando escusa de consciéncia, com a condigao de que cumpra uma prestacao alternativa, sob pena de perda dos
direitos politicos.

% MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. 28. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 248.

% BORN, Rogério Carlos. A objecao de consciéncia e as privacoes aos direitos politicos fundamentais. 2013. 124f.
Dissertacao (Mestrado) — Programa de Mestrado Em Direito, Faculdades Integradas do Brasil, Unibrasil, Curitiba,
2013. p. 75.

5 “Art. 12. § 4°. Sera declarada a perda da nacionalidade do brasileiro que: | - tiver cancelada sua naturalizacao, por
sentenca judicial, em virtude de atividade nociva ao interesse nacional”. BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Dispo-
nivel em: <http://www. planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm>. Acesso em: 13 maio 2015.
57 COSTA, Adriano Soares da. Instituigoes de Direito Eleitoral, p.89.
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quanto durarem seus efeitos, independentemente da natureza do crime”,% sendo efeito auto-
matico da condenagao criminal transitada em julgado.*® Portanto, nessa hipétese, tem-se que
a suspensdo é uma consequéncia automatica e imediata da sentenca condenatoria e persiste
até o cumprimento da pena ou extin¢ao da punibilidade, consoante a Simula n. 09 do TSE.®

No mesmo sentido, prevé o artigo 37, paragrafo 4° da CF, regulado pela Lei n.
8.429/92, que os atos de improbidade administrativa importam na suspensao dos direitos
politicos, além de vislumbrar outras sangdes aplicaveis ao agente publico. Ainda, note-se
que o pretenso candidato condenado por ato doloso de improbidade administrativa, tipificado
como lesivo ao patriménio publico e gerador de enriquecimento ilicito, ao contrario do que
dispGe a Lei de Improbidade Administrativa, podera ser declarado inelegivel perante a Justica
Eleitoral bastando somente condenagéo por 6rgdo colegiado, consoante preceitua o art. 1°,
alinea “I” da Lei Complementar n. 64/90, com redacao dada pela LC n. 135/10.

Quanto as outras condigGes de elegibilidade, é exigido domicilio eleitoral na respectiva
circunscrigdo, no minimo, um ano antes das eleigoes, consoante o paragrafo tnico do artigo
42 do Codigo Eleitoral (Lei n. 4.737/1995). A legislacao eleitoral equiparou, para fins de do-
micilio, a residéncia ou moradia, bastando habitualidade.®"

Ademais, a Constituigdo exige idade minima, de acordo com o cargo que se pretenda
disputar, como ultima condicao de elegibilidade. Para os cargos de Presidente e Vice-Presi-
dente da Republica e Senador, exige-se que 0s candidatos possuam 35 anos de idade; para
Governador e Vice-Governador de Estado e do Distrito Federal, 30 anos; Deputado Federal,
Deputado Estadual ou Distrital, Prefeito e Vice-Prefeito, 21 anos; e, 18 anos para Vereador.
Destaca-se que tramita no Congresso Nacional a proposta de Emenda a Constituigao n. 113,
de 2015, por meio da qual — além de outras mudangas — propde a reducéo da idade minima
de senador e governador para 29 anos, deputado federal ou estadual para 18 anos.

Por fim, a filiagao partidaria também foi exigida como condicéo de elegibilidade pelo
constituinte, sendo que para que um cidadao se filie ao partido politico deve estar em pleno
gozo dos direitos politicos. A Lei dos Partidos Politicos (Lei n. 9.096/95), ainda, criou mais
uma imposi¢ao: a necessidade de filiagao partidaria por determinado prazo antes da data fixa-
da para as elei¢oes, majoritarias ou proporcionais para que o eleitor possa concorrer a cargo
eletivo, consoante previsto em seu artigo 18, caput, alterado pela Lei n. 13.165/15 que fixou
0 prazo em seis meses — que anteriormente era de um ano. Porém, como a filiagao é ato de

5 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Agravo Regimental no Recurso Especial Eleitoral n. 35.803. Ministro Relator
Marcelo Henriques Ribeiro de Oliveira. Brasilia, DF, 15 de outubro de 2009.

5 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Agravo Regimental no Recurso Especial Eleitoral n. 35.803. Ministro Relator
Marcelo Henriques Ribeiro de Oliveira. Brasilia, DF, 15 de outubro de 2009.

80 “TSE. Sumula n. 9. A suspensdo de direitos politicos decorrente de condenagéo criminal transitada em julgado
cessa com o cumprimento ou a extingao da pena, independendo de reabilitagao ou de prova de reparacao dos danos”.
BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Sumula n. 9. Disponivel em: <http://www.tse.jus.br/legislacao/codigo-eleitoral/
sumulas/sumulas-do-tse/sumula-nb0-09>. Acesso em: 14 maio 2012.

8" 0 Tribunal Superior Eleitoral j& decidiu que o conceito de domicilio no Direito Eleitoral ¢ mais amplo do que no Direito
Civil e satisfaz-se com a demonstracao de vinculo politico, social ou afetivo. Cf. Agravo de Instrumento n. 7.286 do
Tribunal Superior Eleitoral.
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responsabilidade das agremiagoes politicas, nada impede que o estatuto da agremiagao exija
um prazo maior de filiagao como condicéo a participacéo na eleigao.

0Os Partidos comprovam para a Justica Eleitoral a filiagdo de eleitores encaminhando
na segunda semana dos meses de abril e outubro de cada ano, nos termos do art. 19 da Lei
n. 9.096/95, a relagdo dos nomes de todos os seus filiados. As agremiagoes partidarias tém
autonomia para definir sua estrutura interna, organizagao e funcionamento, e seus estatutos
devem conter normas de fidelidade e disciplina partidarias, em consonancia com a referida
lei, mediante a permissao do artigo 17 da Constituigao Federal, que dispde que “é livre a cria-
¢do, fusdo, incorporagao e extingao de partidos politicos, resguardados a soberania nacional,
0 regime democratico, o pluripartidarismo, os direitos fundamentais da pessoa humana”®,

Para Djalma Pinto, “o partido detém o monopalio da indicagdo dos postulantes aos
cargos eletivos, cabendo aos eleitores a escolha dos nomes, entre 0s apontados pelas agre-
miag0es, para investidura na representacéo popular”®. A filiagéo estabelece um vinculo entre
0 cidaddo e a entidade partidaria,® nao sendo permitidas as candidaturas avulsas no sistema
eleitoral brasileiro, podendo, em primeiro momento, justificar-se pelo fato de os Partidos
Politicos possuirem a missdo constitucional de intermediar a relagéo entre a populagao e
0s mandatarios, dando condicGes para que as tendéncias preponderantes no Estado influam
sobre 0 governo, sendo tidos como veiculo natural de representagao politica.®

Destaca-se que a filiagdo partidaria, contudo, é matéria sujeita a regulamentagao
intrapartidaria, devendo ser feita conforme as regras estabelecidas no estatuto partidario,
ficando a mercé da autonomia das agremiag0es para fixarem as normas referentes ao seu
funcionamento, organizagao, estrutura interna,% o que no Brasil esbarra com as dificuldades
encontradas pela auséncia de democracia interna partidaria — realidade essa que sera discu-
tida mais adiante.

Nesse viés, salienta-se a situacéo dos militares, agentes publicos que integram as
Forcas Armadas, que quando sdo alistaveis sao elegiveis, consoante o art. 14, §8°, da CF,
ou seja, o militar ndo estando conscrito, possui capacidade eleitoral ativa e passiva, porém a
propria Constituicao prevé que o militar ativo, em servigo, nao pode filiar-se a partido politico,
conforme dispde o art. 142, §3°, inciso V.

E dizer, “aos militares ¢ vedada a sindicalizagao e a filiag&o a partido politico, em clara
restricdo ao direito fundamental de associacao”.®” Excluir genericamente toda uma classe
de servidores do Estado do exercicio da elegibilidade seria restringir demasiadamente seus
direitos politicos.®® Por um lado, tal restricao poderia justificar-se no sentido de manter as

8 BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/consti-
tuicaocompilado.htm>. Acesso em: 13 set. 2015.

8 PINTO, Djalma. Direito Eleitoral, Improbidade Administrativa e Responsabilidade Fiscal. Sao Paulo: Atlas, 2010. p.
164.

& GOMES, José Jairo. Direito eleitoral. 7. ed. Sao Paulo: Atlas, 2011. p. 135.

8 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. 24. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003. p. 163.

8 COSTA, Adriano Soares da. Instituigoes de Direito Eleitoral, p.95.

6 SALGADO, Eneida Desiree. Os direitos politicos e os militares na Constituicao de 1988. Parand Eleitoral TER-PR, v.
2,n.3.p.353.

% PIRES, Sergio Fernandes Senna; AMORIM, Miriam Campelo Melo. Alistamento eleitoral, filiagao partidaria e elegibi-
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Forgas Armadas e os militares da ativa desvinculados da militdncia politico-partidaria, o que
pode ter sido considerado pelo legislador constituinte.®

Em que pese essa aparente antinomia entre normas constitucionais, o Tribunal Su-
perior Eleitoral optou por uma interpretacéo construtiva em nome do principio da unidade da
Constituic&o.™ Entendeu-se que a filiagdo partidaria contida no art. 14, § 3°, V, Constituicao
Federal ndo é exigivel ao militar da ativa que pretenda concorrer a cargo eletivo, bastando o
pedido de registro de candidatura apds prévia escolha em convengao partidaria.”

Destarte, em razdo dessa situagao excepcional, ao militar abre-se uma excecao, visto
que para que ele seja candidato ndo necessita filiacao partidaria, apenas é necessario que
o partido pelo qual ele pretende concorrer indique-0 por meio da convengao partidaria, com
sua prévia aquiescéncia. Posteriormente, o militar deve pedir o registro de sua candidatura ao
orgdo competente da Justica Eleitoral, e informar sua organizagao, sendo assim, atendidas
essas exigéncias, supre-se a necessidade de filiacao.

Todavia, a partir de entdo, para que adquira totalmente a elegibilidade, o militar devera
afastar-se do cargo, entretanto somente apos “o deferimento do registro de candidatura é
que se dard, conforme 0 caso, a transferéncia para inatividade ou a agregagao”,”? de acordo
com a Corte Eleitoral. Conforme dispde a CF, o militar devera afastar-se de suas atividades,
se contar menos de dez anos de servico, sendo desligado da organizagéo que pertence. Por
outro lado, de acordo com o art. 14, §8°, inciso Il, da CF, se tiver mais de dez anos de servico,
o0 militar serd agregado pela autoridade superior, sendo afastado temporariamente do servico
ativo.

Note-se, porém, que esse afastamento somente persistira até ao ato de diplomacao
do candidato militar. Caso seja eleito, ele passara para a reserva, caso contrario, regressara
as Forgas Armadas. Contudo, frise-se que o militar inativo, que ja estiver na reserva, deve
filiar-se a partido politico dentro do prazo legal, sendo-Ihe exigivel a condi¢do de elegibilidade
referente & filiacao partidaria, uma vez que os aludidos dispositivos constitucionais apenas
abrangem os militares na ativa.”

Nao obstante, caso o militar passe para inatividade a menos de seis meses da escolha
em convengao, ele devera filiar-se a partido politico no prazo de 48 horas, contado da entrada
na inatividade, cumprindo, assim, a condicao de elegibilidade relativa a filiagdo partidaria,
conforme entendimento do TSE. Em sintese, depois da escolha em convengdo partidaria,
0 pretenso militar candidato passara para a inatividade mediante a agregacéo, demissao ou
licenciamento, providenciando, logo apds, a filiagdo partidaria independente do tempo de fi-

lidade dos militares. Cadernos Aslegis, Brasilia, v. 9, n. 26, p. 11-30, 2005. p. 14.

8 PIRES, Sergio Fernandes Senna; AMORIM, Miriam Campelo Melo. Alistamento eleitoral, filiagao partidéria e elegibi-
lidade dos militares. Cadernos Aslegis, Brasilia, v. 9, n. 26, p. 11-30, 2005. p. 21.

70 SALGADO, Eneida Desiree. Os direitos politicos e os militares na Constituicdo de 1988. Parand Eleitoral TER-PR, v.
2,n.3.p. 353

" BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Resolugdo n. 21.787. Ministro Relator Humberto Gomes de Barros. Brasilia, DF,
01 de junho de 2004.

2 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Recurso Especial Eleitoral n. 20.169. Ministro Relator Sepdlveda Pertence.
Brasilia, DF, 12 de setembro de 2002.

* BORN, Rogerio Carlos. O Direito Eleitoral Militar. Revista Parand Eleitoral TRE-PR, n. 057, 2005. p. 7.

113



CAROLINA ALVES DAS CHAGAS | BRUNNA HELOUISE MARIN

liagéo e, por fim, tempestivamente desincompatibilizado, efetuara o registro da candidatura.™
Noutro passo, filiado a partido politico que, posteriormente, torna-se militar “perde automati-
camente afiliagéo, e, consequentemente, nao pode ser eleito para cargo de direcao partidaria
e praticar atos dai decorrentes”,”> consoante precedente da Corte Superior Eleitoral.

No mais, ressalta-se que se aplica também aos magistrados e membros do Ministério
Publico a vedacao & atividade politico-partidaria, desse modo, no ato de investidura, caso
0 servidor seja filiado a partido politico, extingue-se a filiagao, conforme o TSE a “Filiagéo
partidaria ndo impede a investidura; esta é que impedird, sob pena de perda do cargo, a
permanéncia daquela”.’

Aos magistrados, essa limitagao decorre do art. 95, paragrafo unico, inciso ll, da
CF, devendo ser observados o0s prazos de desincompatibilizagdo previstos por lei comple-
mentar. Nesse viés, as vedagoes previstas no referido artigo teriam por finalidade assegurar
a imparcialidade do magistrado, evitando que exerca determinados cargos e funcées, ou
ainda, afastando-o de situagoes que possam criar embarago no exercicio de sua atividade
jurisdicional.”

Porém, em relacéo aos membros do Ministério Publico existe uma peculiaridade,
visto que anteriormente a promulgagao da EC n. 45/2004, que modificou a redacao do art.
128, §5°, da CF, era possivel a candidatura, sendo que essa nova vedagao passou a constituir
causa absoluta de inelegibilidade — assim como ja existente aos magistrados —, pois 0s mem-
bros do Ministério Publico ndo poderao filiar-se a partidos politicos, nem tampouco disputar
qualquer cargo eletivo, salvo se estiverem aposentados ou exonerados, independentemente
do ingresso ter sido ap6s a EC n. 45/04 ou entre essa e a promulgagao do texto constitucio-
nal.”® Desse modo, a partir da aludida emenda, restringiu-se o exercicio de cargo eletivo sem
0 devido afastamento definitivo daqueles de suas fungoes, consoante entendimento da Corte
Superior Eleitoral e do Supremo Tribunal Federal. O sistema eleitoral brasileiro nao admite
candidatos avulsos, desvinculados de um partido politico, sendo exigido de todos os concor-
rentes a filiagdo a uma agremiacéo partidaria.

As condigtes de elegibilidade acima expostas devem ser interpretadas, para Oscar
Sanchez Mufioz, em sentido mais favoravel ao exercicio dos direitos fundamentais, no caso,
direito de acesso a competicao eleitoral.”® Assim, se de um lado sua existéncia pode ser
justificada, uma vez que a pretenséo ao exercicio de mandato eletivo, por constituir no apice
da caracterizagdo do conceito de cidadania, implica no preenchimento de determinados re-
quisitos constitucionais e legais, preservando os proprios cidadaos;® por outro, nao se pode

™ BORN, Rogerio Carlos. O Direito Eleitoral Militar. Revista Parand Eleitoral TRE-PR, n. 057, 2005. p. 8.

5 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Recurso Especial Eleitoral n. 9.732. Ministro Relator Torquato Jardim. Brasilia,
DF, 19 de setembro de 1992.

76 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Resolugdo n. 10.137. Ministro Relator Néri da Silveira. Brasilia, DF, 08 de outubro
de 1976.

7 MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. 28. ed. Sao Paulo: Atlas, 2012. p. 532.

8 MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. 28. ed. Sao Paulo: Atlas, 2012. p. 651.

79 SANCHEZ MUNOZ, Oscar. La igualdad de oportunidades en las competiciones electorales. Madrid: Centro de Estu-
dios Politicos y Constitucionales, 2007. p. 160.

8 7ILI0, Rodrigo Lopez. Direito Eleitoral. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2008. p. 131.
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deixar de repensar o grau de limitagao e restricoes impostas pelo Estado frente ao direito fun-
damental de votar e ser votado, influenciando diretamente na participacao politica do cidadao,
sobretudo no que tange a filiagao partidaria.

Nesse viés, o Pacto de Sao José da Costa Rica,®" que dentre outros direitos humanos,
preveé o direito de votar e ser eleito dos cidadaos, com status constitucional, elenca 0s casos
que em que pode se restringir tais direitos, sem prever, contudo, a necessidade de vinculagao
a partido politico. Sobre esse assunto, a Corte Interamericana de Direitos Humanos, no julga-
mento do caso Yatama versus Nicaragua, manifestou-se no sentido de que a convengdo nao
autoriza o condicionamento do exercicio da elegibilidade a filiagéo partidaria pelos Estados,
destacando que “qualquer exigéncia de que um cidadao deva ser membro de um partido
politico ou qualquer outra forma de organizagdo politica para exercer este direito claramente
viola igualmente o espirito e o texto da norma em questdo”.®

Entretanto, destaca-se que a mesma corte, posteriormente, ao apreciar o caso Cas-
tanieda versus Meéxico entendeu pela necessidade de filiagdo partidaria como uma necessi-
dade social imperativa, fortalecendo os partidos politicos, organizando o processo eleitoral
e tendo em vista o financiamento eleitoral predominantemente publico. Concluindo que a
filiacao nao representaria necessariamente a um obstaculo para o exercicio dos direitos po-
liticos.&

A Constituicdo Federal assegura a convicgao politica garantindo a liberdade do exer-
cicio dos direitos politicos para eleger o candidato e o partido de sua preferéncia, concorrer
a0s cargos eletivos e apoiar as ideologias que entender apropriadas sem a interferéncia de
qualquer pessoa ou organizacao que detém o poder,® todavia, a0 mesmo tempo instituiu
determinadas condigoes de elegibilidade, inclusive, como visto, a necessidade de vinculagao
a alguma agremiacao partidaria.

Ressalta-se que as restricoes aos direitos individuais levantam alguns questiona-
mentos. Gilmar Mendes, observando o principio da universalidade, assevera que em uma
democracia a elegibilidade deve tender a universalidade, tanto quanto o direito de alistar-se
eleitor, sendo que suas limitagoes nao devem prejudicar a livre escolha dos eleitores, mas
ser restringidas somente por consideragoes praticas, isentas de qualquer condicionamento
politico, econémico, social ou cultural.®

A'igualdade do sufragio deve ser levada em conta tanto na capacidade eleitoral ativa
€0mO Nna passiva, em que Se expressa com a igualdade de todos os individuos no acesso as
candidaturas, devendo todos ter garantidas iguais oportunidades para langarem seus nomes

81 Ratificado pelo Brasil por meio do Decreto n. 678, de 6 de novembro de 1992.

82 COSTA RICA. Inter-American Court of Human Rights. Case of YATAMA v. Nicaragua. Judgment of June 23, 2005.
Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_127_ing.pdf>. Acesso em: 16 set. 2015.
(Traducao livre).

8 COSTA RICA. Inter-American Court of Human Rights. Case of Castarieda v. México. Judgment of August 6, 2008.
Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_184_ing.pdf >. Acesso em: 25 nov. 2015.
(Traducao livre).

& BORN, Rogério Carlos. A objecdo de consciéncia e as privagdes aos direitos politicos fundamentais, p. 4.

8 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2007. p. 25.
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na disputa eleitoral. E, de acordo com José Afonso da Silva, caracteriza a desigualdade do
direito da elegibilidade o fato de serem criadas condicoes discriminatorias para que determi-
nadas pessoas possam ser eleitas a certos cargos eletivos, pois todo eleitor devera ser elegi-
vel para cumprimento de mandatos nas mesmas condices.® Porém note-se que o legislador
constituinte, além de erigir as condig0es de elegibilidades expostas anteriormente, tornou
inelegivel o analfabeto (art. 14, §4°, CF).

Quanto a conexao dos principios da igualdade e liberdade de sufragio, necessario que
seja garantido o direito de acesso a competicdo eleitoral aos individuos que assim desejem,
caso contrario a oferta eleitoral estaria limitada, demonstrando possivel violagao ao direito
dos eleitores de escolher livremente seus representantes.®” Prevalece o principio da plenitude
do gozo dos direitos politicos positivos, de votar e ser votado, sendo que “a pertinéncia des-
ses direitos ao individuo como vimos, é que o erige em cidaddo. Sua privacéo ou a restrigao
do seu exercicio configura excecdo aquele principio”®, assim, a interpretagao das normas
constitucionais, bem como infraconstitucionais, deve ser feita no sentido de dar maior com-
preensdo ao principio, favorecendo-se as capacidades eleitorais passiva e ativa, “enquanto as
regras de privagao e restricao hao de entender-se nos limites mais estreitos de sua expressao
verbal, segundo as boas regras de hermenéutica”

Possivel observar, desse modo, que o legislador constituinte, a0 mesmo tempo que
erigiu a liberdade de participagdo politica como uma garantia constitucional, por meio da
capacidade eleitoral passiva, previu a necessidade de preenchimento de determinadas con-
digoes para que o cidaddo pudesse se candidatar e postular seu voto. Todavia, diante da
organizagao partidaria atual e uma suposta crise de representatividade, envolvendo inclusive
discussdes doutrindrias acerca da fidelidade partidaria e perda de mandato, bem como a crise
de identidade entre os eleitores e partidos politicos é necessaria uma analise mais profunda
da real necessidade de todas essas condigoes.

3. Os partidos politicos na atualidade brasileira

No cendrio politico moderno, os partidos politicos se tornaram protagonistas do pro-
cesso eleitoral em diversos paises; contudo, essa nem sempre foi a realidade, nem perma-
nece sendo em alguns casos. No pensamento classico, existia a no¢ao de que povo e seu
soberano configuravam uma unica existéncia, uma vez que a existéncia de um dependia da do
outro.*® Nao havendo oposicéo entre eles, mas sim harmonia de vontades, instituidas pelas
sinteses de ambas as partes.”!

8 SILVA, Jose Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 28 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 356.

¢7 SANCHEZ MUNOZ, Oscar. La igualdad de oportunidades en las competiciones electorales. Madrid: Centro de Estu-
dios Politicos y Constitucionales, 2007. p. 37.

8 SILVA, Jose Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 28. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2006. p. 359.

8 SILVA, Jose Afonso da. Silva. Curso de Direito Constitucional Positivo. 28. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2006. p. 372.

% HOLLANDA, Cristina Buarque de. Modos da representacdo politica: O experimento da Primeira Republica brasileira.
Belo Horizonte: UFMG, 2009. p. 49.

9" HOLLANDA, Cristina Buarque de. Modos da representagdo politica: O experimento da Primeira Republica brasileira.
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Aos poucos, no entanto, a representacao deixou de ser considerada como voltada aos
interesses do povo enquanto unidade — como defendido por Edmund Burke®? — para se carac-
terizar enquanto representacao de grupos especificos, particulares, na criacéo dos represen-
tantes estadunidenses.® Para os autores de O Federalista a representagao possuia entre seus
objetivos principais o de apaziguar a relagéo entre as diversas facgoes, pois garantindo-se
uma esfera representativa plural seria menos provavel que uma maioria se impusesse contra
0s demais.* Observa-se que ndo ha uma unidade na concepgao de “povo”, mas sim uma
disputa na busca e concepgao do “bem publico”.®

Em outras palavras, a insuficiéncia de representatividades do modelo tipico da repre-
sentacao politica liberal — desprovido de vinculos com a vontade dos representado — da lugar
a representagao partidaria, que visa aglutinar as vontades individuais.® E possivel afirmar,
portanto, que os partidos politicos nascem, em um primeiro momento, “para aperfeigoar o
proprio sistema de representacéo politica”.*”

Segundo Orides Mezzaroba, haveria dois fatores que implicariam na adogdo de par-
tidos. O primeiro seria a massificacdo dos direitos democraticos, sobretudo a ampliagdo do
sufragio para os diversos grupos sociais. E o segundo derivaria da propria sustentagao da
sociedade contempordnea, que passa a ser estruturada em diferentes organizacoes, sejam
nacionais ou transnacionais, utilizadas como mediaces para alcance dos mais diversos ob-
jetivos.®

0 partido politico surge, assim, como “lugar por exceléncia da tensao entre a totali-
dade do corpo politico e o fragmento dos interesses particulares”, introduzindo-se o tema do
conflito na politica.®® Ele passa a ser um elemento essencial da representacao politica, neces-
sdrio para operacionalizar a democracia de massas, ao se tornar um canal entre a vontade do
povo e a vontade do Estado.'®

Para Hans Kelsen, nas democracias parlamentares, ha necessidade de associagéo
dos individuos para obtengdo de influéncia politica, sendo o partido politico veiculo essen-
cial para a formagao da vontade pablica.’® Aponta-se como caracteristicas essenciais das

Belo Horizonte: UFMG, 2009. p. 65.

9 BURKE, Edmund. Speech on the reform of the representation of the commons in parliament. In: __ . Miscel-
laneous Writings (Select Works). v. 4. Indianapolis: Liberty Fund, 1774. Disponivel em: <http://oll.libertyfund.org/
titles/659>. Acesso em: 15 maio 2015.

% PITKIN, Hanna Fenichel. Representacdo: Palavras, Instituicoes e Ideias. Lua Nova, Séo Paulo, n. 67, p. 15-47, 2006.
Disponivel em: <http://www.scielo.br/pdf/In/n67/a03n67.pdf>. Acesso em: 15 maio 2015. p. 34.

9 Trata-se de uma nocao que permeia varios textos de O Federalista, podendo-se destacar “MADISON, James. Fe-
deralist n. 10”.

% PITKIN, Hanna Fenichel. Representacao: Palavras, Instituicoes e ldeias. Lua Nova, Sao Paulo, n. 67, p. 15-47, 2006.
Disponivel em: <http://www.scielo.br/pdf/In/n67/a03n67.pdf>. Acesso em: 15 maio 2015. p. 35.

% MEZZAROBA, Orides. Introdugdo ao Direito partiddrio brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003. p. 83.

97 MEZZAROBA, Orides. Introdugdo ao Direito partiddrio brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003. p. 84.

% MEZZAROBA, Orides. Introducéo ao Direito partidério brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003. p. 156.

9 HOLLANDA, Cristina Buarque de. Modos da representacdo politica: O experimento da Primeira Republica brasileira.
Belo Horizonte: UFMG, 2009. p. 65.

100 SALGADO, Eneida Desiree. Principios constitucionais eleitorais. Belo Horizonte: Forum, 2010. p. 87.
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Fontes, 2015. p. 421.

117



CAROLINA ALVES DAS CHAGAS | BRUNNA HELOUISE MARIN

agremiagoes partidarias a existéncia de um grupo social organizado, um acervo de ideias e
principios e, ainda, “um interesse basico em vista: a tomada do poder; e um sentimento de
conservagao desse mesmo poder ou de dominio do aparelho governativo quando este Ihes
chega as mdos”.'%

A melhor existéncia politica ndo é uma realidade autoevidente, de forma que é por
meio do “conflito entre concepgoes diversas acerca do bem comum que devera resultar 0s
parametros de organizacdo da vida pablica”, sendo a vida partidaria o local para que isso
se desenvolva, pois ela serviria “como disciplina moral, com grande énfase no exercicio da
lealdade, da fidelidade, do patriotismo e da subordinagdo do individuo ao coletivo”.'®

Entretanto a dimenséo atual de atuacdo dos partidos politicos no Brasil néo se as-
semelha as nogoes deontologicas de sua criagdo. Na sociedade contemporanea atual, frag-
mentada e de baixa centralidade politica, parece néo haver espago para partidos de forte
conotacao ideologica, de modo que eles passam a dissolver seus programas e sua imagem,
buscando atingir o maior nimero de adeptos.'™ E, ainda, diante do sistema eleitoral brasileiro,
que combina a proporcionalidade, o multipartidarismo e o presidencialismo, desenvolveu um
“presidencialismo de coalizdo”,' sendo que ha tendéncia de centralizagéo do sistema parti-
dario, mediante o consenso entre as dindmicas regionais e nacional.

Norberto Bobbio destaca o fendmeno de que a alternancia das classes dirigentes
leva ao centrismo politico, existindo, em verdade, um partido de centro que pode governar,
€omo no caso da ltalia, em que “segundo as circunstancias, ora tendendo para a direita, ora
voltando-se a esquerda, ora sozinho. O que leva a consequéncia o carater estatico da classe
politica”."%

Soma-se a isso a presenca de uma certa crise de representatividade que assola a
populagao brasileira, a qual poderia ser descrita como o descrédito com as instancias repre-
sentativas; a populagéo ndo consegue ver o representante como defensor de seus interesses,
sendo um dos motivos para tanta infidelidade partidaria, em um cenario em que os partidos
politicos ndo possuem uma identidade ideologica e isso se revela na alta troca de partidos
por parlamentares.'"”

Luis Felipe Miguel destaca trés problemas fundamentais ligados a representacéo na
sociedade atual, os quais seriam: (i) a separagao entre governantes e governados, fazendo

102 BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. 17. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010. p. 346.

103 HOLLANDA, Cristina Buarque de. Modos da representacdo politica: O experimento da Primeira Republica brasileira.
Belo Horizonte: UFMG, 2009. p. 70.

104 SALGADO, Eneida Desiree. Principios constitucionais eleitorais. Belo Horizonte: Férum, 2010. p. 99.

105 “A teoria empirica das coalizoes, embora excessivamente descritiva e assentada na ldgica das preferéncias indivi-
duais, permite identificar algumas questoes que ajudam a compreensao da intrincada dinamica politica e institucional
associada a governos de alianca. Em geral, a andlise de estruturas politicas e sociais mais homogéneas e estaveis
induz a uma énfase maior em coalizdes que minimizem o nimero de parceiros e maximizem as proximidades ideologi-
cas entre eles. Esta estratégia teria por objetivo reduzir os riscos e contrariedades associados a aliangas mais amplas
e diversificadas mencionados acima”. ABRANCHES, Sérgio Henrique Hudson de. Presidencialismo de Coalizao: O
Dilema Institucional Brasileiro. Revista de Ciéncias Sociais, IUPERJ, Rio de Janeiro, v. 31, n. 1, 1998. p. 27.

105 BOBBIO, Norberto. Qual Democracia? Trad. Marcelo Perine. 2. ed. Sdo Paulo: Edigées Loyola, 2010. p.32.

107 SALGADO, Eneida Desiree. O Referendo como Fase Legislativa das Emendas Constitucionais. A & C Revista de
Direito Administrativo e Constitucional, Belo Horizonte, ano 4, n. 15, p. 55-77, jan./mar. 2004. p. 55.
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com que as decisoes politicas sejam tomadas alheias a massa submetida a elas, por um pe-
queno grupo; (i) a formacado de uma elite politica, que se encontra distante da massa da po-
pulagdo e que tende a exercer permanentemente o poder, frutos da especializagdo funcional;
e (iii) a ruptura de vinculo entre a vontade dos representados e a vontade dos representantes,
pelo o fato de os governantes tenderem a possuir caracteristicas sociais distintas das dos
governados. %

0 problema na representatividade também atinge diretamente os partidos politicos.
E fato que o eleitor escolhe seu representante muito mais pela pessoa do candidato do que
pelas propostas de seus partidos politicos. Dessa forma, o Brasil ndo pode ser visto como um
Estado de partidos, uma vez que eles “nao protagonizam as decisoes politicas, as constru-
coes e visoes de mundo ou de projetos politicos”,'® o que acaba corroborando para a no¢ao
de que a titularidade do mandato eletivo é do representante e nao dos partidos politicos."%-

Alguns estudos sobre a competicao politico-eleitoral brasileira defendem que os parti-
dos estao pouco enraizados na sociedade,'" “boa parte desses trabalhos utiliza medidas em-
piricas de surveys baseados no conceito de identificacdo partidaria, tal como formulado pela
escola de Michigan” no caso brasileiro questiona-se aos entrevistados se possuem algum
partido de preferéncia, demonstrando os resultados que os niveis de identificagdo partidaria
alcangam menos da metade dos eleitores.''? Porém a média de identificacdo partidaria nas
democracias consolidadas vem diminuindo gradativamente nas ultimas décadas, sobretudo
em fungao do impacto crescente das midias de massa e da centralizagao das campanhas dos
candidatos, reduzindo dessa forma o papel ocupado pelos partidos no passado.'’

Noutro passo, os partidos politicos atualmente sdo muito importantes para garantia
a0 acesso a competigdo eleitoral, uma vez que operacionalizam restricoes quanto a elabora-
¢ao das candidaturas — que ndo se deve confundir com requisitos legais de apresentagao de
uma candidatura, nem com os requisitos para ser elegivel (observado no topico anterior).'
Trata-se das disposigoes quanto aos procedimentos internos dos partidos para elaboragao
das candidaturas e das exigéncias relativas a propria configuragéo dessas candidaturas.

E dizer, o comportamento intrapartidario repercute diretamente nas questoes de re-
presentatividade, ou, mais precisamente no caso brasileiro, na crise de representatividade
devido a auséncia de uma democracia intrapartidaria consolidada. A nogéo de representagao
quanto aos partidos politicos enfrenta duas dificuldades. Em primeiro lugar o conceito técnico

08 MIGUEL, Luis Felipe. Impasses da Accountability..., p. 166.

109 SALGADO, Eneida Desiree. Principios constitucionais eleitorais. Belo Horizonte: Forum, 2010. p. 101.
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Opinido Pablica, v. 17, n. 2, 2011. p. 279.
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adotado, complicando sua relagdo com as agremiagoes, sendo controversa a possibilidade
de que estas representem 0s seus eleitores, e ndo 0s seus membros. E, por dltimo, a repre-
sentacéo pode ser perfeitamente concebivel e possivel sem partidos, sendo assim, a fungéo
representativa dos partidos dificiimente pode ser destacada como a sua fungdo principal e
caracteristica."®

A democracia intrapartidaria € uma caracteristica importante na formagao da vontade
do partido, podendo ser vista como um “mecanismo de combate dos interesses pessoais
ou corporativistas no interior do Partido”.""” Dela derivam-se alguns direitos, tais como liber-
dade de expressao no interior da organizagdo, garantia de alteracoes periodicas dos cargos
de direcdo do Partido e direito de ampla defesa em caso de eventual aplicagdo de sanges
internas.''

Ndo obstante a relevancia de tais requisitos em um partido politico, a Constituicéo
Federal ndo se manifesta diretamente sobre a democracia interna dos partidos. Ha a ne-
cessidade de que os estatutos partidarios regulem a fidelidade e a disciplina partidaria, sem
maiores digressoes sobre o assunto. Soma-se a isso o fato da Lei dos Partidos Politicos (Lei
n. 9.096/1995) também néo estipular maiores regulagdes sobre o assunto e 0s tribunais
propagarem a no¢éo de nao-ingeréncia externa nos assuntos interna corporis.'®

0 que acaba se observando na prética, entdo, é uma concentracao grande dos po-
deres do partido politico nos dirigentes partidarios, os quais buscam manter seu poder e
influéncia indeterminadamente, nao havendo, como regra, disputa democratica interna. Con-
tudo, devia-se haver uma defesa maior da alternancia no poder na organizagao interna das
agremiacoes partidarias, assim como se tem com relagao a alternancia nos cargos eletivos,
visando um maior respeito ao regime democratico.'?

Pode-se visualizar, assim, um quadro negativo quanto a organizagao dos partidos
politicos brasileiros, o que s contribui para agravar os problemas ligados a representagao no
pais, visto que sua estrutura interna de perfil nao comprometidos com os ditames democra-
ticos podem vir a excluir 0s seus potenciais politicos.'*'

Essa insatisfagdo com o desempenho dos partidos restou em uma das causas prin-
cipais para a viabilizagao em algumas sociedades de candidaturas que ndo dependessem de
seu crivo, ou, em outras palavras, de candidaturas avulsas,'? as quais se passara a analisar.

16 SARTORI, Giovanni. Partidos e Sistemas Partidarios. Trad. Walternsir Dutra. 1. ed. Rio de Janeiro: Zahar; Brasilia:
Universidade de Brasilia, 1982. p. 49.
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<http://132.248.9.34/hevila/Quidiuris/2013/vol21/3.pdf> . Acesso em: 22 ago. 2015. p. 78; ARAUJO, Caetano Ernes-
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4. A candidatura avulsa: limites e possibilidades

Foi possivel observar, até entdo, as limitages que a filiagao partidaria no Brasil —
a0 mesmo tempo, critério de elegibilidade firmado pelo poder constituinte e requisito para
apresentacao de candidatura. A estrutura nao democratica dos partidos politicos implica na
restricdo da liberdade de participacao politica do cidadao, de modo a, muitas vezes, dificultar
a representacdo politica desejada, o que faz suscitar as possibilidades de respostas para a
superacgdo desse problema. Em muitos paises a ideia de expansdo da participagao politica
se deu por meio das chamadas candidaturas avulsas ou candidaturas independentes. Uma
possivel definicdo dessas candidaturas seria “postulages a cargos publicos, nas quais 0s
partidos politicos ndo possuem uma intervengéo parcial ou complementar, e, com elas 0s
cidadaos exercem seus direitos politicos — sem o impedimento de apoio advindos de grupos
de cidadaos, grupos politicos ou associagoes civis”.'?

Aproximadamente 43% dos paises em geral (220 paises pesquisados) possibilitam a
utilizacdo de candidaturas avulsas, tanto para eleicoes presidenciais, quanto legislativas; 33%
somente para eleicoes no Poder Legislativo e 12% somente para eleicdes presidenciais. Por
fim, a porcentagem de paises que ndo permitem em nenhuma hipdtese é de somente 9%,
sendo tais paises Angola, Argentina, Aruba, Brasil, Costa Rica, Guiné, Guatemala, Guiana,
Israel, Camboja, Ménaco, Nigéria, Nicaragua, Suécia, Suriname, Tanzania, Uruguai, Uzbequis-
tao, Africa do Sul e Zanzibar.'2¢

Verifica-se, portanto, que a adogao de candidaturas avulsas esta longe de ser uma
ideia radical e totalmente inovadora, posto que ja é largamente adotada em muitos paises. Na
América Latina, por exemplo, a Constituicdo colombiana possibilita a apresentagéo de can-
didaturas por grupos significativos de cidaddos e movimentos sociais.'® J& a Constituicao
boliviana prevé a apresentacdo de candidaturas também por organizagoes dos povos indi-
genas e agrupamento de cidadaos.'? A eles soma-se outros paises como Chile, Equador,
Honduras e Paraguai.

No Brasil, o Cadigo Eleitoral de 1932 possibilitava o registro de candidatura daqueles
candidatos apresentados por partidos politicos, aliangas de partidos ou grupo de pelo me-
nos cem pessoas, sendo que as agremiacoes partidarias datam da época do Brasil Império.
Somente a partir de 1945 que se passou a exigir que 0s candidatos a cargos eletivos fossem
apresentados pelos partidos (Decreto-Lei n. 7.586/45 — Lei Agamenon). No entanto isso ndo
foi o suficiente para desviar o debate das candidaturas avulsas no pais, haja vista que na

12 HERNANDEZ OLMOS, Mariana. La importancia de las candidaturas independientes. México: Tribunal Electoral del
Poder Judicial de la Federacion, 2012. p. 14.

124 Esses e outros dados disponiveis em: ACE PROJECT. Can independent candidates compete in presidential or
legislative elections?. Disponivel em: <http://aceproject.org/epic-en/CDTable?question=PC008>. Acesso em: 16
maio 2015.

125 Artigo 108 da Constitucion Politica de Colémbia de 1991.

126 Artigo 209 da Constitucion Politica del Estado Plurinacional de Bolivia de 2009.
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convocacao da Assembleia Nacional Constituinte de 1988 muitos defenderam essa possibili-
dade, por mais que ela tenha sido afastada no texto final.'”

A possibilidade de candidaturas avulsas encontra-se diretamente ligada ao principio
daigualdade de oportunidades nas eleig6es, mais precisamente quanto a liberdade de acesso
a competicdo eleitoral, defendida por Oscar Séanchez Mufioz. A igualdade de oportunidades,
pois, existiria para garantir um reflexo mais exato possivel do pluralismo politico nessa com-
peticdo eleitoral. A liberdade em questdo seria, assim, um direito subjetivo de acesso aos
cargos eletivos em condicéo de igualdade, a partir dos requisitos previstos em lei.'® Ainda,
de acordo com o jurista, esses requisitos de apresentagao de candidaturas possuiriam uma
vertente positiva e outra negativa. Se por um lado a presenca de requisitos pode ser tanta que
impossibilita a diversidades de opgoes politicas e oportunidades diferenciadas de candidatu-
ras; por outro, eles seriam uma forma de organizar o processo eleitoral, evitando confusées e
contribuindo para diminuir influéncias negativas nas oportunidades entre os competidores.'?®
Assim, torna-se importante saber sopesar a presenga dessas exigéncias para uma pratica
satisfatoria da representagao politica.

Para além de ser visto como um principio, a liberdade de acesso a competicéo eleito-
ral também é um direito garantido na Convengao Americana sobre Direitos Humanos (Pacto
de Sao José da Costa Rica) em seu artigo 23, que prevé o direito de votar e ser eleito em
eleigoes periodicas, mas também o acesso, em condigGes gerais de igualdade, as fungbes
publicas do pais, em cujas possiveis restricées cabiveis nao se encontra a vinculagao a
partido politico.™°

Apesar dessa previsao do artigo 23, privilegiando a liberdade de participagao politica
nos Estados, a Corte Interamericana de Direitos Humanos julgou o caso Jorge Castarieda
Gutman vs. Estados Unidos Mexicanos (sentenca de 6 de agosto de 2008) de forma contraria
a expansao das candidaturas independentes nesse pais.’ Mesmo diante da argumentacéo
de suposta violagao a diversos artigos da Convengao Americana — sobretudo o artigo 23 —a

127 SALGADO, Eneida Desiree. O sistema eleitoral brasileiro. In: SALGADO, Eneida Desiree (Coord.). Sistemas eleito-
rais: experiéncias ibero-americanas e caracteristicas do modelo brasileiro. Belo Horizonte: Forum, 2012. p. 139-172;
p. 158.

128 SANCHEZ MUNOZ, Oscar. La igualdad de oportunidades en las competiciones electorales. Madrid: Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 2007. p. 91.

129 SANCHEZ MUNOZ, Oscar. La igualdad de oportunidades en las competiciones electorales. Madrid: Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 2007. p. 101.

130 Artigo 23 da Convengao Americana sobre Direitos Humanos: “1. Todos os cidaddos devem gozar dos seguintes
direitos e oportunidades: a) de participar da direcdo dos assuntos publicos, diretamente ou por meio de representantes
livremente eleitos; b) de votar e se eleitos em eleicoes periodicas auténticas, realizadas por sufragio universal e igual
e por voto secreto que garanta a livre expressao da vontade dos eleitores; e c) de ter acesso, em condigoes gerais de
igualdade, as funcoes publicas de seu pais. 2. A lei pode regular o exercicio dos direitos e oportunidades e a que se
refere 0 inciso anterior, exclusivamente por motivos de idade, nacionalidade, residéncia, idioma, instrugao, capacidade
civil ou mental, ou condenagdo, por juiz competente, em processo penal”.

13 Informacoes sobre o Caso Jorge Castafieda Gutman vs. Estados Unidos Mexicanos: CORTE INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS. Ficha técnica: Castafieda Gutman Vs. México. Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/cf/
jurisprudencia/ficha.cfm?nld_Ficha=298&lang=es>. Acesso em: 16 maio 2015. Maiores explicagdes sobre 0 caso
podem ser obtidas no artigo: CARMONA TINOCO, Jorge Ulises. El Caso Jorge Castafieda Gutman Vs. Estados Unidos
Mexicanos ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Anuario Mexicano de Derecho Internacional, v. IX,
p. 775-790, 2009. Disponivel em: <http://www.scielo.org.mx/pdf/amdi/v9/v9a29.pdf>. Acesso em: 16 maio 2015.
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Corte Interamericana n&o reconheceu o direito de candidatura avulsa as eleigoes presiden-
ciais, diferenciando essas candidaturas daquelas regionais (nas quais é possivel a candida-
tura avulsa), bem como salientado a necessidade de fortalecer o sistema de partidos como
uma resposta a uma realidade historica e politica do pais e de organizar de maneira eficaz o
processo eleitoral.®?

A principal argumentacéo da Corte se deu no sentido de elucidar que ndo seria possi-
vel de antemao afirmar se as candidaturas independentes seriam mais ou menos restritivas.
Isso dependeria, sobretudo, da forma como seriam reguladas essas candidaturas, ou como
ja é regulamentada as candidaturas pelos partidos. Assim, a simples previsdo da candidatura
avulsa ndo garantiria, necessariamente, uma maior liberdade de participagdo. O essencial
seria, no entanto, estabelecer um sistema eleitoral como um todo acessivel, capaz de garantir
a oportunidade de ser votado em condigdes de igualdade. Observa-se, pois, que analisar as
vantagens das candidaturas avulsas dependeria de uma realidade concreta especifica, e que,
a0 mesmo tempo, para a Corte Interamericana elas nao possuiriam um carater principiol6gico
libertador de antemao.

Contudo, ndo obstante essa decisao da Corte, as candidaturas avulsas a nivel nacio-
nal passaram a ser permitidas no México, a partir de uma reforma constitucional ocorrida em
2012, a qual inclui a possibilidade de cidaddos requerem o registro de maneira independente,
desde que cumpram 0s requisitos e condigdes previstos em legislagao especifica, ao lado da
previsao de candidaturas partidarias.'

Na mesma linha argumentativa de que as candidaturas avulsas néo seriam, necessa-
riamente, sindnimo de liberdade, Sanchez Mufoz afirma que a exigéncia de uma estrutura or-
ganizativa deve ser considerada uma limitagéo objetiva e razoavel, pois faria parte do controle
do processo eleitoral, o qual trata de questdes como controle de gastos eleitorais e acesso
aos meios de comunicagdo. Assim, em uma possivel colisdo entre regulagdo legal da apre-
sentacao de candidaturas e a liberdade de acesso a competigdo, deve-se observar somente
se nao ha uma desproporcionalidade entre ambas as premissas permitidas e desejaveis.'>
Vale ressaltar, entretanto, que nesse caso 0 autor possui em mente 0 modelo espanhol de
proposicédo de candidaturas, que ainda mais amplo que o brasileiro, visto que permite que,
junto com os partidos ou coalizdo de partidos, agrupamentos de eleitores possam propor
uma candidatura.

De fato, é possivel elencar algumas objecGes praticas para a eleicdo de candida-
tos independentes, tais como “a participacao no financiamento publico de campanhas e no

182 Este caso é embasado no pedido de Jorge Castaneda Gutman para lancar sua candidatura as eleicoes presidenciais
do México de 2006 de forma independente, o qual foi barrado em todas as instancias juridicas internas do pais, uma
vez que seu Caodigo Federal de Instituicoes e Procedimentos Eleitorais prevé a necessidade de que os partidos politicos
postulem tal candidatura. Trata-se de um caso relacionado diretamente com as eleicoes nacionais mexicanas, uma
vez que, sendo o México uma federacdo, é possivel que os Estados estabelecam condicoes de elegibilidade diversas,
havendo aqueles que permitem candidaturas avulsas.

83 LANDERA, Federico. Las candidaturas independientes. Quid luris, ano 7, v. 21, jun./ago. 2013. Disponivel em:
<http://132.248.9.34/hevila/Quidiuris/2013/vol21/3.pdf>. Acesso em: 22 ago. 2015. p. 80.

13 SANCHEZ MUNOZ, Oscar. La igualdad de oportunidades en las competiciones electorales. Madrid: Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 2007. p. 105-106.
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direito de antena, assim como sua atuacdo parlamentar sem estrutura de lideranga e sem
participacao nas comissoes legislativas”*s. Soma-se a esses argumentos a ideia defendida
por Sanchez Mufoz de que néo existiriam grandes problemas em uma auséncia de possi-
bilidades de candidaturas avulsas, tendo em vista que a apresentacéo de candidaturas por
meio de partidos politicos ndo seria a unica forma viavel de participagao politica.™® Ou seja,
tal requisito ndo representaria necessariamente uma limitagcdo desmedida da liberdade de
participacgao politica.

Porém ha de se salientar que a maioria das objecoes as candidaturas avulsas séo de
ordem pratica e nao ontoldgicas.' Como ja foi aqui demonstrado, nao é impossivel a pra-
tica de uma democracia representativa sem 0 monopolio das candidaturas com os partidos
politicos, como ocorre em muitos paises. Seria necessario repensar as instituicoes politicas,
haja vista que “no atual modelo em voga nos paises democraticos ocidentais, 0s institutos
politicos e juridicos pressupdem a existéncia e o protagonismo dos partidos” ',

As candidaturas avulsas poderiam ser tidas como uma possibilidade, ao menos e de
inicio, nas eleicGes municipais, em que o candidato teria uma maior proximidade com seu
eleitorado, bem como de maneira em que conseguisse respeitar as particularidades de cada
regido, sem depender das vontades dos partidos politicos. Em um julgamento atual, inclusive,
0 STF ja reconheceu que a Constituigao brasileira nao instituiu uma democracia de partidos e
que nas eleicdes majoritdrias — pelo menos — 0 respeito a soberania popular estaria ligado a
figura do candidato, ndo ao partido a que pertence, de forma que nao se reconhece perda do
mandato pela troca de partidos.'®

Algumas das questoes que normalmente s&o levadas em consideragao na hora de
implementar essas candidaturas séo: (i) o tipo de candidatura, se totalmente independente, ou
se afiliada a grupos ou movimentos politicos; (i) os requisitos, como por exemplo a exigéncia
de assinaturas de apoio para firmar a candidatura; (iii) o tipo de eleigdo em que serd imple-
mentada, se somente as majoritarias ou ambas; assim como (iv) as possiveis prerrogativas

135 SALGADO, Eneida Desiree. O sistema eleitoral brasileiro. In: SALGADO, Eneida Desiree (Coord.). Sistemas elei-
torais: experiéncias ibero-americanas e caracteristicas do modelo brasileiro. Belo Horizonte: Férum, 2012. p. 143.

1% SANCHEZ MUNOZ, Oscar. La igualdad de oportunidades en las competiciones electorales. Madrid: Centro de
Estudios Politicos y Gonstitucionales, 2007. p. 108.

137 SALGADO, Eneida Desiree. O sistema eleitoral brasileiro. In: SALGADO, Eneida Desiree (Coord.). Sistemas elei-
torais: experiéncias ibero-americanas e caracteristicas do modelo brasileiro. Belo Horizonte: Férum, 2012. p. 143.

138 SALGADO, Eneida Desiree. O sistema eleitoral brasileiro. In: SALGADO, Eneida Desiree (Coord.). Sistemas elei-
torais: experiéncias ibero-americanas e caracteristicas do modelo brasileiro. Belo Horizonte: Forum, 2012. p. 143.

3¢ Entendimento unanime no julgamento da ADI 5.081. Ademais, necessario ressaltar que a discusséo sobre a fide-
lidade partidaria perpassa os debates sobre reforma politica no Congresso Nacional. O atual texto da PEC 182/2007
(proposta base da reforma) traz a previsao de perda do mandato por infidelidade partidéria, salvo em casos de grave
discriminacdo pessoal, mudanca substancial ou desvio reiterado do programa praticado pela legenda. Ao mesmo
tempo, essa nova proposta torna prejudicada a antiga PEC 04/2007 sobre 0 mesmo assunto. Informacaes disponiveis
em: PIOVESAN, Eduardo; SOUZA, Murilo. Camara aprova reforma politica em 2° turno; falta votar destaques. Agéncia
Camara Noticias, jul. 2015. Disponivel em: <http://www2.camara.leg.br/camaranoticias/noticias/POLITICA/491873-
CAMARA-APROVA-REFORMA-POLITICA-EM-2-TURNO-FALTA-VOTAR-DESTAQUES. .html>. Acesso em: 11 jul. 2015;
BRASIL. Camara dos deputados. Projetos de Leis e Outras Proposicoes — PEC 4/2007. Disponivel em: <http://www.
camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=340741>. Acesso em: 11 jul. 2015.
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estatais de auxilio no financiamento de campanha ou acesso a meios de comunicagao. !
Diante desses fatores, sobretudo deste dltimo, ha quem afirme que ndo haveria necessida-
de de garantir as mesmas prerrogativas as candidaturas independentes das candidaturas
partidarias, pois se tratariam de formas de atuagao distintas, podendo o Estado manifestar
preferéncia pela implementacao de um mais que de outro, garantindo-lhe, assim, maiores
prerrogativas — o que poderia permitir que as candidaturas avulsas nao alcancem 0s mesmos
auxilios estatais que as demais candidaturas, ao se querer privilegiar mais os partidos politi-
cos, tidos como instituicdes essenciais a politica.™"

Observa-se, entdo, que frente a realidade da democracia interna nos partidos politicos
brasileiros e a auséncia, até entdo, de perspectivas que alterem essa situagdo, uma outra
resposta poderia ser mais vidvel: aquela que ampliasse a participacéo politica por meio de
candidaturas independentes. Contudo ha de se indagar, ainda, se essa ampliagdo significaria
um aumento da liberdade de participagao politica.

5. Liberdade de participacao politica para além das candidaturas avulsas

0 “nucleo fundamental” dos direitos politicos é verificado essencialmente na garantia
dos direitos eleitorais de votar (direito de sufragio) e de ser votado (elegibilidade).'? Sempre
que um direito é previsto, ele podera ser imputado ao seu titular, ressalvando somente 0s
casos em que ele necessita de condigoes especificas para ser exercido. Dessa forma, a
auséncia de pressupostos para seu exercicio nao deve ser confundida com a auséncia de
direito, mas sim seria a auséncia de possibilidade atual de sua pratica.

Os direitos politicos, como a capacidade eleitoral passiva, sao enquadrados como
direitos e garantias fundamentais, porém mesmo assim sofrem limitagoes impostas pelo pro-
prio legislador constituinte, restringindo-se, assim, a plena liberdade de participagao politica.
A Constituicdo Federal erigiu determinadas hipotese de condigoes de elegibilidade visando
estabelecer supostamente maior qualificagdo do pretenso candidato para que a candidatura
venha a ser deferida, nao existindo, necessaria e evidentemente, um valor constitucional co-
mum a ser protegido, dependendo de uma andlise dos casos concreto e de cada condicao
de elegibilidade.

A filiagao partidaria é a condicao em foco no presente artigo, pois seria aquela que
tenderia a impossibilitar um suposto aumento na liberdade de participagao politica. De ante-
mao € possivel afirmar que nao haveria por si s6 uma relacao direta entre caracteristicas de-
mocraticas minimas e a existéncia de candidaturas independentes, o que significaria afirmar
que ndo é somente porque um pais as adota que ele seria democratico, existindo outros fato-
res que influenciariam nessa definicdo (como sufragio universal, eleigoes livres competitivas

140 HERNANDEZ OLMOS, Mariana. La importancia de las candidaturas independientes. México: Tribunal Electoral del
Poder Judicial de la Federacion, 2012. p. 33-42.

41 LANDERA, Federico. Las candidaturas independientes. Quid luris, ano 7, v. 21, jun./ago. 2013. Disponivel em:
<http://132.248.9.34/hevila/Quidiuris/2013/vol21/3.pdf>. Acesso em: 22 ago. 2015. p. 88-89.

2 SILVA, José Afonso da. Comentario Contextual a Constituigdo. Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 212.
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e periodicas, dentre outros).'® Nao obstante isso, Hernandez Olmos afirma que essa adogao
“ampliaria os direitos politicos, 0s espagos de participacao e a expressdo da vontade dos
cidadaos”, o que nas palavras da jurista seria “dotar a democracia de maior qualidade”.™* No
entanto ainda resta a indagagao se essa ampliacéo seria somente teodrica ou pratica também.

Na teoria, haveria uma ideia geral de que 0s partidos politicos surgem para possibilitar
mais participac&o popular na politica representando, em tese, diversas ideologias, opinides,
vontades e anseios da populagdo.™ O partido politico se constitui em pessoa juridica de
direito privado com afinalidade de assegurar, no interesse do regime democratico, a autentici-
dade do sistema representativo e pluralismo politico, possuindo um programa partidario, com
ideias-forca que unem os seus associados em torno de objetivos politicos e as quais séo eles
vinculados, sob pena de ferirem a fidelidade partidaria.’*

Entretanto, apesar da importancia dos partidos politicos, ha de se ressaltar que, em
decorréncia da insuficiéncia de representatividades do modelo tipico da representacéo politica
liberal, ndo estando sempre em consondncia as vontades do representado e do representante
eleito, eles vém sendo enfraquecidos no Brasil. Isso ocorre tanto pelo fato de o eleitor esco-
lher o representante muito mais pela pessoa do candidato do que pelas propostas de seus
partidos politicos, bem como pela tendéncia deles cada vez mais se filiarem a ideologias de
centro para atingirem o maior nimero de votos.

Nesse cendrio, ha descrenca por parte dos eleitores, mas também por parte dos
candidatos, que muitas vezes ndao conseguem garantir seus direitos minimos como filiados,
ficando totalmente dependentes das chefias partidarias. Assim, a possibilidade de candida-
turas independentes surgiria na teoria como forma de ampliar a participacéo da populagao
por outros meios, uma vez ser o0 desempenho dessa participagéo parte da implementacéo do
direito politico de ser votado.'*

A Convengao Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica)
prevé como um principio a liberdade de acesso a competicéo eleitoral, mediante, também, o
direito de ser eleito, em condices de igualdade, ndo vinculando o candidato a partido politico.
A Corte Interamericana, por sua vez, preferiu nao definir de antemao se seriam 0s monopolios
partidarios as candidaturas lesivos ou nao.

Na pratica, no entanto, é possivel haver candidaturas avulsas, mas elas ndo amplia-
riam necessariamente a liberdade de participagéo — apesar de ampliarem as possibilidades de
candidaturas. A titulo de exemplo, pode-se citar o requisito de apdlice de seguro para os can-

143 HERNANDEZ OLMOS, Mariana. La importancia de las candidaturas independientes. México: Tribunal Electoral del
Poder Judicial de la Federacion, 2012. p. 45-46.

14 HERNANDEZ OLMOS, Mariana. La importancia de las candidaturas independientes. México: Tribunal Electoral del
Poder Judicial de la Federacion, 2012. p. 48.

145 SALGADO, Eneida Desiree; BERNARDELLI, Paula. A inocuidade da reforma politica a forceps: ou a escolha do
eleitor antes e depois da Resolugao n. 22.610 do Tribunal Superior Eleitoral: ou, ainda, como diria 0 poeta, “os lirios
ndo nascem das leis”. Revista Brasileira de Direito Eleitoral, Belo Horizonte, v. 3, n. 5, jul./dez. 2011.

146 “Art. 23. A responsabilidade por violagdo dos deveres partidérios deve ser apurada e punida pelo competente
6rgdo, na conformidade do que disponha o estatuto de cada partido”.

147 HERNANDEZ OLMOS, Mariana. La importancia de las candidaturas independientes. México: Tribunal Electoral del
Poder Judicial de la Federacion, 2012. p. 17-18.
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didatos independentes na Coldmbia, necessaria para garantir 0s gastos de campanha caso o
candidato n&o obtenha a votagdo minima para pleitear uma reposigdo monetaria. Acontece,
entretanto, que esses “seguros de seriedade” exigidos dificultam a participagéo e o registro,
uma vez que muitas asseguradoras nao outorgam apolices, pois as garantias seriam pou-
cas."® A realidade mexicana também traz certos obstaculos as candidaturas independentes.
Por mais que elas tenham sido ampliadas para o ambito federal, os requisitos impostos sao
tidos como desproporcionais e excessivos (por exemplo, a quantidade de assinaturas para
Se aspirar a uma vaga a Presidéncia é maior que para a formagao de um partido politico).'

Ha de se ressaltar que as candidaturas avulsas nao s6 podem néo ser bem efetivadas,
com vias a possibilitar um aumento de liberdade de participacao, mas também podem vir a
debilitar ainda mais a situacéo dos partidos politicos, o que poderia ocorrer no Brasil, haja
vista que uma das poucas fungdes que ainda caberiam aos partidos na atualidade nacional
seria 0 monopdlio legal para apresentacéo e registros de candidaturas.’™ Inclusive foi sob
essa justificativa que a Comissao de Constituigao e Justica do Senado rejeitou a Proposta de
Emenda a Constituigdo n. 1/2004, a qual pretendia excluir a filiagao partidaria como condi¢ao
de elegibilidade. Restou assentado no parecer — de abril de 2009 — que, no momento historico
em que o0 pais se encontrava, 0s partidos nao teriam alcancado plena condicéo de represen-
tatividade e estabilidade, e que, portanto, ndo deveriam prosperar as propostas que visassem
debilitar tais instituicoes essenciais a democracia.'s’

A recomendacgao de se investir nos partidos politicos demanda investigagdo mais
precisa sobre o assunto, inclusive de cunho pratico, 0 que escapa as pretensées principio-
l6gicas e a tematica deste artigo. O que restou constatado até entao é que os partidos bra-
sileiros passam por um periodo que pode ser caracterizado por certa crise, o que influencia
na representacao politica e abre espago para os debates das candidaturas avulsas. Mas ao
mesmo tempo, 0 que se conseguiu evidenciar foi que essas candidaturas por si s6 nao sao
garantia de liberdade de participacéo politica, posto que podem ser implementadas junto a um
aparato de restricoes que mais dificulta do que amplia essa liberdade. Assim, de antemao nao
¢ possivel afirmar que uma candidatura independente esta ampliando essa participagdo ou
nao, como afirma a Corte Interamericana de Direitos Humanos, o que faz necessaria a busca
por novas formas de fomentar tal liberdade.

Uma das respostas, a qual tenderia nao debilitar mais os partidos politicos, seria a
énfase na necessidade de democracia intrapartidaria,’ ou mesmo na liberdade dos filiados

198 HERNANDEZ OLMOS, Mariana. La importancia de las candidaturas independientes. México: Tribunal Electoral del
Poder Judicial de la Federacion, 2012. p. 36; 41.

™9 TORRES, Mauricio. Ser candidato independiente, posible pero con muchas trabas: especialistas. CNN Mexico,
2014. Disponivel em: <http://mexico.cnn.com/nacional/2014/06/09/ser-candidato-independiente-posible-pero-con-
muchas-trabas-especialistas>. Acesso em: 22 ago. 2015.

150 ARAUJO, Caetano Ernesto Pereira de. 0 monopélio dos partidos sobre a representagao politica. Revista de Informa-
¢do Legislativa, Brasilia, ano 41, n. 161, jan./mar. 2004. Disponivel em: <http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/
files/anexos/15638-15639-1-PB.pdf>. Acesso em: 22 ago. 2015. p. 131.

181 SENADO FEDERAL. Proposta de Emenda a Constituicdo n. 1, de 2004. Disponivel em: <http://www25.senado.leg.
br/webyatividade/materias/-/materia/65389>. Acesso em: 23 ago. 2015.

152 SANCHEZ MUNOZ, Oscar. La igualdad de oportunidades en las competiciones electorales. Madrid: Centro de
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dentro de seus partidos. Nesse sentido, deveria se buscar respeito a autonomia do exercicio
do mandato politico através de medidas que garantam os direitos dos filiados dentro dos
partidos politicos de forma que eles consigam desempenhar da melhor forma possivel as
possibilidades de uma candidatura.

Tentar efetivar e ampliar a liberdade de participacéo politica pode ser, portanto, rea-
lizada a partir de mais de uma perspectiva. De fato, as candidaturas avulsas podem nao
ser 0 caminho mais eficaz para tanto. Contudo, ndo se pode negar que seu estudo poe em
evidéncia as mazelas do sistema representativo atual, impulsionando a busca por solugtes
e mudangas.
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SUMARIO. 1. O atual contexto da imprensa brasileira; 2. O servico publico de radiodifusdo no direito
brasileiro; 3. A concessao do servigo pablico de radiodifuséo a agentes politicos; 4. Regulacéo da midia
em outros paises; 5. Controle social da midia versus regulagao econdmica.

1. 0 contexto da imprensa brasileira

A regulacéo do servigo publico de radiodifusao sempre configurou um tema de gran-
des controvérsias. Em janeiro de 2015, o entao Ministro das Comunicagoes, Ricardo Bezoini,
informou & imprensa que o governo federal, durante 0 mandato de Dilma Rousseff (PT),
possuia a pretensdo de elaborar proposta de regulacéo da midia. No entanto houve diversas e
incisivas manifestagoes contrdrias realizadas publicamente por parlamentares.

Nesse cenario, o presidente da Camara dos Deputados, Eduardo Cunha (PMDB-RJ),
eleito para o periodo 2015-2016, exp0ds de forma contundente sua oposigao a ideia. Em sua
conta pessoal do Twitter, afirmou que o PMDB era contra a proposta e que nao aceitaria “nem
discutir o assunto”.! O Deputado federal Fabio Sousa (PSDB-GO), Presidente da Comissao
de Ciéncia e Tecnologia (CCT) da Camara dos Deputados, também demonstrou opinido con-
traria em relagao ao tema. De acordo com a noticia da Teletime, o Deputado, que é radialista
e evangélico, inclui o aluguel de horarios na televisao como uma das formas de liberdade de

" COELHO, Mario. Eduardo Cunha: PMDB ¢é contra regulagdo da midia. Congresso em Foco, jan. 2015. Disponivel em:
<http://congressoemfoco.uol.com.br/noticias/eduardo-cunha-pmdb-e-contra-regulacao-da-midia/>. Acesso em: 20
jul. 2015.

133



CAROLINE DA ROCHA FRANCO | THIAGO PRIESS VALIATI

expressdo.2 O Senador Aécio Neves (PSDB-RJ) é igualmente critico da proposta e asseve-
rou: “é incrivel que o PT, defensor da volta da democracia, queira trazer a agenda da censura
para a discussao”. Segundo o Senador mineiro, “a liberdade de imprensa é inegociavel, ¢ um
valor inaliendvel” e n&o pode ser usada por um governo como “instrumento” de manutengao
do poder.3

Ha, portanto, inlmeras controvérsias imbricadas no debate pela regulagao do servigo
de radiodifusao. Uma delas envolve a propagada ideia de que a publicidade na midia é forma
de liberdade de expresséo, como defende Silas Malafaia.* A referida prética — subconces-
sdo no setor de radiodifusao — difundiu-se amplamente nos ultimos anos mediante a loca-
¢ao de horarios na grade televisiva por parte dos concessionarios, constatando-se o amplo
crescimento de programas religiosos e exclusivamente comerciais, como 0s de televenda.
Conforme levantamento realizado pelo Coletivo Intervozes, determinadas emissoras chegam
ao limite de ter 92% da sua programacao vendida, como ocorre com o Canal 21 (do Grupo
Bandeirantes).® Os criticos da pratica alegam, por exemplo, que as emissoras que veiculam
programas de cunho confessional (por meio da locagao dos hordrios televisivos em contraste
ao originariamente disposto no edital de licitagao e no contrato de concessao), concedem um
privilégio ilegitimo a um determinado particular ou a uma certa religido, ofendendo o interesse
publico.® Autores como Joana Zylberztajn preocupam-se com a ofensa a laicidade do Estado
e com a configuragdo de proselitismo.” Portanto, o problema da locagéo de horérios néo so-
mente seria simplesmente juridico (legal), mas principalmente de carater ético-constitucional.

Nesse contexto, Braulio Santos Rabelo de Araujo salienta que as poucas informagoes
publicamente disponiveis destacam que 0s valores envolvidos nas transferéncias de outorgas
e de comercializagdo do tempo de programacao sao de alta monta. Sendo assim, os titulares

2 BERBET, Lucia. “Regulacéo de midia é controle remoto”, diz novo presidente da CCT da Camara. 2015. Disponivel
em: <http://www.teletime.com.br/04/03/2015/-regulacao-de-midia-e-controle-remoto--diz-novo-presidente-da-cct-
da-camara/tt/406023/news.aspx>. Acesso em: 18 jul. 2015. O deputado salientou o seguinte: “eu acho que ndo
deve regulamentar coisa nenhuma, porque a liberdade de imprensa é algo muito sério e jamais deve ser combatida.” E
ainda que: “regulacdo da midia para mim € o uso do controle remoto, é pai desligando a televisdo em programas nao
apropriados para seus filhos, é vocé decidindo o que vai assistir.”

3 Disponivel em: <http://www.gazetadopovo.com.br/vida-publica/aecio-ataca-lula-e-responsabiliza-dilma-por-medi-
das-impopulares-8e5yjrOwrgh1n7peb4l5ys5zi>. Acesso em: 20 jul. 2015.

# SILAS Malafaia fala sobre a proibicdo de aluguel de hordrios na TV. Youtube, 19 jun. 2012. Disponivel em: <https:/
www.youtube.com/watch?v=do5s4az2Yyl>. Acesso em: 19 jul. 2015.

5 INTERVOZES, FNDC e MPF criticam arrendamento das grades de programacao de TV em audiéncia publica realizada
na Camara. Intervozes: Coletivo Brasil de Comunicacao Social, ago. 2014. Disponivel em: <http://intervozes.org.br/
intervozes-fndc-e-mpf-criticam-arrendamento-das-grades-de-tv-em-audiencia-publica-na-camara/>. Acesso em: 10
jul. 2015.

6 Fabio Konder Comparato defende que a prética é flagrantemente inconstitucional: “[...] o direito de prestar servico
publico em virtude de concessao administrativa nao é um bem patrimonial suscetivel de negociagao pelo concessio-
nario no mercado. Nao se trata de um bem in commercio. O concessionario de servigo publico ndo pode, de forma
alguma, arrendar ou alienar a terceiro sua posicao de delegatrio do Poder Pablico” (COMPARATO, Fabio Konder.
Parecer sobre ato, formal ou informal, de cessao ou arrendamento a terceiros de servigos de radiodifusdo sonora e
de sons e imagens, efetuado por um concessiondrio. Disponivel em: <www.observatoriodaimprensa.com.br/news/
view/_ed673_omissao_do_congresso_desprezo_dos_concessionarios>. Acesso em: 15 jul. 2015. p. 3-4).

7 ZYLBERSZTAJN, Joana. O principio da laicidade na Constituicao Federal de 1988. 2012. 248f. Tese (Doutorado em
Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Séo Paulo, 2012. p. 130).
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das outorgas obtém um indiscutivel e consideravel lucro com tais operagoes, observando-se
a diferenca entre os valores pagos na licitagdo e os valores obtidos pelas duas formas de
comercializagdo de outorgas.® O autor, ainda, lembra que até 0 ano de 1995 a regulamentacao
do servico de radiodifus@o nao exigia a realizagao de licitagdo e nem a necessidade do paga-
mento para a outorga de concessoes e permissoes. Logo, considerando que é provavel que
as empresas que receberam as outorgas antes de 1995 nao tenham se sujeitado a processo
licitatorio e nem tenham pago pela outorga de suas concess0es, percebe-se que o lucro
obtido com a transferéncia das outorgas ou com o aluguel do tempo de programagdo é ainda
mais patente.®

Outro grande percalgo no debate relacionado a regulagéo do servico de radiodifuséo
no Brasil trata-se da obtengao de outorga por parte de politicos eleitos, tornando a imprensa
uma forma de (polémica) renda, parte de seu negdcio familiar e fator essencial & sua manu-
tenc@o no poder estatal.’® Nesse contexto, lembre-se que o artigo 54 da Constituigéo Federal
declara explicitamente que Deputados e Senadores nao podem, desde a expedicao do diplo-
ma, “firmar ou manter contrato com pessoa juridica de direito pablico, autarquia, empresa
publica, sociedade de economia mista ou empresa concessiondria de servigo publico, salvo
quando o contrato obedecer a clausulas uniformes” e, desde a posse, “ser proprietarios, con-
troladores ou diretores de empresa que goze de favor decorrente de contrato com pessoas
juridicas de direito publico, ou nela exercer fun¢ao remunerada”.'" E o dispositivo seguinte
da Constituicdo da Repablica, artigo 55, dispoe que: “perdera o mandato o Deputado ou

¢ ARAUJO, Braulio Santos Rabelo de. A transferéncia de outorgas de radiodifusdo e a comercializacao de tempo de
programacao. Revista de Direito Administrativo, v. 268, p. 249-292, 2015. p. 253.

° ARAUJO, Bréulio Santos Rabelo de. A transferéncia de outorgas de radiodifusdo e a comercializagdo de tempo de
programacao. Revista de Direito Administrativo, v. 268, p. 249-292, 2015. p. 254. Segundo o autor, “esse pode ter
sido 0 caso do Grupo Abril que, em 1985, obteve outorga para explorar um canal de televiséo na cidade de Séo Paulo e,
em dezembro de 2013, segundo informagdes do proprio Grupo, transferiu essa outorga por R$ 290 milhdes. O mesmo
pode ter ocorrido com a TV Manchete Ltda. que, em 1981, recebeu concessoes para explorar o servico de televisao em
Sao Paulo, Rio de Janeiro, Belo Horizonte, Recife e Fortaleza e, em 1999 transferiu as outorgas para a TV Omega Ltda.
de pagar R$ 7,5 milhdes aos acionistas da TV Manchete Ltda., bem como a assuncao de dividas trabalhistas e fiscais
até o limite de R$ 234,5 milhdes, o que perfaz um valor total de R$ 242 milhdes oferecido pelas outorgas” (ARAUJO,
Braulio Santos Rabelo de. A transferéncia de outorgas de radiodifusdo e a comercializacao de tempo de programacéo.
Revista de Direito Administrativo, v. 268, p. 249-292, 2015. p. 255).

0 Como destaca Tzvetan Todorov: “hoje é possivel — se a pessoa tiver muito dinheiro — comprar uma emissora de
tevé, ou cinco, ou dez, mais estacoes de radio, mais jornais, e fazer todas essas midias dizerem o que se deseja, para
que, por sua vez, 0s consumidores, leitores, ouvintes e espectadores pensem o que Se espera que eles pensem. Claro,
0 magnata das midias também deve preocupar-se com a rentabilidade do seu império, nao pode limitar-se unicamente
a difusdo de propaganda; mas nada o impede de, habilmente, misturar a esta ultima outros conteidos vendaveis
(escandalos, sexo, violéncia). De qualquer modo, o resultado final é que ele nao tenta persuadir, mas manipular; e ja
nao se trata de uma democracia, mas de uma plutocracia: ndo é mais o povo quem tem o poder, & simplesmente o
dinheiro” (TODOROV, Tzvetan. Os inimigos intimos da democracia. Séo Paulo: Companhia das Letras, 2012. Edigéo
Kindle. Posicao 1961).

™ Nesse sentido, Lenio Luiz Streck, Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira e Dierle Nunes ao comentarem o artigo 54
da Constituicdo, concluem o seguinte: “percebe-se claramente que as incompatibilidade estabelecidas no dispositivo
sob comento possuem, em comum, 0 escopo de evitar que o congressista exerca trafico de influéncia, utilizando a
importéancia que decorre do mandato legislativo que exerce, para aferir beneficios particulares, inclusive, em detrimen-
to do interesse publico, violando o principio da igualdade” (STRECK, Lenio Luiz; OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni
de; NUNES, Dierle. Comentarios ao artigo 54. In: CANOTILHO, J. J. Gomes; MENDES, Gilmar F.; SARLET, Ingo W.;
STRECK, Lenio L. (Coords.). Comentdrios a Constituigao do Brasil. Sao Paulo: Saraiva/Almedina, 2013. p. 1079).
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Senador que infringir qualquer das proibigoes estabelecidas no artigo anterior”. Além disso,
no plano infraconstitucional, o Codigo Brasileiro de Telecomunicagdes (Lei n. 4.117, de 27
de agosto de 1962), declara expressamente em seu artigo 38, paragrafo unico, 0 seguinte:
“nas concessoes, permissGes ou autorizagoes para explorar servigos de radiodifusao, serao
observados, além de outros requisitos, 0s seguintes preceitos e clausulas: [...] ndo podera
exercer a fungdo de diretor ou gerente de concessiondria, permissiondria ou autorizada de
servigo de radiodifusao quem esteja no gozo de imunidade parlamentar ou de foro especial”.

Por outro lado, denota-se que, na pratica, o dispositivo constitucional em comento é
flagrantemente desrespeitado pelos parlamentares. Como 6rgao diretamente responsavel pela
fiscalizagao das outorgas de radiodifusao, o Ministério das Comunicagdes ja justificou publi-
camente a pratica relativizando a interpretagdo em torno artigo 54, da Constituicao Federal.
Em audiéncia publica realizada em abril de 2007, Marcelo Bechara, entdo assessor juridico
do Ministério das Comunicag0es, declarou o seguinte: “esse dispositivo constitucional proi-
be que tenham contratos com empresas prestadoras de servigo publico, e ndo que sejam
proprietarios. Diz que eles ndo podem ser proprietarios de empresas que tenham favores do
Poder Publico. O servigo de radiodifusao n&o é um favor, é um servi¢o publico constitucio-
nalmente outorgado”."

Nesse mesmo sentido, em entrevista de José Sarney a Revista Carta Capital, o Se-
nador afirmou que “a unica participagdo em empresas [feita pela familia Sarney] é relativa a
atividade politica: jornal, radio e televisdo”. Ao ser perguntado se isso “ndo faz diferenca”, o
Senador respondeu: “Isso nao é ter grupo econémico. Temos uma pequena televisao, uma
das menores, talvez, da Rede Globo. E por motivos politicos. Se nao f6ssemos politicos, nao
teriamos necessidade de ter meios de comunicagao.”.

Exemplos de posicionamentos como esse evidenciam a deturpagdo da fungao da
imprensa na democracia atual. No plano ideal, ela deveria propiciar o controle e a fiscalizacao
do Poder Publico e da iniciativa privada, além de chamar a atengao do governo quanto as
demandas e expectativas da sociedade civil. Inclusive, pela sua contundente influéncia peran-
te a opinido publica ela costuma ser classificada como “o quarto poder”." A Constituicdo
Federal, inclusive, reconhece esse papel fundamental da imprensa na democracia, por meio
da garantia ao direito a liberdade de imprensa (artigos 5°, inciso IX e 220 do texto constitucio-
nal), a liberdade de pensamento (artigo 5°, inciso IV), do direito de resposta (artigo 5°, inciso
V), do direito a informacéo e o direito de sigilo da fonte (artigo 5°, incisos XIV e XXXIIl), além
de conferir-lhe tratativa especifica por meio do capitulo “Da Comunicagao Social” (Capitulo
V do Titulo 11I).

Todavia, essa atribuicdo € conflitante ao interesse de alguns, que embora a reco-

12 ORGANIZAGOES acionam MP para proibir outorgas a politicos. Revista Férum, fev. 2012. Disponivel em: <https:/
www.revistaforum.com.br/2012/02/08/organizacoes_acionam_mp_para_proibir_outorgas_a_politicos/>.  Acesso
em: 17 jul. 2015. Acesso em:

'8 CARTA Capital. “Néo tenho culpa” — entrevista com José Sarney. Revista Carta Capital, ano XII, n. 369, nov. 2005.
14 ZANONE, Valério. Quarto Poder. In: BOBBIO, Norberto, MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Diciondrio de
politica. 1. ed. v. 1. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1998. p. 1040.
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nhegam no discurso, S&0 contrarios a mecanismos que possam concretiza-la. E notéria a
concentragao das frequéncias de radiodifusdo em algumas poucas familias. Segundo Vilson
Vieira Junior, nos ultimos anos verificou-se um movimento ascendente de concentragao da
midia nacional e, como consequéncia, uma enorme reducéo de grupos no comando dos
principais veiculos de comunicacéo do Brasil. Verifica-se que atualmente o nimero de man-
datarios da grande midia de abrangéncia nacional encolheu para seis grupos apenas, que
comandam o oligopolio midiatico no Brasil.

Embora existam os chamados “donos da midia”, de acordo com o Instituto de Estu-
dos e Pesquisas em Comunicagdo (Epcom),'® a regulacéo do servico publico de radiodifuséo
nao é vista como um tema sequer para a discussao, na visdo de alguns parlamentares. A
difusao de informagcao feita dessa forma, pelo detentor exclusivo do capital, a torna parte da
plutocracia, conforme aduz Tzvetan Todorov. Para o referido autor, “os inimigos intimos ado-
tam atitudes que se referem a democracia, mas, na realidade, a traem, forgados a tomar suas
escolhas absolutas e a ignorar a limitagado mutua que deve se estabelecer entre os diferentes
principios democraticos.”"”.

0 ex-Ministro das Comunicag6es, Paulo Bernardo, chegou a afirmar publicamente
que “[é] mais facil fazer o impeachment do presidente da Republica do que impedir a renova-
¢éo de uma concessao de radio ou TV”."® Assim, em prol do aprimoramento da democracia
brasileira, cabe avaliar as palavras de Tzvetan Todorov, para 0 qual “estabelecer limites a
liberdade de expressao nao significa solicitar a instauragéo da censura. Trata-se antes de
apelar para a responsabilidade dos que tém o poder de difundir informagoes e opinioes™."

Contudo, paralelamente a essa descrigao, 0S grupos econdmicos de midia de-
fendem a sua ampla autonomia e se demonstram satisfeitos com tal realidade. Defendem
piamente 0s seus direitos constitucionais inerentes a liberdade de iniciativa, de opinido, de
imprensa, entre varias outras liberdades. Nao obstante, é raro observar os protagonistas de
tais atividades, como jornalistas, comentaristas, atores, diretores, diretores e demais agentes
dos meios de comunicagao, discutindo 0s seus deveres como prestadores do servigo pablico
de radiodifusao.

Parece inexistir critica quanto a necessaria difusdo do interesse publico em tais

s VIEIRA JR, Vilson. Oligopdlio na comunicaggo: um Brasil de poucos. Disponivel em: <http://www.direitoacomu-
nicacao.org.br/index2.php?option=com_docman&task=doc_view&gid=2342&ltemid=99999999>. Acesso em: 17
jul. 2015.

6 Sobre o grupo de pesquisa, vide: http://donosdamidia.com.br/historia.

7 ROUDEN, Celine. Uma liberdade sem limites ndo seria legitima. Entrevista com Tzvetan Todorov. Trad. Moises
Sbardelott. Revista IHU Online, jan. 2015. Disponivel em: <http://www.ihu.unisinos.br/noticias/538992-uma-liberda-
de-sem-limites-nao-seria-legitima-entrevista-com-tzvetan-todorov>. Acesso em: 18 jul. 2015.

'8 LOBATO, Elvira. Ministro defende proibigao de que politicos tenham TV. Folha de Sao Paulo, jan. 2011. Disponivel
em: <http://www1.folha.uol.com.br/fsp/poder/po0701201102.htm>. Acesso em: 20 jul. 2015.

'8 TODOROV, Tzvetan. Os inimigos intimos da democracia. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2012. Edigéo Kindle.
Posicao 2007. Tzvetan Todorov ainda salienta que: “a palavra pablica, um poder entre outros, deve as vezes ser
limitada. Onde encontrar o critério que permita distinguir as boas limitagdes das méas? Entre outras coisas, na relagao
de poder entre aquele de quem se fala. Ndo se tem 0 mesmo mérito, segundo se ataquem os poderosos do dia ou se
designe ao ressentimento popular um bode expiatorio” (TODOROV, Tzvetan. Os inimigos intimos da democracia. Sao
Paulo: Companhia das Letras, 2012. Edicao Kindle. Posicao 1976).

137



CAROLINE DA ROCHA FRANCO | THIAGO PRIESS VALIATI

atividades, como estabelece expressamente o artigo 221 do texto constitucional. O referido
dispositivo aduz que a producéo e a programacéo das emissoras de radio e de televiséo de-
verdo atender a alguns principios; como exemplo, a preferéncia a finalidades educativas, ar-
tisticas, culturais e informativas. Todavia, seria mesmo possivel — investigando as atividades
atualmente exercidas pelas empresas de radiodifusao no Brasil — observar o cumprimento
dessas finalidades?

Em verdade, é raro observar a promocéo de outros direitos fundamentais no setor,
salvo quando a questao for exatamente a quebra desse regime, na defesa (inconstitucional) da
descaracterizagdo da atividade como servico publico e sua consequente configuragdo como
atividade econdmica em sentido estrito, nos termos do artigo 173 da Constituigao. Por outro
lado, 0 ambiente regulatorio brasileiro em termo de radiodifusdo sonora e de sons e imagens
tradicionalmente é muito restrito e confuso. Recentemente, o Poder Pdblico tem enveredado
esforgos de criagdo de um ambiente institucional adequado; entretanto, com o aparecimento
das novas tecnologias e, particularmente, da internet, torna-se complicado para os 0rgaos
estatais adquirirem uma eficiéncia regulatoria que nunca tiveram e, simultaneamente, desen-
volverem uma expertise a respeito do inusitado. Ha, portanto, uma problematica institucional
e, também, juridica a respeito da questao.

Posto isso, pretende-se, na sequéncia, analisar algumas questoes concretas sobre a
regulagdo do servigo publico de radiodifusao no Brasil. Primeiramente, sera feita uma analise
dogmatico-juridica do servico de radiodifusao e sua configuragdo como um servigo puablico
no ordenamento juridico brasileiro. Apds, utilizando-se da premissa de que a radiodifusao
configura um servigo publico, serd analisada a constitucionalidade da concesséo da radiodi-
fusao a agentes politicos, mormente parlamentares em exercicio de mandato eletivo. Ainda,
serd realizada uma exposigdo de como é feita a regulacéo da midia em outros paises, a fim de
demonstrar que mesmo em paises liberais, conhecidos por valorizar o direito a liberdade de
expressao, ela é pautada. Finalmente, tratar-se-a das diferencas entre as demandas de con-
trole social da midia, em contraposi¢éo a defesa do governo pela necessidade de regulagao
econdémica.

2. 0 servigo piiblico de radiodifusao no direito brasileiro

Antes de se iniciar efetivamente o debate acerca da regulagéo da radiodifusdo sonora
(radio) e de sons e imagens (televisao) e suas consequéncias a liberdade de comunicagao, é
interessante tecer alguns comentarios no tocante a constituicao das atividades de radiodifu-
5a0 sonora e de sons e imagens como um servigo publico.

As atividades de radiodifuséo sonora e de sons e imagens constituem um servigo
publico. Contudo essa afirmacdo néo se encontra imune de criticas (ainda que improce-
dentes), tendo em vista a significativa diferencga entre tais atividades e os demais servigos
publicos privativos de Estado. Apesar da Constituigao incluir tais atividades na categoria “ser-
vico publico”, cada vez mais torna-se complicado o seu enquadramento, seja em razao das
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peculiaridades formais trazidas na legislagao especifica de radiodifuséo, seja pela realidade
pratica do setor.

Limitando-se a questao juridico-dogmatica — que é o objetivo principal deste topico
—, cabe repisar que 0S servigos publicos constituem atividades econémicas /afo sensu “que
ndo tem insita em si a integracéo a esfera publica ou privada”. Vale dizer que tais atividades
poderiam pertencer tanto a uma esfera como outra, mas, em razao da imposicdo de um
interesse da coletividade em certo momento historico, entendeu o legislador como sendo
necessario tomar a atividade como competéncia do Poder Publico.? Portanto, o servigo pu-
blico nada mais é do que uma atividade econdémica em sentido estrito — e aqui se emprega a
classica distingo realizada por Eros Roberto Grau?' —, que, por meio de uma acéo imperativa
do Poder Publico, teve o seu regime juridico alterado, tornando-o tipico.?> Nesse contexto,
¢ classica a licdo de Dinora Grotti: “cada povo diz 0 que é servigo pablico em seu sistema
juridico. A qualificacéo de uma dada atividade como servigo publico remete ao plano da con-
cepcéo do Estado sobre seu papel”.23 Essa perspectiva da no¢ao de servigo publico possui
um viés, por assim dizer, mais formalista, em oposi¢ao a uma perspectiva mais essencialista
do referido conceito.?

Nesse contexto, para Celso Antonio Bandeira de Mello séo dois 0s elementos primor-
diais que definem o conceito de servico publico no direito brasileiro: o elemento formal — isto
é, 0 servico publico como atividade circunscrita ao regime especifico de direito publico — e
0 elemento material, que diz respeito a prestacdo de uma atividade de utilidade publica.® 0

2 ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos Servigos Publicos. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 132.

21 Q referido autor entende que o servigo publico, ao lado da atividade econdémica em sentido estrito, como espécies,
integram 0 mesmo género, qual seja, a atividade econdmica em sentido amplo: “pretende o capital reservar para sua
exploragdo, como atividade econdémica em sentido estrito, todas as matérias que possam ser, imediata ou potencial-
mente, objeto de proficua especulacao lucrativa. Ja o trabalho aspira atribua-se ao Estado, para que este as desenvolva
ndo de modo especulativo, 0 maior nimero possivel de atividades econdmicas (em sentido amplo). E a partir deste
confronto — do estado em que tal confronto se encontrar, em determinado momento histérico — que se ampliarao ou
reduzirdo, correspectivamente, os ambitos das atividades econdmicas em sentido estrito e dos servigos publicos.
Evidentemente, a ampliacdo ou retragdo de um ou outro desses campos serd fungao do poder de reivindicacéo,
instrumentado por poder politico, de um e outro, capital e trabalho. A definicdo, pois, desta ou daquela parcela da
atividade economica em sentido amplo como servigo publico € — permanecemos a raciocinar em termos de modelo
ideal — decorréncia da captacao, no universo da realidade social, de elementos que informe adequadamente o estado,
em um certo momento historico, do confronto entre interesses do capital e do trabalho”. (GRAU, Eros Roberto. A
ordem econbémica na Constituicao Federal de 1988. 14. ed. Séo Paulo: Malheiros, 2010. p. 108-109).

2 “Como uma atividade econémica qualquer, submetia-se ao regime juridico de Direito privado, caracterizado pela
autonomia da vontade, capacidade universal, vinculagao negativa ao Direito, disponibilidade de direitos e interesses
e igualdade das partes. Diferentemente, como servigo publico propriamente dito, serd conduzido pelo regime juridico
de Direito puablico, cujos adjetivos fundamentais sao, mutatis mutandis, a heteronomia, a capacidade por atribuicao
legal, a vinculacao positiva ao Direito, a indisponibilidade de direitos e interesses e a desigualdade entre as partes”.
(GABARDO, Emerson. Interesse publico e subsidiariedade: o Estado e a sociedade civil para além do bem e do mal.
Belo Horizonte: Forum, 2009. p. 134).

% GROTTI, Dinora. O Servigo Publico e a Constituicdo Brasileira de 1988. Malheiro, 2003. p. 87.

% Determinados autores identificam em algumas atividades uma certa vocagdo para o servi¢o publico. Cesar Guima-
rdes Pereira, por exemplo, salienta que — a partir de uma consideragdo de natureza essencialista do servigo publico
—algumas caracteristicas levam o ordenamento juridico a considerar determinada atividade como publica, submeten-
do-a, portanto, ao regime de servigo pablico (PEREIRA, Cesar A. Guimardes. Usudrios de servigos publicos, consumi-
dores e 0s aspectos econémicos dos servigos publicos. Sao Paulo: Saraiva, 2006. p. 254).

% MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 31. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013. p. 688.
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primeiro elemento relaciona-se a previsao expressa da atividade como servigo pablico no or-
denamento juridico, enquanto o elemento material diz respeito ao oferecimento aos cidadaos,
por parte do Estado, de utilidades ou comodidades materiais singularmente fruiveis pelos
administrados, reputadas como imprescindiveis e necessarias.?s Q autor, assim, reconhece
a dualidade de elementos que configuram a nocéo de servigo publico, todavia, tende a uma
concepgao formal, tendo em vista que somente o elemento formal traduziria um conceito
verdadeiramente juridico (o servigo publico é aquele ao qual o legislador atribuiu o regime
administrativo).?”

Por seu turno, Margal Justen Filho identifica também, além dos supracitados e tra-
dicionais elementos (formal e material), um terceiro elemento crucial para a caracterizagao
do servigo publico: o aspecto subjetivo.? Da mesma forma, Adriana Schier identifica esse
terceiro traco no conceito de Celso Antonio Bandeira de Mello: o aspecto da subjetividade
como elemento auténomo e configurador da nogdo de servigo publico.? Ou seja, relaciona-se
ao vinculo orgénico da atividade com o Poder Publico. Trata-se de uma atuacao publica, de-
senvolvida pelo Estado ou “por quem Ihe faca as vezes”. Para Bandeira de Mello, 0s servigos
publicos “pertencem, por definigdo, ao setor publico e estdo nele inamovivelmente sediados
[...] Significa, entretanto, que o titular deles é o Estado: que a senhoria sobre eles fica perma-
nentemente retida em maos do Poder Publico.”.

Ademais, nao se pode perder de vista um relevante acréscimo a esse conceito, que
diz respeito a uma determinada funcéo do servigo publico, capaz até mesmo de alterar a sua
propria definicdo. Para Romeu Felipe Bacellar Filho, essa fungdo consiste na satisfagao e
protecdo dos direitos fundamentais, da cidadania e da dignidade humana.®' Dessarte, como
leciona Margal Justen Filho, servigo publico consiste na “prestacéo de utilidades destinadas
a satisfazer direta e imediatamente o principio da dignidade da pessoa humana ou quando

0 conceito de Celso Antonio Bandeira de Mello acerca de servigo pablico é consagrado no direito brasileiro. Para o
mencionado autor, servico plblico “é toda atividade de oferecimento de utilidade ou comodidade material fruivel dire-
tamente pelos administrados, prestado pelo Estado ou por quem Ihe faga as vezes, sob um regime de direito publico
— portanto consagrador de prerrogativas e de restrigoes especiais — instituido pelo Estado em favor dos interesses que
houver definido no proprio sistema normativo”. (MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo.
31. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2013. p. 689).

% MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 31. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013. p. 690. 0
autor, a propdsito, menciona que é por isso que o0 Estado presta os servigos publicos sob o regime de Direito publico.
2 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Natureza e regime juridico das autarquias. Sao Paulo: Revistas dos Tribunais,
1968. p. 167-168.

% JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 697. O autor pontua que: “sob
0 angulo material ou objetivo, o servigo publico consiste numa atividade de satisfacdo de necessidades individuais
ou transindividuais de cunho essencial. Sob o dngulo subjetivo, trata-se de atuagéo desenvolvida pelo Estado (ou por
quem lhe faca as vezes). Sob o angulo formal, configura-se o servigo publico pela aplicagdo do regime juridico de
direito publico”.

% SCHIER, Adriana da Costa Ricardo. Regime Juridico do Servigo Publico: garantia fundamental do cidadao e proi-
bicao do retrocesso social. 2009. 224f. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal do
Parand, Curitiba, 2009. p. 30.

% MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Privatizaco e servicos publicos. Revista trimestral de servigo publico, Sao
Paulo, n. 22, 172-180, 1998. p. 173.

3 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Direito administrativo. 4. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 173-174.
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forem reputadas como instrumentos para satisfacao de fins essenciais eleitos pela Republica
brasileira.”®.

Realizada esta breve exposigdo acerca do conceito de servigo publico, retoma-se 0
debate em relagdo ao servico de radiodifusao e a sua configuragao como servico publico. No
ordenamento juridico brasileiro, a primeira referéncia ao conceito de radiodifusdo encontra
respaldo na Lei n. 4.117/1962, que aprovou o Codigo Brasileiro de Telecomunicagoes. Tal
diploma legal ainda vale para o setor de radiodifusdo, mas nao mais para o setor de teleco-
municagoes, agora regido pela Lei Geral de Telecomunicagoes (Lei n. 9.742/1997), novo
diploma legal do setor, que acabou por trazes inovagoes.®® A Lei n. 4.117/1962, que ainda
disciplina o setor de radiodifusao, ao realizar a classificagéo dos servigos de telecomunica-
¢oes em seu artigo 6°, letra “d”, em fungao dos fins a que destinam, aduziu que o servigo de
radiodifusdo consiste naquele “destinado a ser recebido direta e liviemente pelo pablico em
geral, compreendendo radiodifusao sonora e televisao”.*

Com a edigdo da Emenda Constitucional n. 08/1995, promoveu-se a reorganizagao
dos servigos de telecomunicagoes e radiodifusao no Brasil.** Porém essa alteragao ndo im-
plicou em alteracéo no regime de titularidade, uma vez que permanecem titularizados pela
Unido Federal (ainda que possam serem prestados pela iniciativa privada).®® Na sequéncia,
com a chamada Lei Geral de Telecomunicagoes, inaugurou-se um novo modelo de mercado
de telecomunicagGes: teve inicio o processo de privatizagao, no qual se implantou um regime
baseado na prestacdo da atividade de telecomunicagao pela iniciativa privada, restando o
Estado, assim, com as fungdes de agente normativo e regulador, fungdes essas exercidas
pela Agéncia Nacional de Telecomunicaces (Anatel), criada pelo referido diploma legal.*” O
Poder Publico, que prestava diretamente 0s servigos de telecomunicagoes, passou, entdo, a
regular sua prestagao, ja que transferiu a obrigacéo de presta-lo, mas conservou a responsa-
bilidade pelo cumprimento da obrigagéo transferida. Antonio Carlos Cintra do Amaral afirma

%2 JUSTEN FILHO, Marcal. Teoria geral das concessoes de servigo publico. Sao Paulo: Dialética, 2003. p. 44.

3 Ericson Meister Scorsim destaca que, no que diz respeito ao ponto de vista técnico, o servigo de radiodifusao é

uma forma de telecomunicagéo. Entretanto, do ponto de vista juridico, ocorreu a separacao entre a disciplina do setor

de telecomunicagdes em face do setor de radiodifusdo, a partir da aprovacdo da Emenda Constitucional n. 08/95,

que originou a edicao da Lei Geral de Telecomunicagoes. O referido diploma legal, todavia, é inaplicavel aos servigos

de radiodifusdo sonora e de sons e imagens (SCORSIM, Ericson Meister. TV digital e comunicac¢do social: aspectos

regulatorios: TVs publica, estatal e privada. Belo Horizonte: Forum, 2008. p. 71).

3¢ SCORSIM, Ericson Meister. TV digital e comunicagao social: aspectos regulatorios: TVs publica, estatal e privada.

Belo Horizonte: Forum, 2008. p. 71.

3 “Art. 21. Compete a Unido: XII - explorar, diretamente ou mediante autorizagdo, concessao ou permissao: a&y-es
ervicos-deratiodiftsao-sonera—-de-SonRs-c-magens—e-demais-Servicos-de-telecormunieacdes; a) 0S servicos de

radiodifusdo sonora, e de sons e imagens; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n. 8, de 15/08/95)”.

% MASCARENHAS, Rodrigo Tostes de Alencar. Direito das telecomunicacées. Belo Horizonte: Forum, 2008. p. 32.

7 ARAGAOQ, Alexandre Santos de. Direito dos Servigos Publicos. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 269. Para Floriano

de Azevedo Marques Neto, “essa substituicao do Estado pelos particulares na prestacao do servico se deu em razao

do fato de o Poder Publico ndo possuir capacidade de investir de 25 a 30 bilhdes de Reais na ampliacao das rede

telefonica, imputando o 6nus dessa ampliacao a quem tenha condicées de fazé-la, sob perspectivas muito bem conca-

tenadas de prazo, objetivos e metas” (MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Direito das telecomunicagoes e ANATEL.

In: SUNDFELD, Carlos Ari. Direito Administrativo Econémico. Séo Paulo: Malheiros, 2002. p. 306).
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que 0 servigo continuou a ser publico, de titularidade da Uni&o, no entanto o seu exercicio foi
privatizado, embora regulado pelo Estado.%®

0 servigo de radiodifusdo, todavia, em oposi¢ao aos servicos de telecomunicagoes,
ainda pode ser explorado diretamente pela Unido ou mediante autorizagdo, concessao e per-
missao, nos termos literais do artigo 21, inciso XlI, alinea “a”, da Constituicéo da Republica.
Em verdade, as outorgas de radiodifusdo sao concretizadas por meio de contratos administra-
tivos de concesséo da Unido Federal. De acordo com Cristiano Aguiar Lopes, a Constituicdo
Federal consagrou o entendimento do trustship model, modelo em que é fixada a respon-
sabilidade governamental em organizar racionalmente o espectro radioelétrico, considerado
um bem publico, estando, assim, autorizado o Estado em operar os servigos de radiodifusao
ou, por outro lado, transferir essa responsabilidade a um sujeito particular, mediante outorga
publica.*®

Nesse cenario, destaque-se a classificagdo do servigo de televisdo por radiodifusao,
realizada por Ericson Meister Scorsim, que utiliza, como critério diferenciador, o sujeito/emis-
sor, classificando o servigo em setor privado, setor publico, e setor estatal.*® Primeiramente,
o setor privado, que, como ja destacado, recebe a outorga da Unido mediante contrato de
concessdo. Tal setor possui existéncia garantida expressamente pela Constituicdo Federal,
fundando-se na prote¢éo do regime democratico, na liberdade de expressao, informacao e
comunicagao, propriedade privada e livre iniciativa. Segundo Braulio Santos Rabelo de Araujo,
no caso da transferéncia da prestagao do servi¢o publico de radiodifuséo ao setor privado,
mediante contrato de concessao, a realizaco da licitagdo ndo se trata de uma mera opgao,
mas sim uma obrigacao do Poder Publico.*' O autor ainda assevera que a licitagdo para os
servicos de radiodifusdo € realizada sob a modalidade de concorréncia e sob o tipo de técnica
€ prego.*

Com efeito, a concesséo de servico publico supde a adeséo voluntaria de um sujeito
particular, o concessionario, a relagao juridica de concessao, para a prestagéo de um servico,
prestado em nome da coletividade.*® Lembre-se, nesse particular, que, apesar de as ativida-
des serem repassadas aos particulares mediante a concessao, elas nao perdem, no entanto,
a sua concepgao originaria de servico publico.* Portanto, a atividade, mesmo que executada

% AMARAL, Antdnio Carlos Cintra do. Concessao de servigos publicos: novas tendéncias. Sao Paulo: Quartier Latin,
2012. p. 158.

% | OPES, Cristiano Aguiar. Subsidios — a prdtica da subconcessao, arrendamento ou alienacao a terceiros promovida
por concessiondrios de servigos publicos de radiodifusao. Brasilia: Consultoria Legislativa da Camara dos Deputados,
2011, p. 11.

‘0 SCORSIM, Ericson Meister. TV digital e comunicagdo social..., p. 109.

41 ARAUJO, Braulio Santos Rabelo de. A transferéncia de outorgas de radiodifusdo e a comercializagdo de tempo de
programacao. Revista de Direito Administrativo, v. 268, p. 249-292, 2015. p. 259.

%2 ARAUJO, Braulio Santos Rabelo de. A transferéncia de outorgas de radiodifus@o e a comercializacao de tempo de
programacao. Revista de Direito Administrativo, v. 268, p. 249-292, 2015. p. 261.

# GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo Federal de 1988. 14. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010.
p. 142.

4 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Concessdes, permissoes e autorizagdes de servico publico. In BACELLAR FILHO,
Romeu Felipe. Reflexdes sobre direito administrativo. Belo Horizonte: Férum, 2009. p. 181-182.
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por um sujeito particular, continua submetida ao regime de Direito Publico, devendo ainda
atender, por 0bvio, o interesse publico.

Mas ha alguns detalhes que merecem atengao no tocante ao contrato de concessao
dos servigos de radiodifusdo. Por exemplo, Maria Sylvia Zanella di Pietro define a concessao
de servigo publico como o contrato administrativo em que o Poder Pablico delega a outrem
a execucdo de um servico publico (e nao a titularidade), para que o execute em seu proprio
nome, por sua propria conta e risco, mediante uma tarifa paga pelo usudrio ou, ainda, outra
forma de remuneragéo decorrente da exploracao do servigo.*

Entretanto, um aspecto marcante do servigo de radiodifusdo consiste na auséncia
do recebimento de tarifa por parte do concessionario, razao pela qual o conceito de servico
pliblico de Di Pietro mostra-se insuficiente. E preciso, assim, recorrer ao conceito utilizado
por Gelso Antonio Bandeira de Mello para solucionar o impasse, ao definir concessao como
a atribuicao do exercicio de um servigo publico, pelo Estado, aquele que aceita realizar tal
prestacdo por sua conta e risco, com a garantia de um equilibrio econémico financeiro em
face do fato da execugdo do contrato se dar nas condigOes fixadas e alteraveis pelo Poder
Publico de forma unilateral, “remunerando-se pela propria exploragdo do servico, em geral
e basicamente mediante tarifas cobradas diretamente dos usudrios do servico”.*s Por seu
turno, Romeu Felipe Bacellar Filho destaca que “o concessionario € remunerado, de um modo
geral, por intermédio das tarifas pagas pelos usudrios do servico”.* E, também no mesmo
sentido, Cristiana Fortini leciona que a remuneracao da empresa se faz basicamente por meio
do pagamento de tarifas, entrementes outras fontes podem ser utilizadas.*® Desse modo, ao
destacar a forma de remuneragéo como realizada, em geral e basicamente, por meio de tari-
fas, abrindo-se espago para outras formulas de remuneragao, 0 conceito parece se adequar
melhor ao caso da radiodifus@o, cuja remuneracéo indireta torna o regime juridico aplicavel
significativamente peculiar, afastando-o do que seria compreendido como uma teoria geral
dos servigos publicos — a menos do ponto de vista formal (e apesar da includente redagao
constitucional).*

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na administracdo publica: concessao, permissao, franquia, terceirizagao,
parceria pablico-privada e outras formas. S&o Paulo: Atlas, 2012. p. 77). A autora faz referéncia a concessao de servi-
0 publico como uma forma de privatizacao, considerada esta no seu sentido amplo; isto é, abarcando nao apenas a
privatizacao em si mesma como uma das formas de mudanca do Estado, mas também outras ferramentas para a sua
transformacgao (como as parcerias publico-privadas, a propria concessao de servico publico e a desburocratizagao).
(DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na administragdo publica: concessao, permissao, franquia, terceirizagéo,
parceria pablico-privada e outras formas. S&o Paulo: Atlas, 2012. p. 7-8). Fernando Dias Menezes de Aimeida, por seu
turno, lembra que a concessao

4 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 27. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010. p. 720.

47 BAGELLAR FILHO, Romeu Felipe. Direito administrativo. 4. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2008. p. 143.

48 FORTINI, Cristiana. Contratos administrativos: franquia, concessao, permissao e PPP 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009.
p. 41.

4 \lera Monteiro destaca que no Brasil tém-se admitido varias formulas para a remuneracdo dos concessiondrios,
além da tarifa. Segundo a autora, a Constituicdo ndo veda nenhum instrumento remuneratorio em especifico e aceita
qualquer solugdo prevista no direito nacional, em sede infraconstitucional (MONTEIRO, Vera. Concessgo. Séo Paulo:
Malheiros, 2010. p. 160). Como bem destaca Benedicto Porto Neto, basta que as partes estipulem expressamente a
formula da remuneracao no contrato de concessao: “na concessao é fundamental apenas que as partes — conces-
siondria e poder concedente — estipulem contratualmente a retribuicao da concessiondria pela prestagao do servigo”
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Retomando a classificagao de Ericson Meister Scorsim quanto ao sujeito/emissor
do servigo de radiodifusao por televisao, destaque-se, ainda, a existéncia do setor estatal
e do setor pablico nao-estatal, ao lado do setor privado. Em primeiro lugar, o setor estatal
diz respeito as emissoras de televisdo gerenciadas diretamente por um ente federativo ou
por uma entidade por ele criada. Ja o chamado setor publico nao-estatal — ou também
denominado de setor publico de televisdo —, consiste naquele reservado a esfera da socie-
dade civil, para fins de utilizagdo do espectro eletromagnético e oferecimento do servigo
de televisdo por radiodifusé@o pelos proprios cidadaos. Para o autor, esta ultima modalidade
(setor publico nao-estatal) é aquela independente do poder econdémico (nao visa o lucro)
e do poder politico (porquanto ndo beneficia e nem prejudica o governo, candidatos ou
partidos politicos).

Nesse contexto, nota-se que o caput do artigo 223 do texto constitucional impoe, de
forma concomitante & competéncia da Unido para outorgar as concessoes, para o Servigo de
radiodifuséo, a observancia do principio da complementaridade dos sistemas privado, publi-
co e estatal. Acerca do referido principio, Luciana Raso Sardinha salienta que os servigos de
radiodifusdo sao prestados pelo particular em substituicao a Unido “sob a orientagao politico-
filosdfica das finalidades educativas, artisticas, culturais e informativas, obrigando-se a pro-
mogao da cultura nacional e a regionalizacao, ao respeito aos valores éticos e sociais da pes-
soa e da familia”. 5" Ja para Alexandre Faraco, a complementariedade dos sistemas estatal,
publico e privado traduz a nogéo de que a titularidade da Unido em relagdo aos servigos de
radiodifusdo “ndo permite a opgéo por organizar essa atividade exclusivamente a partir de
entidades de direito pablico interno.”®2.

Com efeito, no tocante ao servigo de radiodifusdo de sons e imagens (televisao),
Ericson Scorsim Meister destaca o que chama de elementos normativos para a conceituagao
do servigo: i) a natureza técnica do meio de difuséo que utiliza o espectro eletromagnético; ii)
a atividade de emissao e de transmissao de sons e de imagens; e, por fim, iii) o0 alcance da
prestacao referente a recepcao direta e livre pelo publico em geral %

No que diz respeito ao primeiro elemento elencado por Ericson Meister, cumpre desta-

(PORTO NETO, Benedicto. Concessdo de servigo pablico no regime da Lei 8.987/1995. Conceitos e principios. Sao
Paulo: Malheiro, 1998. p. 81).

50 SCORSIM, Ericson Meister. TV digital e comunicagao social: aspectos regulatorios: TVs publica, estatal e privada.
Belo Horizonte: Férum, 2008. p. 111-117. Segundo o autor, “tradicionalmente, a operagdo do servigo de televiséo por
radiodifusao é realizada pelos setores privado e estatal, sendo o primeiro hegemaonico na comunicagao social brasi-
leira, e 0 segundo atravessa uma crise cronica. Sdo, por assim dizer, os setores classicos da radiodifusao brasileira.
Ocorre que, a par desses dois setores, ha o setor pablico ndo-estatal ou sistema publico de televisao (que nao se
confunde com a ideia convencional de televisao pablica) identificado a esfera da sociedade civil, para a qual deve ser
reservada parcela do uso do espectro eletromagnético, para fins de oferecimento do servigo de televisdo por radio-
difusao” (SCORSIM, Ericson Meister. TV digital e comunicacdo social: aspectos regulatorios: TVs publica, estatal e
privada. Belo Horizonte: Forum, 2008. p. 116).

" PARDINHO, Luciana Raso. Radiodifusgo: o controle estatal e social sobre suas outorgas. Belo Horizonte: Manda-
mentos, 2004. p. 113.

%2 FARACO, Alexandre Ditzel. Democracia e regulacdo das redes eletronicas de comunicagao: radio, televiso e Inter-
net. Belo Horizonte: Forum, 2009. p. 86.

% SCORSIM, Ericson Meister. TV digital € comunicagao social..., p. 72.
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car que, como caracteristica essencial do servico de radiodifusdo, que esse servigo depende
necessariamente da utilizagdo do espectro eletromagnético de frequéncias para a difusao de
sinais de dudio e de video para o publico em geral. E, considerando que o0 espectro eletro-
magnético é tido como um recurso limitado, é classificado juridicamente como um bem pu-
blico.5* Nesse sentido, Jonatas Eduardo Mendes Machado aduz que a nogdo de radiodifuséo
compreende, de forma genérica, toda a comunicagao dirigida a um nimero indeterminado de
pessoas por meio das ondas eletromagnéticas, utilizando-se ou ndo de cabos.*® Acerca do
alcance da prestacéo, o proprio Codigo Brasileiro de Telecomunicagoes afirma que o servigo
de radiodifuséo é destinado a ser recebido direta e livremente pelo publico em geral, conforme
ja se destacou.

Com efeito, Vera Maria de Oliveira Nusdeo Lopes aponta dois motivos fundamentais
para a caracterizagdo do servigo de radiodifusao como um servigo publico. Primeiro, a in-
discutivel importancia desses servigos na sociedade, face a enorme penetragao dos meios
de comunicagdo de massa na sociedade e seu poder de formagao da opinido publica. E, em
segundo lugar, a autora aponta a escassez do espectro eletromagnético, tendo em vista que
se trata de um bem pablico, nos termos do artigo 157 da Lei n. 9.472/97, conforme ja se
destacou.% Do mesmo modo, Braulio Santos Rabelo de Araujo leciona que a radiodifusao
consiste em atividade essencial a coesao e a interdependéncia social, reconhecida pela Cons-
tituicao como um servigo pablico.5”

Guilherme Fernandes Neto, da mesma forma, destaca que um dos principios basicos
da Comunicagao Social consiste, exatamente, na sua fungao social. O autor ressalta que a
fungao social da comunicagdo de massa € evidenciada em virtude da sua capacidade em
alterar comportamentos e do impacto causado por ela na sociedade. Com efeito, Fernandes

5 SCORSIM, Ericson Meister. TV digital e comunicagao social..., p. 71.

% MACHADO, Jonatas Eduardo Mendes. Liberdade de expressao: dimensdes constitucionais da esfera publica no
sistema social. Coimbra: Coimbra Ed., 2002, p. 601. No mesmo sentido, a licao de Vera Maria de Oliveira Nusdeo
Lopes: “[...] 0 espectro por onde se transmitem as ondas é um bem natural e limitado. Em outras palavras, poucos (em
comparagao com o tamanho da populacao) poderao ter acesso a utilizagao desse meio de comunicagao e expressao,
enquanto muitos ou quase todos tém acesso para ouvir e receber as mensagens, sem oportunidade de estabelecer
uma verdadeira Comunicacdo de ‘mao dupla’™ (LOPES, Vera Maria de Oliveira Nusdeo. O direito & informagéo e as
concessoes de radio e televisdo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. p. 148-150).

% LOPES, Vera Maria de Oliveira Nusdeo. O direito a informacéo e as concessoes de radio e televisio. Séo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1997. p. 142-150.

57 ARAUJO, Bréulio Santos Rabelo de. A transferéncia de outorgas de radiodifusdo e a comercializagao de tempo de
programacao. Revista de Direito Administrativo, v. 268, p. 249-292, 2015. p. 256; 277. Nas palavras do autor: “a
Constituicao assim o determinou por reconhecer que o radio e a televisao ndo possuem importancia meramente eco-
ndmica. Ao integrarem o sistema de comunicagao social, espago em que se realiza o debate publico, as emissoras de
radio e de televisao desempenham um papel fundamental na democracia. Destinam-se a acompanhar e divulgar (i) as
informacoes relativas ao exercicio do poder publico, (i) as demais informagoes socialmente relevantes, tais como as
relativas as atividades da iniciativa privada, a economia, politica nacional e internacional, ciéncia, tecnologia e cultura,
e (iii) as opinides e os interessantes de representantes de distintos setores sociais. Além disso, constituem dois dos
principais canais de distribuicdo da producdo cultural ao publico. Nao é por outra razao que a Constituicao dedicou
todo um capitulo aos meios de comunicaco social e atengéo diferenciada a atividade de radiodifusao” (ARAUJO,
Braulio Santos Rabelo de. A transferéncia de outorgas de radiodifusao e a comercializagao de tempo de programacao.
Revista de Direito Administrativo, v. 268, p. 249-292, 2015. p. 277).
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Neto salienta que “em razdo dos servigos de radiodifusao existirem em virtude de concessao
estatal, reforga-se a fungéo social”.5

Ao lado de tudo isso, repise-se que o proprio Supremo Tribunal Federal ja decidiu que
as atividades de radiodifusdo sonora e de sons e imagens constituem um servigo publico.®
E, constituindo, entéo, um servigo indiscutivelmente pdblico, a atividade deve ser sempre
prestada em beneficio da coletividade, isto &, em prol do interesse puablico, sem ocorrer a
sobreposicao de eventuais interesses privados. Trata-se, portanto, de um ideal republicano,
que deve prevalecer na Administragdo Pablica: a prevaléncia do bem comum e da satisfagéo
coletiva — valores estes que, ao serem positivados, tornam-se “interesse pablico no sentido
restrito”, como esclarece Daniel Wunder Hachem.

Sendo assim, no contexto do servigo publico de radiodifuséo tem-se que o atendi-
mento ao interesse publico primario e do bem comum esta intimamente conectado a presta-
¢do do servigo, de forma adequada, e em nome do povo.®' Nesse vértice, tem-se disposicéao
expressa no artigo 221, incisos | e I, da Constituigéo, que destaca que, dentre os principios
a que a programacao das emissoras de radio e televisao devem se submeter, estao a “prefe-
réncia a finalidades educativas, artisticas, culturais e informativas” e a “promogao da cultura
nacional e regional”.%?

58 FERNANDES NETO, Guilherme. Direito da comunicaggo social. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 78-81.
% No julgamento da Acédo Direta de Inconstitucionalidade n. 3944, de autoria do Partido Socialismo e Liberdade
(PSOL), em face de dispositivos do Decreto n. 5.820/2006, o Ministro Relator Carlos Ayres Britto, ao votar pela im-
procedéncia da ADIn, entendeu que a “consignacao de canal de radiofrequéncia (ou autorizacao de uso de espectro
de radiofrequéncia) nao se confunde com concessdo ou autorizagdo do servigo publico de radiodifusdo de sons e
imagens. A primeira (consignacao), regulada pela Lei 9.472/97, é acessoria da segunda (concessao ou permissao).
4. A norma inscrita no art. 7° do Decreto 5.820/2006 (e também nos arts. 8° a 10) cuida de autorizacdo de uso do
espectro de radiofrequéncias, e ndo de outorga de concessao do servigo publico de radiodifusao de sons e imagens. O
que se deu, na verdade, foi o seguinte: diante da evolugao tecnoldgica, e para a instituicao no pais da tecnologia digital
de transmiss@o de sons e imagens, sem interrupcao da transmissao de sinais analogicos, fez-se imprescindivel a
consignacdo tempordria de mais um canal as atuais concessionarias do servico de radiodifusdo de sons e imagens.”.
No referido acorddo, o STF entendeu que a televisdo digital ndo se trata de um novo servigo publico, mas sim de uma
adaptacdo tecnoldgica, isto €, uma atualizagdo para fins de melhoramento na prestacao do servico.

8 HACHEM, Daniel Wunder. Principio constitucional da supremacia do interesse publico. Belo Horizonte: Férum,
2011. p. 181.

61 COMPARATO, Fabio Konder. A democratizagdo dos meios de comunicagéo de massa. In: BUCCI, Eugénio (Org.). A
TV aos 50: criticando a televisao brasileira no seu cinquentendrio. Sao Paulo: Fundagao Perseu Abramo, 2000. p. 193.
& Marcos Alberto Sant’Anna Bitelli, por seu turno, destaca que: “neste diapasdo, o art. 221 estabelece agora prin-
cipios que incidem sobre o conteudo da informagdo que transita pelo ar através das ondas eletromagnéticas dos
servicos de radiodifusdo. Assim, o inc. | determina aos difusores a concessao de preferéncias a finalidades educativas,
artisticas, culturais e informativas. O inciso seguinte (Il) fala em promogéo da cultura nacional, primeiramente, o que
combina nas tintas com o estabelecido na primeira parte do caput do art. 215 da mesma CF, quando determina que
0 Estado garantira a todos o0 acesso as fontes da cultura nacional”. (BITELLI, Marcos Alberto Sant'anna. O direito da
comunicagdo e da comunicagao social. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 271). Nesse exato sentido, veja-
se a licao de J. C. Mariense Escobar: “Quanto a programacdo, segundo o Decreto n® 88.066, de 26.1.83, que deu
nova regulamentacao a Lei n° 5.785, de 23.6.72 (e legislacao consolidada), as prestadoras deverdo: subordinar os
programas de informacao, divertimento, propaganda e publicidade as finalidades educativas e culturais inerentes a
radiodifusao [...]". (ESCOBAR, J. C. Mariense. Servigos de telecomunicagoes: aspectos juridicos e regulatorios. Porto
Alegre: Livraria do Advogado. p. 122-123).
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3. A concessao do servigo publico de radiodifusao a agentes politicos

Apos a efetiva andlise dogmatica do servigo publico de radiodifuséo no ordenamento
juridico brasileiro e expostos alguns conceitos essenciais, passa-se, entao, ao debate de
alguns problemas concretos em relagao ao tema.

Com efeito, os principais percalgos relativos a regulagao da midia podem ser resumi-
dos em uma tese maior, que € a da transformagao do espago publico de informacao,® repre-
sentado pela imprensa, em um verdadeiro ambiente privado de interesses, como ja descrito.
E exatamente por isso que um dos mais graves vicios existentes no atual sistema brasileiro
de radiodifuséo parece ser a (polémica e duvidosa) possibilidade de um agente politico, em
exercicio de mandato eletivo e democratico, obter a outorga de uma emissora de televisao ou
radio. Nesse cenario, ja seria possivel afirmar que, constituindo um servigo publico (e confi-
gurando, além disso, 0 espectro eletromagnético como um bem publico), a participagao de
parlamentares em concessdes de radiodifusao sonora e de sons e imagens configuraria uma
frontal ofensa ao principio constitucional da impessoalidade, previsto no artigo 37, caput, da
Constituicao.

Essa assertiva até gera perplexidade, porquanto a Constituigdo da Republica é bastan-
te clara ao estabelecer em seu artigo 54 as proibicoes inerentes ao mandato eletivo. Por con-
sequéncia, considerando-se a natureza da radiodifusdéo como um servico publico — conforme
analise do topico precedente —, vislumbra-se com certa nitidez o impedimento constitucional
para que Deputados e Senadores firmem ou mantenham contrato com empresas concessio-
narias de servico publico, ou ainda que participem de pessoas juridicas concessionarias do
servigo publico de radiodifuséo. Por outro lado, o projeto “Donos da Midia” contabilizou, no
ano de 2008, o numero de 271 parlamentares que sdo socios ou diretores em 324 veiculos de
comunicacéo.® Além do mais, como ja destacado, o Ministério das Comunicag6es também
ja justificou publicamente essa pratica relativizando a interpretagdo em torno do artigo 54, do
texto constitucional.

Visando a coibir a participagéo de politicos em outorgas do servigo de radiodifusao,
a campanha “Fora Coronéis da Midia” elaborou um dossié de noticias monitorando a atuacéo
dos parlamentares ligados aos meios de comunicacdo. A campanha em questao evidenciou
que dos atuais quarenta parlamentares que controlam diretamente emissoras de radiodifusao,
somente sete tentaram e nao conseguiram se reeleger, 0 que representa um evidente indicio
de conflito de interesses.®® Nas palavras da Deputada Federal Luiza Erundina: “como vocé
detém um cargo publico e ainda dispde do privilégio das concessdes? Isso permite que algu-

65 Afinal, repise-se que 0 espectro eletromagnético configura um bem publico, nos termos do artigo 157 da Lei n.
9.472/97.

¢ PROJETO Donos da Midia. Politicos. Disponivel em: <http://donosdamidia.com.br/levantamento/politicos>. Aces-
so em 20 jul. 2015.

% BARBOSA, Bia. Coronéis eletronicos continuam no congresso. Site Carta Capital, 04/11/2014. Disponivel em:
<http://www.cartacapital.com.br/blogs/intervozes/coroneis-eletronicos-continuam-no-congresso-5968.html>.
Acesso em: 23 out. 2015.
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mas liderangas e partidos tenham um espaco de comunicagao de massa que outros nao tém.
Compromete o principio de igualdade de direitos e a propria democracia.”®.

0 Relatério dos trabalhos da Subcomissao Especial da Comisséo de Ciéncia, Tecno-
logia, Comunicacao e Informatica (CCTCI), da Camara dos Deputados, criada para analisar
as normas de radiodifusao, concluiu pela manifesta incompatibilidade entre a natureza do
cargo politico e a existéncia de uma concessao de radiodifusao, aduzindo que “[...] como
0 Congresso Nacional é responsavel pela apreciacao dos atos de outorga e de renovagao
de outorga de radiodifusao, a propriedade e a diregdo de emissoras de radio e televisao sao
incompativeis com a natureza do cargo politico e o controle sobre concessoes publicas, haja
vista o notério conflito de interesses”.%” Por outro lado, denota-se, ainda, a existéncia de um
argumento de que a regulacéo da midia constitui censura, amplamente propagado pelos que
dizem agir em prol da democracia. A deputada federal Luiza Erundina, por seu turno, destaca
que a dificuldade no Congresso em regular o servigo de radiodifusdo é obviamente gigan-
tesca, porquanto ainda existe um nimero elevado de parlamentares que — de forma ilegal e
inconstitucional — séo detentores de concessao de radio e televisdo.®

0 controle da midia por parlamentares eleitos gera algumas situagoes absurdas, tal
como a descrita por Carlos Augusto Yoda; o autor relata que no inicio da década de 1980, um
reporter da Radio Rural, de Concdrdia (SC), abria espaco para o depoimento do ex-Senador
Atilio Fontana: “Senador, 0 microfone é todo seu”. O Senador, ciente de suas propriedades,
respondeu-lhe publicamente: “Nao s6 o microfone, meu rapaz, mas a radio toda”. Conta que
0 episodio foi narrado em matéria do Jornal do Brasil que, naquela época, ja denunciava o uso
eleitoreiro de cento e quatro estagoes de radio e televisdo, espalhadas por dezesseis estados,
de propriedade de deputados, governadores, senadores ou ministros.®

Cumpre ressaltar que tramita no Supremo Tribunal Federal desde o ano de 2012 uma
Acéo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) proposta pelo Partido Socialismo
e Liberdade (PSOL), objetivando discutir a outorga e renovagao de concessoes, permissoes e

% PENA NETO, Mair. Camara tenta dar fim a coronelismo eletronico. G1 Noticias: Politica, jan. 2009. Disponivel
em <http://g1.globo.com/Noticias/Politica/0,,MUL953976-5601,00-ESPECIALCAMARA+TENTA+DAR +-
FIM+A+CORONELISMO+ELETRONICO.html>. Acesso em: 17 jul. 2015.

87 CCTCI, Comissao de Ciéncia, Tecnologia, Comunicagéo e Informética. Subcomisséo especial de radiodifusao. Re-
latorio dos trabalhos da Subcomissé@o Especial da Comissé@o de Ciéncia, Tecnologia, Comunicagao e Informética, da
Céamara dos Deputados, criada para analisar mudancas nas normas de apreciacao dos atos de outorga e renovacao de
concessdo, permissao ou autorizacao de servigo de radiodifusao sonora e de sons e imagens. Centro de Documenta-
¢ao e Informacdo. Brasilia: Edicoes Camara, 2009. p. 54.

% Conforme destaca a Deputada Luiza Erundina: “claro que tem dificuldade no Congresso [de se regular a radiodifu-
sdo] porque ainda se tem um nimero elevado de parlamentares que, de forma ilegal e inconstitucional, sdo detentores
de concessao de radio e TV. E eles tém seus prepostos, seus representantes na Comissao de Ciéncia e Tecnologia,
Comunicagdo e Informética da Camara e do Senado e isso explica a dificuldade que ha em se avangar minimamente
em relacao a esse marco legal”. OLIVEIRA, José Carlos de. Parlamentares comentam declaracao de ministro sobre
concessao de emissoras. Rddio Camara, Brasilia, jan. 2011. Disponivel em: <http;//www2.camara.leg.br/camarano-
ticias/radio/materias/ULTIMAS-NQTICIAS/391729-PARLAMENTARES-COMENTAM-DECLARA%C3%87%C3%830-DE-
MINISTRO-SOBRE-CONCESS%C3%830-DE-EMISSORAS-(3'43”).html>. Acesso em: 17 jul. 2015.

% YQODA, Carlos Gustavo. Coronelismo, antena e voto: a apropriacao politica das emissoras de radio e TV. Carta Capi-
tal, set. 2014. Disponivel em: <http://www.cartacapital.com.br/blogs/intervozes/coronelismo-antena-e-voto-a-apro-
priacao-politica-das-emissoras-de-radio-e-tv-5044.html>. Acesso em: 20 jul. 2015.
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autorizagOes de radiodifusdo a empresas que possuam politicos titulares de mandato eletivo
€omo S6cios ou associados. Na agéo em questao, o PSOL requereu a concessao de medida
liminar proibindo a outorga ou renovagao de concessoes para empresas que possuam politi-
€0s como socios e, no mérito, ordene que politicos que exercam mandato eletivo se retirem
das empresas concessiondrias e permissionarias de radiodifusao no prazo de trinta dias.”
0 argumento principal da referida acao é o de que, de forma a resguardar a autonomia da
imprensa, nao pode ela ser controlada por aqueles que integram o governo, pois se uma das
suas fungoes é fiscalizar os que exercem 0s poderes estatais, configura-se, assim, um verda-
deiro contrassenso; afinal, ndo pode a imprensa ser controlada por quem ela deve controlar.
Se assim ocorre, ela perde ser carater de instrumento de fiscalizagdo, passando a mecanismo
de manipulagéo.™

Nesse sentido, Jirgen Habermas estabelece uma importante relagao entre a Justica
e a imprensa, pois para o referido autor a organizagao de uma imprensa livre coincide com o
conceito de politica deliberativa, a saber: “os meios de massa devem situar-se como manda-
tarios de um publico esclarecido, capaz de aprender e de criticar; devem preservar sua inde-
pendéncia frente a atores politicos e sociais, imitando nisso a justi¢ca.”. Com efeito, Habermas
entende que a midia deve aceitar imparcialmente as preocupagoes e sugestoes do publico,
obrigando o processo politico a se legitimar a luz desses temas. Com isso, neutraliza-se

0 STF, Supremo Tribunal Federal. ADPF n. 256. Consulta realizada em 20 jul. 2015. Até a data da elaboragéo deste
artigo, o processo em questao, todavia, encontrava-se ainda concluso, sem apreciagdo da liminar com o Relator, Mi-
nistro Gilmar Mendes. O Ministério Publico Federal e a Advocacia Geral da Unido manifestaram-se pela improcedéncia
da referida ADPF.

7' PSOL, Partido Socialismo e Liberdade. Peti¢o Inicial ADPF n. 256. Além da referida acao em trémite no STF, no
ano de 2007 o Ministério Publico Federal do Distrito Federal (MPF/DF) propds agdes civis publicas visando a anulagao
da renovagao e/ou concessdo de outorga de cinco empresas de radio e TV de deputados federais. Segundo o MPF,
em tais casos teria ocorrido favorecimento pessoal nas concessoes, vez que os deputados, mesmo sendo sdcios
das concessiondrias, participaram das votacoes em que foram analisados e deferidos os pedidos de outorga e de
renovagao dessas concessoes (isto €, a discussao em relacao a ofensa do principio constitucional da impessoalidade,
como j& apontado anteriormente). Porém, a discussao em tela trata de apenas um dos vicios presentes no sistema de
outorgas de radiodifusdo (ao contrario da ADPF do PSOL) e ndo chega a discutir o mérito principal da controvérsia:
a participacdo de parlamentares em empresas concessiondrias de servicos de radiodifusao. Nos referidos casos, o
MPF/DF analisou todas as atas da Comiss@o de Ciéncia e Tecnologia, Comunicagéo e Informatica, da Camara dos
Deputados, de janeiro de 2003 a dezembro de 2005 e, ao final, concluiu que diversos deputados utilizaram a fungéo
exercida para beneficiar, direta ou indiretamente, interesses pessoais relativos a renovagoes ou a outorgas de servicos
de radiodifusdo. Sendo assim, foram denunciados alguns parlamentares que eram sdcios, cotistas ou diretores de
empresas concessionarias do servigo de radiodifusao a época em que essas mesmas empresas tiveram os pedidos
de renovacao e/ou concessao aprovados na Comissao. Os casos analisados pelo MPF/DF deram origem aos seguintes
processos judiciais no Tribunal Regional Federal — 12 Regido (TRF-1): 1) Alagoas Radio e Televisdo (Maceid-AL) —
Processo n° 2007.34.00.026698-1; 2) Emissoras Reunidas (Caxias do Sul-RS) — Processo n° 2007.34.00.026697-8;
3) Rédio Continental FM (Campinas-SP) — Processo n° 2007.34.00.026700-0; 4) Radio Renascenca (Ribeirdo Pre-
t0-SP) — Processo n° 2007.34.00.026702-7; 5. Sociedade Radio Atalaia de Londrina (Londrina-PR) — Processo n°
2007.34.00.026699-5. Nas aludidas acoes, o MPF/DF requereu, primeiramente, medida liminar suspendendo imedia-
tamente as concessoes e, no mérito, pediu a anulagao definitiva das outorgas de radiodifusao. Além do mais, segundo
o MPF/DF, caberia, ainda, a condenagao das concessionarias ao pagamento de multa por dano moral coletivo, € 0s
deputados poderiam ser processados por improbidade administrativa. Destes processos, um deles resultou em julga-
mento em sede de primeira instancia (Processo n°® 2007.34.00.026699-5), confirmado pelo Tribunal Regional Federal
da 12 Regido. Em acérdéao publicado em 29 de outubro de 2013, a 62 Turma do aludido Tribunal manteve a decisdo da
juiza federal Ivani Silva da Luz. Em 2010 ela havia determinado a anulagéo da sessao da Camara dos Deputados na
qual havia sido renovada a concessao da radio Atalaia, de Londrina (PR).
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0 poder da midia e se impede que 0 poder administrativo ou social seja transformado em
influéncia politico-publicitéria.” E o que José Afonso da Silva aponta como a funcéo social
da imprensa, visto que ela constitui poderoso instrumento de formagao da opinido publica,
constituindo uma defesa contra todo excesso de poder e um forte controle sobre a atividade
politico administrativa e sobre ndo poucas manifestagoes ou abusos de relevante importancia
para a coletividade.”

Tendo em vista a concentragdo das outorgas de radiodifusao, em especial as obtidas
por parlamentares eleitos, vislumbra-se que esse servigo efetivamente demanda uma regula-
mentagao por parte do Poder Publico. H4 que se considerar, principalmente, que a radiodifu-
Sa0 representa um servigo publico escasso, cujo mercado contempla contundentes barreiras
de funcionamento, sobretudo em razao dos altos investimentos necessarios a entrada e a
sua permanéncia. De forma diversa dos meios de comunicagdo impressos ou da Internet,
que permitem com maior facilidade a publicagao independente, na radiodifusdo, por outro
lado, ndo ha possibilidades técnicas nem condigdes financeiras para que todos os interessa-
dos atuem. Com a finalidade de coibir essa concentragao de midia e estimular a difuséo de
informagao é que inumeros outros paises contam com sistemas regulatorios ja estruturados,
como Se vera no topico subsequente.

4. Regulagao da midia em outros paises

Exposto o problema da (polémica e inconstitucional) relagéo entre mandato de par-
lamentares e a concesséo do servigo publico de radiodifuséo, abordar-se-4, ainda que bre-
vemente, alguns dispositivos de regulagdo do servigo de radiodifuséo de paises escolhidos
por sua importancia geopolitica. O objetivo consiste em apresentar alguns elementos que
contribuam para esclarecer parte dos equivocados argumentos arguidos em contrario a regu-
lagao da midia no Brasil, notadamente o de que a regulamentacgao de tal servico implicaria em
restriges injustas a liberdade de expressédo. Nao se fard, portanto, abordagem exaustiva do
tema, 0 qual demandaria, no minimo, um trabalho especifico em direito comparado.

Nas palavras do Deputado federal Eduardo Cunha (PMDB-RJ): “Regulamentagao de
midia jamais. Eu colocaria na gaveta. Ndo faz parte do meu proposito. Eu sou muito claro,
transparente para que todos saibam que eu eleito presidente da Camara nao darei curso a um
projeto de regulamentacédo de midia”.” Seu posicionamento, assim como o de tantos outros
sujeitos que poderiam ser citados em igual sentido, é condizente a ideia de que “a melhor
legislagao de comunicagdo social é nao existir legislagdo alguma.””.

2 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. v. 2. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,
1997. p. 112.

78 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 33. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010. p. 247.

™ “VOU engavetar a regulamentacao da midia”, promete Eduardo Cunha. Pragmatismo politico, jan. 2015. Disponivel
em: <http://www.pragmatismopolitico.com.br/2015/01/vou-engavetar-regulamentacao-da-midia-promete-eduardo-
cunha.html>. Acesso em: 20 jul. 2015.

5 LINS, Bernardo F. E. Andlise comparativa de politicas publicas de comunicagdo social. Brasilia: Consultoria Legis-
lativa da Camara dos Deputados, 2002. p. 4.
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Essa linha de raciocinio utiliza como paradigma o caso dos Estados Unidos, tido
como pais que impede seu Congresso de legislar em restricao a liberdade de expressao, por
meio de interpretagdo da Primeira Emenda constitucional.”® Entretanto essa exegese literal da
Constituicao estadunidense mostra-se totalmente rasa, consistindo em respaldo equivocado
ao posicionamento dos defensores da auséncia de regulamentacao de midia.”” Em verdade,
de forma diversa a essa hermenéutica, verifica-se que foram justamente os Estados Unidos
que deram origem & justificativa para a regulagéo da radiodifuséo, tendo-se em vista um argu-
mento de mercado, decorrente da escassez de frequéncias disponiveis para o servigo. Assim,
desde 1934, o pais em questéo conta com o “Federal Communications Commission” (FCC)
como ente regulador da area de telecomunicacgoes e do servigo de radiodifuséo.

Com efeito, 0 entendimento que autoriza a intervencao estatal nesse servigo foi con-
firmado pela Suprema Corte dos Estados Unidos no caso “Red Lion Broadcasting vs. FC-
C”,® no qual se concluiu que a limitagdo natural do espectro eletromagnético atuava como
fundamento para a regulagéo dos servigos de radiodifusao. Entendeu-se que tal intervengao
ndo afeta a liberdade de expressao, eis que a limitagdo do espectro autoriza restrigoes aos
licenciados em favor de outras pessoas. Para a Suprema Corte, a Primeira Emenda protege o
direito do pablico em ver e ouvir, consequentemente de saber e participar, e nao o direito dos
radiodifusores em exibir o contetido que Ihes interessa, sem qualquer limitagao.”

Ademais, a regulacao da midia nos Estados Unidos nao é realizada apenas pela FCC.
A “National Telecommunications and Information Agency” (NTIA) é a agéncia governamental
que regulamenta as questoes relacionadas a infraestrutura do setor de telecomunicagoes,
atuando como principal conselheiro do Presidente da Republica nas politicas tecnologicas
de difusao de informacéo.®® Ainda, a FCC ndo detém competéncia para tratar de questoes

6“0 Congresso ndo deverd fazer qualquer lei a respeito de um estabelecimento de religido, ou proibir o seu livre
exercicio; ou restringindo a liberdade de expressao, ou da imprensa; ou o direito das pessoas de se reunirem pacifi-
camente, e de fazerem pedidos ao governo para que sejam feitas reparagoes de queixas”. (United States Congress.
Constitution of the United States. Tradugao livre).

7 A Primeira Emenda foi objeto de discussdo em inimeros casos da Suprema Corte dos Estados Unidos. A sua inter-
pretacdo literal é, portanto, bastante polémica, ndo sendo vélida para alegacoes descontextualizadas da democracia
estadunidense. Acerca das controvérsias enfrentadas pela Suprema Corte, indica-se a leitura do artigo: VIEIRA, Lucas
Pacheco. A liberdade de expressdo e a liberdade de imprensa sob a perspectiva da jurisprudéncia da Suprema Corte
dos Estados Unidos. In: CONGRESSO INTERNACIONAL DE DIREITO E CONTEMPORANEIDADE, 1., 2 012, Santa Ma-
ria. Anais... Disponivel em: <http://coral.ufsm.br/congressodireito/anais/2012/10.pdf>. Acesso em: 06 jul. 2015.

8 US Supreme Court. Red Lion Broadcasting Co., Inc. v. FCC, 395 U.S. 367 (1969). Disponivel em: <https://supreme.
justia.com/cases/federal/us/395/367/case.html>. Acesso em: 15 jul. 2015.

™ “A Primeira Emenda é relevante para a radiodifusao publica, mas é o direito do publico de visualizagdo e de escuta,
e ndo o direito das empresas de radiodifusao, que é fundamental.” (US Supreme Court. Red Lion Broadcasting Co.,
Inc. v. FCC, US 395 367 (1969). Disponivel em: <https://supreme.justia.com/cases/federal/us/395/367/case.html>.
Acesso em: 15 jul. 2015. Traducao livre).

8 “NTIA é a agéncia do Poder Executivo responsavel por assessorar o Presidente em questoes de politica de infor-
macdo e de telecomunicagOes. Parte representativa das politicas publicas elaboradas pela NTIA tem como foco a
expansdo do acesso a Internet de banda larga nos Estados Unidos, a fim de incrementar o uso do espectro por todos
0S usuarios e garantir que a Internet continue sendo um motor para a inovagao continua e crescimento econémico”
(NATIONAL Telecommunications and Information Agency. Home page. Disponivel em: <http://www.ntia.doc.gov/>
Acesso em: 16 jul. 2015. Traducao livre).
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sobre concorréncia, cabendo a “Federal Trade Commission” (FTC) lidar com esses casos, e
também com os que tratem de dendncias por publicidade enganosa.®!

0 modelo de regulagéo estadunidense foi, portanto, construido com base na fisca-
lizagdo e na regulamentacao de empreendimentos privados de comunicagdo, a fim de se
possibilitar justa concorréncia e participagéo social. Contudo, mesmo em paises cujo modelo
de radiodifus@o prevalecente € o estatal, a regulagdo também ndo deixou de ser fixada. Ha
importantes veiculos de comunicagéo estatais, como a RAI na Italia, a Gra-Bretanha com a
BBC, a Espanha com a TVE, a Franga com a France Télévisions, a RTP em Portugal, a ARD
e a ZDF na Alemanha, a NHK no Japao, dentre outras emissoras publicas, que figuram como
principais veiculos de telecomunicagdo em seus paises.®

Observa-se, assim, que o mercado mundial de radiodifusdo comporta trés formas
de organizagdo, nos moldes do sistema brasileiro: a) sistema de radiodifuséo privada, que
pode vir a comportar pequeno mercado de radiodifusao estatal oficial e de emissoras com
finalidade publica; b) o sistema de monopalio estatal da radiodifusdo, com pouca atuagao de
operadoras independentes; ¢) e um sistema intermedidrio, em que emissoras estatais fortes
competem com grupos privados.®® Em cada um desses sistemas ha diferentes meios de
regulacéo, seja ela praticada por uma agéncia reguladora independente, ou ainda de forma
direta pelo Estado.

Um exemplo de fiscalizacéo direta do servigo de radiodifusao é o modelo adotado no
Brasil, posto ser o Ministério das Comunicagoes (Poder Concedente) o ente publico respon-
séavel para tanto, que é integrante da Administragéo Pablica Direta. O Chile também a exerce
diretamente, por meio da Subsecretaria de Telecomunicagoes (Subtel), que é um organismo
dependente do Ministério de Transportes e Telecomunicagdes. A Subtel acaba por acumular
diversas outras fungoes, como a fiscalizagdo de infraestrutura das prestadoras, inclusive
telefonia e internet. O pais contempla, no entanto, um 6rgao auténomo para “velar pelo cor-
reto funcionamento dos servigos de televisdo.”. O Conselho Nacional de Televisao (CNTV)
foi criado pela Constituicdo Chilena e possui dentre suas fungoes, a capacidade de outorgar,
modificar ou por fim as concessoes de radiodifusao televisiva de livre recep¢do.®* Também
Ihe compete o pronunciamento acerca da transferéncia, cessao, arrendamento ou outorga do

8 “A Lei Federal afirma que o andncio destinado aos consumidores, seja veiculado na Internet, radio ou televisao,
ou em qualquer outro lugar, deve ser verdadeiro e ndao enganoso, €, quando apropriado, apoiado por evidéncias
cientificas. A Comissao Federal de Comércio (FTC) impde essas leis de verdade na publicidade, e aplica 0s mesmos
padroes independentemente do meio em que ele é publicado- seja em jornais e revistas, on-line, no e-mail, ou em
outdoors ou 6nibus. A FTC fiscaliza especialmente a publicidade produtos que podem afetar a saide dos consumi-
dores, tais como alimentos, remédios que podem ser adquiridos sem prescricao médica, suplementos alimentares,
alcool e tabaco, bem como os relacionados a produtos de alta tecnologia e da Internet. A FTC também monitora e
grava os relatorios sobre as praticas da inddstria de antncios relativos a comercializagdo de alcool e tabaco.” (FTC,
Federal Trade Commission. Truth In Advertising. Disponivel em: <https://www.ftc.gov/news-events/media-resources/
truth-advertising>. Acesso em: 16 jul. 2015. Tradugao livre).

8 EBC, Empresa Brasil de Comunicacao. TV Publica no Mundo. Disponivel em: <http://memoria.ebc.com.br/tv-publi-
ca-ebc/tv-publica-no-mundo>. Acesso em: 20 jul. 2015.

8 LINS, Bernardo F. E. Andlise comparativa de politicas publicas de comunicagdo social. Brasilia: Consultoria Legis-
lativa da Camara dos Deputados, 2002. p. 6.

& Disponivel em: <http://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=30214> Acesso em: 20 jul. 2015.
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seu direito de uso. Ainda, possui competéncia sancionatoria de controle de contetido, poden-
do sancionar as emissoras com adverténcias, multas, suspensao e até mesmo decretar a
caducidade da concessao (art. 33, Ley 18838).

Além disso, é possivel constatar que a Argentina também pratica controle direto de
certa maneira, pois, embora tenha constituido em 2010 uma autarquia especifica para a
tarefa, a Autoridad Federal de Servicios de Comunicacion Audiovisual (AFSCA), na prética
verifica-se que 0 6rgdo é um tanto alinhado as expectativas do governo, tendo inclusive sua
Diretoria integralmente composta por Diretores nomeados pelo Poder Executivo.

Por outro lado, como exemplo de regulagdo praticada por agéncias independentes,
pode-se citar (além dos Estados Unidos) o Canadd, a Gra-Bretanha, Franga e Austrdlia. No
Canada, a tarefa recai sobre a “Canadian Radio-television and Telecommunications Commis-
sion” (CRTC), estabelecida em 1976,%” com o objetivo inicial de promover a cultura nacional.

% “Articulo 33° Ley 18838.- Las infracciones a las normas de la presente ley y a las que el Consejo dic-
te en uso de las facultades que se le conceden, seran sancionadas, segln la gravedad de la infraccion, con:
1.- Amonestacion; 2.- Multa no inferior a 20 ni superior a 200 unidades tributarias mensuales, en caso de tratarse de
concesionarias de servicios de radiodifusion televisiva o permisionarios de servicios limitados de television regionales,
locales o locales de cardcter comunitario. Para el caso de concesionarias de servicios de radiodifusion televisiva o
permisionarios de servicios limitados de television de caracter nacional, las multas podran ascender hasta un maximo
de 1.000 unidades tributarias mensuales. En caso de reincidencia en una misma infraccion, se podra duplicar el ma-
ximo de la multa; 3.- Suspension de las transmisiones, hasta por um plazo de 7 dias, tratandose de infraccion grave
y reiterada; 4.- Caducidad de la concesion. Esta solo procedera en los siguientes casos: a) no iniciacion del servicio
dentro del plazo y con la cobertura sefalados en la resolucion que otorga la concesion, salvo caso fortuito o fuerza
mayor; b) incumplimiento de las exigencias establecidas en los incisos primero y final del articulo 18; c) resolucion de
liquidacion ejecutoriada; d) suspension de transmisiones, impuesta como sancion por resolucién ejecutoriada del Con-
sejo, por tres veces dentro de un mismo mes o por cinco veces dentro del ano calendario, por alguna de las siguientes
infracciones: 1) interrupcion, injustificada o no autorizada previamente por el Consejo, de las transmisiones por mas
de cinco dias; 2) incumplimiento de las normas técnicas por las cuales se rija la respectiva concesion, y 3) infraccion
de lo establecido en el articulo 1° de esta ley; e) Transferir, ceder, arrendar u otorgar el derecho de uso a cualquier titulo
de una concesion de radiodifusion televisiva otorgada por concurso publico, sin la previa autorizacion del Consejo,
autorizacion que debera ser otorgada una vez recibido el informe correspondiente por parte de la Subsecretaria de Tele-
comunicaciones. La referida autorizacion no podré ser denegada sin causa justificada. Las permisionarias de servicios
limitados de television sdlo podran ser sancionadas en virtud de infraccion a lo dispuesto en el articulo 1° de esta ley,
en laletral) de su articulo 12, en el articulo 14 y en el inciso segundo del articulo 15 quéter.”.
% “Segun establece el articulo 14 de la Ley N° 26.522, la conduccion y administracion de la Autoridad Federal de
Servicios de Comunicacion Audiovisual deben ser ejercidas por un Directorio integrado por siete miembros nombra-
dos por el Poder Ejecutivo Nacional. Estos deben ser: un presidente y un director designados por el Poder Ejecutivo
Nacional; tres directores propuestos por la Comision Bicameral de Promocién y Seguimiento de la Comunicacion
Audiovisual —que seran seleccionados por esta a propuesta de los bloques parlamentarios, correspondiendo uno a la
mayoria o primera minoria, uno a la segunda minoria, y uno a la tercera minoria parlamentarias—; y dos directores pro-
puestos por el Consejo Federal de Comunicacion Audiovisual, debiendo uno de ellos ser un académico representante
de las facultades o carreras de ciencias de la informacion, ciencias de la comunicacion o periodismo de universidades
nacionales.”
8 “A Comisséo Canadense de Radiotelevisdo e Telecomunicagdes (CRTC) foi criada para apoiar e promover a cultura
canadense e para alcangar objetivos sociais e econdmicos fundamentais. A CRTC cumpre este objetivo ao regular
e fiscalizar a radiodifuséo e as telecomunicagoes canadense consoante o interesse publico. Ela é regida pela Lei da
Radiodifus@o de 1991 e pela Lei das Telecomunicacoes de 1993. Desde 1928, quando o Governo do Canada criou
a primeira Comiss@o Real sobre a radiodifusdo, ele tem procurado desenvolver politicas para atuar em consonancia
com as mudancas de tecnologia. Hoje, a CRTC é uma autoridade publica independente e se reporta ao Parlamento por
meio do Ministro do Patrimonio Canadense.” (CRTC, Canadian Radio-television and Telecommunications Commission.
Info Source: Sources of Federal Government and Employee Information. Disponivel em: <http://www.crtc.gc.ca/eng/
about/sources.htm>. Acesso em: 16 jul. 2015. Tradugao livre).
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Atualmente a CRTC é uma autoridade publica governamental independente. E interessante
registrar que o pais ainda conta com a “Canadian Broadcast Standards Council” (CBSC),2
que é um conselho composto pelas empresas radiodifusoras, que além de possuir diversas
normas internas de conduta, toma decisdes vinculativas em situacoes de néo consenso entre
as empresas. Ha, portanto, também uma forma de autorregulacao desse setor.8
A Gra-Bretanha, por seu turno, conta com o “The Office of Communications” (OF-
COM), que configura a autoridade reguladora independente de telecomunicagées, a qual es-
tabelece normas em prol da qualidade dos servigos de radiodifusao e também regulamenta
a concorréncia da inddstria de comunicagéo. E importante diferenciar a atuagao do OFCOM
e da BBC. A BBC é uma emissora estatal custeada por uma taxa de licenga que é paga por
todos o0s que possuem televisores, empregando cerca de 19 mil pessoas, com orgamento
de quase 5 hilhdes de libras esterlinas referente ao periodo 2014/15.%° Embora o OFCOM
regule o mercado de comunicagoes britanico, a BBC tem sua propria regulacéo interna, que é
paralela a atuagéo do OFCOM.*"
Nota-se que os paises citados sdo conhecidos pela sua posigdo economicamente
liberal; contudo isso n&o significa que permitam aos seus grupos de comunicagao a atuagao

8 “0 Conselho Canadense de Padrdes para Radiodifusdo (Broadcast) (CBSC) é uma organizagao independente néo-
governamental criada pela Associagdo Canadense de Radiodifusores (CAB) para administrar padrdes estabelecidos
pelos seus membros, que sao as emissoras privadas do Canada. A composicdo do Conselho inclui estacoes de radio
e televisdo de mais de 790 empresas privadas de radio e televisdo, com servicos e redes em todo o Canadd, cuja
programacdo é em Inglés, francés , dentre outras linguagens”. (CBSC, Conselho de Padroes de difusdo canadense.

CBSC Decisions. Disponivel em: <http://www.cbsc.ca/english/decisions/index.php>. Acesso em: 17 jul. 2015. Tra-
dugao livre).

8 “Quando uma demanda néo for resolvida pelo didlogo entre 0 queixoso e o operador televisivo em questdo, a CBSC
iré analisar o tema e emitir uma determinacao.” (CBSC, Conselho de Padrdes de difuséo canadense. CBSC Decisions.
Disponivel em: <http://www.cbsc.ca/english/decisions/index.php>. Acesso em: 17 jul. 2015. Tradugao livre). Sobre
a autorregulacao, Floriano de Azevedo Marques Neto aduz que ela se trata da “forma de regulacao que surge a partir
do interesse dos atores econdmicos atuantes num dado subsistema, buscando a preservacdo das condicoes de
exploracao econdmica, o fechamento deste sistema a novos entrantes ou a anulago ou absorgao das interferéncias
externas, de origem estatal ou ndo. A autorregulagéo tem caréter quase exclusivamente de regulagéo econdmica. Seu
carater de regulacao social é nulo ou meramente residual. Ela € bastante ineficiente para coibir externalidades ou para
implementar politicas pablicas”. O autor destaca, ainda, que ela configura um “mecanismo de regulago que se esta-
belece pela adesao e observancia consensual de normas e padroes de atuacao por agentes econémicos, com vistas a
preservar as condicoes ideais de exploragdo de uma atividade econémica, sujeitando-0s a mecanismos de incentivo,
sang0es premiais, censuras comportamentais ou excluséo associativa” (VARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Re-
gulacdo estatal e autorregulagéo na economia contemporanea. Revista de Direito Publico da Economia — RDPE, Belo
Horizonte, ano 9, n. 33, p. 73-88, jan./mar. 2011. p. 83 -84).

% Disponivel em: <http://br.reuters.com/article/entertainmentNews/idBRKCNOPQ1L920150716> Acesso em 20 jul.
2015.

91596 “Se a sua reclamacdo se refere a questoes relacionadas a observancia de imparcialidade, rigor, ou referéncias
comerciais adequadas na programacao da BBC (com excecao das relativas as regras de insercdo de produto relevan-
tes: ver Secao Nove de Cddigo de Radiodifusao da Ofcom), por favor, faga uma reclamacao diretamente a BBC. 0 BBC
Trust regula essas areas, em vez de Ofcom. A Ofcom Caodigo Broadcasting contém regras relativas a essas matérias
sobre 0s servigos comerciais, contudo, sob os termos da Lei de Comunicagoes, a BBC ndo é licenciada pela Ofcom
da mesma forma como os organismos de radiodifusao comerciais. Esta situagao € retratada pelo Memorando de En-
tendimento existente entre Ofcom e o BBC Trust. Assim, a BBC é responsavel perante o BBC Trust no que diz respeito
a estas dreas. A BBC tem um processo formal para reclamacdes e por isso elas devem ser retratadas diretamente a
emissora, em primeira instancia, conforme procedimento descrito pela BBC em seu site.” (OFCOM. Accuracy or bias
on the BBC. Disponivel em: <http://consumers.ofcom.org.uk/complain/tv-and-radio-complaints/accuracy-or-bias-on-
the-bbc/> . Acesso em: 21 jul. 2015. Tradugdo livre).
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irrestrita, sem qualquer controle sobre sua programagao, sobre captagéo de recursos com
publicidade, ou ainda permitam a propriedade cruzada dos meios de comunicagao (possibi-
lidade de o mesmo grupo econémico controlar midias de televisao, radio e jornal impresso).
De forma diversa, todos eles contemplam entes reguladores estruturados, que controlam nao
apenas a concorréncia entre as empresas emissoras, mas também o contetido que é exibido
pelos canais.

Destarte, exposto o cendrio da regulacéo da midia em tais paises, passa-se a analisar
na sequéncia a relagao entre o controle social da midia e a regulacéo econémica.

5. Controle social da midia versus regulacéo econémica

As recentes declarag6es do governo foram contundentes no sentido de se contrapor a
regulagao de conteddo da midia, defendendo-se apenas a ideia de uma regulagao econémica
do setor, tal como ocorre as demais concessoes, como energia elétrica, telecomunicagoes,
transporte etc. E possivel, por consequéncia, identificar que os atores politicos e sociais
envolvidos na questao séo divididos entre trés posicOes acerca da necessidade de regulagao
do servigo de radiodifuséo: a) o setor deve permanecer como estd, pois qualquer norma re-
gulatoria intervird na liberdade de imprensa e de expressao; b) deve ser feita a sua regulagao
econémica, a fim de se evitar monopolios e oligopolios de comunicagao; c) é necessario
democratizar os meios de comunicagao, ampliando-se a influéncia da populag&o por meio de
um controle social da midia.

A prapria posicéo do governo federal, negando fiscalizagao de conteudo em prol da
mera regulagdo econémica acaba por favorecer o argumento das grandes emissoras de que
0 contetdo ndo pode sofrer intervencao, pois isso retiraria a liberdade da emissora em de-
terminar a sua propria programacéo.® A ex-ministra-chefe da Secretaria de Comunicagao
Social (Secom), Helena Chagas, resumiu a tatica do Executivo Federal em uma entrevista
publicada pela revista Meio e Mensagem: “A imprensa é livre, ndo ha controle de contetdo, a
propria Constituigao proibe isso. Mas precisamos regular os meios de comunicagao, até por
uma necessidade de acompanhar as mudangas que o tempo trouxe.”. E ainda que “‘Controle
social da midia’ virou uma espécie de cliché, uma expressao maldita. Tem gente que ouve e
sai correndo. Nao se pode ter controle de contetdo. Isso nao existe. Mas temos de regula-
mentar e elaborar uma legislagéo de protecéo ao cidadao que se sentir atingido na sua honra
e dignidade por acusacoes da midia.”.

Nesse contexto, é necessario conhecer a proposta de controle social da midia para
se esclarecer devidamente a propagada ideia de que ela corresponda a censura. Para tanto,
cabe uma breve andlise do projeto proposto pelos defensores da democratizagéo da midia:

9 0 que significa regular a midia? BBC Brasil, nov. 2014. Disponivel em: <http://www.bbc.com/portuguese/noti-
cias/2014/11/141128_regulacao_midia_lab>. Acesso em: 20 jul. 2015.
% COSTA, Sylvio; HAUBERT, Mariana. Ministra-chefe da Secom defende regulamentacao dos meios de comunicagao.
Congresso em foco. Disponivel em: http://congressoemfoco.uol.com.br/noticias/ministra-chefe-da-secom-defende
-regulamentacao-dos-meios-de-comunicacao/ Acesso em: 20 jul. 2015.
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trata-se de iniciativa da sociedade civil, mobilizada por diversas entidades reunidas no Férum
Nacional pela Democratizagao da Comunicagao (FNDC), que esta colhendo assinaturas para
um projeto de lei de iniciativa popular, que tem como mote a diversidade, pluralidade e um
efetivo exercicio da liberdade de expressao do conjunto da populagao brasileira.

Com efeito, o Forum Nacional pela Democratizagdo da Comunicagdo surgiu da
mobilizacdo de dezenas de entidades do movimento social brasileiro, reunidas em Sao
Paulo, no dia 4 de maio de 2012, durante o Seminario Desafios da Liberdade de Expres-
sdo. Contudo, pode-se dizer que 0 marco zero desse processo social para a reconstrucao
democratica da midia ocorreu em 2009, com a realizagao da | Conferéncia Nacional de
Comunicacao (Confecom).

0 intuito do FNDC ¢é o de instituir um novo marco legal para regular as concessées de
radiodifusdo, chamadas pelo projeto de servigos de comunicacéo social eletronica. Ou seja,
ele é destinado a canais abertos de TV e radio, TV por assinatura e TV de internet e nao trata
da comunicagao individual, como canais de internet feitos por cidadaos (YouTube, blogs etc.),
€ nem impressa, como jornais e revistas de papel (artigo 2°).%

Assim sendo, o FNDC inova ao subdividir a outorga para o servigo de radiodifuséo
em trés sistemas, a luz do principio da complementariedade dos sistemas de radiodifusao,
que seriam: |) sistema pablico: compreendendo as emissoras de carater publico ou associa-
tivo-comunitario, geridas de maneira participativa, a partir da possibilidade de acesso dos
cidadaos a suas estruturas; dirigentes e submetidas a regras democraticas de gestéao, desde
que sua finalidade principal ndo seja a transmissao de atos dos poderes Executivo, Legisla-
tivo e Judiciario; Il) sistema privado: abrangendo as emissoras de propriedade de entidades
privadas em que a natureza institucional e o formato de gestao sejam restritos, sejam estas
entidades de finalidade lucrativa ou ndo; Ill) sistema estatal: abrangendo as emissoras cuja fi-
nalidade principal seja a transmissao de atos dos poderes Executivo, Legislativo e Judicidrio e
aquelas controladas por instituigoes publicas vinculadas aos poderes do Estado nas trés esfe-
ras da Federacdo que ndo atendam aos requisitos de gestao definidos para o sistema pablico.

% Consoante afirma esse projeto de lei de iniciativa popular: “Rege-se pelos seguintes principios e objetivos: a)
garantia da estrita observacao das normas constitucionais, em especial os artigos 5°, 21, 22 e os artigos 220 a 224;
b) promocao e garantia dos direitos de liberdade de expressao e opinido, de acesso & informagao e do direito a comu-
nicagdo; c) promogao da pluralidade de ideias e opinioes na comunicagdo social eletronica; d) promogéao e fomento
da cultura nacional em sua diversidade e pluralidade; e) promocao da diversidade regional, étnico-racial, de género,
orientagao sexual, classe social, etaria, religiosa e de crenca na comunicacgao social eletronica, e o enfrentamento a
abordagens discriminatorias e preconceituosas em relagdo a quaisquer desses atributos, em especial o racismo, o
machismo e a homofobia; f) garantia da complementaridade dos sistemas publico, privado e estatal de comunicagao;
g) estimulo & competicao e a promogao da concorréncia entre 0s agentes privados do setor; h) garantia dos direitos
dos usuarios; i) estimulo & inovacao no setor; j) protecdo e promocao dos direitos das criancas e adolescentes
de forma integral e especial, assegurando-lhes, com prioridade absoluta, a defesa de toda forma de exploragao,
discriminacao, negligéncia e violéncia e da erotizagao precoce, conforme estabelecido no art. 227 da Constituicao
Federal; k) garantia da universalizacao dos servicos essenciais de comunicagdo; I) otimizagao do uso do espectro
eletromagnético e de todos 0s recursos técnicos necessarios para a execugdo dos servigos de comunicagdo social
eletrénica; m) promogao da transparéncia e do amplo acesso as informagoes publicas; n) protecao da privacidade
dos cidadaos, ressalvados os casos de preservagao do interesse publico; 0) garantia da acessibilidade plena aos
meios de comunicacdo, com especial atencdo as pessoas com deficiéncia; p) promogao da participacao popular nas
politicas publicas de comunicacao.”
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Ao sistema pablico é reservado 33% dos canais ou capacidade de espectro destina-
dos a televisao terrestre e radio, dos quais metade deve ser prestados por entes de carater
associativo-comunitario. Além disso, institui que 0s canais pablicos ndo comunitarios devem
chegar ao menos em 80% das cidades brasileiras. Para financiar o sistema pablico, prevé a
criagdo do Fundo Nacional de Comunicagéo Publica, constituido de 25% da Contribuigdo para
o0 Fomento da Radiodifusao Publica (prevista pela Lei n. 11.652/2008), verbas dos governos
federais e estaduais, 3% dos recursos obtidos com propaganda pelos canais privados, bem
como do pagamento das licengas para se utilizar um canal privado e por doaces de pessoas
ou empresas. Pelo menos 25% desse Fundo devem ser destinados para 0s canais comuni-
tarios.

0 projeto também cria a figura do “operador de rede”,% uma nova forma de comuni-
cagdo com outorga da Anatel para a difuséo dos sinais de comunicagao. Com isso, a conces-
sdo de um canal ndo demandaria o requisito da estrutura para transmissao dos programas.
As emissoras de TV ou radio deverao se valer dos operadores de rede para a transmissao do
seu sinal até os usudrios.

0 texto do Projeto em questdo exclui 0 acesso das concessoes de canais de TV ou
Radio a determinados sujeitos, como instituicoes religiosas e politicos eleitos, bem como de
seus parentes em primeiro grau. Também proibe a cessao onerosa ou 0 arrendamento das
prestadoras de servigos de comunicagao social eletronica, ou de hordrios de sua grade de
programacao e ainda a veiculagdo de conteudo editorial ou artistico em troca de vantagens
pecuniarias diretas para a prestadora de servigos de comunicagao audiovisual, a fim de evitar
“matérias pagas”.

Ademais, o referido Projeto institui mecanismos com a finalidade de romper o oli-
gopodlio de comunicacgao, proibindo a propriedade cruzada dos meios de comunicagao, tais
como a vedacao de que 0 mesmo grupo econémico detenha mais do que cinco canais; que
ocupem mais de 3% do espaco reservado a esse servico na mesma localidade; ou ainda
0 impedimento de que 0 mesmo grupo opere cumulativamente canais de TV, radio e jornal
impresso, em cidades com mais de 100 mil habitantes.%

Além do mais, o Projeto pretende incentivar a diversidade e a pluralidade ao aplicar li-
mites minimos de programas que incentivem a cultura local, instituindo que as afiliadas a uma
rede deverdao ocupar com producéo cultural, artistica e jornalistica regional no minimo 30%
de sua grade transmitida entre 7h e Oh com produgdo cultural, artistica e jornalistica regional,
sendo pelo menos sete horas por semana em hordrio nobre; as emissoras consideradas
locais devem ocupar no minimo 70% de sua grade com produgao regional; e os canais de TV

% Conforme o projeto de lei de iniciativa popular denominado como “Lei da midia democratica”:

At-20V: “Operacao de rede: atividades de transmissao, distribuicao ou difuséo dos sinais contendo programacao de
uma ou mais de uma emissora realizada por pessoa juridica de direito privado ou publico detentora de outorga para
essas atividades; (Disponivel em: <http://www.paraexpressaraliberdade.org.br/projeto-de-lei-de-iniciativa-popular-
da-comunicacao-social-eletronica/> . Acesso em: 21 jul 2015.)

% Art. 16 § 1° Nas cidades com 100 mil habitantes ou menos, um mesmo grupo poderd explorar mais de um servigo
de comunicacao social eletronica ou manter o servico e a publicacao de jornal didrio desde que um dos veiculos de
comunicagao nao esteja entre os trés de maior audiéncia ou tiragem.
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deverdo veicular no horario nobre pelo menos 10% de programacéo feita por produtora brasi-
leira independente, sendo no minimo a metade desse tipo de contetdo feito na propria regido.
Ainda, dispde que os canais de TV devem transmitir, no minimo, 70% de programas brasi-
leiros e duas horas de programas jornalisticos e pelo menos a metade dos canais de radio,
em cada cidade, deve ser de canais que passem no minimo 70% de programagdo nacional.

Além do que — e este elemento é crucial para afastar argumentos em sentido contrario
—, 0 Projeto em andlise ressalta em seu artigo 24, §1°, a proibigao a qualquer tipo de censura
prévia, seja ela do Poder Executivo, Legislativo, Judiciario ou de parte privada. Porém adverte
a respeito da vedacao a veiculagao de propaganda a favor da guerra; apologia ao ddio nacio-
nal, racial ou religioso que constitua incitamento & discriminagdo, a hostilidade, ao crime ou a
violéncia ou qualquer outra acao ilegal similar contra qualquer pessoa ou grupo de pessoas,
por nenhum motivo, inclusive 0s de raga, cor, etnia, género, orientagao sexual, religido, lin-
guagem ou origem nacional.

Finalmente, o Projeto ressalta a necessidade da adogéo de politicas pablicas de es-
timulo & programagdo de qualidade especifica para o publico infantil e infanto-juvenil, em
ambito nacional e local, como o fomento a leitura e a pratica criticas de comunicagao, ao
mesmo tempo em que coibe a publicidade direcionada a criangas de até 12 anos.

Como autoridade reguladora do servico de radiodifusdo, institui o Conselho Nacio-
nal de Politicas de Comunicagdo, uma entidade independente, mantida pelo Poder Executivo
Federal, que deve fiscalizar e ajudar o governo a criar politicas para a comunicagao demo-
cratica. Prevé a participacao nesse conselho de um Defensor dos Direitos do Pdblico, além
de representantes do governo, do Ministério Publico, das emissoras, dos trabalhadores, de
instituicoes cientificas e da populagao em geral.

Por isso, é um Projeto que, embora ndo promova censura as ideias a serem transmi-
tidas pelas emissoras (como frequentemente manifestam-se aqueles que rejeitam qualquer
possibilidade de regulagéo da midia), causa alguns problemas aos grandes grupos de midia
ao prever a reformulacéo do sistema, sobretudo por incluir limites minimos de programacgao
nacional e proibir a concessao as igrejas e aos politicos eleitos. Com efeito, e este talvez
configure o aspecto mais positivo do referido Projeto, a proposta soluciona definitivamente
a controvérsia em relagdo a interpretacao do artigo 54 da Constituicao Federal (que proibe a
outorga do servico de radiodifusdo a parlamentares).

Trata-se, pois, de uma iniciativa positiva, que se propde contrdria a8 maioria dos percal-
¢os impostos pelos sujeitos contrarios a regulacéo da midia no Brasil. O debate em torno do
tema (controle social da midia) deve existir, nao se limitando meramente a regulagao puramente
econdmica: nao é prudente reprimi-lo com base em argumentos de que o controle, social ou
econdmico, configure uma espécie de censura prévia. O Projeto parece, inclusive, estar em
consonancia com o entendimento adotado pela Suprema Corte dos Estados Unidos no caso
“Red Lion Broadcasting vs. FCC” (1969) que, conforme visto, concluiu que a intervengdo do
Poder Publico ndo afeta a liberdade de expressao, tendo em vista que a limitagdo do espectro
eletromagnético autoriza restricoes aos licenciados em favor de outras pessoas. Assim, ndo
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configura, de modo algum, qualquer tipo de censura prévia (e, sem dividas, essa hipotese deve
ser combatida pelos defensores da liberdade de expressao); repise-se que o proprio projeto do
FNDC afasta essa possibilidade em seu artigo 24, §1°. Destarte, a regulagao da midia mostra-
Se necessaria, no contexto nacional, tendo em vista que o servigo é publico (e 0 bem, espectro
eletromagnético, é escasso) — encontrando limites, porém, na liberdade de comunicagéo e ex-
pressao, direitos fundamentais consagrados na Constituicao da Republica.
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1. 0 Estado e a manutengao da ordem publica: o controle da liberdade

A ordem pablica, fungéo imanente ao Estado, reflete o desejo da sociedade pela pu-
reza e a 0bsessao pela guerra contra o que é “sujo”. Os modelos de pureza e 0s padroes a
serem conservados mudam de uma época para a outra, de uma cultura para a outra, mas
cada época e cada cultura tem seu modelo e um certo padrao ideal a serem mantidos intactos
e incolumes as disparidades.

As preocupacoes do homem com a limpeza e a pureza tem, portanto, semelhancas,
e agdes humanas como varrer o0 assoalho e estigmatizar os traidores ou expulsar 0s estra-
nhos parecem provir do mesmo motivo de preservagao da ordem, de tornar ou conservar o
ambiente compreensivel e propicio & acao humana.?

" BAUMAN, Zygmunt. O mal-estar da pds-modernidade. Tradugao Mauro Gama e Cludia Martinelli Gama. Rio de
Janeiro: Jorge Zahar, 1998. p. 16.
2 BAUMAN, Zygmunt. O mal-estar da pds-modernidade. Tradugao Mauro Gama e Cldudia Martinelli Gama. Rio de
Janeiro: Jorge Zahar, 1998. p. 16.
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Na atual ordem socioecondmica global o sistema penal tem sido sacralizado para
manter o controle dos padroes estabelecidos pelo mercado, afrontando a democracia e 0
direito & liberdade. A rede de seguranca caritativa € substituida por um aparelhamento da
rede disciplinar do Estado, traduzido em politicas de criminalizagdo das consequéncias da
miséria.®

Sob o pretexto de “preservagao da ordem” diversas atrocidades sao cometidas pelos
Estados atuais num desvirtuamento conveniente da expressdo para manutencdo do Status
quo. Ordem, rememorando 0 conceito de Zygmunt Bauman, significa um meio regular e es-
tavel para 0s nossos atos; um mundo em que as probabilidades dos acontecimentos nao
estejam distribuidas ao acaso, mas arrumadas numa hierarquia estrita — de modo que certos
acontecimentos sejam altamente provaveis, outros menos provaveis, alguns virtualmente im-
possiveis.*

Pedro Rodolfo Bodé de Moraes expressa que a manutengao da ordem é uma questéo
de grande interesse para todo e qualquer cidaddo. Processo este que esta presente nas ativi-
dades publicas e privadas de todos: a organizagao de rotinas domésticas e o0 comportamento
no transito sao exemplos disso.

Na forma stricto sensu, a mesma manutencao da ordem pode ser vista como respon-
sabilidade de agentes especializados, e em qualquer lugar do mundo é uma das fungoes da
policia. Num simplério exercicio ldgico, pode-se dizer que ordem é auséncia de desordem. O
sindnimo de organizagao pode ser entendido como a auséncia de conflito ou do que se possa
entender como comportamentos inapropriados. O sentido do termo, porém, é muito mais
profundo e encerra para cada um desde elementos individuais e referidos a construgdo de
nossas identidades até elementos historicos.

0 uso da forga é a principal caracteristica do poder politico contra aqueles que nao
se comportam de acordo com as regras ou modelos vigentes, e é em virtude da forga que
as pessoas normalmente aceitam, sem resistir, as imposicoes do Estado. A manutencao da
ordem publica € uma fungao tao fundamental para o bom funcionamento da sociedade, tao
intrinseca a sua dignidade, que tradicionalmente é confiada apenas a pessoas contratadas e
pagas por todos, coletivamente, em nome do bem comum.”

Essa busca pela pureza se espraia, portanto, a0 mundo politico e social, e quando
desvirtuada por uma acéo duvidosa do Estado, pode revelar enorme gravidade de suas con-
sequéncias para o convivio humano. Entre as inimeras corporificagoes da suijeira capaz de
contrariar 0s padroes, um caso “é de importancia muito especial e, na verdade, nica: a sa-

3 WACQUANT, Loic. Punir os pobres: a nova gestdo da miséria dos Estados Unidos. 2. ed. Rio de Janeiro: Revan,
2003. p. 19-20.

4 BAUMAN, Zygmunt. O mal-estar da pés-modernidade. Tradugdo Mauro Gama e Claudia Martinelli Gama. Rio de
Janeiro: Jorge Zahar, 1998. p. 15.

5 MORAES, Pedro Rodolfo Bodé de. O Largo da (Des)Ordem. Disponivel em: <http://www.ninc.com.br/coluna-espe-
cial-detail.php?id_coluna=8>. Acesso em: 29 maio 2015.

5 MORAES, Pedro Rodolfo Bodé de. O Largo da (Des)Ordem. Disponivel em: <http://www.ninc.com.br/coluna-espe-
cial-detail.php?id_coluna=8>. Acesso em: 29 maio 2015.

7 SANDEL, Michael. O que o dinheiro ndo compra: os limites morais do mercado. Tradugdo Clovis Marques. 4. ed. Rio
de Janeiro: Civilizagao Brasileira, 2013. p. 193.
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ber, aquele em que sao outros seres humanos que sao concebidos como um obstaculo para
a apropriada ‘organizagéo do ambiente’, em que, em outras palavras, é uma outra pessoa ou,
mais especificamente, uma certa categoria de outra pessoa, que se torna ‘sujeira’ e é tratada
como tal”.®

Nesse passo, o poder politico vai se identificando com o uso da forga para obter
efeitos desejados em dltima instancia, dentre eles a busca pela pureza. Desse modo, Se 0 uso
da forga é condicéo basilar ao poder politico, apenas seu uso também pode lhe ser suficiente
para sua legitimagéo.®

Como assevera Max Weber, o Estado se fundamenta na forca, e a busca pelo poder
politico visa influir na distribuigdo de poder. A forga, embora ndo seja o meio normal de agao,
nem o tnico do Estado, é seu meio especifico. E, assim, a tnica fonte do “direito” de usar da
violéncia. Deriva dessa afirmativa a “politica”, forma de participagao no poder ou na luta para
influir na distribuicéo de poder.™

0 monopdlio estatal existe somente até onde ele possa se afirmar efetivamente, mas
certamente uma coergao estatal por si s6 nao cria direito algum." A violéncia, distinta do
poder, necessita sempre de instrumentos, pois em sua propria substancia foi sempre a de
que os fins correm perigo, desse modo serdo justificados os meios para alcangar um ob-
jetivo, contudo, a violéncia como meio pode abrigar em seu seio um elemento adicional de
arbitrariedade.?

0 Estado naturaliza tratar tudo aquilo que abala o stafus quo como “sujeira”, aquilo
que destoa da ordem. “Numa ordem duravel e resistente, que se reserve o futuro e envolva
ainda a proibicdo de mudanca, até a ocupagdo de limpeza e varredura sao partes da or-
dem”."

Esses atos de eliminagdo da desordem acabam por pertencer a rotina diaria, tendente
a repetir-se monotonamente, de forma a ser transformada em habito e que torna a reflexao
redundante. “O que alcancga o nivel da consciéncia e desperta atengéo nao é tanto a rotina de
eliminar a sujeira quanto prevenir uma nao-habitual e fortuita interrupcao da rotina”."

Num atual Estado Democratico de Direito, no qual supostamente o Brasil se encontra,
os individuos, contudo, nao sao meros destinatarios, como sujeitos passivos, sao estes titu-
lares do poder politico. O Estado, entéo, é representante do povo, desse modo, ha eventuais
confrontos entre autoridade x liberdade, Estado x individuo, ordem x liberdade."

8 BAUMAN, Zygmunt. O mal-estar da pés-modernidade. Traducao Mauro Gama e Claudia Martinelli Gama. Rio de
Janeiro: Jorge Zahar, 1998. p. 17.

9 SUNDFELD,Carlos Ari. Fundamentos de Direito Publico. 5. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2014. p. 20-36.

0 WEBER, Max. A politica como vocagéo. In: GERTH, H. H.; MILLS, C. Wright (Orgs.). Max Weber: Ensaios de Socio-
logia. Rio de Janeiro: Livros Técnicos e Cientificos, 1967. p. 55-56.

" HASSEMER, Winfried. Direito Penal Libertario. Trad. Regina Greve. Belo Horizonte: Del Rey, 2007. p. 155-162.

2. ARENDT, Hannah. Da violéncia. Trad. Maria Claudia Drummont. Disponivel em: <http://www.libertarianismo.org/
livros/harendtdv.pdf>. Acesso em: 11 abr. 2015. p. 09-11.

® BAUMAN, Zygmunt. O mal-estar da pés-modernidade. Tradugdo Mauro Gama e Claudia Martinelli Gama. Rio de
Janeiro: Jorge Zahar, 1998. p. 20.

™ BAUMAN, Zygmunt. O mal-estar da pés-modernidade. Tradugdo Mauro Gama e Claudia Martinelli Gama. Rio de
Janeiro: Jorge Zahar, 1998. p. 20.

> SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de Direito Publico. 5. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2014. p. 109-118.
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Nesse paradoxo de representantes/detentores do poder, ha naturalmente problemas
intrinsecos, pois, segundo Hannah Arendt, a politica € uma luta pelo poder e o Estado é tido
como um dominio de homens por homens, caracterizado pela violéncia supostamente legiti-
ma. Se a esséncia do poder é a efetividade do dominio, ndo ha um poder maior que o contido
no cano de uma arma, e seria dificil dizer que uma ordem dada por um policial ¢ diferente da
emanada pelo bandido.®

Richard Sennett expressa que “o vinculo de autoridade constrdi-se a partir de ima-
gens de forga e fraqueza; é a expressao emocional do poder”'”. Revela o “ingrediente essen-
cial da autoridade: alguém que tem a forca e a usa para guiar 0s outros, disciplinando-0s e
modificando seu modo de agir, através da referéncia a um padrao superior”.'®

Na atualidade fica claro como “os poderes formalmente legitimos das instituicoes
dominantes inspiram um forte sentimento de ilegitimidade entre 0s que estdo submetidos a
ela”.'® As pessoas, porém, por mais que considerem algumas figuras de poder como ilegiti-
mas, podem sentir-se atraidas e se submeterem a elas pela busca de uma pretensa ordem.

Faz-se exatamente o contrario do que se espera. Deprecia-se constantemente e expli-
citamente a pessoa que representa a autoridade ou se fantasia que nao haveria mais proble-
mas sem tal figura, mas ao mesmo tempo néo se revela nenhum movimento verdadeiro no
sentido do rompimento dessa relagdo. O que aparece é um medo da forga da autoridade, que
vai desde o mau uso dessa forga pela autoridade, até o desaparecimento dela, causando uma
perda grave de referéncias que pode dar ensejo a desordem.

Poder, forga, autoridade e violéncia nada mais séo que palavras para indicar os meios
pelos quais 0 homem governa 0 homem e se tornam, em alguma medida, sinébnimos, por
terem a funcdo Ultima de dominar.2

0Os processos de legitimagao da dominagao espraiam-se para a legislagao. A contem-
plagdo nas constituicoes modernas de um conjunto de normas que estabelecem uma ordem
econdmica, ainda que como tal ndo formalmente expressa, infere marcante transformagao
no direito, operada no momento em que essa ciéncia “deixa de meramente prestar-se a har-
monizagao de conflitos e a legitimagao de poder, passando a funcionar como instrumento
de implementacéo de politicas publicas (no que, de resto, opera-se o reforgo da funcéo de
legitimagao do poder)”.?!

2. A Constituicao brasileira e sua ordem piiblica concretizada pela policia militarizada

E evidente que a Constituicio de 1988, tida como documento humano e

6 ARENDT, Hannah. Da violéncia. Trad. Maria Claudia Drummont. Disponivel em: <http://www.libertarianismo.org/
livros/harendtdv.pdf>. Acesso em: 11 abr. 2015. p. 20-21.

7 SENNETT, Richard. Autoridade. Tradugao Vera Ribeiro. Rio de Janeiro: Record, 2001. p. 13.

'8 SENNETT, Richard. Autoridade. Tradugao Vera Ribeiro. Rio de Janeiro: Record, 2001. p. 30.

19 SENNETT, Richard. Autoridade. Tradugao Vera Ribeiro. Rio de Janeiro: Record, 2001. p.42.

2 ARENDT, Hannah. Da violéncia. Trad. Maria Claudia Drummont. Disponivel em: <http://www.libertarianismo.org/
livros/harendtdv.pdf>. Acesso em: 11 abr. 2015. p. 22-24.

' GRAU, Eros. A Ordem Econémica na Constituicao de 1988. 11. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. p. 15.
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“compromissorio por exceléncia, apresenta varios problemas, particularmente na parte
estatutaria”. “Se a principiologia e o titulo consagrado aos direitos fundamentais fazem dela
um dos mais avangados documentos constitucionais, a parte orgénica, dispondo sobre a
organizacao do Estado, deve, com tempo ser melhorada”?.

N&o h& como questionar os avangos democraticos pos-ditadura de 1964, muito me-
nos a estabilidade das instituicoes que fazem parte desse regime que €, pelo menos formal-
mente, democratico. Por outro lado, seria um erro considerar que: (1) a democracia atinge
igualmente todas as classes e grupos sociais e, (2) a ideologia contida no art. 144 da Cons-
tituicao® ndo seja claramente antidemocratica, inclusive, conflitando com outros artigos da
mesma Carta.?

A Constituicao traz as marcas de um legado autoritario, que chamam atengao: alguns
ditames como os previstos no Titulo V (Da Defesa do Estado e das Instituigoes Democraticas)
estao sempre disponiveis para serem manipulados por pulsoes ou psicologias de massas, ao
tratarem de “garantia dos poderes constitucionais” e “da lei e da ordem”. A recente Constitui-
¢ao traz em si 0 paradoxo da convivéncia de normas liberais e procedimentos que dificultam
as relagoes civis-militares, no que se refere as clausulas relativas as Forgas Armadas, Policias
Militares Estaduais, Sistema Judicidrio Militar e Seguranga Publica em geral, que foram manti-
das basicamente idénticas as da Constituicao de 1967 e sua emenda de 69.%

No Brasil, o processo de redemocratizacéo revelou-se “lento e gradual”, controlado
pelo proprio regime ditatorial, fazendo com que o modelo de policiamento permanecesse
intocado em suas caracteristicas principais. Mesmo diante da intensa transformacao da so-
ciedade brasileira, duas policias estaduais — uma civil, investigativa e judiciaria, e outra militar,
ostensiva e fardada — permaneceriam como as principais organizagoes de seguranca publica,
revelando a tendéncia de militarizagao das politicas publicas de seguranga, em especial na
preservacgao da ordem publica.?

A militarizagdo da sociedade e a policializagdo das politicas publicas continua es-
tatuida, e sao visiveis quando a policia ou o proprio Exército sdéo chamados para resolver
problemas sociais ou “quando a retérica oficial repete ad nauseam: a policia vai na frente e
depois fazemos ocupagéo social”.?

Desde o inicio da Republica as Forgas Armadas, bem como suas forgas auxiliares
(policias), tém o poder constitucional de garantir o funcionamento dos poderes, da lei e da

22 CLEVE, Clémerson Merlin. 25 anos de constituicao: ha o que comemorar? Gazeta do povo: Justica e Direito [online],
Curitiba, out. 2013.

% Art. 144. A seguranca publica, dever do Estado, direito e responsabilidade de todos, € exercida para a preservagéo
da ordem pdblica e da incolumidade das pessoas e do patrimonio, através dos seguintes 0rgaos: [...]

% MORAES, Pedro Rodolfo Bodé de. Em defesa do Estado ou da sociedade. Disponivel em: <http://www.ninc.com.
br/coluna-especial-detail.php?id_coluna=13>. Acesso em: 1 maio 2014.

% AMARAL, Augusto Jobim do. Odio & democracia: no rastro da excegéo brasileira. Empdrio do direito, abr. 2015.
Disponivel em: <http://emporiododireito.com.br/odio-a-democracia-no-rastro-da-excecao-brasileira-por-augusto-jo-
bim-do-amaral>. Acesso em: 12 abr. 2015.

% MEDEIROS, Mateus Afonso. A desmilitarizagdo das policias e a legislacao ordinaria. Revista de Informagéo Legisla-
tiva, Brasilia, ano 42, n. 165, jan./mar. 2005.p. 239-240.

7 MORAES, Pedro Rodolfo Bodé de. Em defesa do Estado ou da sociedade. Disponivel em: <http://www.ninc.com.
br/coluna-especial-detail.php?id_coluna=13>. Acesso em: 1 maio 2014.
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ordem, quando num sistema democratico, talvez a ordem dos fatores deveria ser reversa,
pois elas podem se colocar fora da lei, deixando de se tornar meio, para se tornarem fim do
Estado, ou este proprio.?

Na primeira republica, a policia, em defesa da politica, era medida basilar, pois movi-
mentos operarios e anarquistas comegavam a se irradiar — ensejados pela crise do inicio da
Republica — e estes nao deveriam deturpar a ordem imposta. A atividade de policia politica
era desempenhada para identificar a atuagéo desses grupos, e reprimir a oposi¢éo ao go-
verno vigente, usando dos meios necessarios para alcangar aqueles fins: “garantir a ordem
publica”.?

Fato é que todas as sociedades produzem estranhos, mas cada sociedade em de-
terminado tempo historico produz sua propria espécie de estranhos (pessoas que nédo se
encaixam no mapa cognitivo, moral ou estético proposto pelas institui¢ées). “Uma das mais
inquietantes impurezas na versao moderna da pureza eram 0s revolucionarios”.%

A pés-modernidade, de outro norte, “vive num estado de permanente pressao para
se despojar de toda interferéncia coletiva no destino individual, para desregulamentar e pri-
vatizar” 3! Para exemplificar essa impressao, Loic Wacquant cita o discurso proferido pelo
presidente norte-americano Franklin Delano Roosevelt (1935) durante a reforma do Estado
de assisténcia social para o “vigiar e punir”: “A assisténcia do Estado por longos periodos vai
administrando um narcotico no espirito do povo. Esta dependéncia vai minando sua humani-
dade e torna as pessoas reféns do Estado”?2.

No plano ideoldgico essa politica adapta 0s mais gastos esteredtipos malthusianos
dos “maus pobres”, reafirmando a ficcdo de que basta reavivar os valores familiares e o
entusiasmo pelo trabalho para vencer a miséria e a dependéncia dos afligidos.*® Portanto,
o0s descompromissados e os indiferentes, 0s que desrespeitam a lei ou as fazem com as
proprias maos a livre competicdo, passam a ameagar a pureza social. “A busca da pureza
social pés-moderna expressa-se diariamente com a acdo punitiva contra os moradores das
ruas pobres e das areas urbanas proibidas, os vagabundos e indolentes”3.

Aquele sentimento de guerra de controle aparece agora numa sociedade marcada
pela violéncia e seu fruto, o0 medo. Essa “pedagogia do medo” é maximizada pelos meios de

28 AMARAL, Augusto Jobim do. Odio & democracia: no rastro da excecéo brasileira. Empdrio do direito, abr. 2015.
Disponivel em: <http://emporiododireito.com.br/odio-a-democracia-no-rastro-da-excecao-brasileira-por-augusto-jo-
bim-do-amaral>. Acesso em: 12 abr. 2015.

2 SA Priscilla Placha. Mal-estar de arquivo: a policias como arquivistas do Soberano. 2013. 365f. Tese (Doutorado
em Direito) — Setor de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal do Parana, Curitiba, 2013. p. 64-65.

% BAUMAN, Zygmunt. O mal-estar da pos-modernidade. Tradugao Mauro Gama e Claudia Martinelli Gama. Rio de
Janeiro: Jorge Zahar, 1998. p. 26-27.

3t BAUMAN, Zygmunt. O mal-estar da pds-modernidade. Tradugao Mauro Gama e Claudia Martinelli Gama. Rio de
Janeiro: Jorge Zahar, 1998. p. 26-27.

% WACQUANT, Loic. Punir os pobres: a nova gestao da miséria dos Estados Unidos. 2. ed. Rio de Janeiro: Revan,
2003. p. 39.

3 WACQUANT, Loic. Punir os pobres: a nova gestao da miséria dos Estados Unidos. 2. ed. Rio de Janeiro: Revan,
2003. p. 49.

% BAUMAN, Zygmunt. O mal-estar da pés-modernidade. Traducdo Mauro Gama e Claudia Martinelli Gama. Rio de
Janeiro: Jorge Zahar, 1998. p. 26.
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comunicagao de massa que exploram o crime como um problema latente, e impdem a ordem
e a seguranca como uma solugdo, dada pela midia e pela politica.*

Sobre as policias se voltam as esperangas e 0s clamores de quem deseja a segu-
ranca diuturna, mas também o desejo de ordem e de justica. Desde o século XVIII a ciéncia
da época dizia que a policia seria a infraestrutura de tudo aquilo que pertencia a necessidade
de conforto dos particulares. Contudo, no Estado moderno, ndo ha uma convergéncia entre
liberdade e ameagca a liberdade, sem que se envolva as instituigoes policiais, que iram deter-
minar a sua justa medida.*

N&o ha duavidas, que a misséo da policia é a defesa do perigo e a protecéo dos bens
juridicos, desse modo, ha que se ter a ciéncia que isso demanda, de certa forma, lidar com
essas limitagoes de liberdade do cidadao, o que por vezes ameaga a liberdade individual. Ha
que se ter em linha de conta, que num Estado de Direito, qualquer limitagao da liberdade e da
privacidade que nao seja justificada € uma lesao as garantias inerentes e indisponiveis, que
sd0 bases para nosso sistema.%

David Bayley define as instituicoes policiais como “aquelas organizagoes destinadas
a0 controle social com autorizagdo para utilizar a forga, quando necessario”.® O que carac-
teriza a atividade policial, entao, é a possibilidade do uso da forga. Tal definicao, no entanto,
ndo marca a diferenga entre as instituigoes policiais e as Forgas Armadas.

A diferenga principal, segundo 0 autor, recai na situacao de emprego. Enquanto as
Forgas Armadas sdo empregadas no controle social em situagoes excepcionais, e no caso
dos regimes democraticos dentro de determinados limites, as policias realizam essa tarefa
quotidianamente.®

Jerome Skolnick destaca o carater conflitivo da atividade de controle social por parte
das instituicées policiais num regime democratico, inferindo que se as policias pudessem
manter a ordem sem se preocupar com 0s aspectos da legalidade, suas dificuldades diminui-
riam consideravelmente. Entretanto, elas estdo inevitavelmente preocupadas em interpretar a
legalidade, uma vez que usam a lei como instrumento da ordem.*

0 papel das policias na realizagdo do controle social varia de Estado para Estado.
Quanto mais central for esse papel, maior a possibilidade de conflito entre a lei e a ordem.
Isso se deve ao fato de que o instrumento de atuacéo das policias, e seu trago diferenciador,
¢ 0 uso da forga para garantia da lei e da ordem.*

Doutro lado, a ordem juridica como um todo, controlada pelo Estado, ira contribuir

% SA, Priscilla Placha. Mal-estar de arquivo: a policias como arquivistas do Soberano. 2013. 365f. Tese (Doutorado
em Direito) — Setor de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal do Parana, Curitiba, 2013. p. 70-71.

% HASSEMER, Winfried. Direito Penal Libertario. Trad. Regina Greve. Belo Horizonte: Del Rey, 2007. p. 162-165.

37 HASSEMER, Winfried. Direito Penal Libertario. Trad. Regina Greve. Belo Horizonte: Del Rey, 2007. p. 164-172.

% BAYLEY, David. The police and political development in Europe. In: TILLY, Charles. The Formation of National States
in Western Europe. Princeton: Princeton University Press, 1975. p. 328.

39 BAYLEY, David. The police and political development in Europe. In: TILLY, Charles. The Formation of National States
in Western Europe. Princeton: Princeton University Press, 1975. p. 328.

40 SKOLNICK, Jerome. Justice without a trial. New York: Macmillian, 1994. p. 06.

41 COSTA, Arthur Trindade Maranhao. Estado, Policia e Democracia. 2001. Tese (Doutorado) — Programa de P6s-gra-
duacao em Sociologia, Universidade de Brasilia, Brasilia, 2001.

171



DIEGO NOGUEIRA | GUSTAVO MIRANDA LOURES

para a formagdo dos direitos de intervengdo, para harmonizar a liberdade individual com a
necessidade social, que tera sua medida determinada em casos concretos, nos quais serao
fixados a utilidade ou lesividade, a licitude ou ilicitude de um comportamento por parte do
Estado.®?

0 direito penal, manejado por essas instituigoes, serd colocado a frente de pretensoes
escusas, com risco de perder sua tarefa de protetor dos valores de nossa vida cultural, pois
podera ser utilizado por poderes arbitrarios, servindo como um degradado e injusto meio de
repressao a interesses contrarios aos detentores desse poder.*

Faz dos estranhos U(teis: sua estranheza deve ser “protegida” e “cuidadosamente
preservada”. A crescente tipificagdo — comportamentos humanos classificados como crime
—ndo é um obstaculo no caminho para a sociedade consumista, mas seu natural acompa-
nhamento e pré-requisito. As margens incriminadas servem de esgoto para as pessoas que
ndao conseguem permanecer no jogo do consumismo.*

A posicao desse direito penal, manejado pelas instituicoes que garantem o poder do
Estado, se encontra no campo do controle social, pois a norma ira definir qual comportamen-
to é desviante, ou seja, contra suas normas que visam doutrinar a sociedade a seu bel-prazer.
Desse modo, o direito penal ird garantir expectativas comportamentais, circunscrevendo 0s
limites da agao humana. O Estado punitivo, precisa de processos de controle social diarios,
sobre 0s quais se enquadram determinadas manifestagdes humanas como desviantes.*

3. A politica de tolerancia zero e o combate a violéncia urbana: justica para quem?

Algumas parcelas da sociedade sdo notadamente marcadas pela auséncia do Estado,
nas quais se observam a omissdo de politicas sociais e econdmicas que pudessem lhes
favorecer. Com esse descaso estatal, as classes empobrecidas foram expostas a toda sorte
de criminosos, devido a quebra dos pactos sociais e 0 sentimento de estar a margem da
sociedade instituida. Com o abandono de populagdes imensas, que nao tinham condigoes
minimas de cidadania como salarios dignos, educacéo, saude e habitagdo, a criminalidade
se disseminou e encontrou um terreno fértil para se arraigar. Essa sombra estatal que prestou
obséquio a marginalizacdo de milhares de pessoas, destacando-as das oportunidades de
adentrar a sociedade que realmente é englobada ao Estado.*

Os estranhos pds-modernos sdo, conforme expressa Bauman, o refugo do zelo da
organizacdo do Estado e na visdo da ordem eles ndo se ajustam a sociedade. Eles exalam

2 ROXIN, Claus. Politica criminal e sistema juridico-penal. Trad. Luis Greco. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p. 52-53.
4 ASSEMER, Winfried. Direito Penal Libertdrio. Trad. Regina Greve. Belo Horizonte: Del Rey, 2007. p. 163-164.

“ BAUMAN, Zygmunt. O mal-estar da pos-modernidade. Tradugao Mauro Gama e Claudia Martinelli Gama. Rio de
Janeiro: Jorge Zahar, 1998. p. 57.

4 HASSEMER, Winfried. Direito Penal Libertario. Trad. Regina Greve. Belo Horizonte: Del Rey, 2007. p. 212-220.

6 BIRMAN, Joel. Sociedade sitiada e discursos sediciosos: crime, direito e sociedade. Instituto Carioca de Criminolo-
gia. Revan, Rio de Janeiro, ano 9, n. 14, 2004. p. 127-130.
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incertezas em que a certeza e a clareza deve imperar. Constituir a ordem, portanto, é em-
preender uma guerra de atrito contra os estranhos e diferentes.*

Nessa pretensa guerra foram desenvolvidas e adotadas duas estratégias alternativas,
mas também complementares: (1) a antropofégica, que consistia em aniquilar os estranhos
“devorando-0s” ou tornando-os “assimilaveis” fazendo com que o diferente se transforme em
semelhante; e (2) a antropoémica: “vomitar os estranhos”, “bani-los dos limites do mundo
ordeiro e impedi-los de toda comunicagéo com o lado de dentro”.®

A “defesa da lei e da ordem”, conforme infere Nils Christie, é levada pelos governos
dos paises globalizados como forma de manutencéo de protecéo da populagéo consumidora.
Os meios de comunicagdo de massa prosperam com relatos sobre os crimes cometidos
pelos marginais e 0s governantes sao eleitos com a promessa de manter os “perigosos”
atras das grades. “A populagao perigosa ndo serd exterminada”, mas serdo “confinados, ar-
mazenados, amontoados e obrigados a viver seus anos mais produtivos como consumidores
do controle”.*®

Esse processo pode ser realizado democraticamente, e sob o controle estrito da de-
mocracia. Na década de 1970, o aumento do indice de criminalidade do Rio de Janeiro desen-
cadeou uma crescente sensacao de inseguranga, aumentada exponencialmente na proxima
década, marcada pela expansao do Comando Vermelho, seguido mais tarde, pelo Terceiro
Comando Puro (TCP) e dos Amigos dos Amigos (ADA).%0

Na luta por essa seguranca, a populagéo pobre como um todo, comegou a ser colo-
cada como inimigo a ser combatido, pois historicamente ela alimentou os medos das elites,
pois certamente os excluidos da sociedade seriam criminosos em potencial.>' A preocupacao
COm a pureza passa a Se expressar, assim, na tendéncia cada vez mais acentuada de incrimi-
nar os problemas socialmente produzidos.

A excluséo, por outro lado, foi utilizada como fonte de manutengdo do poder, pois a
estigmatizagao das sociedades marginais foi utilizada para a perpetuacao de opinioes e julga-
mentos de categorias da sociedade, as quais, por sua vez, acabam servindo de sustentacao
de situagoes historicamente consolidadas, como se verifica em relagdo ao poder que detém
as classes mais privilegiadas.®

47 BAUMAN, Zygmunt. O mal-estar da pds-modernidade. Traducao Mauro Gama e Claudia Martinelli Gama. Rio de
Janeiro: Jorge Zahar, 1998. p. 28.

4 BAUMAN, Zygmunt. O mal-estar da pés-modernidade. Tradu¢ao Mauro Gama e Claudia Martinelli Gama. Rio de
Janeiro: Jorge Zahar, 1998. p. 28-29.

4 BAUMAN, Zygmunt. O mal-estar da pés-modernidade. Tradu¢ao Mauro Gama e Cldudia Martinelli Gama. Rio de
Janeiro: Jorge Zahar, 1998. p. 25.

5 FALEIRO, Ellen de Souza. Se queres a paz, prepara-te para a guerra: das unidades de policia pacificadora ao direito
penal do inimigo. 2013. 94f. Monografia (Bacharelado em Direito) — Setor de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal
do Paran, Curitiba, 2013. p. 36-41.

5T FALEIRO, Ellen de Souza. Se queres a paz, prepara-te para a guerra: das unidades de policia pacificadora ao direito
penal do inimigo. 2013. 94f. Monografia (Bacharelado em Direito) — Setor de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal
do Paran, Curitiba, 2013. p. 45-50.

%2 BAUMAN, Zygmunt. O mal-estar da pds-modernidade. Traducao Mauro Gama e Claudia Martinelli Gama. Rio de
Janeiro: Jorge Zahar, 1998. p. 25.

5 MOUTINHO, Lidia Clément Figueira Moutinho. O papel do Estado na superacao dos estigmas. Rev. TRT, 9. Rev.
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Se esse estigma consiste em elemento descriminalizador que categoriza de forma
negativa determinados grupos da sociedade, reduz-se o valor como seres humanos e suas
oportunidades se esvaem, e a discriminagdo toma o lugar da igualdade sobre as bases da
dicotomia inclusao-exclusao.

0 medo de certas classes se tornou um elemento essencial, que serviu, de certo
modo, para ser um mecanismo justificador de politicas autoritarias de controle social, pois
essa imagem de inseguranca se reproduz na mente dos cidadaos e acabou por gerar uma
aceitacdo social da guerra contra 0s “bandidos” do trafico em “bairros pobres”, desde que
seus efeitos nao atinjam o asfalto®, ou seja, toda sorte de chacinas passou a ser admitida
pela “populacéo civilizada”.%

Conjugando praticas clientelistas e patrimonialistas — que remontam da formagéao
social e politica nacional — perpetua-se um sistema publico de seguranca a servigo de deter-
minadas classes sociais, legitimadas pelo ordenamento. Tal situagao perdura mesmo depois
da promulgacéo da Constituicao Federal de 1988 com pequenas investidas democraticas®.

A historia das instituicoes policiais revela uma “faceta da organizagao das politicas
publicas e do gerenciamento do espaco publico no Brasil”: “A questdo da seguranga e 0
discurso armamentista que o Estado prega hoje em dia nada mais é que uma artimanha para
0 controle da massa”.

A prevencao ao crime é quase sempre secundaria, “investe-se no confronto ‘armado’
contra 0s marginais; mantem-se a populacao amedrontada, quer por parte da forga policial,
quer por parte dos bandidos, também armados”®.

A questdo se desloca para a legitimidade desses meios que fundamentam a violéncia
para garantir a seguranga e a0 mesmo tempo, o poder de uma parcela da sociedade, pois um
bando de homens fora do alcance da lei e da autoridade, violentos e armados, impoe suas
vontades & sociedade em que habitam, e a0 mesmo tempo desafiam a sociedade padréo,
detentora do poder e do controle dos recursos. Desse modo, em nome desses detentores se
institucionaliza o discurso de que se deve cortar o mal pela raiz.5

Como meio de garantir o controle sobre certas parcelas da sociedade teve advento
uma curiosa ideologia, o programa de Tolerancia Zero, que foi implementado na Policia de

Curitiba, v. 27, n. 1, jan./jun. 2002. p. 18-20.

5 MOUTINHO, Lidia Clément Figueira Moutinho. O papel do Estado na superacdo dos estigmas. Rev. TRT, 9. Rev.
Curitiba, v. 27, n. 1, jan./jun. 2002. p. 28-30.

% Ao falar de “asfalto” ou “populacao do asfalto” faz-se uma contraposic@o a populagéo marginalizada, referindo-se,
entao, as camadas inseridas na populacdo lembrada pelas autoridades.

% FALEIRO, Ellen de Souza. Se queres a paz, prepara-te para a guerra: das unidades de policia pacificadora ao direito
penal do inimigo. 2013. 94f. Monografia (Bacharelado em Direito) — Setor de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal
do Parang, Curitiba, 2013. p. 55-62.

7 SOUZA, Robson Savio Reis. Politica de sequranga:grandes desafios [online]. Disponivel em <http://www.cartaca-
pital.com.br/sociedade/politica-de-seguranca-publica-grandes-desafios>. Acesso em 29 de maio de 2015.
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% PEDROSO, Regina Célia. Estado autoritdrio e ideologia policial. Sao Paulo: Fapesp, 2005, p. 55.

8 LORENZETTO, Bruno Menezes. O siléncio das sereias: Tempo, Direito e violéncia na modernidade. 2010. 173f.
Dissertacao (Mestrado em Direito) — Setor de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal do Parand, Curitiba, 2010. p.
116-120.
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Nova lorque e se tornou referéncia mundial na luta contra o crime, frente ao aumento sig-
nificativo nos indices de criminalidade da cidade até entdo. Nova lorque era conhecida nos
Estados Unidos como a capital do crime, e apds o advento de tal politica publica é tida como
uma das cidades mais seguras do pais, 0 que criou esperangas de diversos gestores de
seguranga publica ao redor do mundo.®'

A politica implantada por Rudolph Giuliani, prefeito de Nova lorque a época, angariou
sucesso entre o0s brasileiros, devido a sua ilusao de resultados milagrosos, bem como por
desconhecimento de suas falhas e efeitos colaterais. Contudo sobre o pano de fundo do
desespero buscaram-se solugoes rapidas e remédios drasticos para 0s males que atingiam a
sociedade brasileira. Logicamente, por tras estava a vontade de utilizar-se do ideal populista
como arma eleitoral, por meio da cruzada sem piedade contra o crime.®

0 programa de Tolerancia Zero se baseia, basicamente, na teoria das “janelas que-
bradas” (broken windows), divulgada por James Wilson, juntamente com George Kelling e
publicada em 1982 na revista Atlantic Montly, cujo principal argumento é de que uma pe-
quena infragdo, quando tolerada pode levar a um clima de anomia, que gerard as condicées
propicias para 0s crimes mais graves, ou Seja, a violéncia urbana e a criminalidade séo o
Gltimo elo de uma cadeia causal em que pequenas infragoes levam a formas mais graves de
delinquéncia.?

Desse modo, criou-se nos Estados Unidos uma policia que deveria investir todos 0s
seus esforgcos no combate aos pequenos delitos. Era aceito que nem todo aquele que pratica
um delito menor é um potencial criminoso, no entanto alguns serao, ou, por ventura, 0S pe-
quenos infratores poderiam ter informagoes sobre outras pessoas que representam a figura
de um criminoso.%

Os alvos da teoria das janelas quebradas eram os excluidos da economia capitalista,
que antes eram objeto do welfare state, e agora sao tidos como irrecuperaveis, e, por con-
seguinte, devem ser “neutralizados”. Aos poucos, as raizes e causas do crime passam a ter
peso secundario, ja que o real culpado é o individuo, que ndo foi capaz de se adaptar as regras
sociais capitalistas, por pura “falta de vergonha na cara” e “vagabundagem”.%

Como efeito colateral, a filosofia de Tolerancia Zero estimulou uma retérica de guerra
e de demonstragoes espetaculares de forga, o que resultou em um maior nimero de choques
entre a policia e a populagéo. Houve entao a proliferacdo da atitude intitulada “race profiling”,
ou seja, escolher os alvos pela cor de sua pele, bem como a utilizagao do método “stop and
frisk” (parar e revistar), em bairros como o Bronx.5

Com o apontamento de certos individuos e grupos como nocivos a ordem publica e
a seguranca da “populacéo de bem” o direito penal do inimigo passou a ser invocado para

61 BELLI, Benoni. Policia, “Tolerancia Zero” e Exclusdo Social. Novos Estudos, n. 58, 2000. p. 157-161.

62 BELLI, Benoni. Policia, “Tolerancia Zero” e Exclusdo Social. Novos Estudos, n. 58, 2000. p. 162-167.

8 BELLI, Benoni. Policia, “Tolerancia Zero” e Exclusdo Social. Novos Estudos, n. 58, 2000. p. 168-170.

6 RUBIN, Daniel Sperb. Janelas quebradas, tolerdncia zero e criminalidade. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/
doutrina/texto.asp?id=3730>. Acesso em: 18 abr. 2015.

8 BELLI, Benoni. Policia, “Tolerancia Zero” e Exclusao Social. Novos Estudos, n. 58, 2000. p. 63-65.

8 BELLI, Benoni. Policia, “Tolerancia Zero” e Exclusdo Social. Novos Estudos, n. 58, 2000. p. 66-70.
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cuidar desses nao-cidadaos. Seu principal autor ¢ Giinther Jakobs®”, que salienta que para
0s cidadaos caberiam as garantias do processo penal dos Estados Democraticos de Direito,
contudo, para os inimigos® aplica-se somente a pura e simples coagao, ou seja, 0s cidadaos
sdo considerados pessoas e 0s inimigos nao-pessoas, consubstanciando assim um proces-
so de coisificagao desses seres humanos.®

Atrelado a uma gama de conceitos relacionados como remédios contra a violéncia,
teve advento o movimento da Lei e da Ordem, que visava aumentar as medidas repressivas,
decorrentes da lei penal. Os defensores desse pensamento partem do pressuposto que a
sociedade é necessariamente bipartida entre bons e maus, ou seja, a violéncia s6 podera ser
controlada a partir de leis severas, que englobam longas penas privativas de liberdade, quan-
do ndo a morte. Dessa forma, esse movimento foi incorporado de imediato ao pensamento
de tolerancia zero.”

0 que se percebe € que a politica de tolerancia zero é desinteressante ao Estado que
visa garantir de forma coerente os direitos fundamentais, pois ela gera um encarceramento
demasiado da populagéo excluida e aprofunda as desigualdades sociais vivenciadas pelos
grupos historicamente marginalizados e estigmatizados. O intuito de diminuir a violéncia de-
veria ser focado na prevencao e em investimentos na melhoria das condigdes sociais, pois
essas politicas de seguranga intransigentes — como a Toleréncia Zero, o Movimento de Lei e
Ordem e Direito Penal do Inimigo — induzem a uma intensificagdo da pobreza e a segregagao
de uma parte da populacéo, o que é totalmente incompativel na perspectiva do Estado De-
mocratico de Direito, pois percebe-se que essa Tolerancia Zero € aceita por conveniéncia das
classes nao atingidas.”

0 projeto de tolerancia zero encontra ligagao/reforco no entendimento utilitarista de
Jeremy Bentham, afirmando que o objetivo Ultimo da legislagao deve ser a felicidade do maior
numero de pessoas. A corrente questiona a utilidade de cada conceito de norma juridica e o
seu objetivo pratico para o homem e a sociedade de sua época.’ O interesse geral se con-
substancia na soma dos interesses de seus membros.

0 cidaddo, dentro dessa concepcéo, deve obedecer ao Estado na medida em que a
obediéncia contribui mais para a felicidade geral do que a desobediéncia. A missao do Estado
é, portanto, promover a felicidade social, punindo e recompensando, ¢ a legislacéo tem o ob-
jetivo que os individuos avaliem suas agdes com antecedéncia, a fim de estarem preparados

7 JAKOBS, Giinther. Direito Penal do Inimigo: nogoes criticas. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005.

% Este conceito de inimigo sera flexibilizado de acordo com as necessidades da politica vigente.

8 SHECAIRA, Sérgio Salomao. Tolerancia zero. Revista Internacional de Direito e Cidadania, n. 5, p. 165-176, out.
2009. p. 169-170.

70 SHECAIRA, Sérgio Salomao. Tolerancia zero. Revista Internacional de Direito e Cidadania, n. 5, p. 165-176, out.
2009. p. 169-171.

™ SHECAIRA, Sérgio Salomao. Tolerancia zero. Revista Internacional de Direito e Cidadania, n. 5, p. 165-176, out.
2009. p. 171-175.

2 FRANCO, Caroline da Rocha; NOGUEIRA, Diego. Felicidade mensurdvel e Justica no Utilitarismo. In: GABARDO,
Emerson; SALGADO, Eneida Desiree (Orgs.). Direito, Felicidade e Justiga. Belo Horizonte: Forum, 2014. p. 19.
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para todas as possiveis perdas, afigurando-se como termémetro moral que apresente todos
0s graus de controle de felicidade e sofrimento.”

Um exemplo das praticas utilitaristas de uma politica repressiva pode ser encontrado
nas realidades das familias pobres cariocas, excluidas do processo politico e social ao longo
do tempo. A espetacularizagéo das ocupagoes das comunidades, realizadas com fuzis e blin-
dados, em meio a discursos de guerra e 0 manto institucional do hasteamento da bandeira do
Brasil, como simbolo de civismo é transmitido com orgulho pelas redes televisivas. O governo
federal, para obter seus méritos, prové todo apoio logistico e bélico, por meio das Forgas
Armadas, ensejando uma politica autoritaria e logicamente desastrosa, mas com grande po-
tencial midiatico que traduz um bem-estar generalizado nos nao excluidos. Ha uma aceitagcao
de grande parte da populagéo (do asfalto) dessas agGes espetaculares governistas, pois na
auséncia de uma politica efetiva de inclusao social como prevengédo aos reais problemas da
sociedade, a medida paliativa mais pedida é a repressao militar nas comunidades marginali-
zadas.™

A tarefa da policia, como forga auxiliar, é traduzida pela sociedade pelo ideal da Tole-
rancia Zero como formacéo de ordem publica, além da sensagao de seguranga. Um verda-
deiro panoptico que organiza a ordem das unidades espaciais, permitindo “ver sem parar e
recolher imediatamente””® os estranhos.

Contudo a ordem publica sera vinculada a um disciplinamento do ambiente social,
e repressao de modelos diferentes aos postos como padréo, o que ird automaticamente de
encontro as barreiras massivas instituidas pelo Estado de Direito perante as intervengoes so-
beranas: proporcionalidade do motivo, e a reacéo do motivo. As forgas militares, ao contrario
do pregado atualmente, ndo sao aperfeigoadoras do mundo, por consequéncia, quem dela
exige a criagcdo de ordem prima por um desvio aos pressupostos de direitos fundamentais
como a liberdade.™

0 modelo de Tolerancia Zero, fruto de uma equivocadissima politica repressiva, é
totalmente ideoldgico e mistificador. Sacrificam-se direitos fundamentais em nome da incom-
peténcia estatal em resolver 0s problemas que realmente geram a violéncia.”” A politica de
aumentar penas e endurecer o regime de cerco policial ndo diminui taxas de criminalidade.

Esse cdlculo ndo decorre de uma simples equacao utilitaria, a criminalidade é feno-
meno social complexo, que decorre de um feixe de elementos, no qual o que menos importa
¢ o direito e a legislacéo penal. Crescimento econdmico, sucesso no combate ao desemprego

* FRANCO, Caroline da Rocha; NOGUEIRA, Diego. Felicidade mensurdvel e Justica no Utilitarismo. In: GABARDO,
Emerson; SALGADO, Eneida Desiree (Orgs.). Direito, Felicidade e Justica. Belo Horizonte: Férum, 2014. p. 19.

™ GOMES, Patrick Mariano. A solidariedade como antidoto ao autoritarismo. Empdrio do direito, abr. 2015. Disponivel
em: <http://emporiododireito.com.br/a-solidariedade-como-antidoto-ao-autoritarismo-por-patrick-mariano-gomes/>.
Acesso em: 12 abr. 2015.

5 FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da prisao. 35. ed. Petropolis: Vozes, 2008. p. 165.

6 HASSEMER, Winfried. Direito Penal Libertdrio. Trad. Regina Greve. Belo Horizonte: Del Rey, 2007. p. 173-186.

77 LOPES JUNIOR, Aury. Violéncia urbana e tolerancia zero: Verdades e mentira. Ambito Juridico, Rio Grande, II, n. 5,
maio 2001. Disponivel em: <http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&arti-
go_id=5805>. Acesso em: 1 jun. 2015.
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e politica educacional eficiente foram a resposta estadunidense real para a queda da crimi-
nalidade.™

4. 0 combate aos inimigos da ordem: etiquetamento e seletividade penal

Sob um manto obscuro da necessidade da policializagdo nas comunidades criou-se
a ideia da convivéncia pacifica e ideal na relagao policial/morador, contudo nao se observou
0 afastamento da logica bélica tradicionalmente sustentada por essas instituicoes, o que
gera um conceito no minimo distorcido de uma policia comunitaria. As Unidades de Policia
Pacificadora (UPP) implantadas na politica carioca tem o escopo de atuar de forma permanente
e exclusiva dentro das comunidades, a fim de retomar os espagos fora da incidéncia do
Estado, e estabelecer as logicas contemporaneas de democracia e valores constitucionais, o
que na pratica esta longe de ser real.”

Um problema latente na propria instituigdo militar, no que diz respeito ao policiamento
comunitario é o preconceito desses grupamentos dentro da propria classe, pois a maioria dos
membros da corporagao é doutrinada num ambiente de ostensividade e belicismo. No ima-
gindrio externo e interno o verdadeiro policiamento é o “modelo BOPE”, que se coloca como
superior & policia comum, o que faz surgir uma estigmatizagéo dos policiais que trabalham
fora desse contexto, que sao comumente alcunhados de “policiais cor-de-rosa”.®

Talvez 0 maior problema das UPPs seja sua instauragao e promogao sem uma ana-
lise e um planejamento critico do poder publico e da propria sociedade. Desde a aplaudida
invasdo do Complexo do Alemdo, em 2008, até as mortes de civis inocentes, tidos como
vitimas ocasionais sao apresentados pela policia como traficantes, e desse modo se justifica
o falecimento destes para a populagéao.®

Aliados as ocupag0es pseudocomunitérias, observa-se também, no &mbito carioca,
as operacoes de guerra com cunho econdmico, que visam esconder a populacdo marginal
da sociedade estrangeira, como ocorreu nos Jogos Pan-americanos de 2007, Rio +20 e na
Copa de 2014. Na Copa de 2014, especialmente, a preocupacdo em estabelecer Tolerancia
Zero para proteger o evento foi notada pela Lei n. 12.663/2012 — Lei da Copa — e pela criagao
da Secretaria Extraordinaria de Seguranca para Grandes Eventos (SESGE).®

78 | OPES JUNIOR, Aury. Violéncia urbana e tolerancia zero: Verdades e mentira. Ambito Juridico, Rio Grande, Il, n. 5,
maio 2001. Disponivel em: <http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_|eitura&arti-
go_id=5805>. Acesso em: 1 jun. 2015.

™ FALEIRO, Ellen de Souza. Se queres a paz, prepara-te para a guerra: das unidades de policia pacificadora ao direito
penal do inimigo. 2013. 94f. Monografia (Bacharelado em Direito) — Setor de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal
do Paran, Curitiba, 2013. p. 36-41.

8 FALEIRO, Ellen de Souza. Se queres a paz, prepara-te para a guerra: das unidades de policia pacificadora ao direito
penal do inimigo. 2013. 94f. Monografia (Bacharelado em Direito) — Setor de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal
do Parang, Curitiba, 2013. p. 41-42.

8 FALEIRO, Ellen de Souza. Se queres a paz, prepara-te para a guerra: das unidades de policia pacificadora ao direito
penal do inimigo. 2013. 94f. Monografia (Bacharelado em Direito) — Setor de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal
do Parana, Curitiba, 2013. p. 42-43.

82 SA, Priscilla Placha. Mal-estar de arquivo: a policias como arquivistas do Soberano. 2013. 365f. Tese (Doutorado
em Direito) — Setor de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal do Parana, Curitiba, 2013. p. 65.
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E possivel entdo perceber um padrdo nas instalagoes das UPPs de acordo com a
concentragao turistica da cidade e a localizagao dos megaeventos. Exceto pelas unidades da
Zona Qeste, as UPPs sao situadas no Centro, Zona Sul e Zona Norte, formando o conhecido
“cinturao do Maracana”. Desse modo é possivel inferir que 0 objetivo principal da instalagao
das Unidades ¢é trazer o sentimento de seguranca para a populagdo do asfalto, por meio da
vigilancia permanente das classes perigosas, realizada pelo controle estatal das areas pobres
e seu isolamento.8

0 movimento da Tolerancia Zero, como ja inferido, tem uma expressiva aceitagao no
territrio nacional. Devido as desigualdades sociais e aos problemas consequentes, ha uma
constante inseguranca da populagdo em relagéo a violéncia vivida no pais. Contudo, esse
fendbmeno do medo é maximizado hodiernamente pela politica do populismo penal, que ofere-
ce solugdes racionalmente toscas, que, contudo, saciam a sede de vinganga, inseguranca e
incerteza de uma parcela consideravel da populagéo. A solugéo mais pedida por movimentos
populistas é a tolerancia zero e a repressao aqueles que cometem os ilicitos. Exemplo atual é
a PEC 173%, que visa reduzir a maioridade penal.

Em meio a sede de punigdo devemos nos lembrar que uma das maiores ameagas
as democracias modernas, conforme expressa 0 Juiz Serge Portelli “é uma sociedade de
seguranca absoluta, de tolerancia zero, de prevencao radical, de priséo preventiva, de des-
confianga sistematica em relagéo ao estrangeiro, de vigilancia e controle generalizado”.®

Hoje, nos vivemos numa época em que a seguranca é o grande tema do momento,
seja na sociedade ou nas batalhas politicas. Vivemos sobre um sentimento de inseguranca e
ameaga, como numa sociedade de risco, na qual observamos o isolamento dos grupos hu-
manos. Essa experiéncia relativa ao medo e ao perigo tende a recrudescer as normas sociais
de convivio e esperar que a convivéncia seja regida por uma forga externa, como a policia e
o direito penal. Essas necessidades sao percebidas e exaladas pela midia e pelos oradores
publicos, principalmente politicos que despejam ideias para angariar audiéncia ou votos.%

A polémica PEC da maioridade penal, supracitada, tem sido alvo de debates intensos,
algo intrinseco a democracia. Apesar disso, ha quem defenda essa medida ndao por uma via
racional e ponderada, mas a partir de opinioes que desejam inflamar o medo existente da po-
pulagéo, como as corriqueiras manifestagoes do Deputado Jair Bolsonaro, que afirma que o
pleito de emenda constitucional vai trazer seguranga a populagao, pois ird evitar que infratores
fiquem soltos apds cometer delitos e que “Néo da para esperar acontecer com nossas fami-

8 FALEIRO, Ellen de Souza. Se queres a paz, prepara-te para a guerra: das unidades de policia pacificadora ao direito
penal do inimigo. 2013. 94f. Monografia (Bacharelado em Direito) — Setor de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal
do Parang, Curitiba, 2013. p. 44-45.

8 Situacdo da Emenda em 28/05/2015: Aguardando Constituicdo de Comissao Temporaria pela Mesa; Aguardando
Parecer do Relator na Comisséo Especial destinada a proferir parecer a Proposta de Emenda a Constituicao n. 171-A,
de 1993, do Sr. Benedito Domingos e outros, que “altera a redagdo do art. 228 da Constituicao Federal” (imputabilidade
penal do maior de dezesseis anos), e apensadas (PEC17193).

8 TODOROV, Tzvetan. 0s inimigos intimos da democracia. Trad. Joana Angélica d'Avila Mello. Sao Paulo: Companhia
das Letras, 2012. p. 63.

% HASSEMER, Winfried. Direito Penal Libertdrio. Trad. Regina Greve. Belo Horizonte: Del Rey, 2007. p. 172-174.
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lias e depois ficar abragando a Lagoa Rodrigo de Freitas e soltar pombas pedindo Justi¢a”,
disse ironizando, e enfatiza ainda, “Imagina ficar sem um filho por causa de um celular?”.8

Desse modo, o Brasil tem assistido a esse fendmeno que ndo é nem de direita, nem
de esquerda, e acaba merecendo alguma outra alcunha, pois ndo aceita a politica democratica
e as regras do jogo constitucional.®®

0 parlamentar do Partido Progressista é uma expressao caricata, ou talvez repugnante
do primitivismo, lembranga de um pais que um dia existiu por aqui. Entretanto notamos que
ha aqui uma verséo antipatica de uma mentalidade que continua e que é disseminada pela
exacerbacao do populismo e impulsionada ainda mais pelo sensacionalismo midiatico, que
propaga suas opinioes esdrixulas como “A minoria tem de se calar e se curvar diante da
maioria”, “N&o podemos estimular criangas a serem homossexuais”, “ndo somos nos que
temos que respeitar homossexual, eles é que tem de me respeitar”, ou “o complexo peniten-
ciario de Pedrinhas € a tnica coisa boa do Maranhdo”.% Tem-se, contudo, que esse tipo de
manifestagao politica ainda atrai muitos eleitores, como no caso de Ubiratan Guimaraes®,
que foi eleito como deputado em Sao Paulo com o ndmero “111”, e com a frase exposta em
seu site a época “bandido bom é bandido morto” %'

Esse ddio hoje é espalhado pelas midias e pela liberdade de expressao utilizada de
maneira deletéria, que propicia a defesa de qualquer opinido, no entanto pode denegrir qual-
quer ideal. Ao promover seus discursos, pessoas em local de destaque na sociedade podem
pregar ideologias com consequéncias funestas as minorias da sociedade, principalmente
quando a fala é sedutora ao ouvinte. Desse modo, quando essas opinioes sao colocadas as
midias de massa promovem uma uniformizacao do pensamento do espectador, devido a sua
repeticao.”

Os discursos demagogicos tendem a ameacar os ideais democraticos e constitu-
cionais, pois identificam as preocupag0es do maior numero de pessoas — como 0 medo € 0
sentimento de injustica — e propoe solugdes faceis de compreender e faceis de aplicar, sendo,
as vezes, tao paradoxais a ponto de oferecer ao cidaddo valores que naturalmente se opGe,
como mais seguranga e mais liberdade, todavia eles tendem a valorizar a ordem detrimento
da liberdade, pois colocam o medo no seu pedestal propagandista. Desse modo, expéem a
inseguranca e fazem um apelo populista, de armar e aumentar o efetivo da policia, construir

8 DEPUTADO Jair Bolsonaro diz que a reducdo da maioridade penal vai proteger a sociedade. Disponivel em: <http:/
www?2.camara.leg.br/camaranoticias/noticias/DIREITOS-HUMANOS/489099-DEPUTADOJAIRBOLSONARODIZQUE-
REDUCAODAMAIORIDADEPENALVAIPROTEGERASOCIEDADE.html>. Acesso em 28 de maio de 2015.

8 MENDES, Conrado Hiibner. Reféns do Bolsonarismo. Disponivel em: <http://www.osconstitucionalistas.com.br/
refens-do-bolsonarismo>. Acesso em: 11 abr. 2015.

8 MENDES, Conrado Hiibner. Reféns do Bolsonarismo. Disponivel em: <http://www.osconstitucionalistas.com.br/
refens-do-bolsonarismo>. Acesso em: 11 abr. 2015.

% Ubirata Guimaraes, ex-Coronel da PM de Sao Paulo foi o responsavel pela invasdo do Carandiru em 1992, que
resultou na morte de 111 presos.

st SA, Priscilla Placha. Mal-estar de arquivo: a policias como arquivistas do Soberano. 2013. 365f. Tese (Doutorado
em Direito) — Setor de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal do Parand, Curitiba, 2013. p. 120.

2 TODOROV, Tzvetan. Os inimigos intimos da democracia. Trad. Joana Angélica d’Avila Mello. Sdo Paulo: Companhia
das Letras, 2012. p. 138-139.
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mais prisoes e castigar pesadamente os infratores.*® Assim, cita Todorov, que “nossos inimi-
gos nao sao tao assustadores porque usam trajes democraticos e passam despercebidos”.

A comunicagao em massa, faz uma perseguicao incisiva & ponderagao, pois se trans-
forma em um elemento de facilidade, repeticao e especulagdo. As reportagens devem ser
curtas e os dizeres rapidos e faceis, assim como devem ser utilizadas imagens para prender
a atencao, principalmente chocantes e repetitivas. Desse modo, passa-se uma compreensao
rapida, que sacia 0 medo e as vontades do ser humano, que é captada de forma rapida e
pronta para ser interiorizada e repetida no cotidiano de cada um.®

As questoes que permeiam o discurso sobre seguranca pablica e a interferéncia nas
liberdades individuais — de alguns — sdao acompanhadas, desde idos anos, pela reconfigu-
ragao estética das cidades, que englobava o discurso do medo e da ordem. Desse modo,
foram sendo indicadas certas “classes” perigosas que eram portadoras de um “figurino so-
cial da delinquéncia”. Constituem-se entao, polos setoriais que marginalizam uma classe de
individuos & margem da sociedade e do &mbito de protecao dos direitos tao caros ao Estado
Democratico de Direito.%

A criminalidade, como realidade social é construida por instancias oficiais de modo
que ela selecione fendmenos e comportamentos de uma parcela da populagdo de acordo
com um cddigo social, e 0s desviantes sdo membros dos grupos mais frageis da sociedade.
Com efeito, tem-se o estudo das “Teorias da reagdo social” ou “labeling approach” que tem
como objeto observar a diferenga entre 0 comportamento criminoso e 0 ndo criminoso, de
acordo com a definigao legal, chegando a conclusao que o mandamento legal atribui o carater
antijuridico como um controle social de certas classes, que estardo mais sujeitas a cometer
aqueles atos, rotulando os desviantes como criminosas e membros de um grupo social po-
tencialmente agressor da ordem pablica.”

Nesse diapasao, a vida retiravel do individuo que habita 0 morro é comumente amea-
cada por meio dos autos de resisténcia, uma ficgao juridica criada na excepcionalidade e
que opera como uma “autorizagao para matar”, por vezes chancelada pelo Poder Judicidrio
e pelos representantes do Ministério Piblico, quando na verdade se trata de um exterminio
cometido pelas instancias policiais, e para o qual ndo é dado importancia, pois sao inter-
pretadas como “acOes necessarias”, o que justificam o baixo namero de oferecimento de
denuincias provenientes de inquéritos e investigagoes em torno dessas mortes. A partir desse
“ndo direito”, aos moldes do direito penal do inimigo, a logica de guerra contra as camadas
inferiores da sociedade é propagada como uma defesa social, pois com o aumento da inse-

% TODOROV, Tzvetan. Os inimigos intimos da democracia. Trad. Joana Angélica d’Avila Mello. Sao Paulo: Companhia
das Letras, 2012. p. 162-164.

% TODOROV, Tzvetan. Os inimigos intimos da democracia. Trad. Joana Angélica d’Avila Mello. Sdo Paulo: Companhia
das Letras, 2012. p. 197.

% LIPOVETSKY, Gilles. O império efémero: a moda e seu destino nas sociedades modernas. Trad. Maria Licia Macha-
do. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2009. p. 238-240.

% SA, Priscilla Placha. Mal-estar de arquivo: a policias como arquivistas do Soberano. 2013. 365f. Tese (Doutorado
em Direito) — Setor de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal do Parand, Curitiba, 2013. p. 208-215.

7 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica do Direito Penal: uma introdugéo a sociologia do direito penal. Trad.
Juarez Cirino dos Santos. 3. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2002. passim.
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guranga subjetiva o direito penal minimamente garantidor é deixado de lado, sem que haja
maiores questionamentos.%

Cita-se como um exemplo esdrixulo da punibilidade de condutas escolhidas por meio
de estigmatizagdo o caso Papachristou v. City of Jacksonville, 405 U.S. 156, de 1972, na
Florida, quando oito pessoas foram acusadas de “vagar ou caminhar por um local sem um
proposito ou objetivo licito” (traducéo livre), 0 que contrariava as leis daquele estado. Poste-
riormente, a Suprema Corte americana decretou que a lei era inconstitucional, pois poderia
ensejar agoes muito arbitrarias por parte da policia.®®

0 estigma é como uma regra implicita a propria consciéncia das pessoas, que se
estabelecem sobre 0s individuos como forma de valores negativos. A influéncia desses estig-
mas acaba gerando uma categorizacéo de individuos — que sdo potenciais infratores — e aca-
ba sendo utilizada para a manipulagao do poder das classes privilegiadas. Os estigmas agem
sobre determinadas parcelas da sociedade de forma que condicionem seus comportamentos
como desviantes e concretizam regras de discriminacéo e marginalizagao do individuo.'®

0 estigma é caracterizado como um atributo natural do individuo, sendo este prove-
niente da pobreza, ou por vezes pela cor da pele. Ha entdo um processo de exclusao social
da oportunidade de uma vida igual para todas as pessoas que sao colocadas como diferentes
— 05 piores. ™

A sociedade pds-moderna, consumista, € marcada pelas amplas possibilidades de
escolhas e necessidade de satisfagao rapida e efémera dos desejos, 0 que, por conseguinte,
leva & proeminéncia do mercado no cotidiano da populagdo. O endeusamento do consumo
faz com que as proprias pessoas sejam transformadas em produtos, sendo encorajadas a se
promoverem e se venderem no mercado, e para alcangarem a condigdo e sujeito de direitos,
devem antes “virar mercadoria”, ou seja, “estarem inseridas no mercado”.'%?

Para a expansao da “liberdade dos consumidores” deve-se deter e “manter em xe-
que”, pelo menor custo possivel, 0s nao consumidores, tratados como um “sorvedouro dos
fundos publicos” e do dinheiro dos contribuintes. Se a remogao do “refugo” é menos dis-
pendiosa do que a reciclagem, deve ser |he dada prioridade.'® Se é mais barato excluir/
encarcerar 0s consumidores falhos, isso é preferivel ao estabelecimento de uma politica de
emprego e previdéncia social.

A supressdo ou encarceramento desses “jogadores insatisfatorios” constituem su-

% FALEIRO, Ellen de Souza. Se queres a paz, prepara-te para a guerra: das unidades de policia pacificadora ao direito
penal do inimigo. 2013. 94f. Monografia (Bacharelado em Direito) — Setor de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal
do Parang, Curitiba, 2013. p. 57-70.

9 Papachristou v. City of Jacksonville, 405 U.S. 156 (1972). Disponivel em: <https://supreme.justia.com/cases/
federal/us/405/156/>. Acesso em 28 de maio de 2015.

100 MOUTINHO, Lidia Clément Figueira Moutinho. O papel do Estado na superagéo dos estigmas. Rev. TRT, 9. Rev.
Curitiba, v. 27, n. 1, jan./jun. 2002. p. 09-15.

101 BACILA, Carlos Roberto. Estigma: um estudo sobre os preconceitos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 103.
102 CHAGAS, Caroline Alves das; Diego Nogueira. As influéncias do Mercado no Sistema Criminal: o direito a Seguran-
ca Pablica e sua Privatizag@o [no prelo].

105 BAUMAN, Zygmunt. O mal-estar da pds-modernidade. Traducao Mauro Gama e Claudia Martinelli Gama. Rio de
Janeiro: Jorge Zahar, 1998. p. 24.
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plemento indispensével da “integragdo mediante sedugao numa sociedade de consumidores
guiada pelo mercado”'®. Os consumidores incapazes ou indolentes devem ser mantidos fora
do jogo. Sao o refugo do jogo, mas imprescindiveis para manutengdo do sistema. A producao
do refugo tem o objetivo de mostrar aos que permanecem na disputa as horripilantes cenas
da outra Unica alternativa, inferindo que a melhor opcéo é estar apto e disposto a suportar as
agruras e tensoes geradas pela vida vivida como um jogo.'%

Face a espuria atuagdo das definhantes instituices do Estado de bem-estar social
em decadéncia, no pés-modernismo'®, acompanhado do liberalismo econémico, as classes
de criminosos, 0s estranhos, 0s impuros, sao colocados nas jaulas, e embora construidos
coletivamente, essa situagdo malograda é tratada como “crime individual” e se traduz na
“inddstria da prisdo”.'"” Essa logica se traduz na l6gica de que ser pobre é ser criminoso,
merecedor de 6dio e condenagao.

5. Em busca de um modelo de politica pablica de seguranca justo: o tripé “liberdade,
diferenca e solidariedade”

As policias brasileiras, de um modo geral, sdo tidas como ineficientes na prevencao e
na represséo qualificada, na investigagdo e na conquista indispensavel da populagao, devido
a corrupcao e a brutalidade, que, por vezes, permeia suas agoes. Nao planejam sua pratica a
partir de um diagnostico profundo de situacoes sociais ou dados consistentes, e nem corri-
gem seus erros, simplesmente ignoram ou nao o assumem.'%

Apos o desfazimento dos mitos da inseguranga que eram apontados pelo Governo
Militar, agora esses medos pos-modernos sao personificados em novos personagens: 0s ho-
mens pobres que vagam pelos centros urbanos ou nas periferias, que configura uma classe
excedente, a qual o discurso politico se concentra em controlar, pois a vulnerabilidade e a
condigao indefesa do outro irdo facilitar praticas como a violagao dos direitos humanos e a
dominagao pela pretensa “classe superior”.'®

As constantes violagoes aos direitos civis das pessoas que residem nessas localida-
des — nas quais as intervengoes a forga se sobressai se comparado a qualquer servigo pabli-

14 BAUMAN, Zygmunt. O mal-estar da pds-modernidade. Tradugao Mauro Gama e Claudia Martinelli Gama. Rio de
Janeiro: Jorge Zahar, 1998. p. 56-57.

15 BAUMAN, Zygmunt. O mal-estar da pés-modernidade. Tradugao Mauro Gama e Claudia Martinelli Gama. Rio de
Janeiro: Jorge Zahar, 1998. p. 56-57.

160 pés-modernismo é caracterizado pela disseminagcdo dos meios de comunicagdo e da informatica, além da
influéncia do universo digital e do apelo consumista, sendo um processo ainda em desenvolvimento que cultua a
individualizacdo, a liberacao dos medos e preconceitos, além da liberdade de expressao, da tecnologia e da facilidade
da comunicagao.

107 BAUMAN, Zygmunt. O mal-estar da pds-modernidade. Tradugao Mauro Gama e Claudia Martinelli Gama. Rio de
Janeiro: Jorge Zahar, 1998. p.56-57.

108 SOARES, Luiz Eduardo. Seguranga Publica: presente e futuro. Estudos Avangados, v. 20, n. 56, 2006.

109 SA  Priscilla Placha. Mal-estar de arquivo: a policias como arquivistas do Soberano. 2013. 365f. Tese (Doutorado
em Direito) — Setor de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal do Parana, Curitiba, 2013. p. 110-119.
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€0 — sdo encobertas pela logica da tomada de territorio, visto que hd ali uma inseguranca cau-
sada por delinquentes e favelados-traficantes, veiculada por meios poderosos de televisao."°

A ocupacgao das favelas, principalmente proximo aos megaeventos, nos lembra a
onda de impor a democracia pelas bombas, ocorrida em fungao do messianismo politico
ap0s a queda do império comunista.'" Entretanto o efeito da ocupagdo é uma constante
inseguranca, dado que os policiais militares ou membros das Forgas Armadas s&o colocados
num ambiente no qual ndo ha como saber quem é o inimigo, o0 que acaba gerando, COMO ex-
cesso, a morte de inocentes, ja que a populagao inteira é generalizada como forga adversa, ou
Seja, a ocupacao € ineficaz e nociva para ambos os lados''2, visto que os militares — cidadaos
que séo — estao dispostos no teatro de operacGes ndo por vontade propria, pois sao apenas
pegas num jogo eminentemente politico.

Anuncia-se uma concepgao de combate ao inimigo, marcada por um circulo vicioso,
no qual o mercado expulsa a populagdo empobrecida, e a0 mesmo tempo se encastelam
num aparato de seguranca e afastamento, longe dos desvalidos. Cria-se um mundo irreal e
desagregado. Nessa linha a globalizagdo encontra sua maior contradigdo: prometer “mais
Estado” na drea policial para resolver infortinios deixados pelo “menor Estado” social,''
comprometendo os valores democraticos, por uma mascara de motivacées politicas, econo-
micas e ideoldgicas.

A militarizagao da policia leva, conforme preconiza Pedro Rodolfo Bodé de Moraes, a
conformagdo de um modelo bélico de politica de seguranga'™, com um fim especifico. Dentre
as instituicbes mais resistentes & mudanca e a integragdo a democracia, expoe o referido
autor, estdo as policias estaduais e “muito do seu arcaismo segue garantido pelo art. 144
da Constituicao Federal”"'s e no Decretos-Lei n. 667/1969 (documento que “reorganiza as
policias militares”, baixado durante a vigéncia do Ato Institucional n. 05/68).

Vale refletir que “ndo existem instituicées que ndo sejam organizadas com base na
hierarquia e disciplina, mas ha uma grande diferenca entre aquelas organizagoes que sao
militarizadas e as organizagdes civis”'®. A “existéncia de uma policia militar ¢ uma contra-
dicdo em termos, como lembra Zaverucha, um oximaro, uma vez que o termo policia, como
indicado a partir de seu prefixo polis, deveria ser uma instituigdo civil”'".

110 SA Priscilla Placha. Mal-estar de arquivo: a policias como arquivistas do Soberano. 2013. 365f. Tese (Doutorado
em Direito) — Setor de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal do Parang, Curitiba, 2013. p. 220-225.
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113 SA Priscilla Placha. Mal-estar de arquivo: a policias como arquivistas do Soberano. 2013. 365f. Tese (Doutorado
em Direito) — Setor de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal do Parand, Curitiba, 2013. p. 70.
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Militares sao moldados para a guerra, “mas para todos os fins, ha um enorme con-
senso de que 0 que esta em jogo é uma guerra contra o crime”, no qual as policias milita-
res, ainda que tenham feito algumas mudancas, continuam corporagées preparadas “mais
para combater as classes perigosas do que para servir e proteger”''8. Essas instituicoes que
possuem um “alto grau de letalidade™'® em suas agoes — “a policia brasileira € uma das po-
licias que mais mata no mundo” — e problemas de conduta e corrupgéo, sao as instituigoes
responsaveis quando ndo pela aplicagdo direta da politica publica por um papel central na
implementagao dela.'®

As dimensées de militarizacao das policias se revelam pela: (1) organizagdo: a poli-
cia absorve modelos organizacionais, simbolos, valores e linguagem utilizados pelas Forgas
Armadas; (2) treinamento: a policia adota armamento, treinamento e codigos e regulamentos
disciplinares militares; (3) emprego: taticas e estratégias militares séo incorporadas a ativida-
de policial; (4) controle: a estratégia policial & definida pelas For¢as Armadas ou, se as Forgas
Armadas ndo dirigem a acao policial, podem controlar alguns de seus aspectos, como a
compra de armamento e a distribuicao geografica do policiamento; (5) inteligéncia: atividades
de inteligéncia séo controladas pelas Forgas Armadas ou de algum modo influenciadas pelo
processo decisorio militar; (6) justica: a policia estd inteira ou parcialmente suijeita a jurisdicéo
de tribunais militares. '

Essa “estética militar” por vezes acaba permeando os conhecimentos técnicos ne-
cessarios ao emprego eficaz de uma forga policial, destinada ao preparo psicologico do
combatente para destruir o inimigo/impuro/estranho. A mudanga institucional, porém, nao é
medida facil e carece de alteragoes no texto constitucional e nas leis regentes da matéria, que
S0 serdo realizadas ap0s “firme decisdo politica de carater tecnoreorganizacional, que ndo se
pode deixar influir por interesses corporativos (neste caso sempre muito fortes)”.'??

A realidade brasileira, no entanto, continua a perpetuar a policializagdo militarizada
de enfrentamento de problemas sociais. As guardas municipais, criadas inicialmente para
proteger as instalagoes publicas dos municipios, ganham poder de policia com o advento
da Lein. 13.022/2014, mas tendem a reproduzir o pensamento ideologico das forgas que as
treinaram, desprendendo-se do sentido de proximidade e do carater comunitario que deve-
riam ter na esséncia'®.
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Revelada essa poténcia coercitiva enorme do Estado importante asseverar que con-
tinua a ser uma vasta e sabia organizacao. Tais aspectos ndo sao incompativeis, mas podem
ser deturpados como vimos. Para que a realidade seja transformada e haja um renascimento
do Estado-providéncia, influente a todos o0s seus 6rgaos, 0 modelo aplicado tem que ser
revisto.

0 mercado pode ser colocado “em seu devido lugar” e ser limitado, conforme prega o
“novo liberalismo”, desde John Stuart Mill e Thomas Green.'?* A imposicao desse freio cabe
ao Estado pds-moderno e pode ocorrer por meio de intervengoes na esfera econémica e na
implementagao de uma justica distributiva, questionando “o direito de uma geracéo de vence-
dores econdémicos em transmitir suas vantagens patrimoniais aos sucessores sem conside-
rar 0s individuos que nao foram beneficiados pela circunstancia arbitraria do nascimento”.'?
0 mercado, nessa nova logica, deve proporcionar “a todos 0s bens e recursos necessarios
ao cumprimento das condicoes materiais e culturais para a liberdade”.'26

0 lado social e 0s beneficios que o Estado distribui ndo devem ser monopolizados
pelos privilegiados, a vocagao disciplinar dessa organizagdo nao pode se afirmar unicamente
nas classes econdmicas desfavorecidas e nas categorias étnicas dominadas.

Na garantia dos direitos constitucionais individuais, dentre eles a liberdade e a se-
guranga (art. 5°, caput, CF/88), identificados como direitos de defesa, “a deciséo da co-
munidade ndo pode fundamentar-se no interesse social utilitarista”, alcancado puramente
e simploriamente, como ja discutido, “pela contabilizagdo dos interesses individuais pros e
contras”'?” a determinada politica pablica, em especial a de seguranga publica.

Devem ser preservados os direitos individuais consagrados na Constituicao, mesmo
que contrdrios as posicoes majoritarias, por vezes influenciadas pela midia e por um senso
comum desprovido de andlise cientifica. Utilizando-se dos ensinamentos de John Rawls,?
as propostas de redugao de criminalidade devem conciliar o desenvolvimento das liberdades
individuais e da igualdade social.

A discussao e deliberagao por cidadéos livres e iguais das politicas publicas que Ihes
afetam so serd realizada de forma coerente quando houver a prestagdo minima dos bens,
meios e bases sociais basicos. Dentro desse cendrio, ndo basta as instituicoes serem apenas
organizadas e eficientes aos seus propositos, mas, além disso, devem ser justas do ponto de
vista politico (englobando-se aqui discussoes acerca da legislacéo que os afete, oportunida-
des econdmicas e condi¢ées sociais dos envolvidos).

Para Roberto Gargarella, na Teoria da Justica de Rawls, as violagoes de uma ideia

2010.

124 ARAUJO, Eduardo Borges; MARIN, Bruna. Liberalismo, justica e felicidade. In: GABARDO, Emerson; SALGADO,
Eneida Desiree (Orgs.). Direito, Felicidade e Justica. Belo Horizonte: Forum, 2014. p. 32.

125 ARAUJO, Eduardo Borges; MARIN, Bruna. Liberalismo, justica e felicidade. In: GABARDO, Emerson; SALGADO,
Eneida Desiree (Orgs.). Direito, Felicidade e Justica. Belo Horizonte: Férum, 2014. p. 32.

12 ARAUJO, Eduardo Borges; MARIN, Bruna. Liberalismo, justica e felicidade. In: GABARDO, Emerson; SALGADO,
Eneida Desiree (Orgs.). Direito, Felicidade e Justica. Belo Horizonte: Férum, 2014. p. 32.

127 ARAUJO, Eduardo Borges; MARIN, Bruna. Liberalismo, justica e felicidade. In: GABARDO, Emerson; SALGADO,
Eneida Desiree (Orgs.). Direito, Felicidade e Justica. Belo Horizonte: Forum, 2014. p. 37.

128 RAWLS, John. Uma teoria da justica. Tradugao Almiro Pisetta e Lenita Esteves. Sao Paulo: Matins Fontes, 1997. p. 8.

186



A POLITICA DA TOLERANCIA ZERO: UMA CONCEPGCAO DE SEGURANCA PUBLICA QUE AMEACA...

estrita de igualdade s6 sdo aceitaveis no caso de servirem para incrementar as parcelas de
recursos em maos dos menos favorecidos, e nunca as diminuir”.'

Bauman discute a possibilidade de a sociedade abarcar os principios liberais e comu-
nitarios num sistema de pensamento coerente, nao-contraditorio, que poderia enquadrar nos-
sa realidade pos-moderna.'® A “diferenca” liberal representa a liberdade individual, ao passo
que a “diferenga” comunitaria representa o poder do grupo para limitar a liberdade individual.
Para 0s comunitarios “os valores sao mais importantes do que os direitos dos individuos”*®'.

A utilizagao radical de uma ou outra doutrina de forma excludente, porém, faz com
que a vida do individuo autbnomo seja atravessada por extremos igualmente sem atrativos,
mas com propositos idénticos, o sacrificio da liberdade em nome da condigao livre de riscos.

Um modelo de politica publica de seguranga que consiga permanecer no meio do
caminho dos dois extremos, parece responder as aspiragoes apregoadas na carta magna,
mas que so sera efetivado apds uma ampla discussao, nao so de reforma das instituigoes
policiais, mas de quem é a responsabilidade efetiva pelo controle social, necessario, mas
justo num Estado Democratico de Direito.

A redugao nas liberdades dos marginalizados apenas diminui a sensacéo de estar
livre dos incluidos. “A estrada dos cortes do [Estado de] bem-estar [social] pode levar a toda
parte, menos a uma sociedade dos individuos livres”."® A liberdade do livre requer a liberdade
de todos, caso contrdrio, 0 medo e a ansiedade ganharam cada vez mais forga.

Deve-se atentar que o Estado penal também pode se legitimar por reformas sublimi-
nares, condicionando o0 acesso a assisténcia social 8 adogao de certas normas de conduta
como o workfare, obrigagdo de aceitar qualquer emprego, a learnfare, que modula a assistén-
cia as familias em fungéo da assiduidade escolar dos filhos ou na inscri¢cao dos membros em
pseudoestagios de formagao sem objetivo nem perspectivas'®,

Essas estratégias séo incorporadas acriticamente e ao lado de uma desfiguragéo
das garantias sociais e trabalhistas vai delineando a politica de contengdo repressiva dos
marginalizados.

Somente por meio da comunidade politica e da proliferagao de superficies discursivas
(canais de comunicag0es) guiados pelos principios da liberdade, diferenca e solidariedade,
portanto, se alcangara o intuido de retorno ao Estado providéncia'®. Os dois primeiros, no
mundo pos-moderno, possuem aliados abertos ou encobertos, diretamente ligados ao libe-
ralismo. Ja a producéo da solidariedade necessita de uma intervengao politica, que deve ter
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Martins Fontes, 2008. p. 26.
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a cautela de ndo “promover mais opresséo sob o disfarce da emancipagao”™'®, utilizando-se
de solugGes perfeitas e estratégias pretensamente garantidas, como por exemplo a politica da
tolerancia zero, perceptivelmente utilitarista ou outra qualquer que aplique regras mercadolo-
gicas no trato de problemas sociais.

A satisfagdo das necessidades basicas dos cidadaos, representacao da dimensao
social do desenvolvimento, SO pode ser alcangada mediante um sistema adequado de imple-
mentagao, por parte do Estado, de prestacGes voltadas a realizagao igualitaria dos direitos
fundamentais sociais, " dentre eles o direito a seguranca. O principal problema esta na grave
crise de distribuicdo de riquezas.'’

0Os gestores publicos, inclusive os das politicas de seguranga, nao podem ser alienados
ao fato de que as diferencas de renda, que fomentam a criminalidade, sao provenientes menos
do esforgo individual e do merecimento moral de cada um, mais da sorte que alguns dos indi-
viduos tem de ter nascido em condicGes favoraveis ou com habilidades que a sociedade mais
valoriza, e essa sorte ndo é uma escolha individual, mas uma construgéo coletiva.'
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Sumario: 1. A necessidade de se pensar uma nova integragdo do imigrante no Brasil. 2. O discrimen
constitucional do estrangeiro e o autoritarismo da Lei n. 6.815/1980 (Estatuto do Estrangeiro). 3. A livre
locomogdo no territorio nacional e a liberdade de escolha para residir. 4. A questédo do emprego e a
liberdade de escolha do trabalho. 5. A liberdade de participacao politica. 6. As liberdades do imigrante e
a politica migratoria no Brasil: questoes a serem repensadas.

1. A necessidade de se pensar uma nova integragao do imigrante no Brasil

A questdo dos imigrantes voltou a tona no Brasil. Renovada por um fluxo intenso de
imigrantes que inicialmente advinha de paises latino-americanos, e desde 2012, com imigran-
tes do Haiti e de diversos paises africanos, para quem o Brasil, via de regra, concede refugio e
visto humanitério,' e mesmo de paises mais desenvolvidos, a migragao internacional passa a

" Houve, de 2000 a 2010, segundo dados do CENSO 2010, aumento de 86,7% de pessoas vindas do exterior residir
no pais dentre estrangeiros e brasileiros (“migrantes de retorno”) (Dados disponiveis em: <http://7a12.ibge.gov.br/
vamos-conhecer-0-brasil/nosso-povo/migracao-e-deslocamento>. Acesso em: maio 2015). A tendéncia é, segundo
estudos da Organizagao das Nagoes Unidas (ONU), que a mobilidade internacional aumente consideravelmente: “Com
0 crescimento continuo das migragoes internacionais anuais — de 70 milhGes de pessoas por ano estimados ha
quatro décadas para mais de 200 milhdes registados atualmente e provenientes do Sul na sua maioria — aumenta a
necessidade de dispor de regras que protejam os direitos dos migrantes e proporcionem normas acordadas a nivel
internacional para o fluxo de migrantes entre paises de origem e de acolhimento” (PNUD. Relatério do Desenvolvi-
mento Humano 2013: A ascensao do Sul: progresso humano num mundo diversificado. New York: PNUD, 2013. p.
112). Sobre os imigrantes haitianos “A 12 de janeiro de 2012, O CNIg decidiu criar um visto especial para os haitianos
denominado ‘Visto Humanitério’. Este visto pode ser emitido aos haitianos que vivem no Haiti e ndo tenham antece-
dentes criminais. Nao hd requisitos a respeito de titulagcao académica ou profissional, ou a existéncia de um contrato
de trabalho prévio. O visto ¢ valido por cinco anos, depois dos quais 0s haitianos terdo que demonstrar que tém meios

191



ERICO PRADO KLEIN | PEDRO HENRIQUE GALLOTTI KENICKE

influenciar fortemente as decisoes politicas de diversos entes federativos, a desviar a atengao
para a formulagao de politicas publicas que possam abarcar esses novos contingentes de
homens e mulheres que se estabelecem na sociedade brasileira.

As dificuldades de acolhimento aos imigrantes, assim como a burocracia no pro-
cesso de concessdo dos vistos, que gera precariedade e violagao de seus direitos, acarreta
restricoes aos direitos humanos e as liberdades do imigrante. A isso se soma o modo, cada
vez mais comum, de como se entende 0s estrangeiros, especialmente 0s mais vulneraveis,
como estranhos. S&o vistos como um inimigo, um “outro” diferente do nacional, principal-
mente no discurso dos partidos conservadores, conforme tem demonstrado a experiéncia
europeia.?

0Os problemas advindos de tal fluxo tém de ser solucionados também pelo Direito,
visando a criagdo de uma situagdo de justica que abranja os imigrantes e que amplie suas
liberdades, para que Ihes seja viabilizada uma vida provida dos direitos fundamentais que
permitam sua realizagdo como seres humanos. Afinal, até onde se estende a liberdade de
ir e vir, de escolher onde residir, de escolher onde trabalhar e de poder participar do debate
politico no Brasil com direito a voto em determinadas instancias? E qual a justificativa para se
retirar direitos essenciais de um imigrante, residente ou temporario, principalmente no mundo
globalizado e fragmentado?

Desse modo, pretende-se tratar de algumas liberdades que afetam questoes do dia
a dia do imigrante, mas, também, das medidas envolvidas no esfor¢co de sua justa integra-
cao institucional. Sao as liberdades de locomogao, politicas e referentes ao trabalho que
devem ser ressaltadas. Visa-se a analisar, mais propriamente, a liberdade de escolha e das
condicoes de trabalho, a liberdade de escolha para residir, que integra a ampla liberdade de
locomogao, bem como o panorama das liberdades politicas, em especial o direito ao voto
do imigrante. Séo dificuldades provenientes do estado da arte da legislagao brasileira, do
tratamento discriminatorio de alguns dispositivos constitucionais, em clara contradicao aos
direitos fundamentais e da situagao social dos imigrantes no Brasil.

E necessario ressaltar que as preocupacdes se voltam parcialmente para a forma
como o trabalho do migrante vem sendo tratado em diversos locais, inclusive ja em anteriores
experiéncias no Brasil. Entende-se que, geralmente, o imigrante é explorado para atividades
majoritariamente bragais e tidas como inferiores, sendo utilizado por ser mao de obra barata
que vem, por vezes, exclusivamente para realizar trabalho certo e determinado e, por vezes,
irregular.?

de subsisténcia no Brasil”. ALMEIDA, Paulo Sergio de. La politica de migraciones brasilefia y la migracion haitiana
a Brasil. Disponivel em: <http://www.iom.int/cms/en/sites/iom/home/what-we-do/migration-policy-and-research/
migration-policy-1/migration-policy-practice/issues/october-november-2012/la-politica-de-migraciones-brasi.html > .
Acesso em: mai. 2015. ACNUR. Dados sobre reftigio no Brasil. Disponivel em: <http://www.acnur.org/t3/portugues/
recursos/estatisticas/dados-sobre-refugio-no-brasil/> Acesso em: maio 2015.

2 TODORQV, Tzvetan. Os inimigos intimos da democracia. Trad. Joana Angélica d’Avila Melo. Sao Paulo: Companhia
das Letras, 2012. p. 153-156; p. 182-183.

3 LOPES, Cristiane Maria Shalqueiro. Direito de imigragdo: o estatuto do estrangeiro em uma perspectiva de direitos
humanos. Porto Alegre: Nuria Fabris, 2009. p. 25-26.
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Jano campo da participagao politica, sustenta-se que o imigrante, como parte de sua
integracao ao novo local de habitacao, deve poder ter o direito, a0 menos, ao voto municipal,
para que tenha influéncia na politica local, mais proxima dele, o que Ihe faz sentir parte da
comunidade em que habita. Quanto a liberdade de escolha para residir, 0 assunto é acerca da
limitagao imposta por leis autoritarias que mantém o imigrante em constante vigildncia dentro
do territorio brasileiro, em clara discriminagcao se comparado a situacéo do nacional.

Tratar-se-a desses temas sob a perspectiva da alteracdo de paradigma legislativo,
com a substituigdo do Estatuto do Estrangeiro, redigido nos fins do regime civil-militar e
influenciado pela doutrina da seguranga nacional, que tomou o imigrante como inimigo e
burocratizou, ainda mais, o0 processo de concessao do visto, restringindo expressamen-
te direitos. Também se tratard do discrimen constitucional quanto & condigdo juridica do
estrangeiro, remetendo a discussdo da alteragdo constitucional. Essas analises seréo per-
meadas pelo pano de fundo da situagdo social do imigrante no Brasil: (a) o grande ndmero
dos imigrantes recentemente vindos ao Brasil e que se mantém irregulares perante o Estado
por causa da demora da emissédo de vistos; (b) a situagdo de pobreza e desqualificacéo
profissional dos imigrantes; (c) as diferencas culturais e mesmo de aparéncia entre imi-
grantes e nacionais, 0 que leva a aumentar os casos de racismo e xenofobia; (d) a crise
econdmica que acomete o pais e “as incertezas a respeito do lugar que o pais ocupara na
dindmica internacional”.*

E preciso que tais incertezas e insegurancas deem lugar a um pais respeitador da
normativa internacional dos direitos humanos e que possa efetivar a Constituicao para
0s estrangeiros. Isso porque, segundo Tzvetan Todorov, para evitar a desculturagdo do
estrangeiro, uma vez que “cada individuo precisa receber certo reconhecimento social para
poder sentir-se existindo”,® o pais deve integra-lo a sociedade receptora, porque o farao
tanto melhor quanto mais sua presenca for regularizada. Mas, para que isso aconteca, é
preciso que o Estado permita o desenvolvimento das liberdades do imigrante, por meio
da potencializagao de suas capacidades, o que s6 podera ser feito a partir da renovagao
da politica migratoria no pais e da possivel alteragdo constitucional para a permissao de
participacao politica.

2. 0 discrimen constitucional do estrangeiro e o autoritarismo da Lei n. 6.815/1980
(Estatuto do Estrangeiro)

A Lein. 6.815, de 19 de agosto de 1980, amplamente conhecida como Estatuto do
Estrangeiro, foi editada nos estertores do regime civil-militar brasileiro. A época de sua formu-
lagao legislativa, o Brasil estava sob o ordenamento juridico regido pela Constituicéo Federal
outorgada de 1967 e reescrita pela Emenda Constitucional n. 1 de 1969. A Constituicéo de

4 LOPES, Cristiane Maria Shalqueiro. Direito de imigragdo: o estatuto do estrangeiro em uma perspectiva de direitos
humanos. Porto Alegre: Nuria Fabris, 2009. p. 26.

5 TODOROQV, Tzvetan. Os inimigos intimos da democracia. Trad. Joana Angélica d’Avila Melo. Sao Paulo: Companhia
das Letras, 2012. p. 182-183.
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1967, e suas emendas posteriores, serviram até fins do governo de Ernesto Geisel (1974-
1979), para incorporar, e com o fim precipuo de legitimar, os Atos Institucionais editados
desde o primeiro ano da ditadura instalada em 1964.

Note-se que o Congresso Nacional era parcialmente refém do Poder Executivo federal
gerido por militares e civis simpatizantes do regime de excegao, pois em 13 de abril de 1977
foi editado um plano de reforma politica para as eleicoes de 1978, por meio de emenda
constitucional e decretos-lei. Denominado “Pacote de Abril”, o plano do governo tinha como
funcéo principal permitir a eleicao indireta de Senadores da Republica para que fossem gover-
nistas e garantissem a maioria do governo no Senado, evitando novas perdas para a oposicao
que se fortalecia.

Desse modo, o Estado brasileiro vivia um periodo de excegao. Esse regime, quando
foi instalado nos idos da década de 1960, teve como fundamento ideoldgico-politico algo pro-
prio do contexto geopolitico e historico da Guerra Fria, especialmente em paises do hemisfério
ocidental liderados pela superpoténcia capitalista, os Estados Unidos da América (EUA). Essa
base de pensamento foi denominada doutrina da seguranca nacional. Tal subsidio intelectual,
formulado na Escola Superior de Guerra (ESG), criada em 1949, foi uma das raz6es que leva-
ram 0s militares brasileiros a provocar o golpe contra o governo de Joao Goulart e a manter
um discurso de ordem, de medo e de ufanismo nos cidadaos durante o regime, o que facilitou
a construcao de uma lei restritiva de direitos dos imigrantes.®

A antiga doutrina da seguranga nacional teve como pressuposto a limitagao das liber-
dades dos cidadaos de forma que 0 medo se instalasse e que cada individuo fiscalizasse, ou
delatasse, a atuacéo do outro. Ela trabalhava com fronteiras ideoldgicas, isto é, “um tipo de
fronteira que ndo separa um Estado-nagéo de outro Estado-nagao, mas uma parte do povo
de outra parte do povo, no interior da Nagdo.” Desse modo, funda-se a guerra psicologica,
ou guerra total, na qual “aniquilar moralmente o inimigo e separa-lo dos demais cidadaos” é
0 objetivo, ao tempo em que constrdi estratégias para defender o projeto politico a ser imple-
mentado pela doutrina.”

Nilson Borges sintetiza 0 objetivo geral da doutrina de seguranga nacional, e como
ela foi utilizada no Brasil até o final do regime civil-militar; ao vincular seguranga externa
a seguranca interna, aqueles que formularam a Doutrina da Seguranga Nacional no Brasil
construiram “a concepgdo de que o inimigo interno esta infiltrado em toda a sociedade
brasileira, agindo organizadamente para tomar o poder e, assim, transformar o Brasil numa
Republica totalitaria”.? Fala-se de um inimigo interno, contrario aos “ideais revoluciona-

5 BORGES, Nilson. A doutrina da seguranca nacional e os governos militares. In: FERREIRA, Jorge; DELGADO, Lucilia
de Almeida Neves (Coords.). O Brasil republicano: o tempo da ditadura — regime militar e movimentos sociais em fins
do século XX. I. 4, Rio de Janeiro: Civilizacao Brasileira, 2004.

7 BORGES, Nilson. A doutrina da seguranga nacional e 0s governos militares. In: FERREIRA, Jorge; DELGADO, Lucilia
de Almeida Neves (Coords.). O Brasil republicano: o tempo da ditadura — regime militar e movimentos sociais em fins
do século XX. I. 4, Rio de Janeiro: Civilizagao Brasileira, 2004. p. 27-28.

8 BORGES, Nilson. A doutrina da seguranca nacional e 0s governos militares. In: FERREIRA, Jorge; DELGADO, Lucilia
de Almeida Neves (Coords.). O Brasil republicano: o tempo da ditadura — regime militar e movimentos sociais em fins
do século XX. I. 4, Rio de Janeiro: Civilizagao Brasileira, 2004. p. 36-37.
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rios”, em referéncia a revolugdo que instaurou a ditadura civil-militar, este estaria apoiado
por forgas externas (comunismo internacional), em um suposto plano que coloca em risco
a seguranga nacional, assim como o proprio desenvolvimento da nagao em seu mais amplo
viés de analise.’

Ademais, tendo esse contexto de seguranga extrema e arbitraria como pano de fundo,
¢ preciso lembrar que o Estatuto do Estrangeiro também recompilou normas sobre imigragao
editadas no governo autoritario de Getulio Vargas. Nesse momento, a Constituicdo de 1937
estabelecia, em seu artigo 151, um sistema de cotas que limitava a entrada de imigrantes
a 2% “sobre o namero total dos respectivos nacionais fixados no Brasil durante os Gltimos
cingtienta anos”. Inobstante essa limitagdo, os Decretos-Lei n. 406, de 04.05.1938 e 7.967,
de 18.09.1945, atualizados depois pelo Decreto-Lei n. 941, de 18.10.1969, ja no regime
civil-militar,’® condicionaram a entrada dos imigrantes “a necessidade de preservar e de-
senvolver, na composigao étnica da populacéo, as caracteristicas mais convenientes da sua
ascendéncia europeia, assim como colocou sob protegao a defesa do trabalhador nacional,
disciplinando a corrente migratéria segundo um sistema de cotas”."

Assim, como uma norma infraconstitucional, a Lei n. 6.815, que carrega alta carga
de autoritarismo de governos ditatoriais anteriores, tem vigéncia, ainda hoje, apds o reesta-
belecimento da ordem democratica que tem como marco fundamental a Constituicao Federal
de 1988?

Deve-se buscar a resposta nos resquicios dessa ideologia autoritaria que perma-
neceram sob forma discriminatoria na propria Constituicéo.' Sabe-se que a mudanca de
mentalidade institucional de um Estado demora a ser desconstruida, € iSso comegou a ser
feito no Brasil a partir da redemocratizacao que da inicio a Quarta (ou Nova) Republica em
1985. Foram praticas como, por exemplo, assinar e/ou ratificar tratados relativos aos direi-
tos humanos, a protecdo do meio ambiente e da biodiversidade; internalizar e regulamentar
convencoes e o estatuto sobre refugiados; ratificar a convengao contra a tortura e a pena de

9 BORGES, Nilson. A doutrina da seguranca nacional e os governos militares. In: FERREIRA, Jorge; DELGADO, Lucilia
de Almeida Neves (Coords.). O Brasil republicano: o tempo da ditadura — regime militar e movimentos sociais em fins
do século XX. I. 4, Rio de Janeiro: Civilizagao Brasileira, 2004. p. 36-37.

00 Decreto-Lei n. 941 foi editado pela junta governativa militar provisoria que governou o Brasil ap6s o Presidente
Costa e Silva ter sofrido um derrame cerebral que Ihe impossibilitou continuar governando. Essa junta militar foi a
mesma que, alguns dias depois do Decreto-Lei n. 941 ser editado, promulgou a Emenda Constitucional n. 1/1969
que reescreveu a Constituicao de 1967. O Decreto-Lei n. 941, portanto, decorreu da fundamentagao juridica dos atos
institucionais 5, de 1968, e 12, de 1969, isto é, baseou-se estritamente em atos normativos de excecao.

" CAHALI, Yussef Said. Estatuto do estrangeiro. 2. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2010. p. 73.

2 Também porque o contexto internacional e geopolitico interno do Brasil nas décadas de 1980 e 1990 ndo favo-
receram a mudanca de atitude para com os imigrantes. Nesse momento, era preferivel, e mais urgente, conforme o
interesse nacional, lutar pela efetivagdo dos direitos humanos dos brasileiros emigrados em paises desenvolvidos do
que repensar a condicdo juridico-constitucional do estrangeiro no Brasil. Com o aumento do influxo de estrangeiros
para o pais nos idos do século XXl exigiu que o Estado revisse sua atuacao e voltasse a dar atencéo politica a pe-
quena parcela de estrangeiros residentes. O aumento de estudos e projetos legislativos referentes aos imigrantes no
Congresso Nacional é um dos exemplos dessa mudanca de atitude institucional. Tais consideraces foram levantadas
por Leonardo Cavalcanti da Silva, coordenador do Observatorio das Migragoes Internacionais” em palestra intitulada
“Politica migratoria” organizada pelos Programas de Pos-Graduacao em Direito e Sociologia da Universidade Federal
do Parand no dia 27 de abril de 2015.
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morte; ter participagdo em conferéncias sobre desenvolvimento humano e sobre compromis-
S0S com a democracia.

0 Brasil tirava, entre 1985 e 2000, o “atraso” para com a protegao institucional
dos seus cidadaos e demonstrava ter se tornado uma democracia ap6s ter saido de
uma ditadura opaca e autoritdria. A esse conjunto de agGes internas e internacionais,
Gelson Fonseca Junior deu o0 nome de “renovacgao de credenciais”,™ o que permitiu ao
pais projetar-se como uma republica renovada e comprometida com o bem-estar e o
desenvolvimento humano de sua nagao. Contudo, como se verd, isso ainda nao ocorreu
com a regulamentagao infraconstitucional relativa aos imigrantes e com determinados
dispositivos constitucionais.

A Constituicao Federal estabelece, como Deisy Ventura afirma, um discrimen relativo
aos estrangeiros, no qual o art. 12 dispoe sobre 0s critérios de distingéo entre o nacional e
0 imigrante.™ Por todo o texto constitucional ha essa ideia de discriminagao. Isso é visto,
por exemplo, também no art. 14, §2° e §3°, I, em que o estrangeiro nao tem capacidade
politica para votar e ser votado."™ Mas o principal problema é a nao efetivagéo de direitos dos
imigrantes no Brasil, regidos pela normativa constitucional, quando é necesséria a aplicacao
da lei infraconstitucional para que sejam efetivados e aplicados.'® Assim, segundo a autora,
os critérios de diferenciacdo do art. 12 sdo condigoes que “engendram as principais conse-
quéncias restritivas desta discriminagdo no plano constitucional; leis, regulamentos e outros
atos normativos - além da cultura institucional brasileira, marcada pelo autoritarismo e pela
exclus@o, que acarreta uma interpretagao restritiva dos direitos consagrados pelas normas -
encarregar-se-ao das demais”.'”

Desse modo, comprova-se a incompatibilidade com a Constituicao e com os tratados
de direitos humanos de uma legislagao autoritaria que ndo consegue fazer frente a efetivagao
dos direitos de cidadania, dos direitos humanos dos estrangeiros no territorio nacional. Sua
vigéncia estabelece a instabilidade juridica e institucional para as relagoes sociais dos imi-
grantes, causando-lhes restrigoes as liberdades e reduzindo suas capacidades de escolha, de
atuacdo.™ Isto €, o Brasil ndo conseguiu refazer sua legislacao para atender aos direitos de
uma camada cada vez mais crescente de sua populagao.

'3 FONSECA JR., Gelson. A legitimidade e outras questdes internacionais. 2. ed. Sao Paulo: Paz e Terra, 2004.

14 VENTURA, Deisy. O direito de migrar na constituigdo. In: CLEVE, Clémerson Merlin; FREIRE, Alexandre. Direitos
fundamentais e jurisdi¢do constitucional. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 324.

5 Art. 14 [...]§ 2° Nao podem alistar-se como eleitores os estrangeiros e, durante o periodo do servico militar
obrigatorio, os conscritos. § 3° Sao condicdes de elegibilidade, na forma da lei: | - a nacionalidade brasileira;

16 Qs direitos referidos sao, por exemplo, aqueles veiculados pelos dispositivos constitucionais: do inciso XV, do art. 5°
(direito de locomogao); do inciso |, do art. 37 (cargos, empregos e fungdes piblicas); e do §1°, do art. 207 (docentes
e cientistas estrangeiros).

17 VENTURA, Deisy. O direito de migrar na constituigdo. In: CLEVE, Clemerson Merlin; FREIRE, Alexandre (Org.). Direi-
tos fundamentais e jurisdicéo constitucional. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 324.

'8 Segundo Amartya Sen, o conceito de capacidades provém da esséncia da Justica, pois ela “ndo repousa nem
sobre a igualdade de meios (direitos e recursos), nem sobre a igualdade de resultados (nivel de bem estar), mas sobre
a igual capacidade dos individuos de fazer com os meios os resultados que reclamam a sua concepgao de vida”.
(GENEREUX, Jacques. Les vrais lois de I'économie. Paris: Points, 2014, p. 116-117. CLEVE, Clémerson Merlin. Termas
de direito constitucional. 2.ed. Belo Horizonte: Forum, 2014. p. 161). Ainda, conforme Sen, a “capacidade é, portanto,
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Por isso que, para evitar os constrangimentos da lei calcada na ideologia autoritaria
do regime civil-militar, o Estado tem editado resolugoes e portarias, por meio do Conselho
Nacional de Imigracao (CNIg) e do Ministério do Trabalho e Emprego (MTE), “com intuito de
resolver situagoes objetivas derivadas do anacronismo da lei, gerando a convivéncia entre
normas de contetido incompativel e hierarquia diversa”'?, isto €, com a pretensao de diminuir
a clandestinidade que assola o pais que adota uma politica migratoria restritiva simbolizada
pelo seu instrumento legal veiculador. Como afirma Ventura, “[q]uanto mais o Estado difi-
culta a entrada regular de migrantes, mais ele favorece as redes de trafico de pessoas e da
lugar a corrupgdo. Os muros, fisicos ou juridicos, é que fazem os ‘coiotes’ - modo pelo qual
sdo chamados os ‘passadores’ de seres humanos, que organizam o cruzamento ilegal pelas
fronteiras”™?.

Este ensaio descreve, portanto, a limitagao pelo qual o Estado brasileiro passa, por-
que, até o momento, ndo compatibilizou a lei que dispde sobre a situagao juridica do estran-
geiro com a Constituicdo de 1988. Essa mesma lei denega direitos, como: a liberdade de
locomogao, a liberdade de escolha do trabalho e a liberdade de exercitar direitos politicos,
estabelecendo a injustica institucional.

3. A livre locomogao no territério nacional e a liberdade de escolha para residir

0 direito a livre locomogao no Brasil é garantido pelo inciso XV, do art. 5° da Cons-
tituicao, que dispoe: “é livre a locomogdo no territério nacional em tempo de paz, podendo
qualquer pessoa, nos termos da lei, nele entrar, permanecer ou dele sair com seus bens».
Esse direito exige, por conseguinte, a regulamentacéo por meio de lei ordinaria. 0 mesmo
dispositivo estava presente nas Constituicoes brasileiras anteriores, com excecao da
Constituicao de 1937. Entretanto tal previsdo s6 comegou a exigir a regulamentacéo por lei a
partir da Constituicao de 1934.2' Como os direitos dos nacionais também sdo garantidos aos
estrangeiros por designacao expressa do caput do mesmo art. 5°,22 também a eles é preciso
uma lei que regulamente sua livre locomogao no territorio nacional. Essa lei é o Estatuto do

um conjunto de vetores de funcionamentos, refletindo a liberdade da pessoa para levar um tipo de vida ou outro.”
As capacidades refletem, desse modo, “no espago de funcionamentos, a liberdade da pessoa para escolher dentre
vidas possiveis”. (SEN, Amartya. Desigualdade reexaminada. Trad. Ricardo Doninelli Mendes. 3.ed. Rio de Janeiro:
Record, 2012, p. 80). Durante todo o ensaio, utilizar-se-a a nocao de “capacidades” de Amartya Sen para sustentar a
posicao de que o agir liberto do imigrante no Brasil, para atuar de forma a buscar seu bem-estar, esta sendo limitado
por uma lei autoritdria e uma normativa constitucional contraditoria aos principios democraticos e de direitos humanos
em que se sustenta, no que concerne as liberdades da escolha de residir, na liberdade do trabalho e na liberdade de
participacao politica.

19 VENTURA, Deisy. O direito de migrar na constituigao. In: CLEVE, Clémerson Merlin; FREIRE, Alexandre (Org.). Direi-
tos fundamentais e jurisdicao constitucional. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 329.

20 VENTURA, Deisy. O direito de migrar na constituigao. In: CLEVE, Clémerson Merlin; FREIRE, Alexandre (Org.). Direi-
tos fundamentais e jurisdi¢éo constitucional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 332.

21 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito constitucional. 3. ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 487.

22 “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincao de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade,
nos termos seguintes [...]”
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Estrangeiro.? “A titularidade do direito, portanto, é universal, o que pode ser creditado a rele-
vancia da liberdade de locomogao para o exercicio das liberdades em geral e para a propria
dignidade da pessoa humana”, sustenta Sarlet.* Contudo, de acordo com o que se propde
neste ensaio, a Lei n. 6.815 ndo atende as expectativas de livre circulagao do imigrante no
Brasil porque limita sua liberdade de escolha para residir conforme as exigéncias burocraticas
do Ministério da Justica.

Segundo José Afonso da Silva, a liberdade da pessoa fisica constitui-se na liberdade
de locomogao e na liberdade de circulagéo que é “manifestagdo especial daquela”.? Wilson
Steinmetz aduz que “o direito a liberdade de locomogdo é pressuposto para a realizagao
concreta de outros direitos fundamentais, sobretudo para os direitos fundamentais ao livre
exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profisséo (art. 5°, XIll)”2%, mas, também, o direito de
propriedade, o direito ao livre exercicio de qualquer atividade econémica, o direito a reunido,
e o direito  liberdade de associagao etc.?

Em primeiro momento, é uma liberdade em sentido negativo, pois é de defesa contra
o0 Estado, no qual as agoes da pessoa sdo protegidas na forma de direitos independentes
como o de locomogao interna, o direito de fixagdo de residéncia, temporaria ou permanente, o
direito de emigrar e o direito de regressar, € o direito a livre circulagéo dos bens. Exige também
uma prestagao positiva do Estado no caso de “ameaca de terceiros (individuos, organizagoes
privadas e Estados estrangeiros)” para que se garanta a circulagao desimpedida no territorio.

Isto &, exige-se do Estado prestagoes relativas a outros direitos fundamentais, como
direito a seguranga, antes exemplificado?, e também a garantia do procedimento burocratico
para a livre locomogao em vias publicas ou livre desimpedimento, fisico ou moral, para a re-
sidéncia em qualquer ente da federagao. Dessa maneira, a liberdade de locomogéo divide-se,
no Brasil, em ter o direito de ir e vir (viajar e migrar) no territorio nacional e ter a garantia de
entrar, permanecer e sair com seus bens do territorio brasileiro, sem a necessidade de au-

2 STEINMETZ, Wilson. Comentério ao art. 5°, XV, da CF. CANOTILHO, J.J. Gomes; MENDES, Gilmar Ferreira; SARLET,
Ingo Wolfgang; STRECK, Lenio. Comentdrios & constituicdo do Brasil. S&o Paulo: Saraiva, 2014. p. 303.

2 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito constitucional. 3. ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 490.

% SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. 34. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2011. p. 237. Para ele,
liberdade de circulagao “consiste na faculdade de deslocar-se de um ponto a outro através de uma via puablica ou
afetada ao uso publico”. (p. 239).

% STEINMETZ, Wilson. Comentério ao art. 5, XV, da CF. CANOTILHO, J.J. Gomes; MENDES, Gilmar Ferreira; SARLET,
Ingo Wolfgang; STRECK, Lenio. Comentdrios a constituicdo do Brasil. S&o Paulo: Saraiva, 2014. p. 303.

27 Segundo Ingo Wolfgang Sarlet, o dispositivo do art. 5°, XV, “consagra, no plano do direito constitucional positivo
brasileiro, uma das mais elementares e importantes liberdades individuais, que representa, além disso, uma mani-
festagdo essencial da liberdade geral assegurada pela Constituicdo Federal a qualquer pessoa (art. 5°, caput). A sua
relevancia para o exercicio da liberdade pessoal (e para os demais direitos fundamentais) é de tal ordem que, mesmo
se nao houvesse disposicao constitucional expressa que a garantisse como direito fundamental, a liberdade de ir e
vir [...] estaria abarcada pelo ambito de protecao do direito geral de liberdade que [...] opera como clausula geral e de
abertura para o sistema das liberdades fundamentais.” (SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIE-
RO, Daniel. Curso de direito constitucional. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 488).

% STEINMETZ, Wilson. Direito a liberdade de locomogao: um escorco de interpretagdo constitucional. Revista de
Direito Constitucional e Internacional, v. 83, abr. 2013. p. 164.
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torizagao, o que remete ao conceito amplo de liberdade de locomogao entendido por grande
parte da doutrina brasileira que escreve sobre 0 assunto.?

0 direito de ir e vir tem restrigdes impostas por condi¢Ges previstas na Constituigao.
Ele é universalmente exercido somente em tempo de paz. Seria um regramento geral que nao
abarcaria excecoes das hipoteses de guerra. Ingo Sarlet entende, porém, que a liberdade de
locomocéo nao deixa de existir, mesmo que em caso de guerra, embora seu exercicio deva
ser limitado mais intensamente e se tornar “até mesmo faticamente inviabilizado”. “De qual-
quer modo, assim como em tempo de paz, o Poder Publico podera sempre autorizar a livre
locomocao em territdrio nacional e até mesmo a entrada e saida do pais durante a ocorréncia
de um conflito armado”,

H4, ademais, o caso de estado de sitio, previsto no artigo 139, I, II, IV da Constituicao.
Nessas situagoes, ainda que a Constituicao autorize medidas de intervengdo na liberdade de ir
e vir dos individuos, como obrigagdo de permanéncia em localidade determinada, a detencéo
em edificio ndo destinado a acusados ou condenados por crimes comuns, ou a SUSpensao
da liberdade de reunido, ndo se prevé, entretanto, “a completa suspensao da liberdade de
locomogéo.”"

Conforme os doutrinadores, todas essas limitagdes se impdem quando haja estado
de guerra ou de sitio no pais, e ndo em tempo de paz. Nesse sentido, ha quem sustente
que, para o estrangeiro, existem exceg0es dentro dessa liberdade no tratamento constitu-
cional. Entretanto, como se viu, as regulagdes do estrangeiro, em relagdo a sua liberdade
de locomogdo, estéo presentes no Estatuto do Estrangeiro, pois a Constituigao reserva a lei
especifica esse tratamento. Para esses autores, que confundem o regime constitucional com
a diccdo dos dispositivos autoritarios da Lei n. 6.815/1980, ainda que nao haja discriminagao
de direitos fundamentais entre o estrangeiro e o nacional brasileiro (art. 5°, caput), e que
se tenha como principio fundamental das relagoes internacionais do pais a prevaléncia dos
direitos humanos (art. 4°, Il), esses limites a liberdade de locomogéo do estrangeiro seriam
constitucionais porque o Estatuto foi recepcionado pela ordem constitucional vigente. Nao é
0 que se sustenta aqui, contudo.

Segundo Ingo Sarlet, “embora seja ele [o estrangeiro] titular da liberdade de loco-
mogao, encontra-se submetido a um status juridico em parte diferenciado também quanto a
sua liberdade de ir e vir e de fixar residéncia e atuar profissionalmente, mas isso diz respeito
essencialmente aos limites da liberdade de locomogéo, ndo excluindo sua titularidade pro-
priamente dita”.®> Também Yussef Said Cahali faz um percurso argumentativo para sustentar

% Nesse sentido, SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. 34. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. p.
238; TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 9. ed. So Paulo: Saraiva, 2011. p. 652-653; CUNHA
JUNIOR, Dirley da. Curso de direito constitucional. 8. ed. Salvador: JusPodium, 2014. p. 541.

% SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito constitucional. 3. ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 490-491.

31 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito constitucional. 3. ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 491; e, também, TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 9.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 654.

% SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito constitucional. 3. ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 492.
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a discricionariedade do Estado, e assim a constitucionalidade de seus atos, para limitar a
liberdade do estrangeiro em solo brasileiro. Segundo ele,

[...] os Estados, ainda que de ordinario adotem o sistema da igualdade, estabelecem
numerosas restrigoes a regra geral, de modo que a equiparacao dos estrangeiros aos
nacionais ndo é completa [...]. Tal acontece com o direito brasileiro, onde varias leis,
por motivos 6bvios, que entendem a seguranga nacional e a defesa do Estado, com a
ordem econdmica e de educacao e cultura, recusam ao estrangeiro o gozo de certos
direitos [...].%

Interessante ressaltar que a doutrina menciona que a igualdade entre nacionais e es-
trangeiros nao seria, portanto, plena, mas apenas para direitos que sejam considerados, por
determinada perspectiva, elementares de vida, liberdade, familia e propriedade. Desse ponto
de vista, a suposta igualdade que, consta na Constituicdo sem restricoes aparentes, poderia
sofrer limitagoes, consequentemente significando perdas em direitos para os imigrantes, em
prol de conveniéncias do Estado Nacional.®*

Ao consultar o Estatuto do Estrangeiro e seu regulamento executivo, o Decreto n.
86.715, de 10.12.1981, percebe-se que a livre locomogdo do estrangeiro no Brasil ndo é
atendida plenamente, especialmente no que concerne a liberdade de escolha ao residir. No
art. 102, da Lei n. 6.815/1980, Ié-se: “O estrangeiro registrado é obrigado a comunicar ao
Ministério da Justica a mudanca do seu domicilio ou residéncia, devendo fazé-lo nos 30
(trinta) dias imediatamente seguintes a sua efetivagdo.” As mesmas previsoes encontram-
se no regulamento do Estatuto em seus artigos 81, e paragrafos, e 114.35 Assim, quando
se trata do regramento geral, isto €, quando o Brasil passa por tempo de paz, as condigoes
do Estatuto representam situacGes paradoxais para com a condigdo juridica de igual do
imigrante.

Tais fatos sao provenientes da nogao ja exposta sobre a doutrina da seguranga na-
cional e sua influéncia no processo de edicdo legislativa do Estatuto do Estrangeiro. A ideia
de guerra total da doutrina induz ao conflito constante com “inimigos” distintos dos nacionais
que devem ser fiscalizados e suas a¢oes acompanhadas de perto pelo Estado. Esse “outro”
deve ser vigiado para que ndo ameace “a sobrevivéncia da nagéo”, um objetivo pelo qual
busca a seguranga nacional. Essa “sobrevivéncia” decorre de suas instituicoes politicas,

3 CAHALI, Yussef Said. Estatuto do estrangeiro. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 365.

3 CAHALI, Yussef Said. Estatuto do estrangeiro. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 365.

% “Art. 81 - O estrangeiro registrado é obrigado a comunicar ao Departamento de Policia Federal a mudanca do seu
domicilio ou da sua residéncia, nos trinta dias imediatamente seguintes a sua efetivago. § 1° - A comunicagdo podera
ser feita pessoalmente ou pelo correio, com aviso de recebimento, e dela deverdo constar obrigatoriamente 0 nome
do estrangeiro, 0 namero do documento de identidade e o lugar onde foi emitido, acompanhada de comprovante da
nova residéncia ou domicilio. § 2° - Quando a mudanca de residéncia ou de domicilio se efetuar de uma para outra
Unidade da Federacdo, a comunicacao serd feita pessoalmente ao 6rgao do Departamento de Policia Federal, do local
da nova residéncia ou novo domicilio. § 3° - Ocorrendo a hip6tese prevista no pardgrafo anterior, 0 6rgdo que receber a
comunicacao requisitara copia do registro respectivo, para processamento da inscricao do estrangeiro e informara ao
que procedeu ao registro os fatos posteriores ocorridos.” e “Art. 114 - O estrangeiro registrado é obrigado a comunicar
ao Departamento de Policia Federal a mudanca de seu domicilio ou residéncia, observado o disposto no artigo 81”.
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suas crencas, sua religiao etc. o que exige indeterminagoes conceituais para poder responder
a qualquer ameaca.

A época do regime civil-militar, o principal inimigo era o opositor do regime. Se este
fosse nacional, a operacionalidade da doutrina o tornava distinto; se fosse estrangeiro, era
preciso vigia-lo para ter a certeza de que nao era comunista — linha de pensamento politico
contrario aos principios ocidentais nos quais o regime se fundava.® Dessa maneira, a “se-
guranca nacional é a forga do Estado presente em todos os lugares em que haja suspeita
do fantasma do comunismo. [...] Seria dificil compreender esse conceito fora do contexto
da guerra generalizada, da guerra fria e da guerra revolucionaria que o viram nascer”.¥’

E nesse contexto que, sustenta-se, foi editada a Lei do Estrangeiro com suas limi-
tacOes a liberdade de escolha para residir do imigrante. Para se fazer uma simples com-
paracéo, nenhum brasileiro, nato ou naturalizado, € obrigado a informar a Policia Federal
quando se muda e altera, consequentemente, sua residéncia no Brasil. Por que, para o
estrangeiro, essa regra é imposta se, assim como o brasileiro, ele detém todos os direitos
e garantias fundamentais efetivados pela Constituicdo quando esta ndo estabelece dife-
renciacdo? Nao ha determinagao judicial para tanto, e ndo ha motivo aparente para que o
Estado saiba da mudanca de localizacéo do estrangeiro a menos que queira vigia-lo sobre
possiveis ameagas que venha trazer a ordem juridico-social do pais. Percebe-se que a lei
mantém institutos derivados do contexto autoritario da Administragao Publica, conquanto
incompativel com a Constituicdo Federal e a ordem internacional da protecéo aos direitos
humanos, o que pode ser exercido pelos departamentos do Ministério da Justiga, como a
Policia Federal, e do Ministério do Trabalho e Emprego, como se discutird adiante, porque
veiculada por lei especial.

Veja-se, por exemplo, que a Convengao Interamericana de Havana sobre a Condigdo
dos Estrangeiros de 1928, promulgada pelo Decreto n. 18.956, de 22.10.1929, reconhece
em seu art. 5° as mesmas garantias individuais dos nacionais aos estrangeiros domiciliados
ou de passagem, juntamente com 0 gozo dos direitos civis essenciais. 0 mesmo dispositivo
ressalta, entretanto, que o estrangeiro deve atender as prescrigoes legais relativas a extensao
e modalidades do exercicio dos ditos direitos e garantias. De certo modo, isso significa que o
Estado pode e deve regulamentar as excegoes, conforme sua conveniéncia, ao exercicio dos
direitos do estrangeiro garantidos pelos tratados e, no caso brasileiro, na Constitui¢ao. Disso
nao se pode duvidar ou questionar. O problema se impde, no entanto, quando a liberdade

% Cabe aqui a nota de que a posicao de quase alinhamento para com os EUA, em politica externa, que fundamentou
0 posicionamento da seguranca nacional interna em busca de um lado na disputa da Guerra Fria, variou conforme
o0s governos militares do regime. Essa posicéo é mais clara nos idos do regime, com o governo de Castello Branco,
mas vai ser modificada intensamente no governo de Geisel, principalmente com a atuagéo de Azeredo da Silveira, seu
Chanceler. Nesse momento, por exemplo, o Brasil reconhece a independéncia de Angola e Mogambique, paises com
governos socialistas declarados. Entretanto, essa atuacao retorica permanece fora dos limites territoriais do Brasil,
sendo, ainda, o opositores ao regime brasileiro, em especial 0s comunistas, considerados inimigos por amega a
seguranca nacional. Uma pesquisa detalhada sobre o periodo foi escrita por Matias Spektor em Kissinger e o Brasil.
Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2009.

7 COMBLIN, Pe. Joseph. A ideologia da seguranga nacional: o poder militar na América Latina. Trad. A. Veiga Fialho.
Rio de Janeiro: Civilizagdo brasileira, 1978. p. 55.
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de residir do estrangeiro torna-se limitada, porquanto o Estado determina a obrigagéo legal
de comunicacao toda vez que haja alteracéo no assentamento de enderego ao seu 0rgao de
repressao, a policia.

Por causa dessa situagdo levada a cabo por uma lei restritiva e ultrapassada, é
necessario atentar-se para uma nova regulamentagao da liberdade de locomogao que seja
condizente com ordem democratica inaugurada em 1985. Nao se esta defendendo a com-
pleta liberalizacdo das barreiras que o Estado pode impor & entrada e saida de imigrantes,
ou sobre sua condigéo juridica no Brasil. O objetivo é demonstrar que determinadas restri-
coes, fundadas no conceito indeterminado da seguranga nacional e da ordem pablica, néo
tém mais razéo de existir na vigéncia da Constituicdo de 1988 e da submissao do Brasil
aos tratados de direitos humanos ratificados e promulgados nas décadas seguintes a pro-
mulgagdo da Constituicéo.

S0 assim é possivel exercitar as capacidades dos imigrantes aqui residentes, de
forma que tenham a liberdade de escolha de onde querem viver, direito também concedido
aos brasileiros. Ter capacidades é, conforme Amartya Sen, poder levar o tipo de vida que as
pessoas valorizam, e essas capacidades “podem ser aumentadas pela politica pablica”,
0 que se faz mais eficientemente quando a legislacdo, que é a diretriz das agoes governa-
mentais, esta em consondncia com a protecao dos direitos humanos. O que também deve
ser lembrado, além da liberdade de locomogao e da escolha de residir, para as liberdades
de escolha do trabalho e de participacéo politica, ao menos em nivel local, casos que se
trabalhara a seguir.

4. A questao do emprego e a liberdade de escolha do trabalho

A questdo do emprego entre 0s imigrantes no Brasil é das mais delicadas, uma vez
que o0 ser humano passa boa parte do tempo atil trabalhando e, muitas vezes, o trabalho é
um campo para a realizagdo, pelo ser humano, dos seus fins individuais e um meio para sua
insercao na sociedade em que vive. Neste ensaio, 0 que se verificara é que o pensamento da
situagao de forma global, quanto aos imigrantes e sua posi¢ao no mercado de trabalho, deve
levar em consideracao os imigrantes como seres humanos visando a um futuro de coeréncia,
de insercao social e de um desenvolvimento inclusivo mais amplo que apenas o econdmico.

0 que se percebe nesse campo é que o trabalho do migrante vem sendo utilizado em
areas especificas que demandam menor qualificacéo profissional e, muitas vezes, tem inclu-
sive sua vinda vinculada com a realizagao de determinado trabalho.3® Como se ndo fosse o
bastante, o imigrante pobre é tido como delinquente ou uma ameacga ao mercado de trabalho,

% SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Trad. Laura Teixeira Motta. Sdo Paulo: Companhia das Letras,
2000. p. 32.

% 0 PARANA. Haitianos tentam sorte na construgdo civil de Cascavel. Disponivel em: <http://www.oparana.com.
br/cidades/2012/01/haitianos-tentam-sorte-na-construcao-civil-de-cascavel/1181755/>. Acesso em: maio 2015;
LOPES, Cristiane Maria Shalqueiro. Direito de imigracdo: o estatuto do estrangeiro em uma perspectiva de direitos
humanos. Porto Alegre: Nuria Fabris, 2009. p. 25-26.
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no sentido de que tomaria para si as vagas dos nativos, embora estudos ndo deem respaldo
a tal posicao. Nesse sentido, paises da Europa, bem como os Estados Unidos, passam a
criminalizar a imigracao, diabolizar o imigrante e cercear seus direitos, sob o discurso da
protecdo dos seus cidadaos nacionais.“’ O que se vé em escala mundial é que, em verdade,
0s imigrantes tém ocupado vagas em setores em que ha demanda, sem gerar desemprego
a0s nacionais.

Em dados de 2013, acerca dos haitianos no Brasil com vinculo empregaticio formal,
mesmo que mais de 50% dos imigrantes tenham ao menos ensino fundamental completo e
32% tenham ensino médio completo, séo 74,8% os migrantes que atuam como trabalhadores
na producao de bens e servigos industriais. Se somados com trabalhadores dos servigos e
vendedores do comércio em lojas e mercados, essa porcentagem chega a 92%.4' Isto é,
resta claro que os empregos ocupados pelos imigrantes sdo, em sua esmagadora preva-
Iéncia, empregos considerados inferiores pelos brasileiros em geral e que demandam pouca
qualificagéo profissional.

Acrescente-se a situacdo os empregos informais que vém sendo ocupados pelos
imigrantes que, em situagao de vulnerabilidade em uma terra desconhecida, se sujeitam a
condigoes de trabalho, saldrio, habitag&o e alimentagao extremamente precarias, buscando
apenas a sobrevivéncia. Os migrantes trabalhadores informais, muitas vezes, estao irregula-
res no pais, de forma que nao poderiam buscar a justica para garantir direitos trabalhistas
até sob o risco de serem deportados, visto que, mesmo quando vitimas, séo considerados
culpados de sua posicao de irregularidade e sofrem dificuldades para serem regularizados
pelo Estado, sendo explorados em situagdes analogas a escraviddo.*

Ao menos em acordao paradigmatico®, e que respeita Convengdo das Nagdes Uni-
das sobre os Trabalhadores Migrantes, o Tribunal Superior do Trabalho reconheceu que a
contratagao do trabalho de imigrantes irregulares néo pode ser tida como nula, visto que o
trabalho foi prestado e o empregador tinha obrigacdo de se informar acerca da regularidade
do imigrante, ndo podendo, posteriormente, alegar tal situagdo em seu beneficio, porquanto
assim se valeria de sua propria torpeza. Assim garante-se a aplicagdo da tese do “contrato
-realidade”.* Importante pontuar, no entanto, que os direitos decorrentes do contrato de tra-
balho, principalmente relacionadas a seguridade, seriam pagos, é claro, apenas a posteriori,
com o eventual reconhecimento judicial de tal dever do empregador.

Uma vez que a Lei n. 6.815/1980 tem como fim social a defesa do trabalhador nacio-

4 VENTURA, Deisy; ILLES, Paulo. Estatuto do estrangeiro ou lei de imigracao? Le Monde Diplomatique Brasil. Dispo-
nivel em: <http://www.diplomatique.org.br/artigo.php?id=744>. Acesso em: jun. 2015.

41 SILVA, Leonardo Cavalcanti da; OLIVEIRA, Antonio Tadeu; TONHATI, Ténia. A insercao dos imigrantes no mercado
de trabalho brasileiro. Cadernos do Observatorio das Migragdes Internacionais, v. 1, Brasilia, 2014. p. 59-60.

4 SCHWARZ, Rodrigo Garcia. Imigracdo: a fronteira dos direitos humanos no século XXI. Revista Internacional de
Direito e Cidadania, n. 5, ,out. 2009. Disponivel em: <http://www.reid.org.br/2CONT=00000131>. Acesso em: maio
2015.

4 Dados do acordao citado: TST - RR 750.094/2001-212R. — 62 T. — Rel. Min. Horacio Senna Pires — DJU 29.09.2006.
4 LOPES, Cristiane Maria Sbalqueiro. Direito de imigracdo: o estatuto do estrangeiro em uma perspectiva de direitos
humanos. Porto Alegre: Nuria Fabris, 2009. p. 583-585. Dados do acérdéo citado: TST — RR 750.094/2001-212 R. —
62 T. — Rel. Min. Hor4cio Senna Pires — DJU 29.09.2006.
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nal (art. 2°), medidas como a inseguranca juridica do trabalhador migrante no &mbito nacio-
nal sdo muito comuns, devendo a Justiga do Trabalho ser ativa na questdo da defesa de seus
direitos conforme estipula a ordem democratica e constitucional vigente. Como ja se susten-
tou, o Estatuto do Estrangeiro fundou-se na doutrina da seguranga nacional e na ideia ufanista
do “Brasil poténcia” veiculada pelo regime ditatorial que existiu até 1985. O objetivo primordial
do legislador desse momento, como dispde o art. 2°, foi “precaver-se contra 0 acesso indis-
criminado de mao de obra, qualificada ou néo, que viesse para competir com 0s nacionais”
no mercado de trabalho.* Em uma eventual reforma do Estatuto do Estrangeiro, far-se-ia bem
em deixar claro que a irregularidade migratoria nao afasta os direitos trabalhistas do imigrante,
para evitar a discriminagdo no mercado de trabalho entre nacionais e imigrantes.*

Assim, percebe-se que a irregularidade do imigrante no pais é grande Gbice para o
exercicio dos mais diversos direitos, inclusive trabalhistas, uma vez que, com o grande au-
mento do nimero de imigrantes vindos ao Brasil*, principalmente haitianos e africanos, 0s
0Orgéos responsaveis (como o Gonselho Nacional de Imigracéo — CNIg e o Comité Nacional
para os Refugiados — Conare) acabam por se delongar na concessao dos pedidos.*

Nesse sentido, é importante que haja maior atendimento na burocracia da imigracéo
para favorecer a imigracéo legal e regular, assim reduzindo as chances de extrema vulnerabi-
lizagao dos imigrantes e ressaltando um cardter positivo da imigracao, com a maior facilidade
de plena integragdo dos estrangeiros.* Isto é, os imigrantes recebidos devem ser acolhidos
com as minimas condigoes de legalidade e concessdo de liberdades. Dessa forma, hoje, é
essencial que se conceda vistos permanentes com celeridade, considerando o grande nime-
ro de imigrantes irregulares que ja estao em territorio nacional.

A 12 Conferéncia Municipal de Politicas para Imigrantes de Sao Paulo tratou da pauta
do “Trabalho Decente” e ressaltou as desvantagens das restrigoes impostas pelo Estatuto do
Estrangeiro a imigragéo que, em verdade, nao impedem o fluxo, mas apenas deixam desguar-
necidos 0s imigrantes e causam o0s problemas decorrentes do trabalho irregular. Ademais,
quando ha a possibilidade de regularizacéo, os imigrantes encontram os entraves da burocra-
cia quanto a documentos, prazos, legalizagoes e autenticagoes. Por fim, como se nao bastas-
se, as carteiras de trabalho de imigrantes nao vém sendo expedidas de forma descentralizada,

4 CAHALI, Yussef Said. Estatuto do estrangeiro. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 76.

% LOPES, Cristiane Maria Shalqueiro. Direito de imigracdo: o estatuto do estrangeiro em uma perspectiva de direitos
humanos. Porto Alegre: Nuria Fabris, 2009. p. 587-590.

47 EBC. Chega a 6 mil o nimero de haitianos que entraram no Brasil de forma irregular este ano. Disponivel em:
<http://www.ebc.com.br/noticias/internacional/2013/09/chega-a-6-mil-o-numero-de-haitianos-que-entraram-no
-brasil-de-forma>. Acesso em: maio 2015.

8 BRASIL. Ministério da Justica. Refugiados. Disponivel em: <http://www.justica.gov.br/seus-direitos/estrangeiros/
refugio/> Acesso em: maio 2015.

# LOPES, Cristiane Maria Shalqueiro. Direito de imigracdo: o estatuto do estrangeiro em uma perspectiva de direitos
humanos. Porto Alegre: Nuria Fabris, 2009. p. 603.

% BRASIL. Ministério do Trabalho e Emprego. Acdes do Conselho Nacional de Imigracdo (CNIg) — Politicas Publicas
para Migracdo — 2014. Observatorio das Migracoes, 2014. Disponivel em: <http:/portal.mte.gov.br/obmigra/home.
htm> Acesso em: maio 2015.
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como no caso dos nacionais, assim gerando demora adicional. Trata-se de casos em que as
formalidades se colocam como 6bice ao trabalho decente.’

De outro lado, vé-se ainda uma situagao de concessao de vistos pensados em favor
das empresas, priorizando mao de obra qualificada para atender a esses interesses em espe-
cifico. Tendo em vista a legislagdo atual, o imigrante fica preso ao emprego que Ihe justificou
o visto, raramente podendo escolher outro trabalho nesse determinado periodo.%? Isso foi um
mecanismo do legislador de 1980 para garantir que o imigrante nao trocasse de mercado de
trabalho e fosse congelado na posigao que Ihe garantiu o visto de permanéncia no Brasil. O
objetivo central é, como se disse, a defesa do trabalhador nacional. Logo, nessa situagao,
o art. 101, da Lei n. 6.815, proibe ao estrangeiro admitido com visto permanente (art. 18) a
alteragdo de sua atividade profissional, ou de exercé-la fora da regido para onde determinou
seu visto.%® Sao condigOes estabelecidas que devem ser mantidas por 5 (cinco) anos para
que se mantenha o visto permanente.

Tal situagao limita a liberdade de escolha do imigrante quanto ao seu trabalho, pois se
precisar mudar de residéncia e, consequentemente, de trabalho, o imigrante deve comunicar,
justificadamente, os motivos de sua mudanga para evitar a perda de sua situagao regular
como imigrante permanente. Nao ha qualquer razao aparente que motive o Estado brasileiro
a acompanhar de perto o imigrante, especialmente em uma democracia que garante e da
efetividade aos direitos fundamentais previstos na Constituicao. Pode-se sustentar, ademais,
que a continuacéo dessas exigéncias na lei especial do estrangeiro, fundamentadas na ideo-
logia autoritaria do regime civil-militar, viola o proprio caput do art. 5° da Constituicao da
Repdablica, visto que constitui diferenciagdo entre o tratamento dado aos imigrantes e o dado
a0s nacionais.

Interessante também observar a nogao de que, diante de um aprofundamento da
globalizag&o no cendrio mundial atual, ha que se amenizar os conceitos de fronteiras e nacio-
nalidades para conceder, cada vez mais, direitos de cidadao ao imigrante, propiciando a ele

51 MUNICIPIO DE SAO PAULO. Documento Final da 12 Conferéncia Municipal de Politicas para Imigrantes de Sao
Paulo. Séo Paulo: Prefeitura Municipal de Sao Paulo, 2014, p. 59.

52 LOPES, Cristiane Maria Sbalqueiro. Direito de imigracdo: o estatuto do estrangeiro em uma perspectiva de direitos
humanos. Porto Alegre: Nuria Fabris, 2009. p. 579-580.

5 Art. 101. O estrangeiro admitido na forma do artigo 18, ou do artigo 37, § 2°, para o desempenho de atividade
profissional certa, e a fixagcdo em regido determinada, ndo podera, dentro do prazo que Ihe for fixado na oportunidade
da concessao ou da transformagao do visto, mudar de domicilio nem de atividade profissional, ou exercé-la fora da-
quela regido, salvo em caso excepcional, mediante autorizagao prévia do Ministério da Justiga, ouvido o Ministério do
Trabalho, quando necessario (Renumerado pela Lei n. 6.964, de 09/12/81).

% Como afirma Ingo Sarlet, “A disting@o entre nacionais e estrangeiros tem como consequéncia a previsao, na Cons-
tituicao e na legislagdo, de uma gama variada de diferenciacoes no que diz [respeito] com o regime juridico dos es-
trangeiros em relacao ao dos nacionais. Todavia, especialmente quando se trata de direitos e garantias fundamentais,
a tendéncia dominante [e a de assegurar, também aos estrangeiros, um leque pelo menos minimo de direitos. Nesse
sentido, a previsdo do caput do art. 5° da CF, no sentido de garantir tanto aos brasileiros quanto aos estrangeiros
residentes no pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
do dispositivo constitucional, ja revela que a Constituicao Federal, quanto a titularidade dos direitos fundamentais, nao
estabelece, pelo menos nao de modo generalizado (pois ela propria prevé excegoes), a exclusao dos estrangeiros re-
sidentes. Um ponto particularmente importante aqui é que, mesmo com relagdo aos estrangeiros nao residentes, nao
pode haver exclusdo generalizada da protecdo de direitos fundamentais [...]". (SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI,
Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito constitucional. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014).
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os direitos humanos defendidos em tratados internacionais e na ordem juridico-constitucional
inaugurada pela Constituicdo de 1988, e ndo opor aqueles conceitos (de nacionalidade e
fronteira) ao proprio exercicio dos direitos humanos do imigrante.

Nesse sentido é que, ao buscar promover a progressiva integragao do imigrante, de-
ve-se articular sua inser¢do no mercado de trabalho com as devidas garantias, regularidade
e seguranca juridicas. Pode-se pensar também em facilitar o acesso a qualificacéo, para que
ele possa passar a realizar trabalhos de maior complexidade técnica necessarios no pais,
assim contribuindo para sua realizagao pessoal, por meio do desenvolvimento de suas capa-
cidades, bem como para a composicdo da mao de obra no mercado de trabalho brasileiro.
Tal qualificacdo tem claras bases na educagdo, iniciando-se pelo ensino da lingua nativa de
forma gratuita,* obrigatdria,*” bem como a insergéo no ensino regular, com a consequente
formagao de uma memoria cultural comum, o que intensificara o sentimento de pertencimen-
to do imigrante.58

A uma nogao aqui ja mencionada de (a) favorecimento da migragao legal, se somam
outras que embasaram o Compromisso de Montevidéu sobre Migragdes e Desenvolvimen-
f0,%° quais sejam as de (b) consideragdo da imigracao quanto as suas causas e efeitos, que
busca alterar 0 quadro de necessidades socioeconémicas, gerando um quadro de inclusao
nos paises dos imigrantes e fazendo com que a imigracao ocorra por decisao e nao por
necessidade; além da (c) questdo da imigragéo ser tratada de forma multilateral pelos pai-
Ses, com a assinatura e a ratificagao de tratados que favoregam o respeito aos direitos dos
imigrantes. &

A abordagem, por exemplo, do Anteprojeto da Lei de MigracGes e Promogao dos Di-
reitos dos Migrantes no Brasil (“Novo” Estatuto do Estrangeiro) garante o direito ao trabalho e
aventa a possibilidade de criagao de uma autoridade migratoria que, além de corrigir o desvio
de fungdo da Policia Federal e a lacuna do sistema migratorio brasileiro, d4 esperancas de um
tratamento mais célere na regularizacdo dos imigrantes, facilitando a expansao dos empregos
formais e a maior liberdade de escolha do trabalho, bem como permite a maior formulagao de
dados e elaboragéo de politicas pablicas sobre a tematica.®'

% SCHWARZ, Rodrigo Garcia. Imigracao: a fronteira dos direitos humanos no século XXI. Revista Internacional de
Direito e Cidadania, n. 5, ,out. 2009. Disponivel em: <http://www.reid.org.br/?CONT=00000131>. Acesso em: maio
2015.

5 BRASIL. Ministério do Trabalho e Emprego. Acdes do Conselho Nacional de Imigracdo (CNIg) — Politicas Publicas
para Migragdo — 2014. Observatdrio das Migragoes, 2014. Disponivel em: <http:/portal.mte.gov.br/obmigra/home.
htm> Acesso em: maio 2015.

57 E preciso que a sociedade brasileira respeite os valores e costumes que o imigrante traz consigo. Mas é preciso,
também, que o imigrante respeite os valores e tradicoes da sociedade na qual ele se integra. O aprendizado da lingua
oficial do pais receptor é pressuposto desse entendimento.

% TODOROQV, Tzvetan. Os inimigos intimos da democracia. Trad. Joana Angélica d’Avila Melo. Sdo Paulo: Companhia
das Letras, 2012. p. 184-186.

5 BRASIL. Ministério do Trabalho e Emprego. Compromisso de Montevidéu sobre Migragoes e Desenvolvimento.
Disponivel em: <http://www3.mte.gov.br/trab_estrang/compromisso_montevideu.pdf> Acesso em: maio 2015.

8 | OPES, Cristiane Maria Shalqueiro. Direito de imigracéo: o estatuto do estrangeiro em uma perspectiva de direitos
humanos. Porto Alegre: Nuria Fabris, 2009. p. 603.

61 BRASIL. Ministério da Justica. Anteprojeto da Lei de Migracdes e Promogao dos Direitos dos Migrantes no Brasil.
2014, p. 8-9. Disponivel em: <http://pt.slideshare.net/justicagovbr/anteprojeto-novo-estatutoestrangeiro> Acesso

206



RESTRICOES AS LIBERDADES DO IMIGRANTE E A INJUSTICA INSTITUCIONAL

Deve-se compreender que o imigrante tem de ser entendido muito mais como um
trabalhador, como titular dos mesmaos direitos, € ndo como um estrangeiro, que carrega com
a propria palavra em si toda uma negatividade, um estranhamento e até uma hostilidade.
Repare-se que a migracéo pode ser impulsionada por diversas causas, tais quais questoes
climaticas, econémicas ou conflitos armados, de forma que se da muitas vezes por necessi-
dade. Logo, trata-se do ser humano em busca de um local em que possa viver dignamente e
que possa obter trabalho e sustento: “Por isto, migrar é um direito humano fundamental”®? e
deve 0 pais receptor fazer o maximo possivel para poder garantir a vida digna e o desenvolvi-
mento das capacidades dessas pessoas.

A promocao de justica social passa, certamente, pela atencéo aos direitos dos imi-
grantes, garantindo-Ihes, progressivamente, 0s mesmos direitos dos nacionais, assim como
condigoes que Ihes assegurem liberdade de escolha de trabalho. Assim, se da grandes chan-
ces de integragdo aos imigrantes, facilitando a desconstrugdo da nogéo que 0s vé como
“estranhos”.

Desse modo, a elaboragdo das politicas publicas no que se refere aos imigrantes deve
se ater a nogéo de que as correntes migratorias nao se dao apenas com base no mercado de
trabalho e que os imigrantes tém necessidades que apontam na dire¢ao de uma plena cida-
dania, sem a qual seria ferida sua dignidade e se colocaria em perigo o proprio futuro social
do pais.%® Uma perspectiva que leve em consideracdo a fungao produtiva e o impacto dos
imigrantes na economia, mas que também 0s considere como seres humanos, que podem
levar ao desenvolvimento do pais em seu viés econémico, cultural, social e politico.5 A prin-
cipio, sempre é bom notar, o imigrante esta movido pela forga de buscar o novo, de construir
uma vida melhor, 0 que pode levar a uma grande capacidade de inovagao.% Seu trabalho,
certamente, sera (til para somar-se ao dos brasileiros, de forma que sua gradual integragao
e participacao politica na sociedade civil determinam as vantagens a serem trazidas pelos
imigrantes.

5. A liberdade de participacao politica
A participacao politica € liberdade essencial & aquisicao da cidadania, seja pelo poder

do voto, seja pelo proprio exercicio de mandato politico; dessa forma, ndo possuir tais direitos
¢ elemento de exclusao social com que os imigrantes tém de conviver hoje no Brasil. Nao

em: maio 2015.

62 VENTURA, Deisy; ILLES, Paulo. Estatuto do estrangeiro ou lei de imigracao? Le Monde Diplomatique Brasil. Dispo-
nivel em: <http://www.diplomatique.org.br/artigo.php?id=744>. Acesso em: jun. 2015.

8 Neste sentido, cabe mencionar a iniciativa do Senador Aloysio Nunes, que levou a aprovagdo no Senado a Lei de
Migracoes (Projeto de Lei do Senado n. 288/2013) e que, no segundo semestre de 2015, segue para discusséo e
votacdo na Camara dos Deputados sob o nimero 2.516/2015. O referido Senador ainda pressiona seus colegas no
sentido de aprovar a PEC n. 25 que permite o voto ao imigrante, como se menciona adiante neste texto.

8 SILVA, Leonardo Cavalcanti da; OLIVEIRA, Antonio Tadeu; TONHATI, Tania. A insercdo dos imigrantes no mercado
de trabalho brasileiro. Cadernos do Observatorio das Migragdes Internacionais, v. 1, Brasilia, 2014. p. 21-22.

8 TODOROV, Tzvetan. Os inimigos intimos da democracia. Trad. Joana Angélica d’Avila Melo. Sao Paulo: Companhia
das Letras, 2012. p. 187.
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ter direitos de participagao politica significa ndo poder participar em decisoes acerca de sua
propria situacdo. Quanto a situacdo dos imigrantes, interessante pontuar que as decisoes
acerca da concepgao de nagéo, soberania e fronteiras do estado receptor, assim como a
propria politica migratoria, sdo decisoes que os influenciam diretamente e nas quais eles
nao podem ter qualquer participacao, correndo risco de sofrer restricoes a direitos, sem ter
meios de evitar tais restricoes, como ocorrido nos Estados Unidos, apos o episodio de 11 de
setembro de 2001.%

As liberdades dadas aos imigrantes, como ja dito, devem se aproximar da plenitude
da cidadania, pois, afinal, busca-se o seu desenvolvimento e a sua integragéo na sociedade.
Assim, para se obter o melhor das pessoas, deve-se conceder a elas as melhores oportuni-
dades possiveis para que desenvolvam suas capacidades e possam atingir seu bem-estar.
Quanto a migragao, em geral, com 0 quadro da globalizagdo, fala-se cada vez mais em desa-
parecimento das fronteiras, quanto mais, no que tange a América Latina, com a formagao de
area de livre circulacéo e exercicio de amplos direitos.®

No caso dos imigrantes, percebe-se que o sentimento de pertencimento a comuni-
dade é algo que tem de ser conquistado progressivamente. Trabalham contra o desenvolvi-
mento de um sentimento de pertencimento as diferenciagdes que se faga entre o cidadao
local e o imigrante. Dessa forma, entende-se que a participagdo politica do imigrante na
esfera municipal contribuiria no sentido que aqui se defende, sem colocar em jogo eventuais
interesses nacionais e propiciando a participacéo do imigrante em um ambito que o afetaria
mais diretamente.

E essencial considerar que a demanda pelo poder de voto ja é uma das principais
entre 0s imigrantes, segundo a 12 Conferéncia Municipal de Politicas para Imigrantes de Sao
Paulo, merecendo, portanto, a devida atengao. Ainda, do ponto de vista democrdtico, as
demandas dos imigrantes representam todo um setor social que deve, necessariamente, ser
considerado para que se garantam direitos plenos de cidadania a esta categoria.5®

Fica claro no Anteprojeto da Lei de MigracGes e Promogao dos Direitos dos Migrantes
no Brasil (“Novo” Estatuto do Estrangeiro), elaborado pelo Ministério da Justica, que ha a
intencéo de se conceder direitos politicos aos imigrantes permanentes, caminhando no sen-
tido de ndo se ver o imigrante como elemento externo e oferecedor de ameaga a seguranga
nacional, mas sim como “parte imprescindivel da cultura e do desenvolvimento econdmico
do nosso pais”. Tal ldgica se alinha com a ideia que entende as migragoes a partir do respeito
aos direitos humanos, acolhendo e integrando os imigrantes para que componham a socie-
dade em patamar proximo ao de cidadaos nacionais.®

% REIS, Rossana Rocha. Soberania, Direitos Humanos e Migragoes Internacionais. Revista Brasileira De Ciéncias So-
ciais, v. 19, n. 55, p. 149-164, jun. 2004. p. 161, Disponivel em <http://www.scielo.br/pdf/rbcsoc/v19n55/a09v1955.
pdf>. Acesso em: out. 2015.

7 VENTURA, Deisy; ILLES, Paulo. Estatuto do estrangeiro ou lei de imigracao? Le Monde Diplomatique Brasil. Dispo-
nivel em: <http://www.diplomatique.org.br/artigo.php?id=744>. Acesso em: jun. 2015.

88 MUNICIPIO DE SAQ PAULO. Documento Final da 12 Conferéncia Municipal de Politicas para Imigrantes de Sao
Paulo. Séo Paulo: Prefeitura Municipal de Sao Paulo, 2014, p. 67-68.

% 0 Anteprojeto da Lei de Migragdes concederia certos direitos politicos aos migrantes a partir de uma pressao dos
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Ressalta-se, ainda, que os direitos politicos dos imigrantes ja vém sendo reconhe-
cidos em outros paises, especialmente em suas Constituigdes, ainda que Seus processos
constituintes tenham sido derivados de regimes autoritarios e ditatoriais, como o Chile, por
exemplo, em clara oposicao ao que ocorre no Brasil.”® No entanto, para que sejam concedi-
dos quaisquer direitos politicos aos imigrantes no Brasil, ndo basta a alteragao de legislacéo
infraconstitucional, isto €, do Estatuto do Estrangeiro, visto que a vedagao ao voto para o es-
trangeiro consta da Constituicao (Art. 14, §2°).” Desse modo, o discrimen da condigéo juridi-
ca do estrangeiro manifesta-se no tratamento constitucional, seguindo entendimento exposto
no art. 107 do Estatuto do Estrangeiro. Por isso a concessao do direito de voto a migrantes,
em qualquer forma, dependeria de emenda constitucional.”

A defesa de que se aprove emenda constitucional nesse sentido ja vem sendo feita
e foi formalizada no Manifesto em Defesa de Uma Nova Lei de Migragdo Pautada nos Direi-
tos Humanos e na Solidariedade Entre 0s Povos, deixando claro que o Brasil esta atrasado
nesse particular.” Ademais, ha diversas propostas de emenda a constituicao que pretendem
amenizar as restricdes nesse campo impostas pela Lei n. 6.815 e pelo texto constitucional, e
garantir o direito ao voto para o estrangeiro.”

movimentos sociais que atuam no setor e que ha muito realizam tais reivindicagdes, bem como outras de carater de
reforma integral do Estatuto do Estrangeiro. O formato democratico da elaboragdo do referido anteprojeto permitiu a
oitiva de tais entidades, que expressam de forma mais pura as necessidades no setor, inclusive com a visivel adogao
de algumas questoes trazidas pela Conselho Nacional de Imigracéo (CNIg). Conforme: BRASIL. Ministério da Justica.
Anteprojeto da Lei de Migragdes e Promoggo dos Direitos dos Migrantes no Brasil. p. 6-9. Disponivel em: <http://
pt.slideshare.net/justicagovbr/anteprojeto-novo-estatutoestrangeiro>. Acesso em: maio 2015.

0 KENICKE, Pedro Henrique Gallotti. Os direitos politicos do migrante internacional no constitucionalismo sul-ameri-
cano. Revista de Direito Constitucional e Internacional, ano 23, v. 92, p. 105-127, jul./set. 2015, também, VENTURA,
Deisy. O direito de migrar na constituiggo. In: CLEVE, Clemerson Merlin; FREIRE, Alexandre. Direitos fundamentais e
Jurisdi¢do constitucional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 324.

™ Dessa forma, o atual anteprojeto, balizado pelo respeito a Constituicao apenas deixa de oferecer entraves ao voto do
estrangeiro, ao contrario do que faz o Estatuto do Estrangeiro (Art. 107 - O estrangeiro admitido no territério nacional
ndo pode exercer atividade de natureza politica, nem se imiscuir, direta ou indiretamente, nos negécios publicos do
Brasil, sendo-lhe especialmente vedado: | - organizar, criar ou manter sociedade ou quaisquer entidades de carater
politico, ainda que tenham por fim apenas a propaganda ou a difusao, exclusivamente entre compatriotas, de idéias,
programas ou normas de agdo de partidos politicos do pais de origem; Il - exercer acao individual, junto a compatriotas
ou ndo, no sentido de obter, mediante coacao ou constrangimento de qualquer natureza, adesao a idéias, programas
ou normas de acao de partidos ou facgoes politicas de qualquer pais; Il - organizar desfiles, passeatas, comicios e
reunioes de qualquer natureza, ou deles participar, com os fins a que se referem os itens | € Il deste artigo. Paragrafo
Unico. O disposto no caput deste artigo nao se aplica ao portugués beneficiario do Estatuto da Igualdade ao qual tiver
sido reconhecido o gozo de direitos politicos).

2 BRASIL. Ministério da Justica. Anteprojeto da Lei de Migragdes e Promogdo dos Direitos dos Migrantes no Brasil.
2014. Disponivel em: <http:/pt.slideshare.net/justicagovbr/anteprojeto-novo-estatutoestrangeiro> Acesso em: maio
2015.

78 SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Trad. Laura Teixeira Motta. Sao Paulo: Companhia das Letras,
2000. p. 311-313; VENTURA, Deisy; ILLES, Paulo. Manifesto em Defesa de Uma Nova Lei de Migracdo Pautada
nos Direitos Humanos e na Solidariedade Entre 0s Povos. Disponivel em: <http://www.cdhic.org.br/wp-content/
uploads/2013/05/Manifesto-em-Defesa-de-Uma-Nova-Lei-de-Migra%C3%A7%C3%A30-pautada-em-direitos-huma-
nos-2012.pdf>. Acesso em: maio 2015.

™ Conforme Deisy Ventura, ha cinco Propostas de Emenda a Constituigdo sobre o tema: “A diferenca entre elas reside
no seguinte: na outorga do direito ao voto aos estrangeiros com residéncia permanente (PEC 25[/2012]), ou domicilia-
dos no Brasil (PEC 14[/2007]), ou os residentes h& mais de cinco anos (PEC 119[/2011]), ou os legaimente residentes
no Brasil ha mais de cinco anos e que tenham mais de dezesseis anos de idade (PEC 88[/2007]), ou residentes em
territorio brasileiro por mais de quatro anos e legalmente regularizados (PEC 347[/2013]); na elegibilidade (capacidade
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A propria permanéncia de previséo de obice inflexivel a qualquer tipo de participagdo
politica do imigrante na Constituicao de 1988 parece ser resquicio do espirito do Estatuto do
Estrangeiro, que, como ora se repisa, entendia o imigrante como uma ameaga em potencial
a seguranca nacional e, dentro dessa logica, realmente ndo faria sentido que fossem a ele
concedidos direitos de participacdo politica. No mesmo sentido, ha certa visao de que 0s
direitos relacionados a nacionalidade e a propria soberania nacional estariam sendo violados
e usurpados do Estado por tratados internacionais garantidores de direitos individuais univer-
sais, que desvinculam os direitos da identidade e da nacionalidade, concedendo-o0s a todos
irrestritamente.”

Por outro lado, € bastante criticada a concepgao de que a questdo migratoria € de
seguranca publica ou até mesmo questéo de policia. A propria ideia de que as fronteiras
poderiam garantir ou retirar de alguém os direitos de cidadania, desprovendo o individuo da
propria nocao de pertencimento ao “nds” e a certa identidade nacional, comparavel a uma
associacdo de membership, € questionavel do ponto de vista do regime internacional de
direitos humanos. Deixar os imigrantes completamente excluidos da arena politica facilita a
perpetuagao de tal situagdo.”

De qualquer forma, o que se verifica é que a inser¢éo dos imigrantes na sociedade € 0
intercdmbio cultural dai proveniente, o que se da desenvolvendo um senso de pertencimento
dos imigrantes a sociedade acolhedora e respeitando a cultura trazida por eles, apenas bene-
ficia tanto a sociedade como o imigrante. Some-se a isso a garantia ja claramente estampada
no art. 5°, caput, de que se dé tratamento isondémico aos cidadaos brasileiros e estrangeiros
residentes no pais.

Nesse sentido, embora permanega a necessidade de alteracdo do texto constitucional
acima referido (art. 14, §2°), o direito fundamental a isonomia, nos dias atuais, deve impul-
sionar o legislador a eliminar progressivamente as normas que restrinjam, sem qualquer razao
justa, os direitos de determinados individuos.

A nocéo de justica na analise do caso aponta cada vez mais para o fato de que as
fronteiras nao deveriam ser baliza para um tratamento diferenciado dos imigrantes que leve a
restricdo de direitos, ou a criacdo de duas categorias diversas de cidadaos. Afinal, os seres
humanos sao semelhantes em sua humanidade e a soma das glorias das culturas, se valo-
rizada, pode levar a mais conquistas em conjunto, principalmente quando se compara esse

eleitoral) passiva para eleicoes municipais (PEC 25) ou para o cargo de vereador (PEC 14) ou nenhuma (PEC 88),
a ser desfrutada por estrangeiros com residéncia permanente (PEC 25), ou domiciliados no Brasil (PEC 14), ou os
residentes ha no minimo dez anos (PEC 119). As PECs seguem tendéncia internacional de conceder o direito ao voto
ao estrangeiro na dimensao local, que é de maior proximidade, possibilitando uma integracdo social mais imediata.”
(VENTURA, Deisy. O direito de migrar na constituigao. In: CLEVE, Clémerson Merlin; FREIRE, Alexandre. Direitos fun-
damentais e jurisdicdo constitucional. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 326-327).

s REIS, Rossana Rocha. Soberania, Direitos Humanos e Migracoes Internacionais. Revista Brasileira De Ciéncias So-
ciais, v. 19, n. 55, p. 149-164, jun. 2004. p. 161, Disponivel em <http://www.scielo.br/pdf/rbcsoc/v19n55/a09v1955.
pdf>. Acesso em: out. 2015.

76 REIS, Rossana Rocha. Soberania, Direitos Humanos e Migragoes Internacionais. Revista Brasileira De Ciéncias So-
ciais, v. 19, n. 55, p. 149-164, jun. 2004. p. 161, Disponivel em <http://www.scielo.br/pdf/rbcsoc/v19n55/a09v1955.
pdf>. Acesso em: out. 2015.
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modelo com uma politica migratoria de restrigao de direitos,”” que ndo encontra qualquer
justificagdo em teorias de justica, mas apenas em discriminacGes com base na rejeicéo ao
diferente.

Ainda ha que se considerar que, nada mais justo que garantir aos influenciados por
decisoes politicas no local em que vivem, a participacao nesse ambito, até mesmo em respei-
to a uma nogao plena de democracia. Nessa linha, alijar permanentemente os imigrantes de
direitos politicos seria submeté-los a decisoes fruto de processo em que eles nunca tomarao
parte, portanto, submetendo-o0s a tratamento claramente injusto.

6. As liberdades do imigrante e a politica migratdria no Brasil: questoes a serem repensadas

Como Tzvetan Todorov afirma, “ser civilizado significa ser capaz de reconhecer ple-
namente a humanidade dos outros, mesmo quando estes tém rostos e habitos diferentes
dos nossos; e também saber colocar-nos no lugar deles para nos enxergarmos de fora para
dentro”.”® E tendo isso como foco que o presente estudo alertou para um crescendo no fluxo
imigratorio do Brasil. Com o0 aumento do nimero de imigrantes, ha maior necessidade de se
adotar uma legislacéo atenta aos avangos da doutrina e do direito humanitario internacional
no tocante a matéria sob analise, bem como se mostra urgente que se altere o foco dado pela
legislagdo especifica vigente.

Nesse contexto, é necessario que se edite uma legislagao nos moldes acima apon-
tados, voltada para a realizagéo dos direitos humanos dos imigrantes, e que vise a partici-
pacao deles no desenvolvimento econdmico, social, cultural e politico da sociedade em que
se inserem, sendo necessario para isso a concessdo de direitos e garantias ja previstos na
Constituicao Federal, os mesmos garantidos aos cidadaos nacionais, mas sem desnecessa-
rias limitagOes as suas liberdades.

Assim, a legislagdo que venha a ser criada para substituir o Estatuto do Estrangeiro
deve surgir com a finalidade de instituir um sistema coerente, observando a legislacao es-
parsa ja criada acerca do tema, bem como a Lei n. 9.474/1997, que internalizou o estatuto
dos refugiados.

Ficou clara, ainda, a importancia da criacdo de uma autoridade migratoria. Com a
criagdo de tal 6rgdo especializado, retira-se parte da competéncia da Policia Federal, dando
melhor acolhimento aos imigrantes, porque este seria gerido por servidores conhecedores da
politica migratoria, bem como altera o carater simbdlico essencial, transformando a imagem
do estrangeiro de algo negativo em uma visao mais humanizada e dignificada.

A competéncia da Policia Federal, 6rgdo do Ministério da Justiga que representa esse

" SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Trad. Laura Teixeira Motta. Sdo Paulo: Companhia das Letras,
2000. p. 311-313; VENTURA, Deisy; ILLES, Paulo. Manifesto em Defesa de Uma Nova Lei de Migracdo Pautada
nos Direitos Humanos e na Solidariedade Entre 0s Povos. Disponivel em: <http://www.cdhic.org.br/wp-content/
uploads/2013/05/Manifesto-em-Defesa-de-Uma-Nova-Lei-de-Migra%C3%A7%C3%A30-pautada-em-direitos-huma-
nos-2012.pdf>. Acesso em: maio 2015.

8 TODOROQV, Tzvetan. Os inimigos intimos da democracia. Trad. Joana Angélica d’Avila Melo. Séo Paulo: Companhia
das Letras, 2012. p. 187.
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paradigma do poder de policia frente ao “outro”, seria quase esvaziada em beneficio da cria-
¢do da agéncia para as migragoes. A existéncia de autoridade migratoria especializada pode
acelerar o processo de regularizagdo dos migrantes, 0 que, como ja visto, é essencial para
que os eles tenham trabalhos formais e desenvolvam sua vida exercendo direitos proximos
dos plenos de um cidadao.

A politica migratoria que se sustenta ficaria em expressa oposicéo a europeia e esta-
dunidense de contencédo de pessoas por meio da burocratizagdo e restricdo a migracao que,
ao invés de impedir 0 acesso das pessoas, apenas degrada as condicoes de vida do migrante,
violando seus direitos basicos.” Deve-se ter em mente que a atual crise migratéria gerada
pelo alto fluxo e pouca preparagdo do governo brasileiro, mantendo diversos migrantes irre-
gulares aguardando a resposta estatal, causando-lhes restrigées as suas liberdades garanti-
das e perpetuando a injustica social, vem causando impressao negativa acerca do fenémeno
migratério no pais. No entanto, se conduzido de forma que garanta aos imigrantes os direitos
aqui mencionados, tal fendmeno so tem a acrescentar a sociedade brasileira, pois, afinal, as
“crises obnubliam a verdade historica de que as migracGes sao grandes riquezas materiais e
imateriais para um povo”.%

Elementos essenciais para a condugao de uma politica migratoria, nesse sentido, séo
o fornecimento aos imigrantes de documentos que permitam a formalizagéo dos vinculos
empregaticios e a facilitagdo da qualificagao dos imigrantes para que eles exergam papel rele-
vante na sociedade brasileira, bem como busquem seu desenvolvimento individual por meio
da ampliacéo de suas capacidades. Também se verifica que possibilitar os direitos politicos
aos imigrantes auxilia em sua integracéo social e, como se viu, ja vem sendo concedidos aos
imigrantes em diversos outros paises com legislagéo de vanguarda no tema, pois a liberdade
de participacéo politica contribui para o sentimento de pertencimento do imigrante & comu-
nidade em que vive. Tal acréscimo aos direitos dos imigrantes depende, porém, de emenda
constitucional, pois o tratamento constitucional ainda esté balizado pela diferenciacéo entre
nacionais e estrangeiros.®'

A andlise acerca da justica na realizagdo das mudangas aqui mencionadas passa
muito pela clareza com que se V€ a injustica como os imigrantes tém sido tratados. E justo
que se impeca alguém de buscar emprego e melhores condigoes de vida? E justo que se
impeca alguém de obter um emprego decente? E justo que ndo se dé escolha ao individuo
acerca do seu emprego, funcdo que exercerd por boa parte de sua vida? E justo que se isole
a pessoa das escolhas politicas no local em que ela vive? De forma alguma. As condigdes de

7 BRASIL. Ministério da Justica. Anteprojeto da Lei de Migragdes e Promogao dos Direitos dos Migrantes no Brasil.
2014. Disponivel em: <http://pt.slideshare.net/justicagovbr/anteprojeto-novo-estatutoestrangeiro> Acesso em: maio
2015.

8 BRASIL. Ministério da Justica. Anteprojeto da Lei de Migragdes e Promogao dos Direitos dos Migrantes no Brasil.
2014. Disponivel em: <http://pt.slideshare.net/justicagovbr/anteprojeto-novo-estatutoestrangeiro> Acesso em: maio
2015.

8 VENTURA, Deisy. O direito de migrar na constituigao. In: CLEVE, Clémerson Merlin; FREIRE, Alexandre. Direitos
fundamentais e jurisdi¢do constitucional. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 324.
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vida do imigrante sdo tao importantes quanto as do nacional, até porque sao pessoas iguais,
merecendo, portanto, condigoes de tratamento que atinjam progressivamente a igualdade.
Em um mundo em que a economia ndo encontra fronteiras, nada mais justo que
os direitos e liberdades encontrem cada vez menos restrigoes, e que as diferengas sirvam
apenas para engrandecer culturas e sociedades e nunca para reduzir o valor do ser humano.
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1. Democracia e educagao na Constituicao Federal de 1988

Pietro Costa alerta que a democracia, a despeito de seu profundo valor para as so-
ciedades ocidentais contemporaneas, enfrenta tensoes e conflitos que a tornam “semanti-
camente carregada”.! Vale dizer, se é possivel identificar, de modo geral, o fenémeno de-
mocratico moderno como fruto das revolugoes burguesas do século XVIII, seu conteudo e
seus dilemas se renovam a cada periodo historico, e a propria democracia, por meio de suas
instituicoes, deve ser capaz de oferecer respostas que renovem seu sentido e a mantenham
conectada aos pilares que a legitimam, notadamente a garantia de liberdade e a protecéo de
direitos fundamentais.? Nessa perspectiva, a democracia é encarada como um projeto em

" Aponta Pietro Costa que o termo democracia foi introduzido por Herddoto na metade do século V a.C. e mantém-se
até hoje como uma das principais palavras do Iéxico politico e juridico. No entanto, a longa duracdo do termo ndo signi-
fica a manutencao reiterada de seu significado e das teorias que gravitam em torno dela. Contextos historico-culturais
podem atribuir ao termo significagoes radicalmente distintas. Ainda, seu desenvolvimento também nao é linear, mas
fragmentado, recortado. COSTA, Pietro. Poucos, muitos, todos: ligdes de historia da democracia. Trad. Luiz Ernani
Fritolli. Curitiba: UFPR, 2012. p. 9-11.

2 Sobre a protecao judicial de direitos fundamentais através da Poder Judicidrio, no contexto do Estado Democrético de
Direito, cf. MONTEMEZZO, Francielle Pasternak. Jurisdicdo constitucional e os direitos fundamentais sociais: a atuagao
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constante execugdo, uma reforma que apenas Se resolve provisoriamente, para assegurar a
existéncia da estrutura que a sustenta.

E na lida politica e juridica, portanto, em que sdo forjados o contetdo e a extensdo
dos pilares fundamentais da democracia — a partir dos quais € delimitada a feicao da propria
democracia no periodo considerado. Na ambiéncia historica brasileira, a Constituicao de
1988 destaca-se por estruturar o sustentaculo juridico de uma democracia profunda, que
intenta capilarizar procedimentos democraticos de deliberagdo nos mais variados niveis de
gestao publica.® Nao se trata, assim, de uma democracia que se consolida apenas no mo-
mento de escolha dos cidadaos responsaveis por conduzir o Governo. O projeto democratico
encartado na Constituicao de 1988 exige muito mais: desde a sofisticagao dos mecanismos
formais de inser¢éo popular nos processos decisorios do Estado, passando pelo dever estatal
de garantia das condi¢Ges materiais basicas da populagao, até a delimitagao dos limites ao
exercicio das liberdades democraticas, indispensaveis a convivéncia pacifica e respeitosa.*

Democracia, nesse passo, nao se resume a um desenho juridico-formal, nem a um
ideal genérico que se multiplica por si. As pré-condigoes necessarias para o desenvolvimento
de uma sociedade democratica sao tao importantes quanto a propria democracia. Ainda, es-
sas pré-condicoes nao sdo um dado prévio, nem podem ser enunciadas de maneira simples
por meio de cadernos normativos. E necessaria uma articulacao refinada, que integra uma
multiplicidade de agentes publicos e privados, que se movimentam a partir de instrumentos
formais e informais, amparados por uma robusta legislagdo constitucional e infraconstitucio-
nal, e conformam na pratica diaria a feicdo concreta da democracia instaurada pela Consti-
tuicao de 1988.

0 Supremo Tribunal Federal é um dos espacos privilegiados de discussao sobre o
contetido dos pilares da democracia brasileira.® Recentemente, a Corte enfrentou a tematica

do Poder Judiciario no controle de politicas pablicas. 2014. 251f. Dissertagao (Mestrado em Direito do Estado) — Setor
de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal do Parand, Curitiba, 2014. Sobre as estruturas simbdlicas de legitimagao
do Estado, cf. GABARDO, Emerson. Eficiéncia e legitimidade do Estado: uma andlise das estruturas simbolicas do
direito politico. Barueri/SP: Manole, 2003.

% Sobre o delineamento do projeto democratico brasileiro, cf. SALGADO, Eneida Desiree. Constituicdo e democracia
— tijolo por tijolo em um desenho (quase) ldgico: vinte anos de construgdo do projeto democratico brasileiro. Belo
Horizonte: Férum, 2007. Ainda, sobre a democratizacao das esferas publicas de deliberacao, cf. BONAVIDES, Paulo.
Teoria constitucional da democracia participativa: por um Direito Constitucional de luta e resisténcia, por uma nova
hermenéutica, por uma repolitizacao da legitimidade. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003.

* Romeu Felipe Bacellar Filho e Daniel Wunder Hachem destacam a relevéncia da atividade administrativa na confor-
macao das condicoes materiais necessarias a satisfagdo adequada dos direitos fundamentais encartados na Consti-
tuigéo. Cf. BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Direito Administrativo e o novo Cédigo Civil. Belo Horizonte: Férum, 2007;
HACHEM, Daniel Wunder. Tutela administrativa efetiva dos direitos fundamentais sociais: Por uma implementagao
espontanea, integral e igualitaria. 2014. 625f. Tese (Doutorado em Direito do Estado) — Setor de Ciéncias Juridicas,
Universidade Federal do Parand, Especificamente sobre a efetivagdo do direito fundamental a sadde pela administra-
do publica, cf. PIVETTA, Saulo Lindorfer. Direito fundamental a satide: regime juridico, politicas publicas e controle
judicial. Sdo Paulo: Thomson Reuters (Revista dos Tribunais), 2014.

° Importante frisar que o STF ndo é o unico nem o mais importante foro de interpretacdo constitucional. Sobre o
tema, cf. VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracia. Revista Direito GV, Sao Paulo, p. 441-464, jul./dez. 2008; BRANDAO,
Rodrigo. Supremacia judicial versus didlogos constitucionais: a quem cabe a ultima palavra sobre o sentido da Cons-
tituicao? Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012; MENDES, Conrado Hibner. Direitos fundamentais, separacéo de poderes
e deliberagao. Sao Paulo: Saraiva, 2011.
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da liberdade de expressao, especialmente quanto aos limites a propagacao de ideias afronto-
sas a segmentos da sociedade.® A Primeira Turma do STF, em julgamento de 12 de agosto de
2014, deixou de receber dentncia oferecida pelo Ministério Publico Federal contra o Deputado
Federal Marco Feliciano (PSC/SP). Na pega acusatoria, sustentou o Parquet a pratica de crime
pelo parlamentar ao proferir, via Twitter, as seguintes frases: “A podridao dos sentimentos
dos homoafetivos levam ao ddio, ao crime, a rejeicao” (sic); “Sendo possivelmente 0 1°. Ato
de homossexualismo da histdria. A maldicao de Noé sobre canad toca seus descendentes
diretos, os africanos” (sic); dentre outras narradas na peticdo. Tal ordem de condutas
caracterizaria, de acordo com o acusador, crime de discriminagdo ou preconceito, tipificado
no art. 20 da Lei n. 7.716/89.7

0 6rgao julgador, de maneira unanime, e capitaneado pelo voto do relator, Min. Marco
Aurélio, ndo recebeu a dendncia por considerar que o dispositivo legal apontado pelo MPF
ndo alcancaria preconceito decorrente de opgao sexual. De maneira que, a despeito da re-
provabilidade dos enunciados publicados pelo acusado, a conduta seria atipica, impedindo
sua reprovabilidade na seara penal. Interessa destacar a manifestagao do Min. Roberto Bar-
roso durante o julgamento, que afirmou considerar “razoavel que o Principio da Dignidade
da Pessoa Humana impusesse um mandamento ao legislador para que tipificasse condutas
que envolvam manifestacoes de odio, de hate speech, como observou a Doutora Deborah
Duprat. Mas a verdade é que essa lei nao existe.” Ou seja, embora o discurso proferido pelo
parlamentar fosse moralmente reprovavel, a via penal ndo se mostraria adequada para repri-
mir a conduta. A decisao, portanto, aplicou ao caso a importantissima regra constitucional da
tipicidade, enunciada no art. 5°, inciso XXXIX, da Constituicdo, segundo a qual “ndo ha crime
sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagao legal”.

A solugao juridica oferecida pelo STF, amparada constitucionalmente e razoavel do
ponto de vista juridico, suscita questionamentos igualmente importantes para a democracia:
qual o limite do proselitismo religioso? A liberdade de expressao comporta ataques a opgoes
e valores compartilhados por outros segmentos da sociedade? Para cada resposta é possivel
suscitar uma outra questao, de natureza operacional: qual o0 mecanismo juridico adequado
para eventualmente restringir a liberdade de expressao? Por ora, em vez de Se ater a esses
questionamentos, importa iluminar um outro ponto conexo ao tema, talvez menos evidente
nos debates travados na seara judicial: o que leva cidadaos a adotarem esse tipo de discurso?
Por que séo disseminadas praticas de odio que, antes de caracterizarem uma 0posi¢ao ou

6 Considera-se a liberdade de expressao como direito que alberga variadas perspectivas, como a liberdade de crenca,
a liberdade de imprensa, etc. Sobre o tema, Riva Sobrado de Freitas e Matheus Felipe de Castro asseveram que
“Em verdade, a Liberdade de Expressao, desdobrada em diferentes modalidades (Liberdade de Imprensa e Liberdade
Religiosa), adquire relevancia extrema para a afirmacao da burguesia no periodo das Revolugées Liberais, quer como
um instrumento de propagacao das ideias revoluciondrias (Liberdade de Imprensa), quer para a afirmacao do Estado
Laico, repelindo qualquer subordinacdo ou influéncia da Igreja Catdlica (Liberdade Religiosa).” FREITAS, Riva Sobrado
de; CASTRO, Matheus Felipe de. Liberdade de expressdo e discurso do ddio: um exame sobre as possiveis limitagoes
a liberdade de expressao. Sequéncia, Floriandpolis, n. 66, p. 327-355, jul. 2013. Disponivel em: <http://www.scielo.
br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S52177-70552013000100014&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em: 2 jun. 2015.
7 0 tipo penal é assim previsto: “Art. 20. Praticar, induzir ou incitar a discriminag&o ou preconceito de raca, cor, etnia,
religido ou procedéncia nacional.”
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discordancia, revelam uma absoluta intolerdncia a modos diferentes de pensar e viver, uma
incapacidade de conviver com o diferente?

Exemplos dessa intolerancia profunda sdo, infelizmente, corriqueiros na historia re-
cente do Brasil. Como ocorreu com manifestagoes odiosas contra o apresentador global J6
Soares, simplesmente pelo fato de ele ter entrevistado, de maneira civilizada, a Presidenta da
Republica, Dilma Rousseff. Cidadaos picharam a rua em frente a casa do humorista com a
mensagem “J6 Soares morra”. Ou mesmo as agressoes diretas a Presidenta, que sao reali-
zadas de variadas formas, como por meio de adesivos misoginos, em que o rosto de Dilma
Rousseff foi colocado na imagem de uma mulher com as pernas abertas, sendo tais adesivos
fixados no tanque de combustivel de automaoveis, permanecendo o orificio do tanque sobre-
posto a genitalia da imagem.

A questao, nesses casos, supera a discordancia politica — pilar inafastavel da de-
mocracia. As atitudes acima relatadas néo representam apenas oposi¢ao ao idedrio politico
representado pela Presidenta, ou as suas decisdes enquanto maior autoridade politica do
pais. Os casos consubstanciam profunda intransigéncia, incapacidade de tolerar a divergén-
cia politica e, na situagao dos adesivos, a manifestagao adicional de 6dio contra a figura da
mulher, atacada também em razao de sua condicao feminina. O grau de intolerancia alcanca
um profundo nivel de irracionalidade, e se manifesta de inimeras formas (contra a mulher, 0s
homossexuais, 0s nordestinos etc.). Esse tipo de conduta € intrinseco ao fendmeno democra-
tico? A liberdade de expressao deve ser tomada como valor absoluto para albergar qualquer
tipo de exteriorizagdo de pensamento? Embora a democracia seja conceito em constante mu-
danga, inerente ao processo historico e dependente do contexto social e politico, a resposta
a essas perguntas deve ser categorica: ndo, a democracia nao € o altar do relativismo nem,
muito menos, senhora da intolerancia.

A democracia tem inimigos — e eles podem desenvolver-se sob o palio da propria
democracia. E necessario identifica-los e combaté-los caso se queira cultivar uma socieda-
de pautada na liberdade e na protecao de direitos fundamentais. Questéo central enfrentada
por Tzvetan Todorov no livro Os inimigos intimos da democracia é a existéncia de perigos a
convivéncia democratica provenientes da propria democracia. Decisoes amparadas em pro-
cedimentos democraticos podem corroer o edificio civilizatorio construido a partir da vontade
popular. Uma pretensa defesa da democracia pode conduzir a corrosao de seus pilares quan-
do a tolerancia e a liberdade sao relativizadas para justificar atos institucionais de violéncia e
de opressao de minorias. Como alerta Todorov, “Portanto, num primeiro momento eu tinha
acreditado que a liberdade era um dos valores fundamentais da democracia; agora percebo
que certo uso da liberdade pode representar um perigo para a democracia.”®.

Com o fim da Guerra Fria, simbolizada na queda do Muro de Berlim (1989), desa-
pareceu também a “ameaga” comunista — que era considerada a grande inimiga “externa”,
nos dizeres de Todorov, da democracia. Em verdade, ndo era o comunismo a grande con-

8 TODOROV, Tzvetan. Os inimigos intimos da democracia. Trad. Joana Angélica d’Avila Melo. Séo Paulo: Cia das
Letras, 2012. p. 12.
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traposicao ao regime democratico, mas sim o totalitarismo imposto pelo regime soviético
e maoista, amparados em uma suposta ideologia comunista. De maneira que, encerrada a
Guerra Fria, ndo restou mais qualquer pais capaz de rivalizar com as poténcias ocidentais
“democraticas” — até mesmo a China, que mantém um regime formalmente comunista, tem
promovido a abertura de mercado por meio de intensos intercdmbios comerciais com paises
capitalistas. Ndo se trata mais, portanto, de um inimigo das poténcias ocidentais. E, embora
ainda possa se identificar a presenga de “inimigos” pontuais — como o “terrorismo islamico”
—, ndo alcangam eles o patamar de um rival global ao regime democratico. Esclarece Todorov:

ja ndo ha inimigo global, rival planetario. Em contraposicao, a democracia produz, nela
mesma, forgas que a ameagam, e a novidade de nossos tempos € que essas forgas
sdo superiores aquelas que a atacam de fora. Combaté-las e neutralizé-las é tanto
mais dificil quanto mais elas invocam o espirito democratico e possuem, assim, as
aparéncias da legitimidade.®

Os principais riscos ao funcionamento da democracia, nessa linha, sdo internos a
ela. Convivem e se expressam por meio da mesma gramatica utilizada pelos defensores do
regime democratico. Essa ordem de risco € uma constante nas sociedades democraticas, eis
que podem surgir de seus proprios elementos conformadores. Veja-se que as democracias,
comumente chamadas liberais, buscam harmonizar os ideais de soberania do povo (ou so-
berania popular) e de liberdade individual.’® Ao mesmo tempo em que a coletividade como
um todo deve desenvolver-se e atuar de maneira integrada para se proteger de seus inimigos
externos, os cidadaos que a compdem sao instigados a promover seu proprio desenvolvi-
mento individual. Da juncéo desses elos decorre uma constante e inevitavel tensao, eis que,
se ndo houver uma sintonia fina entre ambos, um deles podera ser abocanhado pelo outro."

Para assegurar o convivio harmonico entre aqueles dois polos, inimeros modelos
e teorias foram tracados.'? De maneira geral, reconheceu-se que, para evitar a derroca-
da para regimes totalitarios, o exercicio do poder deveria ser pulverizado. Cada estrutura,
instituicao e setor da sociedade deveria contar com uma parcela do poder decorrente da
soberania do povo para que ndao ocorresse a absolutizacdo de qualquer um deles. Assim,
repartiu-se o poder politico em “poderes”, bem como foi atribuida autonomia, ainda que
limitada, a vérios setores da sociedade: familia, escola, economia. Todos diretamente vin-
culados e subordinados a Constituicao, documento normativo que emergiu, sobretudo, no
século XX, como elemento que, a0 mesmo tempo em que assegura e protege a liberdade,

9 TODOROV, Tzvetan. Os inimigos intimos da democracia. Trad. Joana Angélica d’Avila Melo. Sao Paulo: Cia das
Letras, 2012. p. 14.

10 COSTA, Pietro. Soberania, representacdo, democracia: ensaios de historia do pensamento juridico. Curitiba: Jurug,
2010. p. 241 e ss.

' TODORQV, Tzvetan. Os inimigos intimos da democracia. Trad. Joana Angélica d’Avila Melo. Sdo Paulo: Cia das
Letras, 2012. p. 16.

"2 Para uma andlise sistematizada dos dilemas e modelos desenvolvidos sob a rubrica de Estado de Direito, cf. COSTA,
Pietro. O Estado de Direito: uma introducdo historica. In: COSTA, Pietro; ZOLO, Danilo (Orgs.). O Estado de Direito:
historia, teoria, critica. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006.
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a conforma em parametros que devem ser observados por todos.™ O ponto chave, para
Todorov, é a ideia de pluralismo, “pois se considera que 0s poderes, por mais legitimos
que sejam, ndo devem ser todos confiados as mesmas pessoas nem concentrados nas
mesmas instituicoes.”

Nessa linha, Todorov alerta que os riscos internos a democracia surgem quando um
dos variados elementos que compdem o caldo democratico pretende destacar-se da unidade,
isolando-se e tornando-se absoluto.™ A limitagdo reciproca e constante é o que garante a
estabilidade democratica e viabiliza a convivéncia harmonica dos diversos segmentos que
conformam a sociedade e que exercem, de maneira parcial, parcelas do poder reconhecido
pela soberania do povo.' A projecdo de um dos elementos para uma posicao de primazia
rompe com a teia basica capaz de sustentar um regime democratico. Geralmente para dar
resposta a um problema ou situagdo de crise em uma sociedade democratica, segmentos
sociais podem levantar bandeiras e defender posigoes extremas, que podem se converter
em verdadeiro perigo para a democracia. Por exemplo, em um contexto de crise de represen-
tatividade, sdo comuns propostas de intervengao militar e retomada do regime ditatorial que
assombrou o Brasil no século passado — como se tal espécie de medida fosse indispensavel
para salvar o regime democratico (quando, na verdade, apenas o destruiria). InGmeros outros
exemplos de absolutizagao seriam possiveis: populismo politico, ultraliberalismo etc. Este é o
primeiro inimigo intimo da democracia: a tentativa de redugao do plural ao unico, o que pode
vulnerar o regime democratico, produzir “descomedimentos”."

Os exemplos mencionados — discurso preconceituoso proferido por parlamentar e
confecgdo de adesivos grotescos para atacar um adversario politico — revelam fontes pulsan-
tes de intolerancia. Elas se conectam pelo fato de tentarem esmagar o diferente, de absolutizar
uma determinada concepcéo de mundo. O primeiro caso, das mensagens de 6dio contra
homossexuais, revela tentativa de universalizagao de um conceito de vida pautado em uma
especifica crenca religiosa, que, por principio, atribui contetido axiologico negativo as rela-
¢0es homoafetivas por supostamente estarem em descompasso com 0s dogmas religiosos
por ele defendidos. H4, pois, a tentativa de universalizagao da heterossexualidade como unico
padrao a ser aceito e cultivado. Nao se trata de mera defesa de uma forma de vida, mas do
anseio de impor, por meio da repressao moral e juridica, uma determinada visao de mundo.'®

13 Sobre 0s novos contornos do constitucionalismo, cf. CLEVE, Clémerson Merlin. Para uma dogmatica constitucional
emancipatéria. Belo Horizonte: Férum, 2012.

™ TODORQV, Tzvetan. Os inimigos intimos da democracia. Trad. Joana Angélica d’Avila Melo. Sao Paulo: Cia das
Letras, 2012. p. 17.

15 TODORQV, Tzvetan. Os inimigos intimos da democracia. Trad. Joana Angélica d’Avila Melo. S&o Paulo: Cia das
Letras, 2012. p. 18.

16 A respeito do fato do pluralismo, cf. CITTADINO, Gisele. Pluralismo, Direito e justi¢a distributiva: elementos da
filosofia constitucional contemporanea. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004.

7 TODORQV, Tzvetan. Os inimigos intimos da democracia. Trad. Joana Angélica d’Avila Melo. Sao Paulo: Cia das
Letras, 2012. p. 19.

'8 A tentativa de enfraquecimento do reconhecimento e da protecéo juridica aos homossexuais pode ser visualizada,
por exemplo, no Projeto de Lei n. 6583/13, do Deputado Federal Anderson Ferreira (PR/PE), conhecido como “Estatuto
da Familia”, que busca definir entidade familiar como ndcleo decorrente da unido entre homem e mulher — em franco
retrocesso inclusive quanto a jurisprudéncia firmada no STF sobre o tema.
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0 segundo caso, dos adesivos ofensivos a Presidenta da Republica, revela igualmente
uma tentativa de vulneragdo do opositor, de destruigdo politica, das autoridades que divergem
de suas concepgoes individuais. Em algumas situagoes, defende-se inclusive a destrui¢ao
fisica dos opositores, com a pregagao de morte contra pessoas adeptas de outro espectro
politico.” No proprio adesivo € feita aluséo ao estupro fisico da autoridade, o que realga néo
S0 a intolerancia em face do adversario politico, mas também contra a mulher. Como se 0
opositor merecesse ndo apenas o ostracismo politico, mas, sobretudo, uma agressao fisica
pelo fato de ser mulher. A construgdo desse ideario de odio a figura da Presidenta, e também
de seu partido politico, o Partido dos Trabalhadores, é calcada em uma visdo de absolutis-
mo, de extirpagao do pensamento diferente. Nao se ignora que o problema é complexo, € o
sentimento de insatisfagao dos cidadaos é muitas vezes justificado por erros do governo. No
entanto, o desenvolvimento de discursos de 6dio, de exterminio do opositor, escapa da mera
insatisfagéo, discordancia, convertendo-se em tentativa de abolir o adversario e consolidar
uma forma unica de viséo politica.

Ambos os exemplos ilustram rachaduras no regime democratico brasileiro. E a pro-
liferagdo dessas espécies de situagoes pode apontar para um problema mais profundo e
cronico. Por que, hoje em dia, sdo comuns manifestacées de intolerancia na midia e até
mesmo nas instituicoes publicas? Os cidadaos séo incentivados a conviver harmonicamente
e a respeitar a diferenca? O que pode ser feito para superar esse estado de coisas? Sao
problemas intestinos a democracia, e é por meio dela que se pode combaté-los. Uma das
solugoes apontadas por Todorov para combater esses inimigos é o desenvolvimento de um
modelo educacional capaz de impingir nos cidadaos um cédigo de didlogo razoavel. E neces-
sario construir uma “base cultural comum”, que, compartilhada, permita a pluralidade dos
grupos e tradiges conviver de maneira harmonica, pautados na tolerancia e no respeito a
diversidade.

Seré que o sistema educacional brasileiro tem permitido o alcance deste objetivo,
de construgao de uma “base cultural comum”, de proliferagdo de valores e ideais minimos
capazes de incutir nos cidaddos a cultura da tolerancia e do respeito? Considerando as
situagOes narradas, a resposta intuitiva a que se chega é: nao. Mas o tema ndo pode ser
tratado de maneira simplista. Para amadurecer essa discussdo, é necessario tracar as
linhas gerais de funcionamento da escola brasileira. A partir dai, é possivel fazer um diag-
nostico mais acurado de suas falhas que podem conduzir a descomedimentos. Por outro
lado, abre-se a perspectiva de adogdo de praticas pedagdgicas capazes de cultivar nos
cidadaos os elementos indispensaveis ao gozo tolerante da liberdade. Afinal, a democracia
ndo ¢é feita apenas de instituicoes: os individuos, forjados em grande medida nos bancos
escolares, desempenham relevante papel para o fortalecimento ou sucumbéncia de uma
sociedade democratica.

' Advogado paulista criou evento no Facebook com o titulo “Morte ao Lula”, com a “adesdo” de mais de 1.500
usuarios, e que tinha como descricao “este grupo visa enterrar essa figura que acabou com a vida de milhares de
brasileiros”.
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2. Diagnostico da educacao no Brasil

0 territorio brasileiro, da época colonial até o fim do século XX, nunca foi um cenario
propicio ao desenvolvimento da democracia. A colonizagéo portuguesa altamente predatoria,
0 trabalho escravo ou exploratorio, a concentracdo de poder dos senhorios — que possuiam
tanto as terras quanto as “gentes”® — os poderes do capitdo-mor, acordos oligarquicos,
ditaduras militares séo flashes elucidativos da auséncia de condicoes necessarias ao desen-
volvimento da ambiéncia democratica para o homem brasileiro. Nao se cultivou, na historia do
Brasil, a responsabilidade social e politica tao caras a vivéncia comunitaria.?'

Quando se trata de educacao, a exclusao também foi a tonica na cronologia brasileira.
0 panorama politico, sob o arrimo da classe dominante, jamais foi verdadeiramente compro-
metido com a formacéo de cidadaos livres e virtuosos, capazes de participar ativamente das
deliberagoes politicas de seu pais. Os nimeros revelam séculos de mudez popular, auséncia
de condigdes minimas de participacao do povo nos rumos do pais. Mesmo quando se trata
do periodo posterior & (re)democratizagao brasileira, pos anos 80, logo se percebe que o
Estado néo foi capaz de garantir o minimo de acesso aos direitos basicos, tal como o direi-
to a educacao, aos brasileiros, tanto quantitativamente nem qualitativamente — direitos tais
que se configuram como verdadeiros pressupostos da participagdo democratica. Essa série
de frustragdes acumuladas e o lastimavel fracasso do sistema educacional, notadamente
quando se fala no ambiente pds-Constituicdo de 1988, ndo possuem uma causa s, mas sao
frutos de fatores conjugados.

Sobre a educacao, Marcio da Costa elenca duas razoes principais para a ocorréncia
do sistema deficitario: a racionalidade predominantemente liberal das opgoes politicas adota-
das ao longo das décadas, bem como a existéncia de constantes restrigoes advindas de me-
canismos internacionais de financiamento dos paises em desenvolvimento.?? Paralelamente
a essas duas questoes centrais, outros agentes podem elencados como causadores da baixa
qualidade do sistema de educacéo brasileiro, tais como o permanente baixo investimento
do pais na estruturagdo de um ensino universal de qualidade e a atuagdo preponderante
de grupos politicos conservadores, como por exemplo a bancada evangélica do Congresso
Nacional.

A logica liberal no governo brasileiro operou efeitos no campo da educagéo ao menos
por dois vieses distintos. Primeiramente, por meio de politicas de esvaziamento das maquinas
publicas, sob o argumento de que a calamidade do sistema escolar anterior a década de 90
decorreria da inaptidao do Estado para prestar, sem ajuda de terceiros, servicos publicos de
qualidade. Uma série de estratégias privatizantes e descentralizadoras acabaram por apagar

2 Sobre a formacdo histérica e social brasileira, cf. FREYRE, Gilberto. Casa-Grande & Senzala: Formagao da familia
brasileira sob o regime da economia patriarcal. 48. ed. Sao Paulo: Global, 2003.

2" FREIRE, Paulo. Educagdo como prdtica da liberdade. 4. ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1974, p. 12, 67-71. Sobre
histéria da educacao, cf.. MANACORDA, Mario Aliguiero. Histdria da educagdo: da antiguidade aos nossos dias. Tra-
ducdo de Gaetajo Lo Monaco. 13. ed. Sao Paulo: Cortez, 2010.

2 COSTA, Marcio da. A educacao em tempos de conservadorismo. In: GENTILI, Pablo (Org.). Pedagogia da exclus&o:
critica ao neoliberalismo em educagdo. 19. ed. Petropolis: Vozes, 2013. p. 46.
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do horizonte dos cidadaos a esperancga de uma educagao publica, democratica e de qualida-
de. Como consequéncia, no plano politico pratico houve, segundo Gaudéncio Frigotto, “uma
brutal fragmentarizacéo do sistema educacional e dos processos de conhecimento”. Sob tal
perspectiva, materializou-se, por exemplo, o subsidio do Estado ao capital privado — a ponto
de grandes empresas, como Bradesco e Rede Globo, criarem suas proprias escolas —; houve
a proliferagao de parcerias entre escolas publicas e empresas, que possuiam, em verdade,
um carater bem menos democratico que o termo sugere; verificou-se 0 surgimento acentua-
do de OrganizacGes Nao Governamentais (ONGs) ligadas ao ensino, que disputam muitas
vezes 0 fundo publico exclusivamente para autopagamento.?

0 segundo efeito perverso da logica liberal & conducéo dos rumos da educacao no
Brasil ocorreu sob a ¢tica filosofica, construindo a ideia de que a sociedade do conhecimen-
to deveria estar intrinsecamente ligada aos conceitos perpetuadores do sistema, tais como
formacgao para a competitividade, qualificagdo e formacéo flexivel, abstrata e polivalente, qua-
lidade total, custo-beneficio, custo-eficiéncia.? Diante de uma sociedade em sua maioria
pobre, com o mercado de trabalho ditador de existéncia digna — e excludente daqueles inaptos
a produgdo —, enrijeceu-se a ideia de que a busca por credenciais escolares seria sinbnimo de
ascensao social, garantia de espago na economia. A titulo ilustrativo, como relembra Costa,
durante o langamento do Programa Brasileiro de Qualidade e Produtividade, em 1991, o en-
tao Presidente da Repdblica Collor de Mello discursou sobre a “urgéncia de uma ‘revolugao
educacional’ que permitisse ao pais atingir patamares de competitividade mais elevados no
mercado internacional”.?

As determinantes da educabilidade, portanto, passaram a operar mediante a ldgica de
mercado, corroboradas pela falsa iluséo de que essa seria a alternativa eficiente em contra-
posicdo ao mau uso de recursos publicos de épocas anteriores — corroidas pela corrupgao,
pelo clientelismo e por todo ambiente antidemocratico anterior a nova ordem constitucional
de 88. Sob tal influéncia, houve uma subcapilar reforma cultural quanto a perspectiva de
acesso a educacao, que se reduziu quase que totalmente a sinbnimo de preparagdo para o
mercado de trabalho.?® A educagao tornou-se a “a alavanca do progresso”. Como ressalta
Paulo Freire, para o senso comum — que repercutia as verbalizagoes politicas e jornalisticas,
“a ‘ignorancia’ e o ‘atraso’ eram duas faces da mesma moeda”.?” Tudo isso, no entanto, sob a
visdo unidimensional do mercado: o campo educativo passou a operar uma logica utilitarista

% FRIGOTTO, Gaudéncio. Os delirios da razdo: crise do capital e metamorfose conceitual no campo educacional.
In: GENTILI, Pablo (Org.). Pedagogia da exclusao: critica ao neoliberalismo em educagéo. 19. ed. Petropolis: Vozes,
2013. p. 82-83.

% FRIGOTTO, Gaudéncio. Os delirios da razdo: crise do capital e metamorfose conceitual no campo educacional.
In: GENTILI, Pablo (Org.). Pedagogia da exclusao: critica ao neoliberalismo em educagao. 19. ed. Petropolis: Vozes,
2013. p. 84.

% COSTA, Marcio da. A educacao em tempos de conservadorismo. In: GENTILI, Pablo (Org.). Pedagogia da excluséo:
critica ao neoliberalismo em educacdo. 19. ed. Petropolis: Vozes, 2013. p. 44-45, 57.

2% COSTA, Marcio da. A educacao em tempos de conservadorismo. In: GENTILI, Pablo (Org.). Pedagogia da exclusdo:
critica ao neoliberalismo em educacdo. 19. ed. Petropolis: Vozes, 2013. p. 43.

%7 FREIRE, Paulo. Educagdo como prética da liberdade. 4. ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1974. p. 13.
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e fragmentdria do conhecimento e o saber como uma mercadoria, ndo como um processo
construtivo da cidadania e do carater dos cidadaos.?

Marcio da Costa também cita como questao central ao desmantelamento da pers-
pectiva multifacetaria do acesso a educagao no Brasil a pressao exercida por organismos
financeiros internacionais. A partir da década de 70, como meio para controlar seus deve-
dores, tais instituicoes passaram a tragar planos e diretrizes diversas como condicoes para
obtengao de financiamentos. Os ditos paises em desenvolvimento e endividados passaram a
sofrer intervengao constante na politica interna, de modo que, como ressalta Costa, o Banco
Mundial e o FMI possuiam verdadeiro destaque no jornalismo cotidiano brasileiro. H4, entéo,
verdadeira “deterioragdo dos termos de troca” entre organismos internacionais credores e
paises devedores, trazendo consigo um forte processo de implementagéo de politicas eco-
némicas ortodoxas, privilegiando numeros em detrimento de qualidade, inclusive no campo
da educagao.

Segundo Gaudéncio Frigotto, exemplo dessa atuacao é o sistema de avaliagao até
hoje vigente realizado pelo Ministério da Educacéo, o qual foi conformado por meio de méto-
dos aplicados pelos organismos internacionais, que confundem e padronizam arbitrariamente
0 panorama do ensino no Brasil. Tais avaliagoes, muito embora nao se tratem mais do que um
teste padrao reducionista, revelam o obvio: resultados profundamente desiguais entre institui-
¢Oes pablicas, que sobrevivem com baixo investimento e condigdes institucionais precarias,
e instituicoes privadas, que oferecem padrées de ensino mais bem amparados — ainda que
quase sempre direcionados exclusivamente ao mercado — a um ndmero reduzido de pessoas
capazes de arcar financeiramente.*

Pontua-se também como causas do sistema educacional degradado a atuagdo de
praticas antidemocraticas por grupos de poder conservadores que permanecem nos quadros
politicos brasileiros, e que acabam por balizar sob pontos de vista de seu interesse as de-
cisoes politicas acerca da educagao que deveriam nutrir de cidadania os estudantes. Sobre
0 assunto, Marcio da Costa afirma que, no Brasil, o processo de redemocratizagéo ocorreu
com uma espécie de “transigdo sem ruptura: ascensdo ao poder de grupos oposicionistas
associados a outros oriundos dos esquemas de poder anteriores, que terminaram por herdar-
lhes também boa parte de seus métodos eivados de favorecimentos e relagoes fisiologicas,
clientelistas e corruptas de toda sorte”. Como ressalta o educador, a interminavel série de
vitorias de coligagoes peemedebistas ocorridas desde a década de 80 até os dias de hoje sao
capazes de explicar o fracasso da historia educacional na formagao de suijeitos integralmente

% FRIGOTTO, Gaudéncio. Os delirios da razdo: crise do capital e metamorfose conceitual no campo educacional.
In: GENTILI, Pablo (Org.). Pedagogia da exclusdo: critica ao neoliberalismo em educagéo. 19. ed. Petropolis: Vozes,
2013. p. 81.

% COSTA, Marcio da. A educacao em tempos de conservadorismo. In: GENTILI, Pablo (Org.). Pedagogia da exclus&o:
critica ao neoliberalismo em educacdo. 19. ed. Petropolis: Vozes, 2013. p. 47. Sobre Banco Mundial e Educagao, cf.:
FONSECA, Marilia. O banco mundial e a educacdo: reflexdes sobre o caso brasileiro. In: GENTILI, Pablo (Org.). Peda-
gogia da exclusgo: critica ao neoliberalismo em educagao. 19. ed. Petropolis: Vozes, 2013. p. 159-183.

% FRIGOTTO, Gaudéncio. Os delirios da razdo: crise do capital e metamorfose conceitual no campo educacional.
In: GENTILI, Pablo (Org.). Pedagogia da exclusdo: critica ao neoliberalismo em educacdo. 19. ed. Petropolis: Vozes,
2013. p. 81.
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preparados para conviver em sociedade.®' Sobre 0 assunto, emblematico o famigerado caso
do lobby evangélico contra a “cartilha gay” — que se tratava, em verdade, de material parte do
programa “Brasil sem Homofaobia”, focado na formacéo de educadores. Em 2011, o governo
nacional paralisou sua distribuicdo em virtude da pressao de parlamentares fundamentalistas
religiosos.*

Por fim, sem prejuizo de outras razoes, estudiosos do assunto também como motivo
para a crise qualitativa do sistema de ensino o0 rango ainda existente quanto a ideia ja ultra-
passada, mas ndo abandonada, da possibilidade de realizagdo de um ensino neutro — fruto
de uma racionalidade positivista instaurada principalmente em meados dos anos 60. Como
explica Paulo Freire, os estudos sobre educagao foram fortemente permeados por um carater
tecnicista e formal. Os formatos de estudo e de pesquisa que se distanciavam dos modelos
positivistas eram considerados orientaces viesadas e dotadas de baixa cientificidade, e que
precisavam de correcGes metodologicas.®

Ocorre que qualquer forma de transmissao de conhecimento e qualquer padrao edu-
cacional traz consigo marcas ideoldgicas inafastaveis, afinal, “conhecimento nao se registre
a poder, mas a vinculagao € intestina.”*

3. Quando o dialogo se converte em barbarie: alienagao, intoleréncia e discursos de
odio nas sociedades democraticas

Durante o ano de 2015, foram varias as manifestagées contrarias ao governo da
Presidenta Dilma Rousseff. Embora também tenham sido empreendidas carreatas em defesa
do governo, pesquisas mostram que é enorme a insatisfagado com a atual conjuntura politica
do pais.® Ajustes fiscais com restricoes a direitos da classe trabalhadora, aumento do nivel
de desemprego e estagnacao econdmica, além de dendncias de corrupcéo envolvendo en-
tidades da administracéo federal, dentre outros motivos, formam um caldo efervescente de
motivos justificadores dos altos indices de rejeicao ao governo. A oposigdo, portanto, tem
boas pautas para tensionar a situagao e eventualmente robustecer seu capital politico junto a

31 COSTA, Marcio da. A educacao em tempos de conservadorismo. In: GENTILI, Pablo (Org.). Pedagogia da excluséao:
critica ao neoliberalismo em educacdo. 19. ed. Petropolis: Vozes, 2013. p. 45.

3 Sobre 0 assunto, interessante o artigo de Michael Apple e Anita Oliver, intitulado “Indo para a direita”, em que se
relata problemas da mesma natureza ocorridos recentemente nos Estados Unidos. Grupos como “Citizens for Exce-
llence in Education, Eagle Forum, Western Center for Law and Religious Freedom e Focus on the Family” desafiam as
préticas e politicas educacionais, e fazem lobby até mesmo para mudar o contetdo dos livros ou tird-los das escolas.
Cf., APPLE, Michael W.; OLIVER, Anita. Indo para a direita: a educagao e a formagao de movimentos conservadores.
In: GENTILI, Pablo (org.). Pedagogia da exclusdo: critica ao neoliberalismo em educacao. 19. ed. Petrgpolis: Vozes,
2013. p. 257.

3 FREIRE, Paulo; GADOTTI, Moacir; GUIMARAES, Sérgio. Pedagogia: didlogo e conflito. Sao Paulo: Cortez, 1985. p.
09.

34 DEMO. Pedro. Politicidade: Razdo humana. Campinas: Papirus, 2002. p. 37. Segundo o autor, nao é exagero falar
em “epistemologia do poder”, tamanha é a imbricagao entre conhecer e poder.

% Pesquisa de popularidade de Dilma Rousseff, divulgada em 1° de julho de 2015, revela que consideram o governo
bom ou 6timo 9% da populagdo, enquanto que 68% o consideram ruim ou péssimo. Os dados podem ser conferidos
em: <http://www.cartacapital.com.br/blogs/parlatorio/avaliacao-positiva-do-governo-dilma-cai-para-9-4155.html/>
Acesso em 06 de jul. 2015.
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populacao para ser colhido nas proximas eleigoes. Esse € o natural movimento democratico,
e ele se agita com rapidez em contextos de dificuldades institucionais, como o que se passa
no Brasil de 2015.

As manifestag0es populares, entdo, podem representar um bom termémetro sobre
as falhas do governo, e trazer ao debate demandas que estejam em confronto com a li-
nha de atuacao governamental. Contudo ndo € necessariamente isso que tem ocorrido nas
manifestagoes populares de oposi¢ao. Grupos como “Movimento Brasil Livre” e “Revoltados
On Line”, além de varios cidaddos independentes, opositores ao governo, empreenderam
caminhadas de protesto. Destaque para a passeata do dia 15 de margo de 2015, que mobilizou
milhares de pessoas em varias cidades do Brasil. Levantamento do Datafolha revelou que,
em Sao Paulo, cidade que reuniu 0 maior nimero de protestantes, o movimento era formado
essencialmente por pessoas de classe média e classe média-alta (68% com renda mensal
acima de cinco salarios minimos), com alto nivel de escolaridade (76% com nivel superior).
Quanto a motivacdo que os conduziu ao protesto, o levantamento apontou que 47% foram
as ruas para protestar contra a corrupgao, 27% declararam que compareceram para pedir
0 impeachment da Presidenta, enquanto que 20% estavam protestando contra o PT e 14%
contra os politicos de maneira geral.®

0 que chamou a atengao no protesto foram as faixas com pedidos de intervengao
militar, inclusive uma portando a suastica nazista. Também foram vistas faixas pedindo o ex-
terminio fisico da Presidenta Dilma Rousseff e do ex-Presidente Lula (inclusive foram pendu-
rados bonecos enforcados os representando). Quem eventualmente discordasse da postura
dos manifestantes era convidado a “ir para Cuba”. Os ataques também recairam contra o
pedagogo Paulo Freire, em faixas com a inscrigdo “Fora Paulo Freire” — o que ndo deixa de ser
emblematico. Muitos manifestantes vestiam o uniforme da selegao brasileira de futebol, que
ostenta o escudo da Confederagao Brasileira de Futebol (CBF).

Naturalmente, manifestacoes de oposicao politica sao validas em uma sociedade de-
mocratica e pode revelar insatisfagdo com a conduta politica dos governantes. Portanto, 0s
protestos realizados contra qualquer governo devem ser protegidos pelo Direito como forma
de se assegurar a livre manifestacéo do pensamento dos cidaddos. Contudo, as imagens e
0S numeros dos protestos acendem uma chama de alerta: em muitos momentos, 0 movi-
mento de oposigao pareceu descambar para uma brutalidade irracional, por vezes amparada
exclusivamente no ddio contra um grupo politico em especifico, o Partido dos Trabalhadores,
e contra a classe geral dos agentes politicos. A irracionalidade de varios participantes do
movimento decorre, sobretudo, da intolerancia de muitos em relagéo aos cidadaos filiados
a idedrios de esquerda (especialmente os participantes de movimentos sociais, como MST
etc.), e pela rotulagédo automatica do PT como partido corrupto (como se néo recaissem
casos de corrupgao em outros partidos).

Esse tipo de postura inviabiliza o debate racional sobre os pontos de divergéncia po-

% A pesquisa esta disponivel em <http://www1.folha.uol.com.br/poder/2015/03/1603885-maioria-foi-as-ruas-con-
tra-corrupcao-diz-datafolha.shtml> Acesso em 05 de jul. 2015.
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litica, abrindo caminho para a pratica de “descomedimentos”, que coloca em risco a propria
democracia. Nota-se que as manifestacoes ndo foram pautadas em conteido programatico
de oposicdo ao governo, mas basicamente norteou-se contra o grupo politico que o conduz,
rotulado de corrupto. Curiosamente, 0s mesmos cidaddos que, em maioria, protestavam
contra a corrupcéo, vestiam uniformes da GBF, recentemente envolvida em casos de des-
vios de recursos, pagamentos de propina etc., inclusive com a prisdo de seu ex-Presidente.
Também salta aos olhos que a grande maioria dos que propagavam o discurso de 6dio ao
governo eram altamente letrados e integrantes de camadas sociais privilegiadas. Ou seja,
pessoas que passaram bons anos nos bancos escolares brasileiros disseminam praticas
raivosas, de intolerancia com o pensamento contrério. Ora, ndo é exatamente essa a esséncia
da liberdade de expressdo que embasa as sociedades democraticas, a possibilidade de ampla
e livre expresséo do pensamento, afastado de qualquer amarra ou intervengao do Estado? A
propagacao de discursos agressivos, até mesmo violentos, nao é igualmente protegida como
garantia fundamental? Como identificar um discurso de ddio e qual sua relagao com 0 modelo
educacional brasileiro?

De anteméo, importa destacar que o exercicio da liberdade de expressao como prati-
ca inerente ao Estado Democratico de Direito ndo se resume a um direito negativo — ou seja,
0 afastamento completo dos poderes publicos, outorgando aos individuos absoluta liberdade
quanto a manifestagdo de pensamento. Embora esse modelo estatal exija ampla liberdade
individual para o exercicio das virtudes democraticas, essa autonomia nao é absoluta nem
constatada como um dado prévio e automatico. Daniel Sarmento aponta que a intervencéao
estatal na esfera da liberdade de expressdo volta-se a proteger dois valores que a embasam:
a democracia e a protecdo da autonomia individual. Em outras palavras, a liberdade € direito
que encontra limites, como qualquer outra garantia ou direito fundamental, bem como sédo
necessarias medidas de intervencao positiva do Estado para assegurar que a liberdade possa
ser exercida de maneira igualitaria e sob 0 manto da tolerancia.” Tudo para que a manifesta-
¢ao do pensamento possa ser pautada na pluralidade, e nao no discurso unico, rejeitando-se
qualquer discurso de odio ou intolerancia. Naturalmente, eventual intervencao estatal ndo
pode apresentar carater de patrulha de ideias ou de censura, voltando-se, pelo contrario,
a assegurar o debate plural nos foros publicos de deliberagao e formagao de opinido, bem
como 0 acesso democratico aos meios de propagacao de ideias.®

No que diz respeito a autonomia individual, Sarmento realga que tal garantia projeta-
se, por um lado, na esfera de cada um dos participantes dos didlogos sociais (tanto dos autos

3 SARMENTO, Daniel. Liberdade de expresséo, pluralismo e o papel promocional do Estado. Revista Didlogo Juridi-
co, Salvador, n. 16, maio/ago. 2007, p. 19. Disponivel em <http://www.direitopublico.com.br/pdf_seguro/LIBERDA-
DE_DE_EXPRESS O_ PLURALISMO_E_O_PAPEL_PROMOCIONAL_DO_ESTADO.pdf>. Acesso em: 1 jun. 2015. A
respeito da possibilidade de limitagdo de direitos fundamentais, cf. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos
fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. rev. atual. e ampl.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009.

3 SARMENTO, Daniel. Liberdade de expressao, pluralismo e o papel promocional do Estado. Revista Didlogo Juri-
dico, Salvador, n. 16, maio/ago. 2007, p. 20. Disponivel em <http://www.direitopublico.com.br/pdf_seguro/LIBER-
DADE_DE_EXPRESS_0_ PLURALISMO_E_O_PAPEL_PROMOCIONAL_DO_ESTADO.pdf>. Acesso em: 1 jun. 2015.
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autores como dos receptores da comunicagao) e, por outro, relaciona-se a real possibilidade
de cada sujeito se comunicar.®® Esses dois aspectos da autonomia sofisticam o debate em
torno da liberdade de expressao como pilar da democracia, destacando a impossibilidade
de resumi-la a mera “liberdade negativa”, revolta a qualquer limitagao estatal.* Por um lado,
deve ser assegurada a autonomia do receptor de decidir sobre as informacoes que vai aces-
sar, vedando-se posturas paternalistas por parte do Estado, como forma de instigar os in-
dividuos a tornarem-se mais moralmente responsaveis sobre suas escolhas pessoais, seja
em relagdo a suas convicgoes politicas, seja em relagdo a seu desenvolvimento individual.
Para que a informagéo circule de maneira dindmica e plural é necessdria a atuacéo positiva
do Estado, evitando-se o afunilamento e a monopolizagao dos discursos. De outra banda, a
autonomia dos emissores de discursos também deve ser garantida por meio de condutas
estatais positivas, nao como mero ideal abstrato, mas por meio de medidas que removam
obstaculos de acesso as formas de comunicagao, impedindo a sua disponibilizacao a apenas
alguns poucos segmentos de elite.* A democratizagdo dos meios de comunicagao, nesse
passo, é medida indispensavel para a democracia.*?

E inerente a liberdade de expressdo, portanto, como a qualquer outro direito
fundamental, a possibilidade de intervengao restritiva do Estado com o objetivo de assegurar
aos cidadaos, emissores e receptores, o exercicio daquela garantia. O problema surge na
definicdo da medida da intervencao. Trata-se de ponto sensivel, que se extrapolado poderd
gerar outro descomedimento, letal para a democracia, que é a limitagao excessiva da liberda-
de de expressao, que cala 0s opositores e enaltece o discurso de uma determinada camada
dominante. Ou seja, a atividade limitadora, apesar de reclamada para o adequado exercicio
compartilhado da liberdade de expressao, ndo pode jamais voltar-se para a edificagao de um
Estado ditatorial que, sob a aparéncia de Estado democratico, silencie as vozes discordantes,
sejam elas politicas, culturais, ideologicas, religiosas etc.

Embora o tema, por si, ensejaria um afunilamento proprio, neste momento o que
releva investigar é como os recentes discursos violentos verificados na sociedade brasileira
podem ser compreendidos do ponto de vista tedrico e, especificamente, qual sua relacéo
com o modelo educacional brasileiro. Afinal, por que ainda hoje séo tao comuns manifes-
tagOes de ddio e intolerdncia contra cidadaos identificados com outro segmento politico?
Por que alguns cidadaos brasileiros nascidos na regiao sul e sudeste tém odio de cidadaos
brasileiros nascidos no norte e nordeste? Por que pessoas heteroafetivas sentem repulsa e

% SARMENTO, Daniel. Liberdade de expressao, pluralismo e o papel promocional do Estado. Revista Didlogo Juri-
dico, Salvador, n. 16, maio/ago. 2007, p. 27. Disponivel em <http://www.direitopublico.com.br/pdf_seguro/LIBER-
DADE_DE_EXPRESS_O__ PLURALISMO_E_O_PAPEL_PROMOCIONAL_DO_ESTADO.pdf>. Acesso em: 1 jun. 2015.
4 Para uma andlise densa a respeito da “liberdade negativa”, cf. GUSMAQ, Luis Augusto Sarmento Cavalcanti. Cons-
tant e Berlin: a liberdade negativa com a liberdade dos modernos. In: SOUZA, Jessé (Org.). Democracia hoje: novos
desafios para a teoria democratica contemporanea. Brasilia: UnB, 2001.

4 SARMENTO, Daniel. Liberdade de expressao, pluralismo e o papel promocional do Estado. Revista Didlogo Juri-
dico, Salvador, n. 16, maio/ago. 2007, p. 28. Disponivel em <http://www.direitopublico.com.br/pdf_seguro/LIBER-
DADE_DE_EXPRESS O PLURALISMO_E_O_PAPEL_PROMOCIONAL_DO_ESTADO.pdf>. Acesso em: 1 jun. 2015.

4 Sobre o tema, confira, nesta obra, o artigo “A delicada relagéo entre estado e o fendmeno da concentragéo dos
meios de comunicacao digital”.
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raiva de pessoas homoafetivas, especialmente daquelas que manifestam sua orientagéo em
pablico? O panorama ganha contornos mais complexos pelo fato de o Brasil ndo viver mais
sob o regime de ditadura militar, que antecedeu a Constituicéo de 1988. Como sublinha Daniel
Sarmento, “O quadro hoje € menos o de um Governo autoritario, tentando calar os criticos e
dissidentes, e mais o de juizes e legisladores buscando formulas de equilibrio entre principios
constitucionais colidentes.”,

Os discursos de odio, de menosprezo, de aviltamento, contra determinados grupos
em razao de pré-conceitos relacionados a orientacéo sexual, a orientagao politica, a origem,
a religiao, entre outros, geralmente sdo denominados no ambito do direito comparado de
hate speech. O tema € recorrente em varios paises ocidentais, e sao encontradas posigoes
judiciais e tedricas de distintas vertentes a respeito do tratamento que esse tipo de manifes-
tacéo deveria ser enfrentado pelo sistema juridico. De um lado, aqueles que defendem ser a
liberdade de expressao valor que protege inclusive os discursos de 6dio, por considerarem
que a limitac&o do discurso ndo deve se pautar na concordéncia ou nao com as ideias propa-
gadas, por mais despreziveis que possam ser. A censura ndo seria a solugao para enfrentar
esse tipo de manifestagdo, mas sim a ampliagao do debate e a promogao de discursos que
possam contrapor os intolerantes. De outro lado, aqueles que sustentam ser esse tipo de
manifestagao frontalmente contraria aos pilares essenciais que dao sustento a convivéncia
social harmonica, além de violadores de direitos fundamentais das vitimas dos discursos,
como a dignidade e a igualdade.* No Brasil, a questao foi enfrentada pelo Supremo Tribunal
Federal em 2003, quando do julgamento do caso Ellwanger (Habeas Corpus 82424), em que
a Corte concluiu, por maioria, que a liberdade de expressao nao alberga discursos racistas,
como aquele empreendido pelo paciente do HC, que escreveu livro supostamente com intuito
de promover manifesto antissemita.

Por ora, 0 que importa salientar ¢é: independentemente do acerto ou erro da decisao
do STF, por que os cidadaos se tornam intolerantes? Por que, a despeito do regime demo-
cratico instaurado pela Constituicao de 1988, s6 se erguem vozes voltadas ao aniquilamento
do diferente? Ainda, o que se pode fazer para enfrentar esse problema e contribuir para a
formagdo de cidaddos aptos a conviverem de maneira tolerante e pacifica, em respeito a
divergéncia de opinides, crengas, orientagoes sexuais etc.? Naturalmente, as decisoes juri-
dicas punitivas podem também colaborar com certo efeito pedagogico para evitar que sejam
multiplicadas praticas nao toleradas pelo regime democratico. Nao se descarta que uma con-
denagao criminal ou uma indenizagéo por danos materiais ou morais possam eventualmente
contribuir para reforgar os valores democraticos e igualitarios consagrados na Constituicao
da Republica. No entanto, uma sociedade que pretenda alcangar o objetivo de convivéncia
harmaonica e tolerante entre seus cidaddos — como é o caso da sociedade almejada pelo pro-
jeto constitucional brasileiro, fundado na igualdade e na vedacgao a discriminagao de qualquer

4 SARMENTO, Daniel. A liberdade de expressédo e o problema do “hate speech”. In: . Livres e Iguais: estudos
de direito constitucional. 2. tir. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 209.
4 SARMENTO, Daniel. A liberdade de expressao e o problema do “hate speech”. In: . Livres e Iguais: estudos

de direito constitucional. 2. tir. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2010. p. 211.
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forma — precisa encontrar caminhos para a disseminagao de uma base cultural comum. E
essa base, necessariamente, engloba habilidades cognitivas e emocionais voltadas a pratica
da tolerancia e do respeito ao outro com concepgoes de mundo distintas.

As respostas a primeira pergunta formulada acima — por que os cidadaos se tornam
intolerantes — podem ser pensadas sob o prisma institucional ou sob o prisma particular. A
partir da perspectiva institucional, a resposta exigird uma analise estrutural a respeito dos
mecanismos por meio dos quais pode o Estado promover as condigdes necessarias a disse-
minacao de uma cultura da tolerancia. Em outras palavras, reconhece-se que a construgao de
uma sociedade fundada no respeito e na convivéncia harmonica exige a adogao de medidas
positivas pelos governos. De outro lado, a perspectiva individual consideraria 0s motivos
pelos quais cada sujeito se torna tolerante ou intolerante. Embora haja interconexao entre as
perspectivas — afinal, medidas governamentais podem contribuir para a formagao de sujeitos
mais tolerantes —, nesse momento interessa resgatar as condigoes institucionais que dificul-
tam a sedimentacédo de uma base cultural voltada a tolerancia.*

Como analisado anteriormente, a escola brasileira possui problemas estruturais que
limitam sua capacidade de edificagdo de um sistema educacional apto ao alcance das fina-
lidades dele esperadas. Uma delas certamente é a educagdo para a cidadania, a cultivagao
e multiplicacdo de valores e habilidades que incutam no sujeito uma percepgdo de mundo
afastada de preceitos violentos e autoritarios e o preparem para o convivio democratico e
parcimonioso. Vale ponderar que um objetivo dessa ordem colocado para a escola nao confi-
gura cerceamento de autonomia individual ou tentativa de formatagao intelectual dos sujeitos.
Pelo contrario, defender uma educacao que equipe o sujeito com habilidades de convivéncia
e tolerancia contribui para que seja ampliada a autonomia de cada individuo, pois, enquanto
receptor de discursos, serd ele abastecido com manifestagoes transmitidas de maneira de-
mocratica e plural, e nao impostas por discursos agressivos e de dizimagao do outro.*

No entanto, como exposto, a escola brasileira, de maneira geral, ndo tem sido prepa-
rada para viabilizar esse tipo de formagéo cidada indispensavel para o compartilhamento de
valores democraticos. Isso acarreta a edificacéo de sujeitos muitas vezes despreparados para
a convivéncia tolerante com o diferente, abrindo brecha para descomedimentos que colocam
em risco a propria sobrevivéncia da democracia. Gorre-se o risco, pois, de 0s discursos, pre-
tensamente prolatados com interesses democraticos, converterem-se em barbarie, como é o
caso da propagagao de hate speech, que se disseminados podem culminar no aniquilamento,
fisico ou moral, de sujeitos integrados a setores da sociedade contra 0s quais se voltam 0s

“ Naturalmente, as causas da intolerancia sao mdltiplas e complexas. Cass R. Sunstein analisa como, do ponto de
vista psicoldgico e organizacional, pessoas integrantes de sociedades democraticas podem se tornar mais extremistas
e intolerantes. Cf. SUNSTEIN, Cass R. A era do radicalismo: entenda por que as pessoas se tornam extremistas. Rio
de Janeiro: Elsevier, 2010.

4 Cass Sunstein aponta que, do ponto de vista da edificacao de uma sociedade pautada em uma concepgao de
democracia deliberativa, existem boas razoes para justificar a intervencao do governo no financiamento de um sis-
tema publico de ensino como, por exemplo, para “fomentar o desenvolvimento de uma entidade politica nacional
(ou estadualmente) integrada, para promover a cidadania, e para dinamitar as barreiras da raga, religido e classe.”.
SUNSTEIN, Cass R. A Constituicao parcial. Trad. Manassés Teixeira Martins e Rafael Triginelli. Belo Horizonte: Del Rey,
2008. p. 404.
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propagadores de discursos de 6dio. Embora seja possivel a intervencgao estatal para a limita-
¢ao da liberdade de expressao, na situagdo em foco é indispensdvel uma ampla intervengao
estatal para garantir o desenvolvimento das condiges estruturais necessarias para que a
escola, publica ou privada, local de formacéo basica de praticamente todos os individuos do
pais, se converta em instrumento de formagéo cidadd.*

4. A escola emancipatoria

Demonstrou-se, acima, que a escola até hoje ndo recebeu a dedicagdo necessaria
para seu adequado desenvolvimento e para que pudesse se converter em instrumento de efe-
tiva formagdo de cidadaos. O orgamento publico nunca priorizou revolucionar o panorama de
exclusdo no campo educacional, e que nao houve atengao nem em quantidade — abrangéncia
do acesso a educagao — nem em qualidade, a nao ser aquela estritamente preparatoria para
a formacéo profissional. Principalmente na ambiéncia pos década de 1980, o sistema educa-
cional se desenvolveu sob prisma de contornos notadamente liberais, com a desvalorizagao
da escola publica, a propagacéo da cultura do conhecimento para a competicéo e o mercado
de trabalho etc. Conexo a isso, o Brasil sofreu, principalmente a partir dos anos 1970, in-
fluéncia mais agressiva de instituicoes internacionais de financiamento, que condicionavam a
obtencgao de crédito a observancia de parametros e controles de qualidade rasos e com foco
apenas em ndmeros, com certo menosprezo do viés qualitativo. O cenario se completa com
a forte influéncia, no campo da teoria, daqueles que pregavam a neutralidade da pedagogia.

Constata-se, pois, no campo da educacéo, forte crise nas esferas teorica, ideologi-
ca, ético-politica e econdmica. Na vivéncia historica brasileira, as tentativas de reformulacéo
do sistema educacional a partir de um viés democratico, especialmente as de inspiragao
marxista, acabaram em gral frustradas. Como aponta Gaudéncio Frigotto, os reclames por
reformas de base das décadas de 1950/1960 foram sufocadas pelo golpe militar de 1964; a
reforma universitaria de 1968 foi pautada por uma perspectiva economicista, orientada pela
teoria do capital humano (que visa quantificar o trabalho do homem como mais um custo,
que pode ser otimizado em favor dos ganhos do capital), que forjou um modelo notadamente
tecnicista; a reforma de primeiro e segundo graus, de 1971, culminou por adequar o sistema
educacional brasileiro aos anseios de uma elite conservadora e autoritaria que se arvorava
no regime ditatorial.*®

47 Embora ndo seja uma prética amplamente difundida no Brasil, a educacdo domiciliar dos filhos por seus proprios
pais recentemente ganhou repercussao no cenario juridico brasileiro. O Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA),
em seu art. 55, dispde que “Os pais ou responsdvel tém a obrigacao de matricular seus filhos ou pupilos na rede re-
gular de ensino”. Por outro lado, alguns pais ndo tém matriculado seus filhos na rede regular, optando por ministrarem
a seus filhos as licoes que receberiam na escola. A pratica, conhecida como homeschooling, por vezes é coibida pelo
Ministério Publico, e acaba ensejando o debate judicial da matéria. No ano de 2015, o Supremo Tribunal Federal reco-
nheceu repercussao geral ao Recurso Extraordinario 888.815, relatado pelo Ministro Luis Roberto Barroso e interposto
contra Acordao do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, que concluiu pela inexisténcia de direito liquido
e certo @ manutencao do sistema de educacéo domiciliar.

4 FRIGOTTO, Gaudéncio. Os delirios da razao: crise do capital e metamorfose conceitual no campo educacional. In:
GENTILI, Pablo (Org.). Pedagogia da exclusdo: critica ao neoliberalismo em educacao. 19. ed. Petropolis: Vozes, 2013.
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Esses pilares continuam influenciando, até hoje, o funcionamento da escola brasileira,
com um norte orientado pela logica liberal, que se ocupa de perpetuar a racionalidade de
mercado, subjugando o espaco da sala de aula, que é por exceléncia o espago de desenvol-
vimento das nogoes de convivéncia, harmonia, tolerancia. Pablo Gentili, de maneira acertada,
critica fortemente os pilares educacionais brasileiros cunhados nesse periodo, o quais, para
0 autor, promoveram um redimensionamento de sentido do direito & educacdo que sustenta
uma estrutura antidemocratica no pais. A estratégia da classe dominante durante a ditadura
militar, de fincar raiz no processo de formagéo cultural dos brasileiros, com a redefinicdo do
sentido da escola e da educagao, alavancou as possibilidades de sucesso em suas emprei-
tadas politicas. Diz Gentili que “o neoliberalismo precisa — em primeiro lugar, ainda que nao
unicamente — despolitizar a educacéo, dando-lhe um novo significado como mercadoria para
garantir, assim, o triunfo de suas estratégias mercantilizantes e o necessario consenso em
torno delas.”.

Exemplo dessa nova faceta da educagdo é a supervalorizagdo da individualidade,
que passa a parametrizar a ideia de justica nas escolas: merece receber maior incentivo e
destaque o aluno que apresenta um desempenho individual destacado. Atrelada a essa ideia,
a competitividade soergue-se como a logica por exceléncia de distribuicdo das benesses e
honrarias da escola. Quanto mais o sujeito busca se distanciar de seus colegas, enaltecendo
suas habilidades individuais, mais sera ele recompensado pelo sistema educacional.®® Talvez
0 ponto culminante, em que resta indisfargavel a l6gica da competitividade e do individualis-
mo, seja 0 momento do vestibular (hoje em dia centralizado, em grande medida, no exame do
Enem), em que todos os estudantes devem digladiar entre si para quiga conquistarem, ao final
de longo e doloroso processo, uma vaga no ensino superior. Aqueles que alcangam a linha
de chegada com sucesso sao enaltecidos como vencedores, sendo destacados seus méritos
individuais de esforgo, dedicagao e capacidade individual.

Curiosa é a percepcao axiologica que se faz em situages como essas, como matéria

p. 80. Desenvolveu o tema do capital humano no Brasil, dentre outros, Claudio de Moura Castro. Cf.: CASTRO, Clau-
dio de Moura. Desenvolvimento econémico, educacgao e educabilidade. 2. ed. Rio de Janeiro: FENAME, 1976. Uma
critica vigorosa a teoria do capital humano é encontrada em Vanilda Paiva e Henrique Rattner: “Transformar o sistema
educacional atual, orientado exclusivamente para as necessidades do mercado e do sistema produtivo, em educacao
permanente, em fungdo das aspiragoes e vocagoes dos individuos, significaria essencialmente uma distribuicao mais
equitativa e democratica do ‘saber’ e, com isto, acesso as oportunidades de melhores empregos e de participacao
cultural e politica. Nas condigoes estruturais e conjunturais das sociedades menos desenvolvidas, a democratizagao
do ensino e sua extensdo como educacgdo permanente sao inconcebiveis sem mudangas substanciais na distribuicao
social da riqueza das terras, da renda, e, em ultima analise, do poder. [...] Tanto o sistema capitalista, e com mais razao
0 neocapitalismo tardio e ‘selvagem’, quanto o tecnoburocratico enfatizam a necessidade de aumentar a produtividade
em funcao da qual o sistema educacional deve formar e treinar ‘recursos humanos’. Todavia, a racionalizacao do fu-
turo econdémico da sociedade sem encarar 0s problemas da cultura, identidade e florescimento da personalidade dos
individuos significa vicias a analise por um reducionismo economicista estéril.” PAIVA, Vanilda; RATTNER, Henrique.
Educagao Permanente & Capitalismo Tardio. Sao Paulo: Cortez, 1985. p. 134.

0 GENTILI, Pablo. Adeus a escola publica: a desordem neoliberal, a violéncia do mercado e o destino da educacao da
maioria. In: ___ (Org.). Pedagogia da exclus&o: critica ao neoliberalismo em educacdo. 19. ed. Petropolis: Vozes,
2013. p. 280.

50 COSTA, Marcio da. A educacao em tempos de conservadorismo. In: GENTILI, Pablo (Org.). Pedagogia da excluséo:
critica ao neoliberalismo em educagdo. 19. ed. Petropolis: Vozes, 2013. p. 61.
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jornalistica que exaltou o fato de que a estudante aprovada em primeiro lugar na faculdade
de medicina da Unifesp estudava quatorze horas por dia.*" O fato, naturalmente, é celebrado
como grande conquista individual, resultado do esmero empreendido pela jovem. O problema
ndo esta em valorizar uma grande habilidade pessoal do aluno, mas sim em normalizar um
fato que deve ser objeto de profunda reflexdo. Em primeiro lugar, por que é necessario um
esforgo tao grande para se conseguir uma vaga no ensino superior? E justa a abissal dife-
renga remuneratoria entre as carreiras profissionais, que acaba por promover o afunilamento
da disputa em algumas carreias? E justo um sistema de selecao baseado exclusivamente no
desempenho individual obtido em uma prova? Nao existem outras habilidades que devem ser
consideradas para a definicao do destino profissional de cada um? Afinal, coloca-se em risco
a propria integridade fisica e psicoldgica de jovens para que possam conquistar um sonhado
objetivo.

Diante desse panorama, o que fazer? Em primeiro lugar, deve-se tomar consciéncia
da situagao, com a percepcao inequivoca de que ndo ha transmissao de conhecimento neu-
tra — nem, muito menos, escola neutra. Em outras palavras, dar a educagdo uma conotagao
emancipadora, atrelada ao projeto democratico que orienta o edificio constitucional brasileiro,
de modo a superar a logica irracional que fomenta a formagéao de sujeitos individualistas e
intolerantes. Em segundo lugar, romper de vez com a falsa ideia de que nao ha escola de
outra forma. Ha de se buscar conversar sobre maneiras alternativas de educar. Em terceiro
lugar, reconhecer agoes que ja existam e buscar amplia-las, dar voz aqueles que desenvolvem
préticas condizentes com uma visao democratizante da educagao. A formula nao é definitiva
nem exauriente, mas permite arejar algumas percepgoes enraizadas no sistema educacional
brasileiro. Nos proximos paragrafos esses itens serdo melhor analisados.

A primeira questdo suscitada — auséncia de neutralidade na educagéo — exige um
posicionamento sobre qual modelo educacional é almejado. Nessa linha, entende-se que se
coaduna com o projeto democratico e igualitario edificado pela Constituicao, uma educacao
de carater inclusivo, apta a promover a inclusao social, cultural e econémica de todos 0s
cidaddos. Para isso, devem ser cultivados métodos e condigdes que reforcem pontos de
didlogo e de solidariedade, com o arrefecimento do carater individualista e competitivo até
entdo predominante. N&o que a competicao e o desenvolvimento de habilidades individuais
ndo sejam importantes. O que se refuta é o enaltecimento de apenas algumas habilidades
individuais, em geral pautadas pelo mercado, com a consequente desvalorizagao e excluséo
de grossa camada de cidaddos.®

51 A noticia pode ser consultada em: <http://vestibular.uol.com.br/noticias/redacao/2015/01/27/aprovada-em-1-lugar
-em-medicina-na-unifesp-estudava-14h-por-dia.htm> Acesso em 15 jul. 2015.

52 Ao falar sobre o tema, Paulo Freire destaca que “A alfabetizacdo de adultos deve ser vista, analisada e compreendida
desta forma. O analista critico descobrird nos métodos e nos textos usados pelos educadores opgoes valorativas que
revelam uma filosofia do ser humano, bem ou mal esbogada, coerente ou incoerente, assim como uma opgao politica,
explicita ou disfarcada. Somente uma mentalidade mecanicista, que Marx chamaria de “grosseiramente materialista”,
poderia reduzir a alfabetizacao de adultos a uma acao puramente técnica. Esta mentalidade ingénua nao seria capaz,
por outro lado, de perceber que a técnica, em si mesma, como instrumento de que se servem 0s seres humanos
em sua orientacao no mundo, ndo é neutra.” FREIRE, Paulo. Acdo cultural para a liberdade e outros escritos. Rio de
Janeiro: Paz e Terra. 1976. p. 43.

235



FRANCIELLE PASTERNAK MONTEMEZZO | SAULO LINDORFER PIVETTA

Nessa esteira, a educagdo deve promover ndo s6 a formagao técnica do estudante,
mas, também, instaurar uma cultura do dialogo, que permita aos cidadaos formarem uma
consciéncia critica sobre a sua propria condigéo e a condigao de seus semelhantes. Do
contrario, como destaca Paulo Freire, estarao sendo formados cidadaos “alfabetizados” do
ponto de vista linguistico, mas absolutamente analfabetos sob a perspectiva politica, por ndo
serem dotados da aparelhagem cognitiva que Ihes permita interpretar o mundo com maior so-
fisticagdo, resumindo-se a ler sua realidade como um “fato dado”. A alfabetizagao “politica”,
portanto, reclama a transmissao do conhecimento a partir de seus condicionamentos histori-
co-socioldgicos, com a problematizagao das relagoes entre os homens e entre 0s homens e
a natureza, afastando-se, com isso, de um modelo que prima pela mera exposicao dos fatos
— ou melhor, de alguns fatos que formatam uma visdo de mundo previamente delineada para
ser impunemente aceita pelos estudantes. 5

A educagao emancipatoria, ou libertadora, reconhece o processo de aprendizado
ndo como mero ato de transferéncia de conhecimento, mas como ato de conhecer, num
processo que integra a realidade dos educandos e educadores, bem como as peculiari-
dades s6cio-histricas que os circundam. E a educagéo libertadora, humanizante, capaz
de superar o conteldo totalizador, domesticador, do modelo educacional que foi edificado
no Brasil. A escola, assim, deve fugir da condigao de controladora social, de instrumento
de adaptacao do educando ao seu meio, de modo a erigir-se como lugar por exceléncia
de humanizagdo do sujeito, capaz de compreender a sua propria realidade.> Para isso, é
imprescindivel que o proprio educador tome consciéncia do carater politico, nao neutro,
de sua intervencdo, de modo a atuar para evitar falsificacées ou mitificacoes do que €
ensinado.®® Também o desenho institucional da escola deve ser superado, de modo que 0
diretor ndo seja equiparado a “administrador” do estabelecimento, quase um paralelo com
0 administrador de empresas.

Jamais pode se perder de vista, ainda, que a educagao esta relacionada com a re-
producéo do proprio regime de tolerdncia. Vale dizer: mais do que preparar o aluno para a
insercao no mercado de trabalho, é capaz de prepara-lo para a insergdo no regime democra-
tico, que opera em constante desenvolvimento. Nesse sentido, Michael Walzer destaca ser
Obvio o dever de o sistema educacional ensinar todas as criangas, sem distingdo de grupos

5 FREIRE, Paulo. Agdo cultural para a liberdade e outros escritos. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1976. p. 90-91.

% FREIRE, Paulo. Acdo cultural para a liberdade e outros escritos. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1976. p. 99-101.

5% FREIRE, Paulo; GADOTTI, Moacir; GUIMARAES, Sérgio. Pedagogia: dialogo e conflito. Sdo Paulo: Cortez ,1985. p.
25-26.

% Sobre o tema, veja trecho do debate travado entre Paulo Freire, Moacir Gadotti e Sérgio Guimaraes: “Dentro da
estrutura da escola se questiona totalmente o papel do diretor como administrador, como se a escola fosse uma
empresa. Como administrador, o diretor deixou entdo de ser educador no sentido de que antes competia a ele toda a
tarefa de direcao da escola, também no sentido psicoldgico e vocacional, hoje atribuida ao supervisor. Hoje o diretor
é um mero executor de uma legislagdo, repassador de instrugdes sobre as quais ndo tem controle e cujas finalidades
ndo discutiu.” FREIRE, Paulo; GADOTTI, Moacir; GUIMARAES, Sérgio. Pedagogia: dialogo e conflito. S&o Paulo: Cor-
tez, 1985, p. 88-89.
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a que elas pertengam, o valor de seus proprios arranjos constitucionais e as virtudes de seus
fundadores, herais e lideres atuais.%

Certamente, essas mudancgas sdo complexas e exigem a articulacao de variadas fren-
tes e medidas. N&o basta mera decisdo politica de mudanga se ndo forem adotas as politicas
necessarias a reestruturagdo da escola, inclusive do ponto de vista fisico e estrutural.®® De
qualquer modo, é necessario trilhar um caminho, e o trajeto que ora se sugere é capaz de in-
terromper o circulo vicioso que se movimenta a partir do desenho educacional brasileiro, com
a formacao de sujeitos despreparados do ponto de vista técnico-profissional e incapacitados
de exercerem as virtudes democraticas necessarias ao convivio tolerante. Sobretudo em tem-
pos de crise econdmica, quando o contexto por vezes faz levantar vozes de readequacao da
escola aos novos tempos, é que se faz necesséria a defesa intransigente da escola espaco
que jamais pode abdicar de seu carater libertador e inclusivo.>®

Ha que se romper, portanto, com 0 pensamento que nao vislumbra outro tipo de
escola. Inclusive inserir no debate métodos pedagadgicos alternativos, que fornegam aos indi-
viduos as habilidades necessadrias ao seu desenvolvimento individual e ao convivio tolerante
e inclusivo. Trata-se, pois, de uma educacao que seja “omnilateral” e “politécnica”, ou seja,
capaz de incutir no cidadao habilidades mdltiplas, nao apenas relacionadas a suas destrezas
técnicas individuais, abrindo-se também para a convivéncia em sociedade.® Veja-se que até
mesmo paises com sistema de ensino de ponta, como a Finlandia, tem promovido reformas
com o objetivo de ampliar a multidisciplinaridade do ensino — o que sera feito a partir do
desenvolvimento de competéncias transversais acopladas as disciplinas escolares, mas com
a diminuicao das fronteiras entre cada disciplina. O pais também incentiva os educadores
a desenvolverem métodos inovadores. A ideia é que 0s estudantes desenvolvam maior ca-
pacidade de compreender e avaliar o proprio processo de aprendizagem, adquirindo maior
consciéncia e responsabilidade sobre o conhecimento desenvolvido.®'

57 \WALZER, Michael. Da tolerancia. (trad. Almiro Pisetta). Sao Paulo: Martins Fontes, 1999. p. 93.

% Como aponta Daniel Suérez, para a democratizagao das préticas pedagdgicas é necessério aprofundar o processo
politico de amadurecimento dos valores a serem compartilhados e sedimentados nos novos curriculos: Para que
esse discurso pedagogico adquira um carater radicalmente democratizador e contribua para a elaboragéo de uma
plataforma moral coletiva para a defesa e a luta pelos direitos civicos, politicos e sociais (majoritarios) deslocados pela
proeminéncia da ética do livre mercado e do consumo, também é necessario redefinir a linguagem da ética pablica e
da cidadania. Trata-se ndo apenas de estimular a memoria social e historica dos setores subordinados para recuperar
o0 sentido democratico de velhas lutas e velhas conquistas, mas também de promover, ampliar e aprofundar o debate
coletivo em torno de valores que priorizem e reivindiquem a igualdade, o respeito as diferencas, a solidariedade, o
bem pablico, a justica. Somente neste quadro a luta para contestar a politica do conhecimento oficial moldada nas
propostas curriculares e para impor critérios de selecao e organizagdo de contetidos de carater mais democratico
comegaréo a ter um sentido politico e nao meramente técnico. SUAREZ, Daniel. O principio educativo da nova direita:
neoliberalismo, ética e escola publica. In: GENTILI, Pablo (org.). Pedagogia da exclusao: critica ao neoliberalismo em
educacdo. 19. ed. Petrdpolis: Vozes, 2013. p. 249.

5 COSTA, Marcio da. A educacao em tempos de conservadorismo. In: GENTILI, Pablo (Org.). Pedagogia da exclusao:
critica ao neoliberalismo em educacdo. 19. ed. Petrdpolis: Vozes, 2013. p. 67.

80 HOBSBAWM, Eric. Adeus a tudo aquilo. In: BLACKBURN (Org.). Depois da queda: o fracasso do comunismo e 0
futuro do socialismo. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1992.

8! Informagao publicada em: <http://g1.globo.com/educacao/noticia/2015/03/finlandia-reforma-educacao-mas-nega
-0-fim-das-disciplinas-tradicionais.html> Acesso em 22 jun. 2015.
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5. Educar para libertar: a construcao da cultura do dialogo e da tolerancia

Para a construgdo de uma sociedade democratica ndo sdo necessarias apenas ins-
tituigoes. Sao necessarios, também, cidadaos que operem 0s instrumentos da democracia.
A plenitude do individuo em sua forga, confianga e expressividade ocorre, indiscutivelmente,
quando é capaz de participar da vida comum e, assim, sentir-se responsavel perante e por
outras pessoas.5?

Clémerson Merlin Cléve defende que o conceito de cidaddo deve ser compreendido
a partir de uma acepcao ampla, ndo adstrito aqueles detentores de direitos politicos, que se
notabilizam pela capacidade de votarem e serem votados. Mais que isso, “o contetido do
termo cidadao, nesse caso, identifica-se com o sujeito arquiteto da historia pessoal ou da
comunidade que integra. Sujeito ativo da cena politica e provocador da mudanga. Homem
envolto nas relagoes que comandam a historicidade e a natureza da politica. Enfim, cidadao
compreendido, a um tempo, como ser humano e suijeito politico.”®. E preciso, pois, pensar
na formagao desse sujeito politico, especialmente para garantir a estruturagao dos mecanis-
mos que o levardo a convivéncia democratica e tolerante.

Discutir sobre a escola brasileira, nesse passo, é fundamental. E nela onde sao forja-
dos os cidadaos que serdo responsaveis por interagir e construir o espaco publico do pais.
Formar cidadaos nao significa massificar e ordenar a educagdo por um caminho unico. E
exatamente o contrario. E pensar em meios que garantam instituicoes estruturadas ade-
quadamente e processos pedagogicos nao apenas voltados ao conhecimento técnico ou a
formacéo de profissionais. O ensino meramente profissionalizante ou unicamente voltado a
sedimentagao de contetdos necessarios para a formagao técnica dos sujeitos perde grande
parte de seu potencial emancipador, seu potencial de libertar os individuos para a vivéncia
plural e respeitosa. Enfim, torna-se um ensino que produz profissionais, mas que dificiimente
formara cidadaos. Naturalmente, € indispenséavel a formagao de profissionais — no entanto,
esses profissionais devem ser ao mesmo tempo cidadaos, capazes de formular juizos criticos
de sua realidade socio-historica e de atuar com respeito e tolerancia em face das minorias e
de outros grupos sociais.

A educagao democratica, nesse sentido, revela-se um treinamento para o pensamen-
to critico, sem que Se perca a perspectiva da tolerancia. Ao conviver em curso e se habituar
a deliberar, discutir, assumir posigoes, 0 cidaddo aprende a construir a perspectiva critica,
com lealdade propria e a0 mesmo tempo cultiva a tolerancia, e as escolas podem atender de
maneira impar esta Ultima necessidade, ao reconhecer a pluralidade de culturas.®

E importante ter em mente, ainda, como esclarece Bobbio, que hé tolerancia “ruim” e
intolerancia “boa” e, por outro lado, tolerancia “boa” e intolerancia “ruim”, que se constroem
como pares opostos de valores (tolerancia boa x intolerdncia ruim e intolerancia boa x

%2 WALZER, Michael. Da tolerancia. (trad. Almiro Pisetta). S&o Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 135.

8 CLEVE, Clémerson Merlin. Temas de direito constitucional. 2. ed. rev., atual. e ampl. Belo Horizonte: Forum, 2014.
p. 83.

8 WALZER, Michael. Da tolerancia. (trad. Almiro Pisetta). Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 143.
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tolerancia ruim). Vale dizer, a defesa da construgéo de uma sociedade pautada no convivio
harménico entre os cidadaos, em cultivo a liberdade e ao respeito ao pensamento diferente,
consubstancia o que pode ser chamado de tolerancia boa, que se opde a qualquer forma
de preconceito e discriminagdo, bem como a condutas de 6dio contra outros segmentos
sociais ou politicos (intolerancia ruim). De outro lado, tolerancia ruim é aquela atrelada ao
sentimento de indiferenca, permissividade, ante a opressao, a barbarie imposta contra grupos
vulneraveis, com a tentativa de calar a voz dissidente — contra esse tipo de postura deve
levantar-se uma intolerancia positiva, de combate as formas de aniquilamento do diferente.
0 conteudo de cada uma dessas perspectivas da tolerancia e da intolerancia é historico,
e ndo absoluto, devendo ser preenchido a partir das peculiaridades vivenciadas em cada
momento.%

E nessa linha tedrica, de intolerancia “boa” que combate a tolerancia “ruim”, que
se defende a estruturacdo de um modelo educacional transformador, capaz de superar as
praticas de violéncia que impedem o compartilhamento harménico do mesmo territorio e que
colocam em risco o funcionamento da democracia. Necessario, pois, que a escola seja capaz
de sedimentar uma base cultural comum — ndo para uniformizar e massificar o pensamento,
mas para reforgar os pontos de interagdo entre os sujeitos, de modo a estabelecer elos de
solidariedade entre eles, bem como equipa-los com as habilidades indispensaveis para a uma
vivéncia cidada. A abertura para uma pedagogia plural, nessa esteira, nao significa o enalte-
cimento de um relativismo cultural absoluto, que simplesmente aceita qualquer manifestacéo
a partir de sua logica interna — esse relativismo pode justamente legitimar posturas sectarias
e discriminatorias, como aquelas que aviltam a figura da mulher ou dos homossexuais. E
preciso caminhar para 0 amadurecimento de praticas pedagogicas que sedimentem nos es-
tudantes valores democraticos de tolerancia e respeito, somada a rejeicao das estruturas de
violéncia e discriminacéo. Trata-se de perfil alinhado a chamada pedagogia critica, que tem
como desafio “conciliar o curriculo multiculturalista e a questao da libertagéo. A solidariedade
multicultural libertadora ndo significa uma harmonia solida entre as culturas, mas contém
antagonismos e incertezas. Ela esta mais orientada em potencializar pontos de interacdo do
que harmonizar interesses conflitantes.”%,

0 desenvolvimento de uma base cultural comum, nessa toada, ndo visa a formagéo
de consensos nem a eliminagao do conflito. A articulagéo do dissenso é que estd na base da
convivéncia democratica: reconhecida a igualdade entre os cidadaos, e cabendo a todos eles
intervir na condugao da coisa publica, a democracia se desenvolve como formula capaz de
viabilizar a cada um ser também ator de sua historia politica, a despeito das inimeras dife-
rengas existentes entre os individuos e 0s grupos sociais. No entanto o dissenso ndo pode,
jamais, confundir-se com intolerancia. A divergéncia — politica, cultural etc. — ndo autoriza a
adocao de medidas de violéncia (simbdlica, fisica, verbal etc.) para aniquilar o diferente. A

8 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campus, 1992. p. 210-213.
% CARDOSO, Clodoaldo Meneguello. Tolerancia e seus limites: um olhar latino-americano sobre diversidade e de-
sigualdade. Sao Paulo: Unesp, 2003. p. 164. Ainda sobre o tema do multiculturalismo critico, cf. MCLAREN, Peter.
Multiculturalismo critico. Trad. Bebel Orofino Schaefer. Sao Paulo: Cortez, 2000.
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prética politica nos diversos espacos sociais (Congresso Nacional, escola, associagdo, redes
sociais etc.) deve ser orientada pelo respeito e reconhecimento do outro como igualmente
participe da comunidade democratica. Como aponta Marcelo Neves, numa sociedade com-
plexa e pretensamente democratica “a diversidade de valores, interesses, crengas e etnias no
mesmo espago social e politico é que torna possivel a implantagao do principio da igualdade.
[...] Nesse sentido, o principio da igualdade so se realiza enquanto viabiliza respeito reciproco
e simétrico as diferengas.”®”.

A escola representa, no Brasil, local privilegiado para o desenvolvimento de um pilar
indispensavel a democracia, que é o cultivo de valores basicos relacionados a cidadania e a
tolerancia. A democracia ndo € feita apenas de instituicoes, mas também de individuos, e é
na escola onde praticamente todos os brasileiros encontram a base de sua formacéo pessoal
e intelectual. Seja por determinagéo legal (notadamente a previsao do art. 55 do ECA, que
obriga a matricula na rede regular de ensino), seja por tradigao das sociedades ocidentais, a
escola possui um inegavel papel na consolidagdo da democracia no pais. Por isso se torna
indispensavel refletir sobre seu papel e sua potencialidade para a fortificacao de uma “base
cultural comum”, conforme leciona Todorov, que viabilize a multiplicacéo de valores demo-
craticos.

Apesar de seu potencial, a escola brasileira, de maneira geral, tem se mostrado in-
capaz de alcancar esse objetivo. A despeito do esforgo de milhares de professores e outros
profissionais da educacéo, que mesmo com precarias condigoes de trabalho desenvolvem
iniciativas inovadoras e na tentativa de garantir a formagao adequada de seus alunos, a es-
cola, enquanto instituicéo, e os modelos pedagadgicos utilizados precisam ser transformados
para que o regime democratico do Brasil possa dar um passo adiante. Certamente o proble-
ma educacional n&o é o unico responsavel pelo déficit de democracia das instituigoes, bem
como nao existem solugdes magicas e universais capazes de superarem imediatamente as
dificuldades. Mas é necessario agir para que um novo horizonte possa ser vislumbrado. E a
escola, sem divida, é um ponto basilar a ser repensado, tanto do ponto de vista institucional
como do ponto de vista pedagogico.

E a superacdo do atual modelo exige, necessariamente, a reformulagao do sistema
pela raiz, para que a escola se converta num centro de formacéo intelectual e cidada, prepa-
rando o individuo ndo so para a vida profissional, como também para o convivio tolerante e
democratico. Alids, vale pontuar que sequer 0 objetivo de formagao técnica dos estudantes
é hoje alcancado, haja vista o déficit quantitativo (de profissionais, recursos e estrutura, de
modo geral) e qualitativo (sistema educacional problematico, modelo pedagdgico carente
de reformas, grades curriculares que ndo dialogam com a realidade dos aprendizes etc.).
Conforme atenta Pedro Demo, hoje impera um instrucionismo em nosso meio: “néo se forma
gente capaz de historia propria, mas lacaios de um sistema perverso e que precisa de imbeci-
lizados para se manter.”%8.Ao mesmo tempo em que o diagnéstico aponta para uma situagao

7 NEVES, Marcelo. Justica e diferenca numa sociedade global complexa. In: SOUZA, Jessé (Org.). Democracia hoje:
novos desafios para a teoria democratica contemporanea. Brasilia: UnB, 2001. p. 334.
% DEMO. Pedro. Politicidade: Razao humana. Campinas: Papirus, 2002. p. 165.
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de crise, alternativas sdo delineadas para superar esse estado de coisas. Novos e democra-
ticos arranjos institucionais, bem como curriculos e praticas pedagogicas que escapam do
monismo tradicional e que tencionam uma formacao cidada dos futuros profissionais. Nao se
trata de projeto imediatista, exigindo esforgo e continuo debate para que sua implementagao
para promover uma reviravolta na escola brasileira. Embora o caminho ndo seja linear nem
isento de percalgos, sua escolha é inevitavel para que se vislumbrem tempos de liberdade,
nao de colera.
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1. Democracia, liberdade e participagao politica

A via democratica se mostrou ao longo da Historia a forma de governo por excelén-
cia, revelando seu carater fundamental,' apesar das criticas acerca de sua aplicacao pratica.
0 contetido da democracia desde sua génese grega sofreu diversas alteragoes, de modo
que pode ser preenchido por concepgdes multiplas.? Porém, apesar da complexidade dessa
tematica, Ronald Dworkin a considera como sua questdo central a distribuicdo do poder
de modo igualitario a respeito das decisoes publicas, para tanto seus participantes devem
ser politicamente iguais, coletivamente soberanos, equipados de capacidade e recursos para
guiar os destinos comuns. 3

" COSTA, Pietro. Soberania, Representacdo, Democracia: ensaios de histria do pensamento juridico. Curitiba: Jurug,
2010. p. 239.

2 BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Diciondrio de politica. Brasilia: Universidade de
Brasilia, 1998. p. 319-329.

3 DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade. Trad. Jussara Simdes. Séo Paulo: Martins
Fontes, 2005. p. 256.
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Por ser uma ideia universalmente muito popular, diversos regimes reclamam o adje-
tivo democratico. Entretanto o estudo da democracia exige tanto acepcoes teoricas quanto
0 estudo das préticas democraticas. O governo democratico em sua raiz etimoldgica traz a
ideia elementar de soberania popular, ou Seja, 0 poder para governar emanaria do povo. O
povo seria 0 conjunto de cidadaos titulares de direitos politicos, que durante o pleito eleitoral
poderiam se candidatar ou manifestar seu voto. E nesse conceito, que define e exclui parti-
cipantes, que reside a atribuicdo maxima de legitimidade dos governantes de um Estado. No
entanto, denota-se 0 risco de a soberania ser usurpada, quando a capacidade de interferir nos
destinos da politica, ou da vida publica, concentra-se em alguns poucos, tal como liderangas
politicas oligarquicamente instaladas, com aparéncia de legalidade.*

As manifestacGes populares ocorridas a partir de junho de 2013 revelaram evidéncias
de injustica na representacéo, seja pela pouca identidade entre os representantes eleitos e
0s manifestantes, como também pela crise de confianga nas instituigdes pablicas. As ex-
pectativas apresentadas langam dividas acerca da legitimidade dos processos institucionais
e das condig0es para o exercicio democratico no pais, clamando uma série de reformas.®
Para Zygmunt Bauman a sensivel e progressiva separacéo entre o poder (capacidade de se
fazer com que as coisas sejam feitas) e a politica (capacidade de decidir que coisas devem
ser feitas), termina como a incapacidade do Estado-nacao no exercicio de suas fungoes.

Desse modo, frente a atual crise na democracia representativa, & necessario estudar
quais mecanismos possibilitam renovar e legitimar as decisoes pablicas. A participagao po-
litica seria a tonica salvadora da via representativa, e, para tanto, faz-se preciso analisar 0s
mecanismos institucionais que favorecem a nogao de responsabilidade compartilhada acerca
dos rumos politicos. O conceito de participacéo politica precisa ser revisto dentro de um
Processo que extrapole a via representativa, porém que nao a exclua, e deve ser construido
sob a égide da liberdade e da igualdade entre os participantes.

Assim, para que o processo de decisdo publica seja democratico é necessario consi-
derar algumas condices de exercicio: a liberdade de participacao politica, a igualdade entre
0s participantes que depende do exercicio das garantias constitucionais de livre manifestagao
politica e de livre associagao politica, ou seja, baseada na capacidade de cada cidadao se
manifestar como quiser, se quiser, acerca dos rumos politicos, seja ele associado ou nao a
um partido politico.” Logo, a partir dessa prerrogativa o grau de influéncia da manifestacao
pessoal deveria ocorrer de modo igualitario e passivel de impactar a decisao publica.? E para

4 MULLER, Friedrich. Quem é o povo? A questdo fundamental da democracia. Trad. Peter Naumann. Sdo Paulo: Max
Limonad, 2003. p. 48.

5 Em setembro de 2015 foi aprovada a Lei Ordindria 13.165/2015, que modifica as Leis n. 9.504/1997, 9.096/1995
e 4.737/1965 para reduzir o custo das campanhas, simplificar a administragéo dos partidos politicos e incentivar a
participacao feminina. Outro projeto discutido é a Proposta de Emenda & Constituigdo n.° 182/2007, que versa sobre
a doacdo de recursos financeiros a partidos politicos por meio de pessoas fisicas e juridicas.

6 Cf: BAUMAN, Zygmunt; DONSKIS, Leonidas. Cegueira Moral: a perda da sensibilidade na modernidade liquida. Trad.
Carlos Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Zahar, 2014.

7 BOBBIO, Norberto. lgualdade e liberdade. 5. ed. Rio de Janeiro: Ediouro, 2002. p. 50-53.

8 Cf. DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade. Trad. Jussara Simdes. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2005. p. 512-513.
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tanto, o desenho institucional necessita de uma alteragao significativa, lado a lado com a
modificag0es na gramtica social.®

Em uma perspectiva ideal o acesso ao poder politico deveria ocorrer por um processo
eleitoral equanime, afastada a heranga ou dominio de um pequeno grupo proeminente. A defini-
¢do de como as autoridades sao escolhidas, as regras de selecao, a distribuicao do poder, até
que ponto é permitido que os eleitos indiquem autoridades para dividir seu poder e por quanto
tempo devem permanecer sdo pressupostos definidos pelo arranjo constitucional. A alteracao
dessas regras do jogo democratico exige um debate amplo, para além da discussao nas casas
legislativas, por meio de um despertar da participacdo cidada. As manifestagées e protestos
demonstraram o interesse crescente no envolvimento com questoes politicas. Esses temas le-
vantam questionamentos audaciosos: seria possivel rever as estruturas e praticas politicas sem
destruir o governo representativo, atribuindo igual importéancia a cada cidadao em idade eleitoral
acerca dos assuntos nacionais? Quais seriam os limites dessa pretensao participativa?'®

Tendo em vista a emergéncia do tema da participacéo politica, necessario analisar
suas potencialidades, experiéncias e capacidade de incrementar e imprimir legitimidade na
democracia representativa. Desse modo, se faz necessario analisar a democracia represen-
tativa, sua crise e desafios, as imprecisoes tedricas e potencialidades da democracia parti-
cipativa, por meio da analise de algumas experiéncias nacionais e internacionais, bem como
a tentativa de alteragao do desenho institucional via Decreto Presidencial n. 8.243/2014 ¢ as
resisténcias politicas que culminaram no desencadeamento de produgao do Decreto Legis-
lativo n. 1.491/2014, ainda ndo votado, aguarda manifestagdo de comissées desde 03 de
junho de 2014.

2. A democracia representativa brasileira em crise: origens e consequéncias

0 ordenamento juridico brasileiro estabelece uma ideia “ambiciosa de democracia,
caracterizada pelas nogoes de liberdade e igualdade, pela soberania popular e pelo pluralis-
mo politico, e informada profundamente pelo ideal republicano, pelo interesse publico e pela
responsabilidade dos cidaddos pelas decisoes politicas”.! Nesse sentido, a Constituicao
Federal de 1988 consagra em seu predmbulo a liberdade como valor supremo de uma so-
ciedade fraterna, ja em seu artigo 1°, V, o pluralismo politico é definido como fundamento.
A conjugacdo de ambos se esboga no artigo 5°, XVII, que assegura a plena liberdade de
associagao, e se confirma no Capitulo IV, que trata dos direitos politicos. A pratica politica do
cidaddo pode se dar em diversos niveis de associagoes, formadas com liberdade, mas € na
“atividade politica de militancia partidaria legalizada”, isto €, aquela “que se exerce dentro de

9 AVRITZER, Leonardo; SANTOS, Boaventura de Sousa. Para ampliar o canone democratico. Eurozine, nov. 2003.
Disponivel em: <http://www.eurozine.com/articles/article_2003-11-03-santos-pt.ntml>. Acesso em: 20 jun. 2015.
0 DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade. Trad. Jussara Simdes. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2005. p. 254-263.

" SALGADO, Eneida Desiree. O desenvolvimento democrético e os direitos fundamentais: levando o direito de peticao
a sério. IN: | Semindrio italo-Brasileiro, 2011, Curitiba. Anais... Curitiba: Negécios Publicos, 2011. p. 66.
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um agrupamento, que se identifica com o sistema politico vigente, com o regime politico em
vigor, consubstanciado na Constituicéo e nas leis” '2 que o atuar ganha vulto.

Nessa situagao é que se nota a relevancia do partido politico, pois é no seu seio que
a atuagdo politica do cidadao ganhara mais projecéo, voz social, viabilizando a exposicéo. 0s
partidos politicos sao a unica via pela qual um cidadao pode se apresentar candidato, isto €,
exercer essa liberdade politica que Ihe é garantida pela Constituicdo.' Ainda que o exercicio
da democracia ndo se esgote nos partidos politicos, eles “se apresentam como 0S meios
mais adequados e capacitados para fazer valer as vontades pelas quais estdo incumbidos de
‘fazer eco’”.' Para tanto, o pluripartidarismo abarcaria gama maior de opg0es sociais, deven-
do o Estado “garantir que os diferentes grupos politicos” possam “expressar-se e concorrer
entre si, para alcangar mutuamente um compromisso final”." Todavia, o projeto brasileiro de
uma democracia pluripartidaria tem sido dificultado por diversos fatores, gerando situagoes
limitrofes de cooperagdo intrapartidaria, em detrimento do debate pablico.

A atual condigdo dos partidos politicos e os enlaces historicos da politica revelam
a concentragao de poder politico como uma pratica reiterada, sendo que a historia politica
brasileira esta eivada de vicios que ndo foram sanados com o passar do tempo, mas refor-
mulados, mascarados e aprimorados. A concentragao do poder decisorio, desde o Império,
estd irmanada com o poder econdémico, de modo que as oligarquias — estaduais, partidarias
—regem o concerto politico.'

A Constituicao de 1988 trouxe, apds anos de restricéo, resposta normativa: nao s
um capitulo inteiro reservado aos direitos politicos como a sagracéo das liberdades fun-
damentais ao exercicio da democracia, que foi pensada, predominantemente, para ser re-
presentativa. Tanto assim que a partir da entrada em vigor da nova Constituicdo houve o
registro de novos partidos, totalizando, atualmente, trinta e duas legendas.'” Ha, portanto,
grande variedade de partidos que teria por objetivo representar as mais diversas nuances
sociais, sendo algumas bastante especificas, como o Partido da Causa Operaria (PCO) ou
o0 Partido Ecologico Nacional (PEN). Entretanto, tem-se visto a “ocorréncia de coligacoes
eleitorais ou coalizoes governamentais ‘esdrixulas’, que envolvem simultaneamente partidos,
formalmente situados, a direita e a esquerda do espectro ideoldgico, e a alta taxa de migragao
de politicos entre partidos.”'® As coligagoes realizadas durante o periodo eleitoral influem

2. ANDRADA, Bonifacio de. A crise dos partidos, do sistema eleitoral e a militancia politica. 2. ed. Barbacena: Unipac,
2007. p. 81.

8 SALGADO, Eneida Desiree. Partidos Politicos e o Estado Democrdtico: a tenséo entre a autonomia partidaria a exi-
géncia de democracia interna. In: DANTAS, Ivo; SALGADO, Eneida Desiree. Partidos Politicos e seu Regime Juridico.
Curitiba: Jurua, 2013. p. 137.

4 MEZZAROBA, Orides. (Re)Pensar o Partido Politico como Instrumento Fundamental para Consolidacdo da Demo-
cracia Representativa. In: DANTAS, Ivo; SALGADO, Eneida Desiree. Partidos Politicos e seu Regime Juridico. Curitiba:
Jurua, 2013. p. 187.

15 MEZZAROBA, Orides. Introdugao ao Direito Partiddrio Brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003. p. 246

16 Cf: FAUSTO, Boris. Historia Concisa do Brasil. Sao Paulo: Edusp, 2012. p. 144-178.

7 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Partidos politicos registrados no TSE. Disponivel em: <http://www.tse.jus.br/
partidos/partidos-politicos/registrados-no-tse>. Acesso em: 15 jul. 2015.

18 CARREIRAO, Yan de Souza. Ideologia e Partidos Politicos: um estudo sobre coligagdes em Santa Catarina. Opinido
Publica. Campinas, v. 12, n. 1, abr./maio, 2006. p. 138.
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no exercicio do poder, pelo presidencialismo de coalizagdo, no intuito de resolver eventuais
crises institucionais e evitar a paralisia governamental. O custo alto dessa espécie de gover-
nabilidade é a anuéncia em praticas que vao contra os principios elencados na Constitui¢ao
relativos ao bom governo: ministros escolhidos por acordos partidarios e nao em virtude do
conhecimento acerca do ministério, projetos aprovados nas casas legislativas mediante favo-
res politicos, ou ainda decorrentes de repasses indevidos de verbas pablicas.'

Situages dessa natureza afastam o cidadao de seus representantes, pois 0S vé como
um mal necessario, gerando a perda de significado da politica.?® Ha convivéncia com as
instituigoes estatais por “absoluta impossibilidade de prescindir delas, pois j& néo acreditam
que prezem ao beneficio coletivo. Suaimagem denota-se cada vez mais negativa, provocando
uma estrutural deslegitimacao.”?". O resultado ndo é outro sendo a quebra de confianga nas
instituicoes publicas e na classe dos politicos profissionais. Segundo dados de 2013 da agén-
cia Transparéncia Internacional, 81% (oitenta e um por cento) dos brasileiros consideraram 0s
partidos politicos nacionais como corruptos ou extremamente corruptos, independentemente
se integram o Poder Executivo ou Legislativo. J& 72% (setenta e dois por cento) dos brasilei-
ros reputam o Poder Legislativo como corrupto ou extremamente corrupto, sendo irrelevantes
0s partidos politicos. %

0 problema de legitimidade democratica dos partidos e demais instituicoes nacionais
parece ser historico. Importa ressaltar que as instituigdes e organizagéo politica na América
Latina sofreram forte influéncia do periodo colonial, de modo que, apesar de ser acolhida
a compreensao formal de republica, é constante a negagdo das préticas republicanas.? 0
conto a “Serenissima Republica” de Machado de Assis publicado em 1882, seis anos antes
da Proclamacao da Republica, ¢ uma critica ao delicado processo de alteragao da estrutura
politica.

No conto “Conego Vargas” revela a comunidade cientifica a descoberta da comuni-
cagdo entre uma espécie de aranhas, ao decodificar sua linguagem inicia contato e termina
por dar um regime social a elas: uma republica @ maneira de Veneza, na qual 0s represen-
tantes politicos eram sorteados. O sorteio dos cargos era realizado em um saco tecido pelas
proprias aranhas, no entanto as regras de sorteio foram alteradas inimeras vezes, pois as
aranhas consideravam que as “falhas eleitorais” residiam na dimensao e formato do saco
eleitoral, e ndo pelo fato das adulteracGes nas inscricdes do nome das aranhas no sorteio.

19 CLEVE, Clemerson Merlin. Presidencialismo de coalizagao e Administragao Publica. A&C — Revista de Direito Admi-
nistrativo & Constitucional. Belo Horizonte, ano 12, n. 50, p. 35-39, out./dez. 2012.

20 FRATESCHI, Yara. Participacao e liberdade politica em Hannah Arendt. Cadernos de Filosofia Alema, Sao Paulo, n.
10, p. 83-100, jul./dez. 2007. p. 91.

21 GABARDO, Emerson. Interesse publico e subsidiariedade: o Estado e a sociedade civil para além do bem e do mal.
Belo Horizonte: Forum, 2009. p. 71.

22 TRANSPARENCIA INTERNACIONAL. Global Corruption Barometer. Disponivel em: <http:;//www.transparency.org/
gcb2013/country/?country=brazil>. Acesso em: 04 jun. 2015.

2 CENCI, Ana Righi. Os descaminhos na afirmacao da democracia e da esfera piblica na América Latina. Revista do
Instituto de Hermenéutica Juridica — RIHJ, Belo Horizonte, ano 11, n. 14, p. 35-58, jul/dez. 2013. p. 35.
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Como os sorteios comegaram a ser questionados, a solucdo encontrada pelas aranhas era
proceder a alteracdo do formato e dimensao do saco.

A alteracéo do regime politico precisa estar alicercada na mudanca da gramatica
social, reformas eleitorais ou modificagoes no desenho institucional devem envolver a socie-
dade de modo amplo, garantida a participacao e a livre manifestacéo politica. Pode-se afirmar
que a atual crise ndo seria sem precedentes, mas sim o ponto atual de falha que advém do
“nascimento” e “desenvolvimento” do poder politico no Brasil. A concentragéo do poder poli-
tico e a coer¢éo como resposta as manifestagoes sociais remontam as origens da Republica
Brasileira, que surge sem atender os elementos sociais que Ihe sustentam, terminando por
estabelecer uma ma relagao entre as pessoas e o Direito e entre os cidadaos e o Estado, o
que gera o descumprimento de regras legais, inibe a participagao e perpetua desigualdades. %

Remontando apenas ao periodo da redemocratizagao nacional, em 1989, ja se afir-
mava que “é preciso, portanto, que se assuma a crise de legitimacao do poder ao mesmo
tempo que deve-se assumir a crise da ordem institucional”.?8 Em 1993, Paulo Bonavides
afirmou que as instituigdes representativas sofriam “uma eroséo de legitimidade como jamais
aconteceu em época alguma de nossa historia” sendo a “clausula constitucional da soberania
popular reduzida a um mero simulacro de mandamento, sem correspondéncia com a reali-
dade a combinagao dos interesses que se confrontam e se impdem na regido decisoria onde
se formulam as regras de exercicio efetivo do poder”. %" Para Eneida Desiree Salgado, apesar
de existir um conjunto de instituicoes destinadas a serem o lugar da autoridade, por meio do
exercicio do poder politico em nome dos outros, garantida pelas normas constitucionais, nao
parece existir aspecto juridico na representagao simbalica, na representacdo descritiva ou na
representagdo como atividade.?

0 descompasso entre a atuagao dos representantes politicos e a realidade tem se
evidenciado, desde junho de 2013, por meio de varias manifestagoes e protestos. O des-
crédito dos partidos politicos tem gerado movimentages sociais tarjadas com a frase “Néo
me representa”, impulsionando a populagdo as ruas. No entanto, nos Ultimos anos foram
deflagrados diversos protestos em varios paises tanto em virtude de regimes autoritarios
(Primavera Arabe), quanto em razdo de crises financeiras (Grécia e Espanha). Na Espanha
as manifestagoes tomaram tamanha intensidade que o governo elaborou uma legislagao que
criminaliza os protestos em frente as sedes do Poder Legislativo.

2 ASSIS, Machado de. A serenissima Republica. (Conto). Disponivel em: <http://www.dominiopublico.gov.br/pesqui-
sa/DetalheObraForm.do?select_action=&co_obra=1947>. Acesso em: 20 jun. 2015.

% CENCI, Ana Righi. Os descaminhos na afirmacdo da democracia e da esfera pablica na América Latina. Revista do
Instituto de Hermenéutica Juridica — RIHJ, Belo Horizonte, ano 11, n. 14, p. 35-58, jul./ dez. 2013. p. 36.

2 | EITAO, Claudia Sousa. A crise dos partidos politicos brasileiros. Fortaleza: Tiprogresso, 1989. p. 185.

27 BONAVIDES, Paulo. A Constituigdo Aberta. Belo Horizonte: Del Rey, 1993. p. 24

% SALGADO, Eneida Desiree. Representacao politica e 0 modelo democratico brasileiro. In: CLEVE, Clemerson Merlin.
(Coord.) Direito constitucional brasileiro. vol I: teoria da constituicao e direitos fundamentais. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014. p.1098.

% SABADELL, Ana Lucia; SIMON, Jan-Michael. Protestos Sociais, direitos fundamentais e direito a desobediéncia
civil. Revista Brasileira de Estudos Constitucionais — RBEC, Belo Horizonte, ano 8, n. 30, p. 521-544, set./dez. 2014.
p. 522-528.

250



LIBERDADE E DEMOCRACIA: ENTRE A REPRESENTACAO POLITICA E A PRATICA PARTICIPATIVA

Para Ana Lucia Sabadell e Jan-Michael Simon, o protesto é constitucionalmente tute-
lado quando ha dois elementos que possam identifica-lo como atividade politica: a crise de
legitimidade e a proposta de mudangas sociais, servindo como forte indicio de que a atividade
politica ndo é exercida de modo adequado, seja um desacordo total ou parcial com as agoes
governamentais. Roberto Gargarella registra que o protesto deve ser exercido quando “e/
derecho acostumbra a hacer lo que no debe”, isto €, quando este “maltrata a quienes debe
cuidar, persigue a quienes debe proteger, ignora a quienes debe mayor atencion, y Sirve a
quienes debe controlar” 3

Essa compreensao parte de uma perspectiva socioldgica do Direito, o Estado demo-
cratico estaria fundamentado no consentimento (aceitagdo). A obtengao do consenso social
seria o alicerce da legitimidade de um Estado. No Brasil, apds as manifestagoes de junho de
2013 foi promulgada a Lei n. 12.580/2013 que define 0 conceito de organizagdo criminosa
(art. 1°, §1°) e dispoe sobre o procedimento criminal a ser aplicado. No ano seguinte, 83
manifestantes foram presos em protestos durante a Copa do Mundo, por incorrerem nesse
tipo penal.®

A crise do sistema politico é de legitimidade, e deve ser lida, considerando sua origem
na representatividade, como reflexo da violagdo da justica na representacéo,* como cres-
cente quebra de identidade ou mesmo similitude entre a vontade dos representados e a agao
de seus representantes no exercicio o poder. Existe, portanto, congruéncia de varios fatores
para a promogao da crise, justamente porque a democracia “se apoia em varios principios
a0 mesmo tempo” e que 0 excesso ou o déficit “de algum desses em detrimento dos demais
ameaca o0 conjunto”,* comprometendo também as liberdades e a observancia do Direito.
Algumas solugbes tém sido buscadas, sobretudo na abertura de espagos para o exercicio da
democracia participativa, desviando dos vicios da representacao.

Possiveis respostas a essa crise podem ser encontradas nos canais institucionaliza-
dos de aproximagao entre o cidadao e as agoes do Estado, por meio da fiscalizagdo popular
e pelo acesso a informagdo pablica, estas bases podem incrementar o controle social e
possibilitar um despertar civico para a participagéo politica.>* Mecanismos de controle social
como a Lei de Acesso a Informagdo (Lei n. 12.527/2011)% e os Portais da Transparéncia
(Lei Complementar n. 139/2009) favorecem a fiscalizacao e o acompanhamento dos atos
da Administragdo Publica, no entanto ndo séo em si mesmos mecanismos participativos,

30 GARGARELLA, Roberto. E/ Derecho a la Protesta: el primer derecho. Buenos Aires: Ad Hoc, 2007. p. 19

31 SABADELL, Ana Lucia; SIMON, Jan-Michael. Protestos Sociais, direitos fundamentais e direito a desobediéncia
civil. Revista Brasileira de Estudos Constitucionais — RBEC, Belo Horizonte, ano 8, n. 30, p. 521-544, set./dez. 2014.
p. 522-528.

32 Paulo Bonavides afirma que: “sem legitimidade, o direito é injusto e a norma aplicada uma violagao dos canones da
constitucionalidade.” (Teoria Constitucional da Democracia Participativa. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 39).

33 TODOROQV, Tzvetan. Los enemigos intimos de la democracia. Ciudad de México: Galaxia Gutenberg, 2014. p. 183.
340 conceito de controle social para fins deste capitulo esta ligado a transparéncia publica e as nogoes de acom-
panhamento, monitoramento, fiscalizagdo da atuacao estatal, e ndo a vertente proveniente das ciéncias sociais que
evoca a pressao social exercida pelo Estado ou sociedade em vista de determinados padrdes sociais.

% Sobre o tema, consultar: SALGADO, Eneida Desiree. Lei de Acesso a Informagao: comentarios a Lei n. 12.527/2011
e ao Decreto n. 7.724/2012. Séo Paulo: Atlas, 2015.
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mas sim de consulta e de instrumentalizagéo para a acao politica. A dimensao de liberdade
de participagao politica ocorre principalmente na tomada de decisdes publicas relevantes. O
envolvimento do cidaddo nessas decisdes e no controle das autoridades politicas também
reflete na autonomia sobre o curso da propria vida e sobre a estrutura do meio em que vive.

3. Aspectos tedricos e constitucionais da democracia participativa

A democracia passou por um processo de expansdo global sem precedentes, de
modo que esse sistema de governo se tornou uma concepgao hegemonica na via represen-
tativa. Carole Pateman descreve algumas compreensoes austeras de democracia, que optam
em seus desenhos institucionais por diminuir o nimero de participantes na deliberagéo pa-
blica em prol da estabilidade do regime politico.®® Os criticos da democracia divergem, pois
ha os que creem que ela é possivel, mas nao é desejavel; outros que acreditam que ela é
recomendavel, porém é inerentemente impossivel; e por fim 0s que séao favoraveis e tendem
a manté-la, mas que nela encontram falhas importantes.®” A interpretagéo de que o alarga-
mento da participagao nao é algo possivel ao sistema democratico traz a tona uma série de
argumentos, que em tese a inviabilizariam.

Boaventura de Sousa Santos e Leonardo Avritzer descrevem o surgimento de novas
democracias apos 0s eventos historicos da Segunda Guerra Mundial e da Guerra Fria em
paises que antes eram ditatoriais. No entanto, em virtude das praticas liberais esse processo
se revelou de baixa intensidade democratica e terminou por consolidar uma crise de parti-
cipagdo: o abstencionismo nos paises em que 0 voto ndo € obrigatorio, ou a sensagao de
ma representacao no pleito eleitoral. Para Pierre Rosanvallon, a legitimidade eleitoral é volatil
e imperfeita, mas podem existir grupos na sociedade, quer por suas qualidades ou por sua
formagao, que possam melhor representar um estrato social, como as associages.* Res-
salta-se que a visao hegemonica da democracia apresenta um forte viés elitista em relagao
as classes politicas, e langam duvidas se os procedimentos atuais de representagao seriam
minimamente suficientes para a representacéo da heterogeneidade social.

A ascese do tema da participagao, especialmente no vocabuldrio politico, envolve as
mais diferentes acepgoes que terminam por esvaziar seu conteddo. O local da participagao
em um sistema representativo estaria na prote¢éo dos cidadaos contra as decisoes arbitrarias
dos lideres eleitos. Para Jaime Rodriguez-Arana Mufioz, a boa gestao das instituigoes publi-
cas decorre de um direito fundamental de que assuntos comuns e coletivos sejam ordenados
e favorecam o bem-estar, para que a Administragdo seja dirigida com critérios minimos de
bom governo.*

% PATEMAN, Carole. Participacdo e teoria democratica. Trad. Luiz Paulo Rouanet. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1992.
p. 16.

37 DAHL, Robert. A democracia e seus criticos. Trad. Patricia de Freitas Ribeiro. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2012. p. 3
% ROSANVALLON, Pierre. Conferencia: Las nuevas vias de la democracia. Cuadernos del CENDES, Caracas, v. 26,
n. 72, set./dez. 2009. Disponivel em: <http://www.redalyc.org/articulo.0a?id=40314494007>. Acesso em: 29 jun.
2015.

% RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, Jaime. Direito fundamental & boa Administracdo Publica. Trad. Daniel Wunder Ha-
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Robert Dahl aponta duas questoes de ordem prética que restringem a participacéo:
(i) quanto maior o nimero de participantes, menor o tempo para a deliberacéo, assim a parti-
cipagdo com liberdade de manifestagao para todos so ocorreria em grupos muito pequenos,
ou necessariamente pela via da representacao; (i) a organizagao das decisées publicas para
a deliberagéo dependeria da disponibilidade dos participantes, respeitada suas ocupagoes,
bem como a liberdade ou ndo de participar dessas assembleias. O autor conclui que 0s
governos de larga escala nao seriam perfeitamente democraticos, porém é melhor que sejam
tao democraticos quanto possivel, em vez de nao democraticos. Assim, é necessario buscar
maneiras que expandam as oportunidades de participagao e controle, em unidades menores,
e, posteriormente, em escalas maiores.*

Um ponto crucial no incremento da participacao é a educagao para exercer esse pa-
pel. As pessoas nao sao “treinadas” para exercer o poder politico. Considere-se que em seus
ambientes de trabalho, e em outros ambitos das relages sociais, elas permanecem, muitas
vezes, envoltas em estruturas de serviddo. Se as ferramentas de democracia participativa
estivessem disponiveis em seu local de trabalho, seria possivel ganhar familiaridade com
procedimentos democraticos. Assim a participacdo em unidades menores de administragéo
favoreceria o interesse coletivo pela politica local, instruindo o individuo para a responsabi-
lidade social.*' Ambientes como associag0es e organizagdes nao governamentais sao es-
pagos importantes para o desenvolvimento politico. A participacdo de associages civis e
movimentos sociais em Conselhos Gestores favorece a representagao de setores excluidos
da sociedade colaborando para 0 seu engajamento social.* Ligia Helena Hahn Liichmann
enaltece as associagoes que em muitos casos participam de instancias de formulagao de
politicas publicas, e suplementam o fornecimento de servigos publicos. A autora evoca a
democracia associativa, uma vertente em que as associagdes assumem um papel politico
central, ao lado de governos e partidos, com forte atuagéo politica.*

Para Pierre Rosanvallon as nogoes de autonomia e emancipacao estao inscritas na
definicao constitucional-liberal de democracia e correspondem a uma visao de emancipagao
humana como um poder social, alicergada na igualdade. Assim a compreensao inicial de
democracia participativa estava envolvida com a definicdo de autogestéao, seja nas empre-
sas, ou por meio de um conjunto de procedimentos de governo em espagos locais, e mais
dificilmente em escala nacional. No entanto, apds os anos 90 essa dimensao alterou-se para
uma perspectiva distinta, foram institucionalizadas instancias de participacao que servem
como local para deliberacéo, inclusao de informagoes sobre as politicas publicas, mas que

chem. Belo Horizonte: Férum, 2012. p. 156

40 DAHL, Robert. A demacracia e seus criticos. Trad. Patricia de Freitas Ribeiro. Sao Paulo: Martins Fontes, 2012. p.
357-366

41 PATEMAN, Carole. Participacdo e teoria democrdtica. Trad. Luiz Paulo Rouanet. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1992.
p. 51-56

42 Um exemplo é o Movimento Nacional para a Populagdo de Rua que no ano de 2014 integrou uma das vagas de
Congelheiro no Conselho Municipal de Assisténcia Social de Curitiba.

4 LUCHMANN, Ligia Helena Hahn. Modelos contemporaneos de democracia e o papel das associagoes. Revista de
Sociologia Politica, Curitiba, v. 20, n. 43, p. 59-80, out. 2012. Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?scrip-
t=sci_arttext&pid=S0104-44782012000300004&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em: 14 jul 2015.
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nao sao necessariamente locais de tomada de decisao. Trazem como beneficio a ampliacéo
do debate com organizacGes envolvidas nas tematicas discutidas, o que pode incluir grupos
minoritarios. O autor descreve também um terceiro sentido que considera mais intenso de
democracia participativa: como modalidade de deliberagéo pablica, sendo que nessa pers-
pectiva a decisao se revestiria de legitimidade.*

Dworkin considera a dltima concepcao participativa como dificil de ser aplicada, po-
rém ela colabora com a concepcgéo de cidadania. Enquanto para a democracia representativa
(denominada por ele de majoritaria) o cidaddo tem o papel de juiz das competigoes politicas
(sejam em eleigcOes formais ou plebiscitos) e possivel participante desse processo como
candidato ou correligionario, na concepgao participativa sao reconhecidas como igual impor-
tancia as duas fungdes.* Para sua teoria a democracia participativa possui trés dimensdes: a
soberania popular (que reconhece o senhorio do povo sobre todas as autoridades), igualdade
da cidadania (que revela a desigualdade como dano quando qualquer grupo de cidadaos per-
manecer sem oportunidade de defender suas convicgoes porque nao tem fundos para com-
petir com aqueles com influéncia, ou ainda, impacto politico), e o discurso democratico. A
tltima dimensao considera genuina a ago coletiva por meio da interagao, na oportunidade de
convencer, falar e expor suas convicgoes, sem o discurso ser interrompido pela censura, gri-
tos e callnias, distor¢oes; enquanto perdurar essas falhas “ndo ha governo coletivo, nenhum
tipo de empreendimento coletivo, mas somente a contagem de votos como uma espécie de
guerra.” Fica evidente o cardter deliberativo da democracia, todavia é necessario fortalecer
0s mecanismos de controle com consequéncias mais sensiveis as autoridades politicas.

Robert Dahl propde a poliarquia como uma ordem politica mais especifica de demo-
cracia que se distingue pela cidadania extensiva que além de possibilitar o ingresso como
funcionario em diferentes cargos, permite também a remogao de funcionarios publicos por
meio do voto. A poliarquia se identifica por sete instituicGes: funcionarios eleitos, eleigoes
livres, justas e frequentes; sufragio inclusivo; ampliacao no direito de concorrer a cargos ele-
tivos; ampla liberdade de expressao nos mais diversos temas e de oposi¢ao ao governo e aos
funciondrios, sem punigoes severas; informagoes alternativas protegidas por lei; autonomia
associativa, seja de organizacoes independentes, grupos de interesse ou partidos politicos.*

A poliarquia de Dahl seria uma alternativa para potencializar a democracia, no entanto,
a democracia participativa parte de pressupostos distintos, como privilegiar uma decisao
publica que inclua maior nimero de cidadaos, o que é variavel em razao da multiplicidade
de espécies de arranjos institucionais. Yanina Welp e Cecilia Schneider tragam a tipologia de

“ ROSANVALLON, Pierre. Conferencia: Las nuevas vias de la democracia. Cuadernos del CENDES, Caracas, V. 26,
n. 72, set./dez, 2009. Disponivel em: <http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=40314494007>. Acesso em: 29 jun.
2015.

4 DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade. Trad. Jussara Simdes. Séo Paulo: Martins
Fontes, 2005. p. 502-503.

4 DAHL, Robert. A democracia e seus criticos. Trad. Patricia de Freitas Ribeiro. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2012. p.
513.

47 DAHL, Robert. A democracia e seus criticos. Trad. Patricia de Freitas Ribeiro. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2012. p.
350
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participacao cidada institucional: (i) instituicées de deliberagéo geral: quando os cidadao séo
jurados, deliberam acerca do orgamento, encontros para definicdo de planos de desenvolvi-
mento regional, nesse caso poderao ser convocados tanto cidadaos quanto associagGes civis
para deliberar e alguns casos tomar decisoes; (i) instituicées cidadas semi-representativas:
conselhos tematicos com representantes eleitos ou nomeados por agentes politicos, conse-
Ihos consultivos a fim de deliberar e conduzir espagos de legitimagao de politicas pablicas;
(iiiy mecanismos de democracia direta: por meio do voto universal podem ser consultivos ou
vinculantes, sao mecanismos de consulta cidada diretamente nas urnas, tém por caracteristi-
cas propor leis ou veta-las. Esses trés tipos variam se a participagao é ativa (propositiva) ou
reativa (a partir da iniciativa do governo), se sera vinculante ou consultiva. 4

A efetivacéo desses elementos, dependerd de varios fatores: (a) da vontade politica
dos governantes quando néo estiverem regulados suficientemente (o que influenciara em
sua continuidade ap0s mudancas governamentais); (b) da abertura do governo e cesséo
dos recursos para o desenvolvimento de espagos participativos com impacto na vida social
e com capacidade de negociagao; (c) da fragmentagéo do sistema de partidos evitando um
alto grau de conflito deste com a participacao; (d) da demanda cidada, ou seja, da partici-
pagdo para ativagao das ferramentas de participacéo, no entanto se forem muito limitadas,
meramente consultivas ou ndo respeitadas, aumentarao a insatisfacéo e esvaziarao o sentido
das politicas de participagéo.*

Patricia Mariel Sorribas e Zenaida Garay Reyna consideram que a democracia partici-
pativa exige a intervencéo dos cidadaos de forma individual ou organizada na gestéo publica,
a qual exige deliberagao, negociacéo e consulta dos cidaddos. Ja a democracia deliberativa
envolve um modelo normativo que aposta na capacidade de os cidadaos modificarem suas
preferéncias em um espaco institucional, pelo intercdmbio de argumentos, fluxo de comuni-
cagdo ndo distorcida, atencdo as posicoes dos outros e tempo suficiente para tomar decisoes
com qualidade.*® Importa ressaltar que as dimensoes de participagao (incluir diferentes vo-
zes); representacao (agir em nome de outro) e deliberagao (tomar decisoes com justificativas
aceitaveis) nao sao excludentes, porém nao sao isentas de tensées, elas nao precisam ser
compatibilizadas apenas, mas favorecer a deliberacéo no processo decisorio de modo que
envolva tanto a resisténcia e o conflito quanto a cooperacéo e o didlogo. *

46 WELP, Yanina; SCHNEIDER, Cecilia. Origenes y contradicciones de la participacion ciudadana institucional: Andlisis
de las experiencias de Buenos Aires, Montevideo, Barcelona y Zurich. Revista Mexicana Ciencia Politicas y Sociales.
México, v. 56, n. 211, abr. 2011. Disponivel em: <http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pi-
d=S50185-19182011000100004&Ing=es&nrm=iso>. Acesso em: 14 jul. 2015.

49 WELP, Yanina; SCHNEIDER, Cecilia. Origenes y contradicciones de la participacion ciudadana institucional: Andlisis
de las experiencias de Buenos Aires, Montevideo, Barcelona y Zurich. Revista Mexicana Ciencia Politicas y Sociales.
México, v. 56, n. 211, abr. 2011. Disponivel em: <http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pi-
d=S50185-19182011000100004&Ing=es&nrm=iso>. Acesso em: 14 jul. 2015.

5 SORRIBAS, Patricia Mariel; GARAY REYNA, Zenaida. La participacion, entre la democracia participativa y la demo-
cracia directa. Aportes desde un enfoque psicossocial. Polis vol.10 no.2 México jul./dic. 2014.Disponivel em: < http://
www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S51870-23332014000200003 &lang =pt> Acesso em: 14
jul. 2015.

51 FARIA, Claudia Feres; SILVA, Viviane Petinelli; LINS, Isabella Lourenco. Conferéncias de politicas publicas: um
sistema integrado de participacao e deliberacdo? Revista Brasileira de Ciéncia Politica, Brasilia, n. 7, jan./abr. 2012.
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Assim apesar de as ferramentas de democracia possuirem um potencial legitimador
das autoridades representativas, o arranjo institucional pode favorecer a eficiéncia ou a efica-
cia da participagéo em prol da representagdo. Para Julie Masal, eficacia, eficiéncia e legitimi-
dade tém peso distinto para cada ator social envolvido, a depender a origem dos processos se
sdo “de cima” ou “de baixo”. “Un proceso meramente consultivo, pierde legitimidad para los
actores sociales convocados a participar si no ven impacto alguno en el proceso de decision,
pero puede resultar legitimo y eficaz para las autoridades que lo convocan”.

Julie Masal também descreve uma classificagao das constitui¢oes latino-americanas
acerca das ferramentas de participacéo. Ele as classifica em 5 grupos. (1) Constituigées
declarativas de participagdo do Estado (Colémbia, Costa Rica, Equador, Honduras, Nicara-
gua, Paraguai e Venezuela). (2) ConstituicOes que fazem mengdo & participagdo como um
direito em si mesmo (Bolivia, Coldmbia, Equador, Nicaragua e Peru). (3) Constituigées que
pretendem a participagdo em politicas setoriais especificas (Brasil). (4) Constituicées que
promovem a participaco setorial dos diretamente interessados na teméatica (Argentina); (5)
Constituigbes apoiadas no principio de participacdo nos municipios (Brasil). Apos a década
de 90 foram promulgadas diversas legislagoes infraconstitucionais sobre a participagao cida-
da em diferentes escalas, sejam nacionais, estaduais ou municipais.

Importa ressaltar que a historia politica latino-americana possui marcas das praticas
coloniais e o descompasso entre a norma e a realidade por ela produzida. Implantar um
regime politico dissociado de elementos sociais que lhe ddo sustentagao, e excluindo parte
significativa da populagéo, termina por esfacelar a nogao de pertencimento, o vinculo de
cidadania.* As recentes reformas constitucionais (Colémbia, 1991; Bolivia, 2009; Equador,
2009) sao incursdes no campo da democracia participativa, posta como resposta a expro-
priagdo econdmica e subjugo politico de suas populagoes tradicionais.

A Colémbia promulgou nova constituigdo em 1991, que ndo sé democratizou nor-
mativamente o ambito politico, como o juridico, sendo “marco constitucional de expansao
democratica dos institutos do controle de constitucionalidade, de acesso popular direto ao
Tribunal responsavel pelo julgamento de questées constitucionais”.% Em termos politicos, a
Constituicao Colombiana introduziu o artigo 40 que regula que o “ciudadano tiene derecho a
participar en la conformacion, ejercicio y control del poder politico”* e oferece 0 caminho da

Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0103=33522012000100011-&lang-
pt>. Acesso em: 14 jul. 2015

% MASAL, Julie. Democracia participativa: desafios y desencantos em el siglo XXI. Andlisis Politico, v. 23, n.
69, Bogotd, maio/ago. 2010. Disponivel em: <http://www.scielo.org.co/scielo.php?script=sci_arttext&pi-
d=S50121-47052010000200005&lang=pt>. Acesso em: 14 jul. 2015.

% MASAL, Julie. Democracia participativa: desafios y desencantos em el siglo XXI. Andlisis Politico, v. 23, n.
69, Bogota, maio/ago. 2010. Disponivel em: <http://www.scielo.org.co/scielo.php?script=sci_arttext&pi-
d=S50121-47052010000200005&lang=pt>. Acesso em: 14 jul. 2015.

5 CENCI, Ana Righi. Os descaminhos na afirmagdo da democracia e da esfera pablica na América Latina. Revista do
Instituto de Hermenéutica Juridica — RIHJ, Belo Horizonte, ano 11, n. 14, p. 35-58, jul./dez. 2013.

% SOBREIRA, Renan Guedes. Legitimidade do cidadao no controle de constitucionalidade: uma questao de democra-
cia. 2012. 65f. Monografia (Graduacao) — Setor de Ciéncias Juridicas, Curso de Graduagdo em Direito, Universidade
Federal do Parand, Curitiba, 2012. p. 18

5 COLOMBIA. Constituicdo (1991) Constitucion Politica de Colombia: promulgada em 7 de julho de 1991. Disponivel
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revogacao de mandatos (Art. 40.4), dos plebiscitos, referendos, consultas populares e das
iniciativas populares (Art.40. 2 e 5).5” Além desses mecanismos, ha a via do cabildo abierto,
que é um canal de comunicagao entre 0S governos municipais e sua populacéo para a reali-
zagao do Plano de Desenvolvimento Municipal.%®

A Assembleia Constituinte do Equador apresentou sua nova constituicdo em 2008,
que foi submetida a referendo, além de serem feitas reformas por consulta popular, sendo
o texto final datado de 2011.%° Em pesquisa de campo, a Assembléia Constituinte consta-
tou que 0s jovens equatorianos distinguem democracia da politica, “conciben la democracia
como un régimen de valores, o como una configuracion colectiva de individuos, pero no
como un sistema politico” . Assim, visando aproximar a populagéo dos aparatos de Estado,
a nova constituicdo estabelece em seu primeiro artigo o exercicio da soberania popular por
meio de Grgaos estatais ou pela participagao direta. Ainda acrescenta como mecanismos de
participacdo popular na gestdo democratica: apresentacéo de projetos de iniciativa popular
(art. 61.3), realizagao de consultas populares (art. 61.4), revogagao de mandatos (art. 61.6),
comissoes de fiscalizagdo, cabildos populares, conselhos consultivos e outras instancias que
promovam a cidadania (art. 100). Dispoe também que na “formulacion, ejecucion, evaluacion
y control de las politicas publicas y servicios publicos se garantizara la participacion de las
personas, comunidades, pueblos y nacionalidades” (art. 85).5" Por fim, pode se ver que
ha trecho do texto constitucional todo dedicado a participagao popular (Titulo IV), dispondo
sobre: principios gerais (art. 95), organizacéo (art. 96 — 99), regulamentagéo para os varios
niveis de governo (art. 100 — 102), democracia direta (art. 103 — 107), entre outros.

Destaca-se da Constituicao do Equador o artigo 100, que dispde que a participagéo
se dard em todos os niveis de governo para: (1) elaborar planos e politicas nacionais, locais
e setoriais entre 0s governos e 0s cidadaos; (2) melhorar a qualidade do investimento pablico
e definir agendas de desenvolvimento; (3) elaborar orgamentos participativos dos governos;
(4) fortalecer a democracia com mecanismos permanentes de transparéncia, prestagao de
contas e controle social e (5) promover a formagao cidada e impulsionar processos de comu-
nicagdo. Além dessas espécies discriminadas no texto constitucional, ha a margem deixada
pelo final da redagéo do artigo 100, em que fica claro o aceitamento de outras instancias que
promovam a cidadania.

em: <http://wsp.presidencia.gov.co/Normativa/Documents/ Constitucion-Politica-Colombia.pdf>. Acesso em: 10 jul.
2015.

7 CRIADO DE DIEGO, Marcos; NOGUERA-FERNANDEZ, Albert. La Constitucion colombiana de 1991 como punto de
inicio del nuevo constitucionalismo en América Latina. Estud. Socio-Juridicos, v. 13, n. 1, p. 15-49, 2011.

% COGOLLOS AMAYA, Silvia; RAMIREZ LEQN, Jaime. E/ camino tortuoso de la participacion ciudadana. Una mirada
al Cabildo Abierto en Bogota Universitas Humanistica, n. 63, p. 109-132, 2007.

5 EQUADOR. Constituicao. (2008). Constitucion de la Republica del Equador: publicada em registro oficial n. 449,
em 20 de outubro de 2008. Disponivel em: <http://www.asambleanacional.gob.ec/sites/default/files/documents/old/
constitucion_de_bolsillo.pdf>. Acesso em: 11 jul. 2015.

80 GILLMAN, Anne. Juventud, Democracia y Participacion Ciudadana en el Ecuador. Revista Latinoamericana de Cien-
cias Sociales, Nifiez y Juventud, v. 8, n. 1, 2010. p. 342.

8" EQUADOR. Constituigao. (2008). Constitucién de la Republica del Equador: publicada em registro oficial n. 449,
em 20 de outubro de 2008. Disponivel em: <http://www.asambleanacional.gob.ec/sites/default/files/documents/old/
constitucion_de_bolsillo.pdf>. Acesso em: 11 jul. 2015.
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A Bolivia elegeu Assembleia Constituinte em 2007, que apresentou projeto de texto
constitucional ao Congresso Nacional, recebendo aprovacdo em 21 de outubro de 2008.
Para Ihe dar vigéncia, a nova constituigéo fui submetida a referendo e aprovada em 25 de
janeiro de 2009. Ja em seu artigo 5°, a Constitui¢éo Politica do Estado Plurinacional da Bolivia
reconhece como idiomas oficiais todas as linguas dos povos indigenas nativos, algando-0s
a justa categoria de cidadaos inclusos no processo politico e por este respeitados em suas
particularidades.®? A democracia participativa é colocada como forma de governo ao lado da
democracia representativa € comunitaria (art. 11. 1), sendo exercida por meio de referendo,
iniciativa legislativa cidadd, revogagdo de mandado, assembleias populares, cabildo abierto e
consulta prévia (art. 11. 11. 1). O texto ainda salienta que as assembleias populares e o cabildo
abierto terdo forca deliberativa e ndo meramente consultiva.® A constituicao boliviana busca
a “integracédo social do pais” € a “inclusao das maiorias excluidas”.5

0 texto constitucional brasileiro de 1988, além de trazer os mecanismos tradicionais
de exercicio da democracia participativa — plebiscito (art. 14, 1), referendo (art. 14, 1l) e
iniciativa popular para propositura de leis (art. 14, lll) — permitiu a autonomia federativa dos
municipios, por meio da descentralizagdo das politicas publicas e o alargamento das compe-
téncias especificas. O referendo e o plebiscito sao regulados pela Lei n. 9.709/1998.% Ja a
iniciativa popular de lei se da por proposta, subscrita por 1% do eleitorado nacional, distribuido
obrigatoriamente entre eleitores de no minimo cinco estados (0,3%), para ser apreciada pela
Camara dos Deputados (art. 61, §2°, CRFB). A regra posta para admissao da proposta de lei
de iniciativa popular implica na pouca utilizagdo do mecanismo em virtude de envolver uma
articulacéo e logistica de assinaturas em um pais de dimensges continentais —, enquanto o
plebiscito e o referendo dependem da provocacgao e condugao do Poder Legislativo.

0 texto constitucional previu também espagos de didlogo mais estreito e colaborativo
entre o cidaddo e o Poder Publico nas politicas publicas, como a participacao em colegiados
em vista do interesse profissional, previdenciario, na formacao da politica agricola, para a
protecdo do patriménio cultural; na preservagao do meio ambiente, na assisténcia a saude
(art. 10; 37, §3°% 187; 216, §1°; 225; e 227, §1°). Outros artigos indicam como norteador
de uma gestao democratica e descentralizada por meio da participacao de diferentes atores
sociais e comunidades, especialmente nas areas da seguridade social, salde, assisténcia
social e educagdo (art. 194, paragrafo unico, VII; 198, Ill; 204, II; e 206, V1).% A legislacao

52 BOLIVIA. Constituigao. (2009). Constitucion Politica del Estado Plurinacional de Bolivia: promulgada em 7 de feve-
reiro de 2009. Disponivel em: <http://www.ncpe.org.bo/>. Acesso em: 11 jul. 2015.

83 BOLIVIA. Constituigdo. (2009). Constitucion Politica del Estado Plurinacional de Bolivia: promulgada em 7 de feve-
reiro de 2009. Disponivel em: <http://www.ncpe.org.bo/>. Acesso em: 11 jul. 2015.

% YNOUE, Daniela Hideko. O novo constitucionalismo latino-americano e seu projeto emancipador: o caso da Bolivia.
2014. 100f. Monografia (Graduacao) — Setor de Ciéncias Juridicas, Curso de Graduacao em Direito Universidade
Federal do Parand, Curitiba, 2014. p. 89.

8 BRASIL. Lei n. 9.709, de 18 de novembro de 1998. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/
19709.htm>. Acesso em: 07 jun. 2015.

% BREDER, Jane Carvalho. Controle social um modelo em construgdo: contribuicdes do Tribunal de Contas da Unido.
2008. Disponivel em: <http://portal2.tcu.gov.br/portal/page/portal/TCU/comunidades/bibliote ca_tcu/documen-
tos?perspectiva=501627>. Acesso em: 23 out. 2014. p. 5-6.
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infraconstitucional aumentou as possibilidades de participacao na fase instrutoria do proces-
S0 decisorio, por meio de audiéncias publicas, porém que ndo vinculam a atuagao publica.t”

Objetiva-se com esses mecanismos que o cidadao passe de mero consultado e re-
presentado para um importante ator social, habil a discutir a aplicagao das verbas orgamen-
tarias, a propor sugestoes legislativas, a realizar o controle e fiscalizagéo dos gastos publi-
cos, a participar dos conselhos que tragam as diretrizes em temas de acentuado interesse
publico. Boaventura de Sousa Santos e Leonardo Avritzer consideram que o incremento da
democracia participativa depende do fortalecimento da diversidade democratica afastando a
compreensao de que a democracia assumiria apenas uma forma universal. As experiéncias
advindas do multiculturalismo e a abertura de locais de deciséo pela via da participagao direta
sdo pontos importantes para a ampliagao do espectro democratico. ¢

Graham Smith ao tratar de inovag6es democraticas descreve o caso da Colimbia Bri-
tanica (British Columbia), uma das dez provincias do Canada que, entre 2004 e 2005, utilizou
inovagao democratica para deliberar acerca da reforma de seu sistema eleitoral. Tratou-se da
selecao aleatoria de 160 cidaddos, que durante quatro meses foram preparados para apren-
der e deliberar sobre a reforma eleitoral. Os finais de semana de janeiro a abril do primeiro ano
foram dedicados ao estudo dos sistemas eleitorais e a abertura de audiéncias para a popula-
cao local e grupos de interesse. Nos meses seguintes, 0s selecionados debateram sobre 0s
sistemas eleitorais de modo comparativo, em carater de competigéo entre 0s modelos. Em
dezembro de 2004, foi finalizada a recomendagéo de substituicdo do padrao que vigia pela
versao de voto Gnico transferivel (single transferable vote). A iniciativa previa que a medida
recomendada seria incorporada se em consulta popular se obtivesse aprovagao percentual de
60% da populagéo local. O patamar néo foi atingido, sendo que em maio de 2005, a medida
logrou votos favoraveis de 57,69%.%° Essa iniciativa de miniassembleias publicas por sele¢ao
aleatéria demonstrou ser uma alternativa na discussao de reformas eleitorais, favorecendo o
juizo ponderado e 0 empoderamento de cidadaos comuns em escolhas publicas importantes.

Outra ferramenta capaz de colaborar para com a democracia participativa é a rede
mundial de computadores, e sua potencialidade em acompanhar a vida politica. Um exem-
plo do uso da web para fortalecer as experiéncias de controle social esta na constituinte
islandesa. Apos uma forte crise financeira em 2008, a Islandia sofreu as consequéncias do
endividamento de seus principais bancos pela falta de controle do sistema bancario, seguida
de uma luta popular por reforma politica. Tentando recuperar a confianga do povo, 0 governo
convocou uma eleicdo em prol da reforma constitucional, sendo que em 2011, foi criado o

67 Algumas legislagoes que incluem audiéncias publicas: art. 27, Lei 8625/1993; art. 6°, 9882/1999; art. 13 e 21 do
regulamento interno do STF, regimento interno do Senado Federal resolugao 93/1970, art. 90 e 93, regimento interno
da Camara dos Deputados, art. 21-A, resolugao 17/89, Decreto 5.591/2005, Decreto n. 3.327/2000, Decreto n.
3.029/1999; Decreto n. 2,455/1998; Decreto 2.335/1997; Decreto 1.937/1996; art. 39 Lei 8.666/1993.

8 AVRITZER, Leonardo; SANTOS, Boaventura de Sousa. Para ampliar o canone democratico. Eurozine, nov. 2003. Dis-
ponivel em: <http://www.eurozine.com/articles/article_2003-11-03-santos-pt.ntml>. Acesso em: 20 jun. 2015. p. 25
6 SMITH, Graham. Democratic Innovations: designing institutions for citizen participation. Cambridge: Cambridge
University Press, 2009. p. 73-75.
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Conselho da Assembleia Constituinte, no qual todos os cidadéos podiam se candidatar, sendo
eleitos 25 cidadaos dentre 0s 522 que apresentaram candidatura.

Diante da decisé@o de redigir novo texto constitucional, os cidaddos eleitos deci-
diram pela ampla abertura comunicacional entre o Conselho Constitucional — 6rgéo res-
ponsavel pela redacao do texto — e a populagdo nacional. Foram utilizados mecanismos
triviais (como o envio de mensagens com sugestoes a nova constituicdo para um web-
site,” que publicava as mensagens e oportunizava que outros usuarios fizessem comen-
tarios), e outros, menos ortodoxos. O Conselho Constitucional contou com paginas nos
canais Facebook,” Youtube™ e Flickr 7, publicando videos diariamente sobre os trabalhos
da constituinte, além de haver transmissao ao vivo nas quintas-feiras as 13 horas. Além
disso, eram publicados a agenda do Conselho Constitucional e 0s videos de tempo integral
das reunides dos grupos tematicos, do Conselho de Administracdo e das plenarias do
Conselho Constitucional.

Ressalve-se que o sucesso dessa medida é suportado pelo amplo acesso da popula-
¢ao a meios de comunicagao conectados a Internet. Dados da International Telecommunica-
tion Union, agéncia atrelada a Organizagao das NagGes Unidas, revelam que 97% da popula-
cdo da Islandia utiliza a internet, superando paises como Noruega, Suécia e Dinamarca, 96%
dos domicilios tém conexdo com a Internet e, considerando a proporgao entre a populagao e
tamanho territorial, a Islandia atinge 96,5% de cobertura pela Internet. ®

A participagdo da populagao com propostas ao texto constitucional foi intensa cerca
de 16 mil sugestoes on-line e off-line, além de comentarios debatidos em redes sociais. 6 O
texto redigido pelo Conselho Constitucional foi submetido a referendo em outubro de 2012
sendo aprovado por 66% da populagdo. No entanto, 0s meios materiais ndo agem por Si
proprios, sendo que seu bom uso se deve ao nivel de envolvimento politico, ao atual estéagio
de cidadania da populacéo da Islandia.”” Entretanto, sem o substrato de viabilidade é impos-
sivel a manifestagao contundente dos individuos, isto é, sem o canal de comunicacéo, a voz
apenas faz eco no abismo vazio, sem ouvido prudente que lhe dé atencéo. De todo modo,

0 CASTELS, Manuel. Redes de indignacéo e esperanga: movimentos sociais na era da internet. Trad. Carlos Alberto
Medeiros. Rio de Janeiro: Zahar, 2013.

71 ISLANDIA. The Constitutional Council — General Information. Disponivel em: <http://stjornlagarad.is/english/>.
Acesso em: 10 jul. 2015.

72 |SLANDIA. Stjornlagarad. Disponivel em: <https://www.facebook.com/Stjornlagarad=>. Acesso em: 10 jul. 2015.
73 |SLANDIA. Stjérnlagardd. Disponivel em: <https://www.youtube.com/user/Stjornlagarad>. Acesso em: 10 jul.
2015.

74 |SLANDIA. Stjérnlagardd. Disponivel em: <https://www.flickr.com/photos/stjornlagarad>. Acesso em: 10 jul. 2015.
5 INTERNATIONAL COMUNICATION UNION. Measuring the Information Society Report. Disponivel em: <http://www.
itu.int/en/ITU-D/Statistics/Documents/publications/mis2014/MIS2014_without_ Annex _4.pdf>. Acesso em: 09 jul.
2015.

6 CASTELS, Manuel. Redes de indignacdo e esperanga: movimentos sociais na era da internet. Trad. Carlos Alberto
Medeiros. Rio de Janeiro: Zahar, 2013.

7 NICHEL, Andressa; OLIVEIRA, Gislaine Ferreira. A experiéncia de construcdo da nova constituicao da Islandia:
perspectivas constitucionais contemporaneas que privilegiam a colaboragao. In: Congresso Internacional de direito e
Contemporaneidade, 3., Anais... Disponivel em : <http://coral.ufsm.br/congressodireito/anais/2015/3-2.pdf > . Acesso
em: 27 out. 2015.
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com a participacao do povo islandés a nova Constituigéo foi redigida, mas ainda néo esta em
vigor, sendo valido o texto constitucional de 1944, com a redacao dada pela emenda de 1999.

Para Eneida Desiree Salgado, a participagéo direta via eletrénica no Brasil deve su-
perar algumas barreiras para nao se tornar uma democracia monossilabica, individualista e
plebiscitaria. A democracia exige um debate robusto, com a participagdo consciente, permi-
tindo mudancas de opinides, com fontes de informacdes livres e plurais e ndo concentradas
entre grandes detentores da comunicagéo.” A desigualdade no acesso a cidadania digital no
Brasil também limita o uso dessa ferramenta.”

A Camara dos Deputados desenvolveu o portal e-democracia o qual permite a dis-
cussao entre os internautas de propostas legislativas tramitando no plenario e nas comissoes
com a transmissao de audiéncias publicas, uma ferramenta de carater informativo e delibe-
rativo.® Em 28 de julho de 2015, o Poder Executivo federal langou o portal Dialoga Brasil, no
qual é possivel fazer sugestoes para a administragdo nacional em temas sensiveis: saude,
seguranga publica, educagao, reducdo da pobreza e cultura.®' Entretanto, ainda carece de
analise o alcance desse instrumento no que concerne a participacéo popular.

A partir desse cendrio de possibilidades de implementacdo de novos meios de de-
mocracia participativa, empreende-se a descrigao de algumas experiéncias brasileiras. Elas
podem ser verificadas em escala local e nacional, com limitagoes e destagues. Concomitan-
temente, importa observar que as transformaces sociais locais tém enorme potencial no
alargamento das dimensdes democraticas, podendo promover agoes de inovagao institucio-
nal de maiores consequéncias.® Apresentam-se essas propostas como o ponto de partida
para o alargamento do debate democratico participativo. Desse momento a sociedade deve
iniciar a busca pelo ponto 6timo entre 0s meios de exercicio da democracia a fim de alcangar
0 estagio social proposto constitucionalmente.

8 SALGADO, Eneida Desiree. Inclusdo tecnoldgica e desenvolvimento democratico. Revista de Direito de Informdtica e
Telecomunicagdes — RDIT, Belo Horizonte, ano 8, n. 14, jan./jun. 2013. Disponivel em: <http://bid.editoraforum.com.
br/bid/PDI0006.aspx?pdiCntd=97811>. Acesso em: 15 jul. 2015.

™ Considere-se que, segundo o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica, o percentual de brasileiros com mais de
dez anos de idade com acesso a Internet era de 49,4% da populag@o. O nimero € ainda maior entre adolescentes na
faixa etaria 15 a 17, atingindo o total de 75,7% de usudrios da Internet. Entretanto, ndo é congruéncia plena entre o
grupo de cidadaos com capacidade plena de voto (acima de 18 anos) e aqueles apontados no estudo que tém acesso
a rede mundial de computadores. Em analise que permite leitura mais aproximada, a partir da renda — pois se ha renda
computéavel, ha maior chance de ser um cidadao no pleno gozo de seus direitos politicos — vé-se que apenas 23,9%
das pessoas que aufere entre 1 e 2 salarios minimos tem acesso a Internet, o que representa 32,7% da populagao
total. Somadas as pessoas que auferem menos de 2 saldrios minimos, tem-se o total de 71,9% da populacdo nacio-
nal. Esses dados revelam que ha, ainda, enorme déficit de acesso a Internet pela populagao brasileira de modo geral.
(Dados: IBGE. Censo Demogréfico. Disponivel em: < http://www.ibge.gov.br/home/estatistica/populacao/censo2010/
default_atlas.shtm> Acesso em: 18 jul. 2015; e em IBGE. Pnad 2013: Internet pelo celular é utilizada em mais da
metade dos domicilios que acessam a rede. Disponivel em: <http://saladeimprensa.ibge.gov.br/noticias?view=noti-
cia&id=1&idnoticia=2876&busca =1&t=pnad-2013-internet-pelo-celular-utilizada-mais-metade-domicilios-que-a-
cessam-rede>. Acesso em: 18 jul. 2015)

% BRASIL. Camara dos Deputados. Portal e-democracia. Disponivel em: <http://edemocracia.camara.gov.br/>.
Acesso em: 16 jul. 2015.

8 BRASIL. Governo Federal. Portal Dialoga Brasil. Disponivel em: <dialoga.gov.br>. Acesso em 30 nov. 2015.

82 AVRITZER, Leonardo; SANTOS, Boaventura de Sousa. Para ampliar o canone democratico. Eurozine, nov. 2003.
Disponivel em: <http://www.eurozine.com/articles/article_2003-11-03-santos-pt.html>. Acesso em: 20 jun. 2015.
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4. 0 laboratério da democracia participativa: experiéncias e reagoes

0Os estudos acerca da democracia participativa nao se limitam a dimenséo teorica,
mas passam pela andlise de praticas sociais, seus acertos e limitagoes, bem como as inova-
coes democraticas. Para Graham Smith, os tedricos da democracia discutem a participagéo
do cidadao, todavia, com algumas notaveis excegoes, as discussoes se mantém em alto nivel
de abstragao. Estudos sobre inovagGes democraticas sao poucos, especialmente tratando da
comparagdo entre mecanismos. Existe um divorcio entre a disciplina, o estudo académico
da politica, a teoria normativa e a analise de politica empirica, como se pertencessem a di-
ferentes mundos.® Para o autor, faz-se necessario aliar a teoria democratica ao estudo das
inovagoes democraticas. No Brasil, algo se tem testado nesse sentido, como, por exemplo, 0
Plano Nacional de Participacdo via decreto presidencial, 0 qual se objetiva sustar por decreto,
ainda nao finalizado, do Congresso Nacional, utilizando da prerrogativa do artigo 49, V, da
Constituicao Federal.

A Comissao de Legislagao Participativa é uma comisséo permanente com o objetivo
de permitir a apresentacéo facilitada de sugestdo de proposta de lei para as Casas Legislati-
vas. Por meio da Resolugao 21 de 2011 foi criada na Camara dos Deputados, para receber e
analisar sugestoes legislativas da sociedade civil organizada: associagoes, orgaos de classe,
sindicatos, (excetuados os partidos politicos), bem como apresentar pareceres técnicos, ex-
posicoes e propostas de entidades cientificas e culturais.?* Essa modalidade se tornou um
atalho para a iniciativa popular de lei definida pelo texto constitucional. Para Eneida Desiree
Salgado essa iniciativa permanece como um filtro para a soberania popular, de modo que me-
Ihor seria que a exigéncia de assinaturas para a lei de iniciativa popular néo fosse superior ao
quociente para a eleigao na Camara dos Deputados, tendo em vista que o projeto passa pelas
mesmas fases de apreciacéo e debate, ndo existindo necessidade de condicionar o apoio ao
projeto por um nimero superior ao necessario para a eleicdo de um deputado federal.®

0 regimento interno da comissao permite que sejam feitas propostas de emenda a
Constituicao, de lei complementar, de lei ordinaria, de decreto legislativo, de resolucéo, bem
como requerimento de audiéncias pablicas, de depoimento de autoridade ou cidaddo, convo-
cacao de criacdo de comissdo parlamentar de inquérito, sugestoes de providéncias ao Poder
Executivo ou Judiciario, emenda ao projeto de lei do plano plurianual e de lei de diretrizes
orcamentarias.® Segundo relatorio da Comissao, desde a criagdo da ferramenta em 2001 até

8 SMITH, Graham. Democratic Innovations: designing institutions for citizen participation. Cambridge: Cambridge
University Press, 2009. p. 9.

8 BRASIL. Camara dos Deputados. Resolugao 21 de 30 de maio de 2001. Disponivel em: < http://www2.camara.leg.
br/atividade-legislativa/comissoes/comissoes-permanentes/clp/documentos /legislacao/ resolucao21.pdf>.Acesso
em: 19 jul.2015.

% SALGADO, Eneida Desiree. Iniciativa popular de leis: proposicoes, o positivado € o possivel. Revista de informagao
legislativa, Brasilia, v. 43, n.169, p. 95-100, jan./mar. 2006. p. 98. Disponivel em: <http://wwwz2.senado.leg.br/bdsf/
item/id/92457 > . Acesso em: 06 dez. 2015.

% BRASIL. Camara dos Deputados. Regulamento Interno da Comissao de Legislagdo Participativa. Disponivel em:
<http://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/comissoes/comissoes-permanentes/clp/diversos/REGULAMEN-
T0%20INTERNO%20-%20CONSOLIDADO.pdf>. Acesso em: 17 jul. 2015.
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0 ano de 2013 foram recebidas cerca de 960 sugestoes legislativas, sendo apreciadas 879
sugestoes, 423 destas foram aprovadas, 380 rejeitadas, 25 prejudicadas e 51 devolvidas.®

Esse mecanismo foi incorporado por outros entes da Federacéo, refletindo-se em,
aproximadamente, 52 iniciativas disseminadas entre Cadmaras Municipais e Assembleias Le-
gislativas.®® 8 Dentre esses entes federativos esta o Municipio de Curitiba, que instituiu a
iniciativa como uma comissao permanente em 2005, denominada Comisséao de Participacdo
Legislativa (Art. 54, VI, Regimento Interno da Camara Municipal). O art. 60, VII define que a
€Oomissao recebera e processara pareceres e propostas e sugestoes legislativas, por pessoas
juridicas de direito privado, sem fins lucrativos, excetuadas organizagGes internacionais, par-
tidos politicos e entidades da administracéo publica direta e indireta.*® No entanto, desde o
inicio de suas atividades apenas duas sugestoes legislativas encaminhadas via Comisséao de
Participacao Legislativa se tornaram legislagao local.

0 pouco uso da Comisséo de Participagao Legislativa em 10 anos de existéncia de-
corre da sua pouca divulgacao, e da falta de engajamento politico das organizacoes da socie-
dade civil legitimas para usa-lo. A Gltima proposta a se tornar lei foi apresentada pela Asso-
ciacdo Paranaense de Encaminhamento Legislativo Autdnomo (A.PE.L.A.), e dispunha sobre
a mobilidade urbana sustentavel e espacos reservados para bicicletas em vias publicas e bi-
cicletarios, aprovada em janeiro de 2015.%" J& a primeira proposta foi aprovada em dezembro
de 2012, sugerida pelo Centro Académico Sobral Pinto da Faculdade de Direito da Pontificia
Universidade Catolica do Parana, e versava sobre a transparéncia e publicidade dos Conselhos
de Politicas Pablicas Municipais, de outra ferramenta de democracia participativa.® *

8 BRASIL. Camara dos Deputados. Comissao de Legislacao Participativa. Relatdrio anual de atividades 2013. Parte
3. Disponivel em: <http://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/comissoes/comissoes-permanentes/clp/docu-
mentos/relatorio2013finalparte3.pdf>. Acesso em: 19 jul. 2015.

8 Atualmente na Assembleia Legislativa do Parana foi proposta a criagdo da Comissao de Participacao Legislativa,
pelo Deputado Tiao Medeiros do PTB. A proposta surge em um momento de grande impopularidade da casa legis-
lativa. No primeiro semestre de 2015 foram votadas na Assembleia Legislativa medidas de austeridade financeira,
dentre elas a alteracao no regime previdenciario dos servidores publicos. A votagdo ocorreu com a mobilizagao de
grande aparato policial e violéncia contra manifestantes contrarios a aprovagao da medida. Deste modo, proposta de
criacao desta iniciativa pode servir de dois modos: favorecer espagos de participacao da sociedade civil organizada
e melhorar a imagem da casa legislativa. Cf. PARANA. Assembleia Legislativa. Deputado propoe criagéo da Comisséo
de Participacdo Legislativa. Sala de Imprensa. Publicada em 17 jul. 2015. Disponivel em: <http://www.alep.pr.gov.br/
sala_de_imprensa/noticias/25049-deputado-propoe-criacao-da-comissao-de-participacao-legislativa>. Acesso em:
17 jul. 2015.

8 BURGOS, Cristiano de Castro. O processo de participagdo da sociedade civil na elaboragdo de politicas publicas: a
experiéncia da comissao de legislagdo participativa da camara dos deputados de 2001 a 2005. 2007. 173 f. Disserta-
¢do (Mestrado em Gestao Social e do Trabalho) — Universidade de Brasilia, Brasilia, 2007.

% CURITIBA. Camara Municipal de Curitiba. Regimento Interno. Disponivel em <http://www.cmc.pr.gov.br/wspl/sys-
tem/LogonForm.do>. Acesso em: 17 jul. 2015.

9 CURITIBA. Camara Municipal de Curitiba. Lei Ordindria 14.594 de 16 de janeiro de 2015. Sistema de Proposicoes
Legislativas. Disponivel em: <http://www.cmc.pr.gov.br/wspl/sistema/BibLegVerForm.do?select_action=_&orde-
na=Lei%200rdin%E1ria%2014%20182%202012&popup=s&nor_id=15333>. Acesso em: 17 jul. 2015.

9 CURITIBA. Camara Municipal de Curitiba. Lei Ordindria 14.192 de 17 de dezembro de 2012. Sistema de Propo-
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dena=Lei%200rdin%E1ria%2014%20182%202012&popup=s&nor_id=15333 >. Acesso em: 17 jul. 2015.

9 0 desenvolvimento, redacdo e encaminhamento da proposicao legislativo foi descrito no projeto de iniciagao cienti-
fica: STRAPASSON, Karoline. Democracia participativa e controle social — uma andlise critica a partir de mecanismos
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0Os Conselhos de Politicas Publicas tém sua génese no enfrentamento ao regime mi-
litar por setores da esquerda, que, a época, tinham como objetivos: (a) atuar junto ao poder
executivo e decidir sobre questoes de governo; (b) servir como nucleos de luta e organizagao
popular; (c) instituidos como organismos de administragdo municipal para incorporar 0 mo-
vimento popular nas fungoes de aconselhamento, deliberagéo ou execucéo.* Na década de
90 os conselhos foram institucionalizados. De carater interinstitucional, eles tém composicao
paritaria entre representantes da administragcao municipal e de instituigoes da sociedade civil,
sobre diversas tematicas: saude, assisténcia social, crianga e adolescente, idoso, mulher,
urbanismo, cultura, entre outros temas, e permitem uma abertura dos espagos de decisao
politica.*s Alguns dos Conselhos séo previstos na Constituicao e sua estrutura (fundos, con-
feréncias e conselhos) se espraiou pelo ordenamento politico brasileiro, sendo a vértebra
de sistemas institucionais em diversas areas de politicas publicas, tanto nos municipios,
estados-membros como também na Unido Federal. %

Entretanto, essa abertura ndo se traduz em participagdo direta da populagao no pro-
cesso decisorio, mas sim da representacao de setores por meio de entidades de organizagao
social. Essas instancias sdo importantes para controle social da politica, por meio da apro-
vacdo, fiscalizagdo e avaliacéo de seus resultados,*” promovendo o0 modelo de governanca
por stakeholders, ou seja, de partes interessadas que colaboram para a descentralizacéo da
politica e para a criacéo de solugdes compartilhadas, o que, em tese, deve cooperar para
assistir as demandas locais e diminuir as criticas aos programas construidos de modo con-
junto.®® No entanto, vicios como o uso apenas formal dos conselhos, concentragao de poder,
subserviéncia de um ator social para com o outro, falta de acompanhamento satisfatorio das
politicas publicas, falta de integragdo com os 6rgéos de controle oficial, omissao na comu-
nicacéo de irregularidades, falta de compromisso na presenga ou motivagdo por parte dos
conselheiros, e falta de condigoes de funcionamento pela auséncia de capacitagao de con-
selheiros sobre informaces necessarias ao exercicio de suas competéncias, sao limitagées
que devem ser afastadas para o correto funcionamento da ferramenta. %
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Em Curitiba, antes de 2014, havia poucas informagoes relativas aos Conselhos de
Politicas Publicas, apenas uma lista no site da Prefeitura Municipal que apontava a existéncia
de 21 Conselhos Municipais com dados desatualizados, e informagdes imprecisas, sendo
que alguns poucos possuiam sites ou informagoes junto as Secretarias Municipais. Apos a
aprovacgao da Proposta Legislativa via Comissdo de Participagao Legislativa, a prefeitura lan-
cou o Projeto “Participacéo Popular Efetiva” e as informagoes relativas aos conselhos foram
consolidadas no portal dos Conselhos Municipais de Curitiba que contém informacoes de 44
Conselhos com os campos: quem somos, legislacéo, atas/deliberagoes, noticias, servicos
prestados, eventos/conferéncias e fale com o conselho. No entanto, em diversos conselhos
falta o preenchimento adequado dessas informagodes.'®

H4, ainda, dificuldades comuns entre 0s mecanismos citados. Tanto a Comissao de
Participacéo Legislativa como os Conselhos de Politicas Publicas na Cidade de Curitiba pa-
decem pela invisibilidade oriunda da publicidade institucional nos dltimos anos, reflexo da
importéancia dada ao tema pelos Poder Legislativo e Poder Executivo locais. Apds a criagéo do
mecanismo é necessadria a divulgagdo para que os cidadaos se aproximem das ferramentas e
as utilizem. Todavia esses espagos de participacao terminaram desconhecidos da populagao
e acabam sendo subutilizados, em uma existéncia formal ou ainda, simbdlica; o que mantém
0 status do cidaddo como mero expectador, e da relacdo distante e artificial entre a base
soberana e o poder publico que dela é emanado. '

Outro mecanismo importante de democracia é o Orgamento Participativo. A experién-
cia de maior impacto surgiu em Porto Alegre e teve grande repercussao académica.'®® Antes
da experiéncia de Porto Alegre, ocorreram experiéncias participativas pontuais relacionadas
ao orgamento e durante o regime militar nas cidades de Piracicaba e Lages, ocorridas no
mesmo periodo entre 0s anos de 1977 a 1982. Em Piracicaba tinha um cunho consultivo,
ja em Lages se concentrava na cooperacdo de governo e comunidade na participagéo do
processo orgamentario.'%

0 Orcamento Participativo em Porto Alegre foi langado em 1989, e se espalhou nas
duas décadas seguintes para cerca de outros 350 municipios brasileiros.™ No plano interna-
cional, diversas cidades de Argentina, Bolivia, Chile, Coloémbia, Equador, Guatemala, México,
Republica Dominicana, Uruguai, Peru e Venezuela fazem uso do mecanismo citado. No Peru,
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por exemplo, institucionalizou-se o Orgamento Participativo em escala nacional.'® A inicia-
tiva foi incluida no relatorio de desenvolvimento humano de 2002 do Programa das Nacoes
Unidas para o Desenvolvimento. Segundo o relatorio, a programagao do orgamento com
participagdo cidada “mostra que até o véu da complexidade técnica que tem protegido 0s
orgamentos do questionamento publico pode ser levantado [...]”,'% desde que os cidadaos
tenham tempo, capacidade e acesso a informagao.

A iniciativa tem por caracteristicas a participagdo aberta sem atribuicéo a organiza-
¢Oes sociais e combina a democracia direta e representativa, por meio da alocagdo de recur-
S0s para investimentos baseado na combinagao de critérios gerais e técnicos atendendo as
regras estabelecidas pelos participantes, porém com as exigéncias técnicas governamentais
e aos limites financeiros. Esse modelo participativo é chamado por Leonardo Avritzer e Boa-
ventura de Sousa Santos de “um processo de participagdo ampliada envolvendo um amplo
debate pablico sobre as regras da participacao, da deliberacao e da distribuicéo.”’.

0 Orcamento Participativo é um processo em que a populacdo decide diretamente
acerca da aplicagao dos recursos em obras e servigos executados pela administragéo local.
A primeira rodada marca o inicio das atividades com uma prestagao de contas do municipio
no exercicio anterior, sobre as obras e servigos em andamento e quais irdo comecar. Nesse
momento também séo eleitos 0s delegados que representardo a comunidade no Forum dos
Delegados. De forma paralela as rodadas ocorrem chamadas intermedidrias que envolvem
toda a populagao local divididas em regionais. Na segunda rodada os participantes das as-
sembleias regionais e tematicas elegem dois conselheiros para o Conselho Municipal do
Orcamento Participativo. E este conselho que elabora o orgamento a partir das prioridades
definidas pelas assembleias. %

Cada regiao escolhe cinco de treze prioridades: saneamento basico, saneamento am-
biental, pavimentagdo, habitagéo, saude, educagdo, esporte, lazer, transporte, assisténcia
social, iluminacéo publica, desenvolvimento econdmico e cultura. Estabelecida as prioridades
0s recursos sao distribuidos conforme as regioes, por critérios que consideram as suas dife-
rencas: caréncias de servigos ou estrutura, populagao total, prioridade tematica.'® De acordo
com dados de pesquisa realizada pelo Banco Mundial em 2007, o nimero de participantes
foi de 11 mil pessoas, sendo diversos grupos sociais, dentre eles minorias étnicas e pessoas

105 BANCO MUNDIAL. Rumo a um orgamento participativo mais inclusivo e efetivo em Porto Alegre. Brasil, 2008.
Disponivel em: <http://siteresources.worldbank.org/INTBRAZIL/Resources/OP_port.pdf>. Acesso em: 17 jul. 2015.
1% ORGANIZAGAO DAS NAGOES UNIDAS. Relatério do Desenvolvimento Humano 2002: aprofundar a democracia
num mundo fragmentado. Programa das Nacoes Unidas para o Desenvolvimento. Lisboa, 2002. Disponivel em:
<http://www.pnud.org.br/hdr/arquivos/RDHglobais/RDH%202002_pt.pdf>. Acesso em: 17 jul. 2015.
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Disponivel em: <http://www.eurozine.com/articles/article_2003-11-03-santos-pt.html>. Acesso em: 20 jun. 2015.
p.19.
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<http://democraciaejustica.org/cienciapoliticad/sites/default/files/participacao_e_redistribuicao _orcamento_partici-
pativo_em_porto_alegre_adalmir_marquetti.pdf>. Acesso em: 17 jul. 2015.
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com deficiéncia, que sao representados nas reunioes. A faixa etaria média dos delegados e
conselheiros é de 50 anos, e o tempo semanal de dedicacdo dos conselheiros e delegados
envolve de 4 a 12 horas ou mais. A pesquisa concluiu que o mecanismo tem um forte po-
tencial de impacto distributivo para grupos mais carentes capazes de elevar os indices de
reducdo da pobreza em um longo prazo.'"°

Ligia Helena Hahn Lichmann descreve que a implantagdo dessa ferramenta em am-
bito internacional modificou o0 orgamento participativo tornando-o o consultivo em cidades
da Alemanha e de Portugal, por exemplo 0 que denota que o orgamento participativo varia
conforme a configuracéo social local. Aponta também para algumas limitagoes na aplicacéo
desse mecanismo como a fragilidade na representagao politica da sociedade civil, relacoes
clientelistas e dependentes do sistema politico, seja por reagdo as ameagas de perda do
monopdlio da representacao popular, ou ainda pelo predominio de grupos organizados em
virtude do escasso protagonismo da sociedade civil. A ferramenta também poderia terminar
subordinada as vontades e humores dos governos eleitos apds sua implantacéo. Por fim,
questiona se o uso da nomenclatura Orgamento Participativo seria suficiente para agrupar
experiéncias tao diversificadas em uma tnica definigdo.™"

Apesar da atualidade das iniciativas locais, um dos pontos controversos em sua apli-
cagao € o apoio da classe politica. Ainda que o atual sistema de politicas publicas careca
de Conselhos Nacionais, Estaduais ou Municipais para a execugdo e fiscalizagao de pro-
gramas,'? a tentativa mais recente de estabelecer novos canais de comunicagao do Poder
Publico com a sociedade sofreu rejeicao manifesta por parte de varios congressistas, embora
a questao ainda ndo tenha sido votada. Em maio de 2014 a Presidente Dilma Rousseff ins-
tituiu a Politica Nacional de Participagéo Social e o Sistema Nacional de Participagdo Social
por meio do Decreto n. 8.243/2014, que previa a criagao e regulacao de “formas de didlogo
entre Administragao Publica Federal e sociedade civil” (art. 6°, caput), tendo como mecanis-
mos: conselho de politicas publicas, comissdo de politicas puablicas, conferéncia nacional,
ouvidoria publica federal, mesa de dialogo, forum interconselhos, audiéncia publica, consulta
publica e ambiente virtual de participagéo social.'®

Importa ressaltar que parte dos mecanismos descritos no Decreto Presidencial exis-
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Sistema Nacional de Participagao Social — SNPS, e dé outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2014/Decreto/D8243.htm>. Acesso em: 04 jun. 2015.
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tem e servem para a execucao, monitoramento, fiscalizacao e avaliagao de politicas publicas,
como o0s Conselhos de Politicas Publicas e as Conferéncias Nacionais. O texto aumentava a
gama de mecanismos de participacao e Ihes conferia uma estrutura consolidada. Entretanto,
nao foi recebido pacificamente, havendo discussoes acirradas na Camara dos Deputados.
Uma das criticas dirigidas ao decreto presidencial era a implementagéo dos mecanismos
em orgdos e entidades da administragao publica federal direta e indireta, especialmente em
relagéo a escolha dos representantes. O Decreto n. 8.243/2014 em seu art. 10, | descreve
que 0s representantes seriam eleitos ou indicados pela sociedade civil de modo paritario.”™ A
opcéo institucional pela escolha ou indicagao surgiu como entrave, pois, para 0s opositores
do Plano, tal medida ofenderia a isonomia entre os cidadaos ao criar um critério desigual de
participagdo na construgao das politicas publicas. As escolhas seriam uma forma de apare-
Ihar a estrutura administrativa por meio de indicaces ideoldgicas dos representantes para as
estruturas de participagao. '

Além dessa critica, 0s opositores classificaram o decreto como uma proposta boli-
variana.""® Para o Deputado Federal Mendonga Filho (DEM-PE), que protocolou o Projeto de
Decreto Legislativo n. 1.491/2014 a fim de sustar os efeitos do texto presidencial, a proposta
de um Plano Nacional de Participagao por meio de um Decreto impediria alteragao pelo Par-
lamento, uma imposi¢do que “ndo podemos aceitar” totalmente “a revelia do Parlamento”,
sendo manobra presidencial para instituir “uma politica nacional de ‘consultas populares’,
entre aspas, para passar o trator por cima do Parlamento brasileiro, aparelhando mais uma
vez um espaco de discussao da nossa sociedade”.'"”

Ja o Deputado Federal Mendes Thame (PSDB-SP) afirmou que a ultima palavra seria
dada por 6rgdos de democracia direta, 0 que nao estaria previsto na Constituicao, mas sim
que seriam mecanismos de aconselhamento.'® As falas dos deputados revelam a dificulda-
des de criar e manter mecanismos de democracia participativa embasados na representagéo

14 BRASIL. Decreto n. 8.243, de 23 de maio de 2074. Institui a Politica Nacional de Participacdo Social — PNPS e o
Sistema Nacional de Participacdo Social — SNPS, e da outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2014/Decreto/D8243.htm>. Acesso em: 17 jul. 2015.

15 BRASIL. Camara dos Deputados. Discurso do Parlamentar Jutahy Junior (PSDB-BA) na sessao 236.4.54.0. Data:
29 out. 2014, as 20 horas e 26 minutos. Discursos e Notas Taquigréficas. Disponivel em: <http://goo.gl/sNRFna>.
Acesso em: 17 jul. 2015.

16 Em remissao a Simon Bolivar, figura histdrica importante na independéncia de vérios paises latino-americanos. A
Constituicao da Venezuela declara o pais como Republica Bolivariana de Venezuela, pois seus principios fundamentais
estdo alicergados na doutrina de Simon Bolivar. A adjetivacao “bolivarianismo” se deve ao discurso deste personagem,
que “después de todo se trata de un discurso que responde a un cuadro de crisis politica y derrumbe de los partidos
politicos tradicionales como mediatizadores sociales” (“afinal, trata-se de um discurso que responde a um quadro
de crise politica e colapso dos partidos politicos tracionais como mediatizadores sociais”) (ARANDA BUSTAMANTE,
Gilberto; SALINAS CANAS, Sergio. Cronotopos y parusia: las identidades miticas como proyecto politico. Polis, v. 9,
n. 27, p. 15-43, 2010. p. 35). Isto é, a busca de uma solugdo para a crise, 0 que € visto por alguns como prejudicial
representacao e, por outros, como salvadora, fixando duas visoes antagonicas e radicais.

17 BRASIL. Camara dos Deputados. Discurso do Parlamentar Mendonga Filho (DEM-PE) na sesséo 164.4.54.0. Data:
02 jun. 2014, as 22 horas e 56 minutos. Discursos e Notas Taquigraficas. Disponivel em: <http://goo.gl/9KUB02>.
Acesso em: 17 jul. 2015.

18 BRASIL. Camara dos Deputados. Discurso do Parlamentar Antonio Carlos Mendes Thame (PSDB-SP), proferido na
55530 235.4.54.0. Data: 28 out. 2014, as 22 horas e 36 minutos. Discursos e Notas Taquigréficas. Disponivel em:
<http://goo.gl/iYM6St>. Acesso em: 17 jul. 2015.
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dos cidadaos por organizagGes sociais, 0 que, em tese, prejudicaria a participacao de cida-
daos que ndo se envolvem no terceiro setor, estando ai a falta de isonomia da participagao
nos conselhos. Os politicos opositores nao reconhecem a representacao de organizagoes
sociais nas instancias participativas como uma verdadeira expressao da soberania popular,
mas sim de tendéncias ideoldgicas ndo democraticas. Confirmando um dos fatores descritos
por Yanina Welp e Cecilia Schneider de que a participagao exigiria a fragmentagéo do sistema
de partidos para evitar um alto grau de conflito e disputas entre as formas de exercicio do
poder.'"

0 Plano Nacional de Participagdo aumentaria as instdncias de participagdo para a
Administragao direta e indireta, recordando que a atual estrutura ja permite a influéncia das
organizag0es sociais na construgao das politicas pablicas em esferas municipais, estaduais,
e nacionais, ficando o critério de eleicdo dentro do regimento interno de cada Conselho. Em
defesa da proposta, o deputado Henrique Fontana (PT-RS) considera que ampliar o papel dos
conselhos populares nao significa um conflito com a democracia representativa. O objetivo do
decreto é fortalecer e reestruturar sistematicamente um conjunto de conselhos que funciona
ha muitos anos.'® Para ele, chamar os Conselhos Municipais, Estaduais e Nacionais de
aparelhados é uma ofensa aos conselheiros que voluntariamente fiscalizam o governo e co-
laboram com as politicas publicas.'?' O deputado considera que se tentou criar uma disputa
a respeito se o decreto € uma conduta autoritdria esquecendo-se que permitiria a ampliagao
do papel da sociedade, 0 que seria oposto a uma pratica autoritaria, mas sim de ampliagao
democratica.'? Fez também uma critica & oposicéo, considerou estranho o fato de néo haver
tentativas de emendar ou retirar algum artigo do texto, mas sim derrota-lo integralmente.'?

Outra critica ao Decreto de Participagdo seria sua inconstitucionalidade formal. No
entanto, sua eficacia se restringe aos 6rgaos da Administracdo federal. O art. 84, IV, da Cons-
tituicao Federal define como competéncia privativa do Presidente da Republica a organizagao
e funcionamento da Administragao federal, desde que ndo implique aumento de despesa,
criagdo ou extingdo de 6rgaos publicos, o que afastaria o vicio alegado.”* No caso, a im-

"9 WELP Yanina; SCHNEIDER, Cecilia. Origenes y contradicciones de la participacion ciudadana institucional: Analisis
de las experiencias de Buenos Aires, Montevideo, Barcelona y Zurich. Revista Mexicana Ciencia Politicas y sociales.
México, v. 56, n. 211, abr. 2011. Disponivel em: <http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pi-
d=S50185-19182011000100004&Ing=es&nrm=iso>. Acesso em: 14 jul. 2015.

120 BRASIL. Camara dos Deputados. Discurso do Parlamentar Henrique Fontana (PT-RS), proferido na sessao
235.4.54.0. Data 28 out. 2014, as 22 horas e 36 minutos. Disponivel em: <http://go0.gl/3Ug5nz>. Acesso em: 17
jul. 2015.

21 BRASIL. Camara dos Deputados. Discurso do Parlamentar Henrique Fontana (PT-RS), proferido na sessao
208.4.54.0. Data 05 ago. 2014, as 23 horas e 20 minutos. Disponivel em: <http://goo.gl/7pvsyf>. Acesso em: 17
jul. 2015.

22 BRASIL. Camara dos Deputados. Discurso do Parlamentar Henrique Fontana (PT-RS), proferido na sessdo
201.4.54.0. Data 15 jul. 2014, as 19 horas e 45 minutos. Disponivel em: <http://goo.gl/cYmhQs>. Acesso em: 17
jul. 2015.

123 BRASIL. Camara dos Deputados. Discurso do Parlamentar Henrique Fontana (PT-RS), proferido na sessao
235.4.54.0. Data 28 out. 2014, as 22 horas e 36 minutos. Disponivel em: <http://goo.gl/0R40mz>. Acesso em: 17
jul. 2015.

124 BRASIL. Constituicao (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro de
1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br /ccivil_03/constituicao/constituicao.htm> Acesso em: 15 jul.
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plementacéo do Plano Nacional de Participac&o deveria ocorrer sem impactar o orgamento
federal.

Segundo o Projeto de Decreto Legislativo n. 1.491/2014, a criagdo de mecanismos
de dialogo entre a sociedade e o Poder Publico subverte a logica do sufragio e “corrdi as
entranhas do regime representativo, um dos pilares do Estado democratico de direito”.'?
Olvida-se que a representacéo é apenas um dos modos de exercicio da democracia e que a
Constituicdo Federal ndo traz restricdes e nao é taxativa, mas pretende ser multifacetada e
plural,'? abrangendo novas formas de participagao social.

0 laboratorio da democracia participativa tem sido, proficuo em experimentos, porém
as limitagoes e os embargos pela elite politica sdo patentes. O desenvolvimento das ferra-
mentas de democracia participativa dependera de um acompanhamento continuo dessas
ferramentas a fim de diagnosticar seus desafios, falhas e contribuiges para a gestao publica
e para o jogo democratico. E, considerando que a Constituicdo “representa um momento de
redefinicao das relagoes politicas e sociais desenvolvidas no seio de determinada formagéo
social”*?, o caminho viavel é 0 amadurecimento dos preceitos constitucionais para o exer-
cicio misto da democracia, resgatando o sentido perdido da representacéo e ampliando 0s
espacos para a participagao.

5. Entre a representacao e a participagao: algumas consideracoes

E inegavel a consolidacdo da forma democrética de governo, ainda que o conceito de
democracia tenha sido preenchido por diversos contelidos nessa trajetoria. Também é evidente
que a modalidade de democracia escolhida no Brasil, predominantemente representativa,
tem sido enfraquecida pela dissonéncia entre 0 anseio social e a pratica dos representantes.
Carole Pateman pondera que as obras a respeito dessa tematica em sua maioria sao “uma
série de prescrigoes especificas e planos de ac&o necessarios para se atingir a democracia
politica”?, ou seja, preconizam condigoes ideais de existéncia, e muitas vezes se limitam
aelas.

Contudo, a tarefa democratica de distribuir de modo igualitario as decisées publicas
mingua frente & desigualdade de acesso aos bens de consumo e a falta de educagéo para
a cidadania. O alcance de novos patamares de justica social sao necessidades imperiosas
para a concretizagdo da liberdade na participacéo politica. A criagdo de novos mecanismos
de democracia participativa é uma busca construtiva, nao apenas almejada pelo Brasil, mas
€ uma realidade institucional outros paises. A inclusao das associagoes na disputa de espago

2015.

125 CAMARA DOS DEPUTADOS. Projeto de Decreto Legislativo dos Srs. Mendonga Filho e Ronaldo Caiado. Disponivel
em :< http://goo.gl/ZePwfj>.Acesso em 18 de julho de 2015.

126 COSTA, Pietro. Soberania, Representagdo, Democracia: ensaios de historia do pensamento juridico. Curitiba: Ju-
rug, 2010, p. 265.

127 CLEVE, Clémerson Merlin. Para uma dogmatica constitucional emancipatdria. Belo Horizonte: Férum, 2012.

128 PATEMAN, Carole. Participacdo e teoria democratica. Trad. Luiz Paulo Rouanet. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1992.
p. 33.
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politicos podem favorecer a representacao de minorias étnicas e desassistidos sociais. Essas
iniciativas relativizam a hegemonia da representacéo, e abrem margens aos matizes da parti-
cipagao e da colaboragao. Diante de suas peculiaridades, os paises se utilizam de elementos
resgatados historicamente — como 0s cabildos abiertos — e mesmo de inovag6es — como a
abertura ao debate oferecido pela Islandia.

Importa ressaltar que as dimensoes de participagao, representagao e deliberagdo nao
sdo excludentes, apesar de ndo estarem livres de tensdes. E preciso buscar novos desenhos
institucionais capazes de contemporizar essas trés dimensoes, de certo modo as comissoes
de legislagao participativa, o orgamento participativo e os conselhos gestores sao exemplos
de potenciais participacao cidada ou de inclusao de novos atores politicos nas decisées
publicas. Mas, apesar dos pontos positivos dessas ferramentas, o conflito com as elites
politicas pode obstar a criagdo e manutencdo de mecanismos participativos, a exemplo da
Politica Nacional de Participacéo Social.

A coexisténcia e complementariedade da democracia representativa e desses me-
canismos de participagdo deveriam implicar em uma convivéncia de diferentes formas de
procedimentalismo na organizagdo administrativa, acentuando as caracteristicas participati-
vas especialmente a nivel local. A articulacao da representagao e participagao implica uma
perspectiva mais profunda de democracia por meio do desenvolvimento de um monitora-
mento popular das acoes do Estado, da participagéo na deliberagao publica, e uma paulatina
alteracdo da concepgao hegemonica de democracia. Assim, tem-se a possibilidade de reco-
locar “na pauta democrdtica as questoes da pluralidade cultural e da necessidade da inclu-
séo social”, de modo que os meios participativos favore¢am critérios de justica distributiva,
transferéncia de prerrogativas de ambito nacional para nivel local.'?®

0 amadurecimento continuo e progressivo dos meios de participagdo locais tem por
consequéncia novas leituras nos mais distintos ambitos, especialmente as relagoes entre a
sociedade e o Direito. O jurista, enquanto integrante da racionalidade e da formagéo do Esta-
do, lida com o veiculo de direcionamento social — a norma. Deve, portanto, “sujar as maos
com a lama impregnante da pratica juridica, oferecendo, no campo da dogmatica, novas so-
lugGes, novas formulas, novas interpretacoes, novas construgoes conceituais” possibilitando
“invadir um espago tomado, muitas vezes, por forgas conservadoras” e assim prosseguir
“lutando ombro a ombro, no territério onde elas imperam, para, com a reconstrugao da dog-
matica, alija-las de suas posigoes confortavelmente desfrutadas”.'*

Ressalta-se que ndo pretende estabelecer uma formula para solucionar a crise. E preci-
S0 que a sociedade debate sobre o tema, amadurega as ideias e 0s conceitos, atingindo o ponto
6timo entre a representacao e as outras vias, sobretudo a participativa. Para José Saramago,
alcangar uma nova realidade institucional ndo se trata de uma utopia que, apesar de trazer inspi-
ragdo, seria uma nobre falacia, mas sim de uma utopia viavel que é a do dia de amanha, na ex-

29 AVRITZER, Leonardo; SANTOS, Boaventura de Sousa. Para ampliar o canone democrético. Eurozine, nov. 2003.
Disponivel em: <http://www.eurozine.com/articles/article_2003-11-03-santos-pt.html>. Acesso em: 20 jun. 2015.
p.25

180 CLEVE, Clemerson Merlin. Para a Dogmatica Constitucional Emancipatdria. Belo Horizonte: Férum, 2012. p. 36.
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pectativa de que se possa vivé-la, e assim poder fazer ou cumprir o que necessitamos hoje.'!
Reconhecer a atual democracia como deficitaria exige sua construgéo hodierna e gradual a ser
realizada pelo cidadéo consciente, alguém que “tem espirito critico, que nao se resigna, que nao
aceita que as coisas sejam assim, ou assim sejam vistas apenas porque alguém decidiu”.™%?
Buscou-se, portanto, langar luzes a possibilidade de debate e inovagao, a fim de estimular o re-
pensar de uma escala entre as proporgoes de representacao e participacéo, para que se resgate
0 espirito democratico que impulsiona a solu¢&o dos problemas nacionais.
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1. Conteudo juridico do direito a liberdade de informagao e a importancia da democrati-
zacao das midias digitais

A “liberdade de informacéo”, tema central desse trabalho, consagra a relagao entre a
necessidade social de proteger os direitos das pessoas com a necessidade, que tem o ser
humano, de informar e ser informado.

Cabe, entdo, ao Direito conferir um tratamento juridico adequado a essa tema, para
harmoniza-lo com a estrutura social e o contexto politico vigentes. Sendo assim, é no século
XVIII, como sera melhor analisado adiante, que a liberdade de informacao ganha sua primeira
roupagem juridica, ainda fundamentada em postulados liberais.

Mais recentemente, a liberdade de informagao passou a ser enxergada também por
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um viés social, ndo apenas com foco na liberdade do transmissor, mas também no aspecto
referente a dignidade do receptor. Nesse contexto, desenvolveu-se o contetido da liberdade de
informar e de ser informado, 0 que, recentemente, se torna mais complexo com o desenvolvi-
mento e o empoderamento da midia digital, fazendo com que a liberdade de informacgao seja
transplantada para um novo paradigma sociologico (e, consequentemente, também juridico).

Na metéfora de Néstor Radl Correa Henao, a liberdade é como uma arvore, da qual
partem variados ramos: liberdade de consciéncia, de culto, de circulagéo, de profissao etc.
Em um deles repousa os direitos dos emissores e receptores de informagéao, que nada mais
sao0 senao as proprias liberdades de, respectivamente, informar e ser informado.

Vé-se, assim, que a liberdade de informagdo possuia uma intima relagdo com a li-
berdade de expressao. Esta, por sua vez, se constréi em conjunto com a democracia, pois,
enquanto condigao para o Estado Democratico de Direito, a liberdade de expressdo é uma via
de ingresso ao exercicio de outras tantas liberdades relacionadas ao conhecimento, a critica
e a deliberagdo, que caracterizam uma sociedade democratica.

Como pontuado por Konrad Hesse, a liberdade de expressao constitui, ao lado dessas
outras ramificacGes do principio geral de liberdade, um &mbito de protecéo, no qual as concep-
coes de valores decisivas para a sociedade devem ser formadas sem influéncia do Estado.?

A Constituicdo Federal de 1998, despontando como uma luz de esperanca demo-
cratica apds um periodo sombrio de ditadura militar, reconhece a relevancia da liberdade de
expressao para o desenvolvimento do Estado Democratico de Direito, consagrando-a como
um dos principais valores da nova Republica. Assim, logo no inciso IV do art. 5° foi solene-
mente anunciado que “é livre @ manifestagéo do pensamento, sendo vedado o0 anonimato”. A
protecao juridica da liberdade de expressao continua. No inciso V, a Constituicdo demonstra
sua preocupagao em garantir uma restricao legitima desse direito, assegurando “o direito de
resposta, proporcional ao agravo, além da indenizagao por dano material, moral ou & ima-
gem”. Outro dispositivo de alta relevancia é o inciso IX do mesmo artigo, que afirma ser “livre
a expressao da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicagao, independentemen-
te de censura ou licenga”.® Esses sdo apenas alguns exemplos da especial prote¢do que a
Constituicao de 1988 conferiu ao tema da liberdade de expresséo.

Como dito acima, uma das formas de manifestacao da liberdade de expressao é,
exatamente, a possibilidade de informar, isto é, de se noticiar, transmitir, difundir algum con-
teado, ou seja, assim como se expressa ideias, sentimentos, opinioes etc., expressa-se,
também, informagdo. Nesse sentido, Jorge Miranda acentua que a liberdade de informagao
pode ser entendida como “a interiorizacdo de algo externo: consiste em apreender ou dar a

' CORREA HENAQO, Néstor Radl. La libertad de informar y sus derechos conexos. In: CABALLERO, Doris Réniz (Org.)
Medios, informacion y comunicacion: a mayores libertades, mayores responsabilidades. Bogoté: Asociacion Iberoa-
mericana de Derecho de la Informacién y de la Comunicacion - AIDIC, 2003. Disponivel em: <http://www.banrepcul-
tural.org/blaavirtual/educacion/medios/indice.htm>. Acesso em: 22 maio 2015.

2 HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha. Trad. Luis Afonso Heck.
Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1998. p. 302-303.

3 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional. 2. ed. rev.,
atual. e ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 451-452.
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apreender factos e noticias e nela prevalece o elemento cognoscitivo”.* Em outras palavras,
Washington Luiz Tesla Junior afirma que “na liberdade-direito de expressao expde-se uma
ideia qualquer, uma opinido critica ou n&o. Na liberdade-direito de informacéo, a atividade
comunicacional ativa (dar) e passiva (receber) é sobre fatos e pessoas”.

Nesse ponto, & importante lembrar, conforme ligdo de Hannah Arendt, que “fatos e
opinides, embora possam ser mantidos separados, ndo sao antagonicos um ao outro. Eles per-
tencem ao mesmo dominio™, ou seja, a caracterizacao diferenciadora elencada acima serve
para melhor delinear cada uma dessas liberdades-direito, mas nao as isola em compartimentos
fechados, uma vez que, nao raramente, o fato e a opinido serao emitidos de forma indissociada.

Para Mariana Cendejas Jauregui, a doutrina do direito a informagao nasce como con-
sequéncia de uma reflexdo critica dentro do proprio pensamento liberal sobre 0s problemas
sociopoliticos originados pela aplicagdo da liberdade de informacé&o no contexto surgido apds
a Segunda Guerra Mundial. Em primeiro lugar, criticou-se a ideia de a liberdade de informacéo
ser, prioritariamente, um direito do informador e, em boa medida, da empresa informadora.
Em segundo lugar, criticou-se o fato de que se permitiu que a liberdade de informagao se sub-
metesse aos imperativos do mercado e, dessa forma, aos critérios mercantis de sua gestao.
Em terceiro lugar, criticou-se, ainda, a utilizagéo da liberdade de informagdo como meio de
barrar ou frear a intervengao do Estado.” Enfaticamente, Washington Luiz Testa Janior deixa
claro que a liberdade de informagéo, se analisada contemporénea e contextualmente, impoe
uma visao desapegada do passado, pois a concepcao liberal é insuficiente ao liberar por um
lado, mas aprisionar por outro.t

A perspectiva estatal em relagao ao direito a informagéo, desse modo, precisa seguir
adiante, assegurando a livre informacao, sob uma perspectiva pluralista e democratica, em
respeito aos principios da igualdade e da dignidade.® A informagao, nesse cenario, con-
verte-se em elemento imprescindivel para o desenvolvimento da sociedade, tornando-se, em
Gltima andlise, uma necessidade social, em que o receptor da informagéo, nesse contexto,
segundo Luis Gustavo Carvalho, é um sujeito agora ativo dotado do direito de ser informado
(e bem informado), expurgando o papel meramente passivo no processo informativo massi-
ficado por meios de comunicagéo.'

No atual contexto juridico, politico e social brasileiro, aponta-se que o direito a liber-
dade de informagao pode ser subdividido em 3 (trés) outros direitos, que dele decorrem: (i) 0

4 MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui. Constitui¢ao Portuguesa anotada. t. IV. Coimbra: Coimbra, 2005. p. 453-454.

5 TESTA JUNIOR, Washington Luiz. Informagao, direito e verdade: regulagao constitucional da imprensa. Curitiba:
Jurug, 2011. p. 79.

¢ ARENDT, Hannah. Entre o Passado e o Futuro. 6. ed. Trad. Mauro W. Barbosa. S&o Paulo: Perspectiva, 2009. p. 295.
7 CENDEJAS JAUREGUI, Mariana. El derecho a la informacion: delimitacién conceptual. Derecho Comparado de
Informacion — Revista de la Universidad Nacional Auténoma de México, n. 15, ene./jul. 2010. Disponivel em: <http://
www.juridicas.unam.mx/publica/rev/decoin/cont/15/art/art1.htm>. Acesso em: 1 jun. 2015.

8 TESTA JUNIOR, Washington Luiz. Informacéo, direito e verdade: regulacéo constitucional da imprensa. Curitiba:
Jurug, 2011. p. 135.

9 CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de. Liberdade de informagéo e o direito difuso a informagao verda-
deira. Rio de Janeiro: Renovar, 1994. p. 50.

10 CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de. Liberdade de informacéo e o direito difuso a informagéo verda-
deira. Rio de Janeiro: Renovar, 1994. p. 50.
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direito de informar, caracterizado pela faculdade de difundir informacgdes e mais relacionado
a liberdade de imprensa, com previsdo constitucional no art. 220; (ii) o direito de se informar,
que garante aos cidadaos a possibilidade de buscar as informagoes desejadas, sem qualquer
espécie de restricao ou censura indevida, com previsao constitucional no art. 5°, XIV"'; (iii) e
o direito de Ser informado, que corresponde ao direito de ser mantido, pelos meios de comu-
nicagao, integral e corretamente informado, com previsao constitucional no art. 5°, XXXII1.'2

Quanto ao contetdo: (i) o direito de informar é aquele que confere ao seu titular o poder-
dever de difundir informagoes relevantes e de interesse coletivo; (i) o direito de se informar se
caracteriza pela possibilidade de se buscar informagées liviemente, e pode ser considerado,
nesse sentido, um direito com contetdo especifico, voltado & informagao publica; (iii) o direito
de ser informado, por sua vez, corresponde a uma situagao de passividade, na qual se encontra
0 cidadao que tem o direito de receber informagoes veridicas por parte do emissor.

Essas trés subdivisoes traduzem, também, uma bifrontalidade juridica no &mbito di-
reito & informagao: (a) o direito de informar (i) € um direito de carter instrumental, com
foco na funcéo jornalistica e representado pelo status de fornecedor da informagéao ante a
atividade profissional de informar. (b) Por outro lado, o direito de se informar (i) e o direito de
ser informado (jii) possuem um viés substantivo e sdo caracterizados por um status passivo
de receptor da informacao. Isso quer dizer que enquanto o primeiro € um meio para se atingir
outros fins, 0s outros sdo fins em si mesmo (afinal, nessa relagao, o objetivo dltimo do re-
ceptor é, obviamente, o de receber a informagdo, conforme seu interesse e necessidade).

Logo, a contemplagdo unicamente sob o aspecto ativo do direito de informar é, como
aponta Aurelia Maria Romero Coloma, uma concepgao unilateral e mutilada', pois é com
0 equilibrio dos dois perfis, ativo e passivo, da liberdade de informacdo que se garante a
comunicacao plural no interior de uma sociedade.

Em relagao as formas com que o direito a liberdade de informagao se manifesta,
importa, de forma mais especifica, para o presente o trabalho o direito de se informar e de ser
informado, o que inclui ndo apenas o aspecto instrumental, englobando também o aspecto
substantivo dessa liberdade, pois, como lembra Edilsom Pereira de Farias, a informagéao se
tornou um “alimento imprescindivel para os cidaddos”, uma vez que possibilita tanto o au-
todesenvolvimento da personalidade humana, quanto a participagao civica dos cidadaos na

" Sobre o direito do cidaddo a obtencdo de informagdes no plano estatal, ver: SALGADO, Eneida Desiree. Lei de
Acesso & Informacgdo (LAl). Sao Paulo: Atlas, 2015.

12 Essa triparticao € defendida por vérios autores especialistas no tema da liberdade de informacao. Cite-se, por
exemplo: NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. A Protegdo Constitucional da Informagéo e o Direito & Critica Jornalistica.
Sao Paulo: FDT, 1997. p. 31; FARIAS, Edilsom Pereira de. Liberdade de expressao e comunicagéo: teoria e prote¢do
constitucional. 2001. 2871. Tese (Doutorado em Direito) — UFSC, Floriandpolis, 2001. p. 74; TESTA JUNIOR, Washing-
ton Luiz. Informagao, direito e verdade: regulagao constitucional da imprensa. Curitiba: Jurud, 2011. p. 80;

13 TESTA JUNIOR, Washington Luiz. Informacéo, direito e verdade: regulacdo constitucional da imprensa. Curitiba:
Jurua, 2011. p. 80; 83.

4 ROMERO COLOMA, Aurelia Maria. Derecho a la intimidad, a la informacién y processo penal. Madrid: Colex, 1987.
p. 42

15 PAESINI, Liliane Minardi. Direito e Internet: liberdade de informacao, privacidade e responsabilidade civil. 3. ed. Sao
Paulo: Atlas, 2008. p. 21.
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democracia, e que, com isso, “pode evitar a marginalizagéo social provocada pela falta de
informacao sobre os problemas e desafios enfrentados pela sociedade”.'®

N4o basta, porém, para o cumprimento dessas metas, a mera difusao de informagao,
uma vez que o cidaddo tem mais do que um simples direito & informacao®, exigindo a
participacao democratica a capacidade de decisdo como pressuposto da propria informagao,
como acentua René Ariel Dotti." Informar €, nesse sentido, promover e possibilitar a partici-
pagdo, e, diante disso, José Maria Desantes conclui que sendo participacdo um direito e um
dever, estando a informagao em proporgéo direta com ela, também da informagao se pode
falar como direito e dever.'® Em outra oportunidade, Desantes chega a afirmar que o “o direito
a informacao é tao importante que ja ndo € apenas um direito fundamental, mas, além disso,
um direito fundamentante, que deveria figurar na ‘cabeca ‘ de toda Constituicdo estatal ou de
toda norma fundamental”®.

Sobre o processo de democratico, Ronald Dworkin defende que se deve possibi-
litar @s minorias, entre outras coisas, a participacao igualitiria no processo de formacéo
da democracia politica, ndo obstante, a fim de deliberarem sobre como agir coletivamente,
seja imprescindivel que os individuos interajam democraticamente entre si. Assim, a minoria,
ainda que vencida pela maioria, ndo tera sido suplantada por essa, mas tera participado de
um processo de deliberacao racional na arena publica.?!

A maximizagéo da participagdo dos cidadaos no processo politico garante uma forma
de inclusao social dos grupos menos favorecidos, usualmente marginalizados. Nesse sentido,
Jirgen Habermas desenvolve a teoria de que se deve desenvolver uma “esfera piblica”, em
que os integrantes da sociedade possam agir de forma comunicativa, visando a influenciar
nos processos politicos institucionalizados. Sendo assim, uma vez que o poder comunicativo
deriva de um processo racional (e ndo coercitivo) forma-se um elemento de legitimidade das
decisoes tomadas na “esfera puablica” — e que deve ser levado ao poder politico.?

Nesse ponto, a intervengao estatal para promogao do direito a liberdade de informa-
¢ao passa a guardar intima relacéo com questoes de justica democratica. A democracia, nes-
sa perspectiva, nao pode se basear apenas nos canais de deliberagao e tomada de decisao
institucionalmente regulamentados, devendo, também, levar em consideracéo o processo de
formacgao de opinido e vontade na esfera publica. Ou seja, uma democracia que “ndo seja
aberta & participacao de todos e ndo ofereca condigOes para uma agao comunicativa gerara

6 FARIAS, Edilsom Pereira de. Liberdade de expressao e comunicagao: teoria e protecao constitucional. 2001. 287f.
Tese (Doutorado em Direito) — UFSC, Florianopolis, 2001. p. 79-80.

7 FARIAS, Edilsom Pereira de. Liberdade de expressdo e comunicagao: teoria e protegao constitucional. 287 f. Tese
(Doutorado em Direito). UFSC: Floriandpolis, FARIAS, Edilsom Pereira de. Liberdade de expressao e comunicagao:
teoria e protegdo constitucional. 2001. 2871. Tese (Doutorado em Direito) — UFSC, Floriandpolis, 2001. p. 80.

'8 DOTTI, René Avriel. Protecdo da vida privada e liberdade de informacdo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1980.
p. 161.

9 DESANTES, José Maria. Informacion como derecho. Madrid: Nacional, 1974. p. 31.

20 DESANTES, José Maria. E/ Derecho a la Informacion en cuanto valor constitucional. Piura: Universidad de Piura,
1992. p. 23.

21 DWORKIN, Ronald. Sovereing virtue. Cambridge: Harvard University Press, 2000. p. 357-358; 368

2 HABERMAS, Jurgen. Betwewn facts and norms. Cambridge: MIT Press, 1996. p. 299; 360.
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problemas de legitimagéo do poder politico™?. Logo, a agao publica dos cidaddos ndo pode
ser limitada ao direito de voto, pois conforme maior for a participacéo politica (e critica) dos
individuos na formacao e implementagao de servigos e politicas publicas, maior serd a legiti-
midade democratica do Poder Publico a que se submetem.

Como lembra Alexandre Ditzel Faraco, o espaco publico de didlogo e interagao de
uma democracia € essencialmente relacionado aos meios de comunicagao social de massa,
que possibilitam, para a populagao, o acesso a informagao de uma forma coerente e orga-
nizada,® admitindo-se, assim, a funcéo nevralgica dos meios de comunicagdo em massa
para o desenvolvimento de uma sociedade democratica, reconhecendo-se, entretanto, que a
concentragdo privada desses meios € capaz de distorcer o processo politico e frear a par-
ticipacdo dos cidadaos no cendrio pablico.?® A garantia da liberdade a informagédo garante
uma maior participacdo da sociedade nas questoes politicas, 0 que enseja o caminho do
desenvolvimento social, afinal, o livre fluxo de informagdes possibilita uma melhor avaliagéo
e embate dos assuntos e posigoes de relevancia publica pela sociedade, preparando, assim,
0s cidadaos, para tomarem decisoes de forma mais consciente. Como frisa Owen M. Fiss,
a protegao constitucional desse direito objetiva garantir a soberania popular, ao passo que a
informacao, por criar cidaddos mais conscientes dos temas discutidos no espaco publico,
enriquece o debate politico e a democracia.?

A importéancia da democratizagdo da midia para um cendrio de difuséo de informa-
coes justo se percebe pelo fato de que quanto maior for o namero de fontes informativas
melhor serd a qualidade da informagdo difundida, pois “a escassez de diversidade quanto a
difusdo de ideias e noticias na realidade social fatalmente redundara no empobrecimento da
cultura civica”®. O pluralismo na informagdo pode propiciar aos cidaddos um contato (e um
embate critico) com as mais diversas formas de opinido, ideologia e filosofia existentes na
sociedade e, com isso, tornam-se cidaddos mais capacitados, instruidos e preparados para
participar do debate democratico na arena publica e dai fruirem seus direitos fundamentais.

A auséncia de pluralidade de canais de informagdo, por sua vez, tem como resultado
a prevaléncia dos interesses do detentor do canal de comunicagéo social, cuja atividade
informativa opera sobre valores pré-definidos e determinam o que deva ser entendido como
verdade ou mentira.?®

A liberdade de informagao, entéo, € essencial para o desenvolvimento da democracia,
uma vez que ela so se concretiza com a socializagao da informagéo e sua ampla possibilidade

% FARACO, Alexandre Ditzel. Democracia e regulagao das redes eletronicas de comunicagao: radio, televisao e inter-
net. Belo Horizonte: Editora Forum, 2009. p. 32.

% FARACO, Alexandre Ditzel. Democracia e regulagdo das redes eletronicas de comunicagao: radio, televisao e inter-
net. Belo Horizonte: Editora Forum, 2009. p. 39.

% FARACO, Alexandre Ditzel. Democracia e regulagao das redes eletronicas de comunicagdo: rédio, televisdo e inter-
net. Belo Horizonte: Editora Forum, 2009. p. 42.

% FISS, Owen M. Libertad de expresion y estrutura social. México D.F.: Fontamara, 2004. p. 172.

27 FARACO, Alexandre Ditzel. Democracia e regulagao das redes eletronicas de comunicagdo: radio, televisao e inter-
net. Belo Horizonte: Editora Forum, 2009. p. 69.

% CAMARGO, Ricardo Antonio Lucas. Liberdade de informagao, direito a informagdo verdadeira. . ., p.116.
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de acesso.2 E importante ressaltar a relevancia de algumas criticas quanto a excessiva in-
terferéncia do Estado no &mbito da liberdade de informacéo, pois ndo é admissivel que o Es-
tado elimine a independéncia propria da liberdade de imprensa e dos proprios cidadaos, sob
pena de se ter um fenémeno oposto ao da concentragdo de poder, mas igualmente prejudicial.
No entanto, como lembra Owen M. Fiss, a estrutura social pode ser tao danosa ao Estado
Democratico de Direito quanto essa arbitrariedade estatal®, exigindo que o papel interventor
ou mediador do Estado, portanto, seja realizado com habilidade cirargica, o que quer dizer:
ndo pode ser tdo amplo a ponto de tolher as liberdades individuais, mas também néo pode
ser de tal forma restrito a ponto de permitir que 0 mercado ordene a estrutura social conforme
seus interesses, restringindo o livre acesso e recebimento de informacoes.

2. As midias digitais e a (limitada) democratizagao do acesso a informagao

No pds Segunda Guerra Mundial, em especial nas trés décadas subsequentes, a te-
levisao adquire singular importancia no &mbito dos instrumentos de comunicagéo. E dizer:
dentre as formas tradicionais de comunicagcao construidas até entéo, a televisdo assume
um papel preponderante. Como alerta Manuel Castells, ndo se trata de admitir que os outros
meios de comunicagao (radio, jornal impresso, revistas) desapareceram, mas que foram
reestruturados e reorganizados na perspectiva de um sistema em que a televisao é o eixo
central em relagdo ao qual os demais meios gravitam.®' Os meios de comunicagao (por as-
sim dizer) periféricos foram constante e gradativamente sendo pautados pela midia televisiva,
0 que é facilmente perceptivel até hoje ao se descerrar periddicos pela manha ou revistas
semanais as segundas-feiras.

Varios fatores podem ser levantados para explicar a explosdo da televisdao como midia
preponderante: da preguica dos expectadores & magante rotina e condicoes de vida, somados
a auséncia de opgoes de acesso a informacao e entretenimento. O que é, no entanto, percep-
tivel & que a midia televisiva € um meio de comunicagéo de massas por exceléncia, pois envia
amilhoes de receptores uma mensagem similar e a0 mesmo tempo, cujo contetido e formato
eram personalizados para o denominador comum mais baixo, ou seja, manipulado para que
fosse inteligivel a maioria dos telespectadores.®

A televis@o €é presenca constante nos domicilios, em especial no Brasil. Como de-
monstra dados do censo de 2010, realizado pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica
(IBGE), cerca de 95% dos domicilios brasileiros tém pelo menos um aparelho de televisao e
81% tem aparelhos de radio; enquanto que somente 30% dos domicilios possuem computa-
dor com acesso a internet.®® A midia audiovisual se constitui ainda como o meio de comu-

29 SALIBA, Mauricio Gongalves. Apresentagdo. In: TESTA JUNIOR, Washington Luiz. Informagdo, direito e verdade:
regulacdo constitucional da imprensa. Curitiba: Jurud, 2011. p. 12.

30 FISS, Owen M. Libertad de expresion y estrutura social. México D.F.: Fontamara, 2004. p. 31.

31 CASTELLS, Manuel. A sociedade em rede. 6. ed. Sao Paulo: Paz e Terra, 2006. p. 415.

32 CASTELLS, Manuel. A sociedade em rede. 6. ed. Sao Paulo: Paz e Terra, 2006. p. 416.

3 Disponivel em: http://www.ibge.gov.br/home/presidencia/noticias/imprensa/ppts/0000000847310412201231572
7483985.pdf. Acessado em 30/05/2015.
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nicagao com o qual as pessoas mais interagem, numa relagao em que “vivemos com a midia
e pela midia”*, sendo que as informagoes transmitidas por esses meios seguem a logica do
respectivo oligopolio de propriedade, seja do Estado ou de grupos econémicos poderosos.

Nas Ultimas décadas, entretanto, a Internet consolidou-se como fenémeno concreto de
midia, moldada definitivamente como a estrutura base de um novo veiculo de comunicagdo, cuja
arquitetura, cultura e usudrios séo extremamente diferentes em relagéo aos meios de comunicagéo
tradicionais. A arquitetura é aberta do ponto de vista tecnologico, possibilitando amplo acesso do
publico, bem como evitando, em tese, restricoes governamentais ou comerciais.*

A Internet e as demais midias digitais (celulares, softwares e outras ferramentas de
comunicagao), em que pese sua expansao, ndo sao enquadraveis como meios de comu-
nicacao de massa, tal qual se considerava em relagdo as tradicionais midias audiovisuais
(televisao, radio e midia impressa). As midias digitais possuem o que André Lemos e Pierre
Lévy denominam de “funcdo pés-massiva”, ou seja, uma fungao personalizvel e interativa,
em que ndo se estimula apenas o consumo, mas a producao e distribuicao da informagéo, o
que ocorre de forma nao centralizadora, logo, mais abertas, colaborativas, interativas, distri-
butivas.*® A propagacdo da Internet e de outras midias correlatas proporciona a eclosao de
um novo paradigma, cuja principal caracteristica é a informagao como protagonista, como
define Castells, “sdo tecnologias para agir sobre a informagao, nao apenas informacao para
agir sobre a tecnologia, como foi 0 caso das revolugoes tecnologicas anteriores”.

Os meios de comunicagdo de massas, notadamente as midias tradicionais, manejam
o fluxo de informagodes de forma centralizada, com controle editorial imposto por grandes
conglomerados econdmicos, financiados pela publicidade. Informagoes essas direcionadas
a uma massa de receptores massivos e homogéneos, 0s quais possuem infima capacidade
de interagdo. As midias digitais, por seu turno, permitem a quebra do monopolio do fluxo
informacional, pois ha, em tese, uma maior liberagdo da emissao a partir da transversalidade
e da personificagdo do consumo da informacao. A internet e seus derivativos tecnologicos
permitem a produgdo livre da informagao, bem como a circulagdo aberta e coorporativa dos
produtos informacionais. O custo financeiro é reduzido e nao ha dependéncia de concessoes
estatais, nao existindo relagdo necessaria com verbas publicitarias e havendo possibilidade
concreta de desvinculagao a um territorio especifico.

A autonomia em informar e ser informado, desvinculada das amarras inerentes as
midias tradicionais, é agora factivel, cuja passagem da interagdo individual e empresarial na
internet para uma condigdo de construgdo autbnoma de redes sociais, controladas e guiadas
por seus usudrios, constitui-se como a mais profunda transformacéo social promovida no

3 CASTELLS, Manuel. A sociedade em rede. 6. ed. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2006. p. 419.

% CASTELLS, Manuel. A sociedade em rede. 6. ed. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2006. p. 441.

% LEMOS, André; LEVY. Pierre. O futuro da internet: em direcéo a uma ciberdemocracia planetaria. 2. ed. So Paulo:
Paulus, 2010. p. 47.

37 CASTELLS, Manuel. A sociedade em rede. 6. ed. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2006. p. 108.

% LEMOS, André; LEVY, Pierre. O futuro da internet. em direcéo a uma ciberdemocracia planetaria. 2. ed. Sdo Paulo:
Paulus, 2010. p. 48-49
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inicio do séc. XXI.*® Por meio da web, permite-se a individuagao e propagagao da producéo
da informagao, em que cada individuo € capaz de testemunhar e registrar tudo que Ihe é pos-
sivel a sua volta, e por meio dos blogs, cada vez mais em proliferagao, permite-se a efetiva
disseminacao e acesso a tais informagoes.*

Essa autonomia de comunicagao, desatrelada dos meios tradicionais e suas limita-
coes centralizadoras, ndo se restringe, obviamente, a0 mero envio e publicacao digital pelo
usudrio do fato captado e da respectiva informagéo produzida, ou seja, 0 processo nao se
encerra com a mera exposicao da informagao no ambito digital, o que, de per si, contempla
o direito a liberdade de expressao.

A oportunidade que se cria é ainda mais complexa e inovadora, pois, em idéntica
medida, sdo criados em progressao geométrica novos canais de acesso a informagao, per-
tinentes aos mais diversos temas, privilegiando ndo apenas o direito de se expressar, mas
fornecendo sustentacdo crivel & realizagdo do direito a obtengéo de informacdes. E dizer que
se abre, como jamais foi viavel, um espectro infinito de canais e possibilidades para que 0s
cidaddos informem e sejam informados, numa rede cada vez mais complexa e fragmentada
que se retroalimenta.

Essa nova rede de informagoes, alicercada pela internet e midias digitais, cuja mediacéo
nao depende daqueles antigos e ainda influentes meios de comunicagao, sofre a incidéncia
definitiva da possibilidade de acesso a rede em alta velocidade (banda larga), determinando um
crescente poder de processamento das informagdes, aliado ao aumento de alcance a todos 0s
ambitos da vida social. Essa combinacéo de elementos permite a Manuel Castells apontar o de-
senvolvimento de um processo de autocomunicagdo de massas, cujo contetido € autogerado, a
emisséo é autodirigida e a recepcao auto-selecionada pelos que se comunicam, em contraposi-
¢ao a comunicacdo de massas de carater unidirecional e de pouca interacao.

Um dos exemplos selecionados por Castells em relacdo a esse processo de autoco-
municagao é o canal digital youtube, em que os usudrios podem postar videos (com algumas
restrigoes), escolher quais serdo assistidos, bem como comenta-los dentre uma enorme lista
de possibilidades. Essas ferramentas tornam o youtube, no sentido proposto por Castells,
uma espécie de meio de comunicacdo de massas, extremamente diferente dos meios tra-
dicionais, mas que atinge uma boa parcela da sociedade que interage por meio da rede.*

E inegavel que a elevacéo da internet e das midias digitais & condigcdo de meios de
comunicagao permite a interacao dos usuarios com carater multidimensional, cujos papeis de
informante e informado se confundem na medida em que ha espaco efetivo para que ocorra a
obtencao e troca de informagdes, permitindo concluir que se esta diante de um processo que
garante maior liberdade as pessoas, nao apenas de se expressarem, mas também de obterem
informag0es a partir de diversas fontes, cuja escolha depende, em tese, apenas do usuario.

% CASTELLS, Manuel. Redes de indignagéo e esperanca: movimentos sociais na era da internet. Rio de Janeiro:
Zahar, 2013. p. 168.

40 | EMOS, André; LEVY, Pierre. O futuro da internet: em dire¢ao a uma ciberdemocracia planetaria. 2. ed. Sdo Paulo:
Paulus, 2010. p. 82.

41 CASTELLS, Manuel. Comunicacion y poder. Madrid: Alianza, 2009. p. 112.
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Nessa perspectiva, € impossivel ndo concluir que o acesso a informagao, de fato,
esta em processo de democratizacéo, ja que o usudrio tem a opgéo de se livrar (ainda que
parcialmente) das garras da centralidade de informag&o das midias tradicionais, ao passo que
pode buscar as informagoes, ou mesmo se deparar Sem querer por si mesmo.

Ha, entretanto, alguns sendes em relagao a esse cendario tao colorido de democracia
e liberdade. A expansdo da comunicacao digital é causa e, a0 mesmo tempo, consequéncia
da alteragdo do sistema de relacGes sociais, cuja centralidade passa a ser o individuo inserido
em redes egocentradas, representando a privatizagdo da sociabilidade em que o cidadao-u-
suario se afasta cada vez mais do Estado e da esfera publica, adotando um novo padrdo de
sociabilidade denominado de individualismo em rede,* caracteristica propria desse novo
padrao social, carregado de negatividade, na medida em que democracia e liberdade factiveis
exigem um minimo de interac&o social e entrelagamento dos interesses diante de um espago
publico que permita as pessoas Se enxergarem e se preocuparem com o outro, logo, algo
muito além do que apenas espagos para obtengdo e postagem informacaes.

Ademais, como pondera Eneida Desiree Salgado, a maior oferta de informagées, de-
corrente da expanséo dos espagos digitais de interagdo dos usuarios, carrega inevitavelmente
uma desconfianga em relagao a credibilidade do contetido postado e compartilhado na rede.
Isso quer dizer que a crescente individualizagao da participagéo digital, por meio de blogs e
redes sociais, ndo representa necessariamente alguma qualidade nessa participacao, obser-
vando-se corriqueiramente interages extremamente antidemocraticas e reacionarias, aco-
bertadas pela utilizagéo de pseuddnimos ou pelo anonimato, fazendo da internet o “paraiso
dos difamadores™ .

A Internet, como se observa, ndo é em si um instrumento de liberdade ou uma arma de
dominagao, como bem destaca Castells, mas, sim, “um potencial extraordinario para a expres-
580 dos direitos dos cidaddos e a comunicagao de valores humanos”, o que demonstra o seu
proeminente carater instrumental, tendo esta instrumentalidade uma repercussao limitada uma
Vvez que nao substitui a mudanca social ou a reforma politica. Isto €, a Internet € um instrumento
que permite a ampliagdo de fontes de comunicagao, contribuindo com a democratizagao e
disponibilizando as pessoas uma espécie de dgora publica, em que inquietagdes e esperangas
podem ser compartilhadas sem as mediagoes tradicionais, demandando como questéo politica
fundamental da contemporaneidade o controle popular desse espago publico.*

Conjuntamente ao desafio de expandir os canais de comunicagdo, de forma que as
informacgoes possam trafegar com a minima mediag&o possivel, chegando aos mais diversos
e longinquos interlocutores, esta em jogo, essencialmente, o proprio conteudo objeto de

2 CASTELLS, Manuel. A galdxia da internet: reflexdes sobre a internet, os negdcios e a sociedade. Rio de Janeiro:
Zahar, 2003. p. 108.

4 SALGADO, Eneida Desiree. Incluséo tecnoldgica e desenvolvimento democratico. In: BACELLAR FILHO, Romeu Feli-
pe; GABARDO, Emerson; HACHEM, Daniel Wunder. Globalizacéo, direitos fundamentais e direito administrativo: novas
perspectivas para o desenvolvimento econémico e socioambinetal. Belo Horizonte: Forum, 2011. p. 262.

# CASTELLS, Manuel. A galdxia da internet: reflexdes sobre a internet, os negdcios e a sociedade. Rio de Janeiro:
Zahar, 2003. p. 135.
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compartilhamento na rede, como destaca Eneida Desirre Salgado.® E dizer, o aspecto demo-
cratico inerente as midias digitais pode carregar (e carrega) questoes de mérito que, em ver-
dade, séo antidemocraticas em sua esséncia. Gera-se, assim, uma contradigéo inescapavel
em que o conteudo de carater antidemocratico so tem viabilidade de trafego em decorréncia
do carater democratico instrumental da internet, ou seja, nao fosse pela liberdade democrati-
ca instituida pela rede, a informacao contraria a8 democracia teria extrema dificuldade para ser
divulgada e, so entdo, produzir seus efeitos negativos.

Nesse sentido, Castells aponta como exemplo concreto a utilizagéo da Internet como
instrumento que aprofunda a crise de legitimacdo politica contemporanea, na medida em
que fornece uma plataforma mais ampla para propagacao da politica do escandalo. Como o
sociologo bem ressalta, o problema ndo esta na Internet, mas no tipo de politica que as socie-
dades estao gerando, ou seja, 0 elemento fragil e possivelmente antidemocratico é o proprio
contetido das comunicagbes possibilitadas pela conexao em redes digitais.*®

Pode-se concluir que o desenvolvimento, propagagéo e adesao a internet e as demais
midias digitais que a rodeiam sao instrumentos que fortalecem a democracia ao abrir canais
para 0 conhecimento e participagdo dos cidad&os nos processos sociais, pois invertem a
l6gica centralizadora e vertical até entéo vigente de acesso e exposigao das informacoes.

Porém, ndo se pode esperar da internet, enquanto aparato tecnologico, mais do que
ela pode oferecer. As informagées e midias que transitam pela rede ainda dependem das
pessoas que as captam, elaboram e recebem, sendo que 0s respectivos contetidos nao serao
automaticamente “democratizados” pela mera passagem ao mundo digital. Ha que se ir além
da mera instrumentalidade.

3. A concentracéo de propriedade das midias digitais e o risco de verticalizagao das
informacdes no dmbito digital: barreiras econémicas a liberdade de informacéao

Em que pese a ascensdo da Internet e das midias digitais correlatas como instru-
mentos efetivos de comunicagao democratica em boa parte do globo — processo em que 0s
interlocutores podem se desvencilhar da centralizacao de informagao das midias tradicionais
— 0 fato é que a televisdo, o radio, 0s jornais e as revistas ainda possuem papel relevante na
sociedade brasileira e mundial, em especial a midia televisiva, a qual ainda domina a maioria
dos lares como principal fonte de informagéo e entretenimento.

A manutengao da importancia da televisao como fonte elementar na comunicacéo
implica na busca incessante do controle pelo Estado e por poderosos grupos econémicos, 0s
quais implementam generosos investimentos nesse campo, com a formagéo de megagrupos

4 SALGADO, Eneida Desiree. Inclusao tecnoldgica e desenvolvimento democratico. In: BACELLAR FILHO, Romeu
Felipe; GABARDO, Emerson; HACHEM, Daniel Wunder. Globalizacéo, direitos fundamentais e direito administrativo:
novas perspectivas para o desenvolvimento econémico e socioambinetal. Belo Horizonte: Forum, 2011.

4 CASTELLS, Manuel. A galdxia da internet: reflexdes sobre a internet, os negécios e a sociedade. Rio de Janeiro:
Zahar, 2003. p. 130.
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e aliangas.”” Permite-se, assim, que poucos abocanhem uma imensa fatia do mercado de
comunicacao audiovisual, em especial a televisiva, desenvolvendo-se, com isso, um proces-
S0 de crescente concentracdo das midias tradicionais por um oligopolio de amplitude global.
Afinal, em qualquer lugar em que ha concentragao de poder ha concentracdo dos meios de
comunicagao.*

Castells demonstra como o poderio econémico de determinados grupos e a impor-
tancia econémica da midia televisiva tornou a propriedade desses “bens” um campo de in-
tensa disputa. Utiliza como exemplo, para isso, as emissoras estadunidenses e o controle
quase que monopolico na Italia por Silvio Berlusconi, mencionando, ainda, a América Latina,
a Inglaterra e 0 Japao como exemplos de regioes em que a concentracdo das emissoras de
televisdo nas maos de poucos e poderosos grupos econdmicos é uma realidade.*

E de tal ordem a gravidade na concentragdo de midias por todo 0 mundo que int-
meros movimentos sociais tem se organizado no sentido de construir e cobrar pautas e
politicas publicas de regulagéo da midia, em especial no que tange ao combate ao oligopdlio
de propriedade das midias televisivas. No Reino Unido, por exemplo, um movimento autode-
nominado de The Campaign for Press and Broadcasting Freedom (CPBF) reivindica, dentre
tantas questoes, o aprofundamento do controle de propriedade das midias por grupos econo-
micos.50 Na América Latina, o tema do oligopdlio de propriedade dos meios de produgao
afeta praticamente todos os paises, como vem recentemente ocorrendo no Peru.51

A concentragao da midia, como se vé, é um tema polémico pautado mundialmente e
que exige atencdo crescente, especialmente em relagdo a lesdo ao principio democratico, na
medida em que 0s parcos meios de comunicagdo tradicionais sao subservientes aos interes-
ses de poucos grupos econdémicos que detém sua propriedade.

James Gorgen aponta que, mais especificamente no Brasil, 0 processo de oligopoli-
zacéo é relativamente recente e decorre do bindbmio seguranga/soberania nacional deflagrado
pelo regime de excecdo imposto no Brasil a partir da década de 60, somado a reconfiguracao
do capital mundial. Apesar de ser passivel de regulagéo estatal, o cendrio das comunicagoes
seria, em tempos democraticos, de baixa intervencao e fraca regulagao.®

47 Demonstrando a importancia da televisao no cotidiano das pessoas, a Secretaria de Comunicagao Social da Presi-
déncia da Republica levantou que 65% da populacdo brasileira utiliza a televisdo periodicamente durante os sete dias
da semana. Em média, costuma-se assistir nos dias de semana um total de trés horas e vinte e nove minutos por dia,
média que se eleva um pouco aos fins de semana. BRASIL. Presidéncia da Republica. Secretaria de Comunicagao So-
cial. Pesquisa de midia 2014 habitos de consumo de midia pela populagao brasileira. Brasilia: Secom, 2014. p. 22-26.
4 CASTELLS, Manuel. Comunicacion y poder. Madrid: Alianza, 2009. p. 113.

4 CASTELLS, Manuel. A sociedade em rede. 6. ed. Sao Paulo: Paz e Terra, 2006. p. 425-426.

% Manifesto publicado pelo movimento The Campaign for Press and Broadcasting Freedom (CPBF), disponivel em:
http://www.mediareform.org.uk/wp-content/uploads/2014/12/2517_CPBF_MRC-nov14b.pdf, acessado em 31 de
maio de 2015.

51 A iminéncia do fendmeno de concentragdo exacerbada de midias no Peru, levou o seu governo a se manifestar
contrariamente a tal possibilidade, indicando inclusive a possibilidade real de intervencéo estatal em casos futuros
semelhantes, como demonstra reportagem publicada no periddico Folha de Sdo Paulo. Disponivel em http://www1.
folha.uol.com.br/mundo/2014/01/1403077-concentracao-da-midia-gera-debate-no-peru.shtml. Acessado em 31 de
maio de 2015.

52 GORGEN, James. Sistemna central de midia: proposta de um modelo sobre os conglomerados de comunicagéo no
Brasil. 2009. 141f. Dissertagdo (Mestrado em Comunicagao e Informagdo) — Faculdade de Biblioteconomia e Comu-
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Em relacéo a midia televisiva, alguns poucos grupos econdmicos (alguns deles fa-
miliares), controlam seis redes de televisao (Globo, SBT, Bandeirantes, Record, CNT e Rede
TV), aglutinando um total de 309 (trezentos e nove) canais de televisao, 308 (trezentos e 0ito)
canais de radio e 50 (cinquenta) jornais impressos dirios, como revela pesquisa formulada
no ano 2002 pelo Instituto de Estudos e Pesquisas em Comunicacéo (Epcom), intitulada Os
donos da Midia.% %

A concentragdo da midia no Brasil é, em sua esséncia, historica. Sua repercussao
nefasta para o pais e para sociedade brasileira pode ser exemplificada a partir do relato la-
vrado pela jornalista Natalia Viana, na apresentacéo do livro Cypherpunks, de Julian Assange
e outros, em que conta como a publicacao no Brasil dos documentos obtidos pelo Wikileaks
teve que se adaptar e contornar o fato de 70% dos meios de comunicagao estarem em posse
de cinco empresas, as quais pertencem a seis familias.*

Nao obstante 0o amplo controle que esses grupos econdmicos exercem sobre 0S
meios de comunicacgao classicos, a avalanche da internet e das midias sociais vem provo-
cando a alteragao substancial na forma como a televisao, a imprensa escrita e até o radio sao
formatados e recepcionados pelos usuarios. O efetivo crescimento do acesso a internet, a
banda larga® e a demanda das pessoas por op¢ées digitais das proprias midias tradicionais,
causou uma espécie de migracao dos meios de comunicagdo de massa para a plataforma
digital e da Internet, tanto em relacdo a produgao como a transmissao.%’

Sem deixar de manter, porém, o controle na via tradicional centralizada, jornais, radios
e televisoes publicam e emitem atualmente quase que todo seu conteudo também via Internet,
havendo, inclusive, certas midias que ndo podem ser captadas ou lidas por meio que néo seja
o digital. Nao se trata apenas de uma mudanca na forma de consumo das midias, mas de uma
radical transformagdo na forma de produgéo e distribuicao de contetido informacional.®®

Claramente, a principal razdo para essa migracéo sem precedentes dos meios de
comunicagao do ambiente analdgico para o ambiente digital tem no dmbito econdémico sua

nicacao, Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2009. p. 63.

5 Disponivel em: http://www.donosdamidia.com.br/media/documentos/james_fgv20072.doc. Acessado em 31 de
maio de 2015.

% No mesmo sentido, matéria publicada na revista Carta Capital, disponivel em <http://donosdamidia.com.br/media/
documentos/DonosCarta.pdf>. Acessado em 31 de maio de 2015.

% Para a jornalista, “o processo de publicagdo dos documentos da missdo norte-americana no Brasil acabou sendo
um dos mais criativos e extensos, e teve também uma boa dose de experimentacao. Comegou com uma dura deciséo,
jé que s existem trés jornais de circulagdo nacional — Estado de S. Paulo, Folha de S.Paulo e O Globo —, todos eles
parte de conglomerados com interesses que muitas vezes interferem na cobertura de temas nacionais. Isso reflete
a concentracao historica da midia no Brasil, onde cinco empresas, pertencentes a seis familias, controlam 70% de
todos os meios de comunicacdo.” Cf. ASSANGE, Julian; et al. Cypherpunks: liberdade e o futuro da internet. Sao
Paulo: Boitempo, 2013.

% A expansdo da internet banda larga no Brasil, enquanto politica pablica, tem como principal norte o Plano Nacional
para Banda Larga, encabecado pelo Ministério das Comunicagoes. Sobre o tema: PRONER, Carol. Democracia, inclu-
sdo digital e acesso a internet. In: BACELLAR FILHO, Romeu Felipe; GABARDO, Emerson; HACHEM, Daniel Wunder.
Globalizagao, direitos fundamentais e direito administrativo: novas perspectivas para o desenvolvimento econémico e
socioambinetal. Belo Horizonte: Forum, 2011.

57 CASTELLS, Manuel. Comunicacion y poder. Madrid: Alianza, 2009. p. 101.

5 LEMOS, André; LEVY, Pierre. O futuro da internet: em dire¢ao a uma ciberdemocracia planetaria. 2. ed. Sao Paulo:
Paulus, 2010. p. 73.
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causa primordial, afinal, havia nesse “novo mundo” digital um campo virgem “implorando”
pela intervengado dos grupos econdmicos da midia tradicional. A ja sangrenta batalha — san-
gue mididtico, é claro — pela apropriagdo dos meios de comunicacao transcendeu a antiga
esfera material analdgica e chegou a esfera digital, na qual os antigos e arcaicos detentores e
as proprias midias classicas se rejuvenescem. Adquirido, agora, o status de digital ou eletro-
nico, permite-se a esses proprietarios a disputa incisiva por esse novo terreno, cujo principio
angular de fragmentagdo e pluralidade da informagao pode sofrer grave ameaga, na medida
em que ocorre apenas a “digitalizagdo” dos meios de comunicagao tradicionais por meio da
Internet, retornando-se ao paradigma da centralidade na emissao da informagao, mas agora
sob a mascara da suposta democratizagdo promovida pela midia digital.

Em verdade, os grandes e poucos grupos econdmicos tradicionais que detém em seu
poder grande fatia dos meios de comunicagao se articulam de forma incisiva e desenvolta
para redominar a centralidade na emissao das informagoes e, com isso, concentrar os altos
investimentos financeiros que hoje circulam pela rede digital.

Confirmando essa perspectiva, reportagem publicada no Jornal O Estado de Sao Pau-
lo d& conta que cinco meios de comunicagdo tradicionalissimos em @mbito internacional
(The Guardian, CNN, Reuters, Financial Times e The Economist) firmaram uma parceria para
implementar uma nova plataforma, chamada de Pangaea, com leitores e espectadores na
América do Norte, Europa, Asia e Oriente Médio, cuja intengdo publicizada é a de concorrer
com a plataforma Google em relagdo ao mercado publicitario digital.*® O objetivo é o dominio
de remessa das informagGes e, consequentemente, constituir-se como meio de comunicagéo
digital com credibilidade global, permitindo a captagéo de investimentos publicitarios.

Trata-se de exemplo notorio na seara internacional de como a internet e as midias
digitais se constituem em campo estratégico e em disputa ndo apenas pelos novos atores
digitais, mas também pelos empoeirados e poderosos detentores dos meios de comunicagao
da antiga escola.

No plano nacional a realidade nao é diferente. Os grandes conglomerados econo-
micos que dominam imensa parcela dos meios de comunicagdo tradicional no Brasil vém
gradativamente langando esforgos e investimentos para adentrar e conquistar o mercado de
comunicacao digital. Prova disso é que as duas maiores emissoras nacionais de televiséo —
Globo e Record — mantém portais digitais, cujo contetido vai do jornalismo a triviais noticias
de fofocas sobre famosos (alias, as mais acessadas), repetindo, em grande medida, o que é
objeto de contetido na via tradicional.

Néo € diferente com os jornais impressos de grande circulagdo, os quais mantém
sites, paginas, blogs e outros mecanismos digitais que, em grande parte do tempo, reprodu-
zem as matérias que serdo ou seriam publicadas na prensagem tradicional desses periodicos.
Os periddicos Isto €, O Globo, Folha de Sao Paulo, O Estado de Sao Paulo, dentre outros,
continuam possuindo, de certa maneira, a centralidade da informac&o, mas agora com a

% Grupos de midia forma plataforma publicitaria digital. O Estado de Sdo Paulo. Disponivel em: http://economia.
estadao.com.br/noticias/negocios,grupos-de-midia-formam-alianca-publicitaria-digital, 1654360. Acessado em 31 de
maio 2015.
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maquiagem da aura democratica digital, pois sao veiculos de comunicagdo que se adaptaram
de forma salutar as vicissitudes da sociedade em rede digital, fazendo com que seus produtos
continuassem a ser consumidos, mas agora pelos usuarios digitais.

0 que torna preocupante esse contexto nao é mera passagem dos meios tradicionais
para a esfera digital, mas sim a manutengao da proeminéncia desses grandes grupos econo-
micos em relagao a centralidade na emissao de informacées.

Nao obstante a radical alteracao para plataforma base digital, os mesmos conglome-
rados que historicamente dominam os meios de comunicagao no Brasil continuam a exercer
seu poderio, especialmente sobre a emissao de informagdes consumidas. A partir de dados
fornecidos pelo site <Alexa.com>, que congrega informagGes sobre a quantidade de aces-
sos na rede, dentre os 25 (vinte e cinco) sites/portais mais visitados, seis sites (UOL, Globo.
com, Abril, IG, Terra e Folha.com) pertencem a grupos econdémicos detentores de midias
tradicionais — sendo que os demais sitios que compoem a lista séo de redes sociais, buscas
ou de compras.®

Nessa mesma perspectiva, o site Olhar Digital, em matéria de 2014,5" aponta que
a esfera digital no Brasil conta com 79,7 milhoes de internautas, sendo que quatro grandes
portais de noticias e entretenimento pertencentes a grupos tradicionais da midia (UOL, Globo.
com, R7 e Terra) possuem, somados, cerca de 200.000.000 (duzentos milhGes de acessos)
e estao no topo dos sitios eletronicos visitados pelos usudrios brasileiros.

Ainda que os dados considerados nao sejam oficiais — e tampouco ha levantamento
nesse sentido —, eles demonstram que o usudrio brasileiro de internet quando vai a procura
de informagoes acaba acessando 0s mesmos veiculos que ja dominavam o circulo de comu-
nicacao tradicional, ou seja, embora a rede ofereca uma infinidade de opgGes para obtencéo
de informag6es por meio de blogs e paginas independentes, cuja pluralidade e verticalizagao
sobre temas especificos poderia oxigenar a compreensao, a grande maioria dos usuarios
consulta os sitios eletronicos pertencentes aos meios de comunicagdo tradicionais (agora
travestidos de digitais).

A partir dessa realidade, pode-se concluir que a migragéo dos meios de comunicagéo
tradicionais para ambito digital representa uma espécie de reocupacao de terreno. A medida
que perceberam que o cenario digital adquiriu amplitude informacional e, consequentemente,
econdmica/comercial, 0s grupos econémicos tradicionais ndo perderam tempo e se langa-
ram de cabega nessa nova frente, obtendo éxito, de alguma forma, em manter a centralidade
na moldagem e envio de informag6es, mas agora a partir da plataforma digital.

Portanto, ainda que de maneira parcial, a democratizagéo da informagao — em que pese
ser uma potencialidade, pois ndo se pode negar a existéncia e crescimento de um incontavel
numero de canais independentes de informagao no &mbito digital — encontra solida barreira na
ofensiva que os proprietarios dos grandes meios de comunicacao vém langando para conso-
lidarem seus veiculos como legitimados a transmitirem as informacgées, de forma novamente

80 Disponivel em http://www.alexa.com/topsites/countries/BR. Acessado em 31 de maio de 2015.
61 Disponivel em: http://olhardigital.uol.com.br/noticia/os-20-sites-mais-acessados-do-mundo/32477. Acessado em
31 de maio de 2015.
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vertical e centralizada. Nesse cenario complexo e preocupante, o debate se encaminha nova-
mente em relagdo ao sentido instrumental da Internet e das midias digitais, uma vez que a rede
digital por si s6 ndo determina a democratizacao da informagéo, seja no envio ou na recepgao.

Ainicial disperséo do poder de informar, resultante da fragmentacéo da centralidade
causada pela internet e midias digitais, passa atualmente por um preocupante processo de
neutralizagdo, em que 0s principais conglomerados econdmicos voltam a ter certo domi-
nio sobre 0s canais de comunicagdo, essencialmente porque se langaram com Sucesso no
ambito digital, sem perder a hegemonia sobre 0s meios de comunicagdo tradicionais. Res-
salta Eneida Desiree Salgado que o cendrio atual da organizagao dos meios eletrénicos de
informagao é tenebroso, pendendo a refutagdo do principio democratico na medida em que
a expanséo digital vem, na verdade, fortalecendo as grandes empresas de comunicagao e o
discurso anico.

Observa-se, com efeito, um movimento em curso de reapropriagao por esses grupos
econémicos dos novos meios de comunicagao responsaveis pelo manejo das informagées
em ambito digital. Esse assustador cendrio de concentragdo de propriedade dos meios de
comunicacao esta em vias de se repetir no dominio digital, cuja descentralizagao sempre foi
Seu carater mais fascinante.

0 que se observa, diante desse quadro, é que o avangado debate sobre democrati-
zacao das midias, no sentido de reconfiguracéo da apropriagdo dos meios de comunicagao
tradicionais, precisa ser estendido ao plano digital. A realidade demanda que se intensifique
0 debate sobre a participacéo dos controladores dos grandes meios de comunicagao em
relacéo a Internet e demais midias digitais, inclusive no sentido de se averiguar se ha ou néo
legitimidade do Estado para intervir nessa seara.

4. 0 Estado e a relacéo com a sociedade em rede: Lei n. 12.965/2014 (Marco Civil da
Internet) e fungao estatal mediadora em relagao aos meios de comunicacéo digital

Na internet, em tese, a horizontalidade é a regra e a interagdo seu maior atrativo;
a coleta das informagoes pode ser realizada pelos proprios usuarios, bem como a propria
elaboragdo das informagoes € possivel, enquanto que as midias audiovisuais tradicionais
continuam sob o0 esquema classico sustentado pela verticalidade e unilateralidade.®

No entanto, o carater plural e aberto que tanto identifica a Internet e as midias digitais
em relagao a consolidacéo e ampliagéo da democracia, vem sofrendo uma espécie de neutra-
lizagdo com o crescimento de dominio das grandes corporagées econdmicas, ja detentoras
dos meios de comunicacao tradicionais, nas redes, em especial em relagdo aos veiculos
digitais que tratam do trafego de informagoes, ou seja, midias cujo objetivo é captar, moldar
e entregar informagoes ao publico conectado.

62 SALGADO, Eneida Desiree. Inclusao tecnoldgica e desenvolvimento democratico. In: BACELLAR FILHO, Romeu Feli-
pe; GABARDO, Emerson; HACHEM, Daniel Wunder. Globalizagdo, direitos fundamentais e direito administrativo: novas
perspectivas para o desenvolvimento econémico e socioambinetal. Belo Horizonte: Forum, 2011. p. 268.

8 CHEVALLIER, Jacques. O Estado pés-moderno. Belo Horizonte: Forum, 2009. p. 245.
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Como ressalta Tzvetan Todorov, a auséncia de pluralidade distancia o instrumento,
como a Internet e as midias digitais, do seu potencial democratico, ocorrendo quando o
poder, ainda que legitimo, esteja concentrado as mesmas pessoas ou instituigoes, acrescen-
tando que o poder da midia se insere nesse contexto e deve ser mantido de forma plural.%

Em Todorov ha a clara reveréncia ao individuo, o qual deveria julgar por ele mesmo as
informacoes em trafego. O que ocorre, porém, é o risco do individuo receber uma informacao
cujo conteudo é uniformizado, como se viesse do Estado, ou, ainda, a partir da decisdo de
um individuo ou de um grupo. Uma pessoa com muito dinheiro para comprar meios de comu-
nicagao — e aqui Todorov cita 0s meios classicos — pode fazer com que as pessoas pensem
0 que se espera que elas pensem. Somando-se poder midiatico com poder econémico, 0
resultado é o império do dinheiro, uma plutocracia em que o individuo ou grupo poderoso
imp6e sua vontade.®

Atento aos perigos que rondam a revolugéo tecnoldgica, Castells alerta para o fato de
que a rede pode se tornar um mero instrumento comercial das empresas de comunicagao, co-
locando em risco a capacidade democratica das novas redes. Segundo o soci6logo, a crescente
influéncia das empresas do setor de meios de comunicagdo sobre as instituicoes publicas pode
colocar a revolugdo das comunicagoes a servigo dos interesses empresariais.®

As ameacas de centralizacao e polarizacao dos canais de informagao que cercam as
novas tecnologias, inevitavelmente incitam o debate sobre a quebra do paradigma do “nao
controle” da Internet. Ocorre que a Internet de ha muito nao pode mais ser considerada “terri-
torio livre”, na esséncia da expressao. Afinal, como pondera Jonas Chagas Lucio Valente, tal
expressao, nao obstante legitima, carece atualmente de sofisticagao e atualidade, ja que sob
0S mais variados aspectos a Internet sofre regulagao, em especial no que tange ao provimen-
to de acesso, condigoes de infraestrutura etc.

Ocorre que o debate sobre uma possivel regulagéo estatal dos meios de comunicagéo
digital — em especial sobre a concentragdo de propriedade e de canais de informagao — pre-
cisa, no entanto, ser conduzido de forma cuidadosa e sensivel para que ndo se caia na arma-
dilha de se ser taxado de ressuscitador da censura, como bem destaca Armand Mattelart.®®

8 TODOROV, Tzvetan. Os inimigos intimos da democracia. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2012. p. 17.

% TODOROV, Tzvetan. Os inimigos intimos da democracia. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2012. p. 144.

8 CASTELLS, Manuel. Comunicacion y poder. Madrid: Alianza, 2009. p. 91.

87 VALENTE, Jonas Chagas Lucio. Regulagdo do acesso a Internet no mundo: modelos, direitos e desafios.In. PE-
REIRA, Sivaldo; BIONDO, Antonio (Orgs.). Caminhos para a universalizagdo da internet banda larga: experiéncias
internacionais e desafios brasileiros. Sao Paulo: Intervozes, 2012. p. 52.

8 “A liberdade de comunicacéo nao deve sofrer nenhuma proibicao. As reservas que podem ser feitas em relagdo a
essa concepcao da liberdade logo serdo taxadas pelos grupos de pressdo de tentativas de restauragdo da censura.
Somente a san¢do exercida pelo consumidor sobre 0 mercado de livre-oferta deve reger a circulagao dos fluxos cul-
turais e informacionais. O principio da auto-regulacdo tira a legitimidade de toda a tentativa de formulagéo de politicas
publicas, nacionais ou regionais, no assunto. Nao encontram acolhida nem sequer as interrogagoes sobre o papel que
deve desempenhar o Estado em uma coordenagao dos sistemas de informagéo e de comunicagao tendo em vista a
preservacao dos canais de expressao cidada em relacao as logicas da segregacao diante do mercado e da técnica,
nem as que estao ligadas a fungéo das organizagoes da sociedade civil como fator de press@o decisivo para exigir
da autoridade publica essa arbitragem. O mundo se metamorfoseia em “comunidades de consumo” (consumption
communities), esses grandes segmentos transfronteiricos que compartilnam a mesma solvabilidade, os mesmos
socioestilos. Definitivamente, a palavra comunidade jamais foi utilizada de modo tao diferente e vazio.” MATTELART,
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A discussao sobre a regulagdo da midia tradicional néo é nova no Brasil, tampouco o
debate sobre a regulacdo da midia digital. Tramitaram no Congresso Nacional varios projetos
de lei, nos mais variados sentidos, com 0 objetivo de criar uma politica publica da Internet
no Brasil.

Dentre tantas propostas, houve uma exitosa, resultando na Lei n. 12.965/2014, cha-
mada de Marco Civil da Internet. A referida norma foi antecedida por uma inédita consulta
publica — acompanhada de audiéncias pablicas e semindrios — chamada pela Secretaria de
Assuntos Legislativos do Ministério da Justica em 2009, dividida em duas etapas, nas quais
0s usudrios puderam efetivamente participar e determinar o processo de construgao norma-
tiva, com a realizagéo de grandes e qualificados debates a respeito de regulagao, de liberdade
de expressao, da neutralidade da rede, da necessidade de privacidade dos usuarios etc. Con-
feriu-se a consulta publica, assim, um carater extremamente democratico, como apontam
Rachel Callai Bragatto, Rafael Cardoso Sampaio e Maria Alejandra Nicolas.®

Tendo a Internet — enquanto plataforma de comunicacéo — como tema central, a Lei n.
12.965/2014 é dividida em capitulos sobre: principios e conceitos gerais; direitos e garantias
dos usuarios; provisao de conexdo e aplicagoes de internet; atuacao do Poder Publico; e
disposicGes finais. Trata, como se vé, de diversos temas que imp6e um determinado recorte,
com o intuito de se extrair da referida norma se hd previséo juridica sobre a concentragao
dos meios de comunicagao em ambito digital e qual a legitimidade do Estado para intervir
nessa seara.

Com efeito, o0 art. 2°, caput e inciso lll, reconhece como fundamentos do uso da In-
ternet no Brasil a liberdade de expressao, a pluralidade e a diversidade. Ja o art. 3,1, IV e VII,
determina como principios a garantia da liberdade de expressao, comunicacao e pensamento,
bem como a preservagao e garantia da neutralidade da rede, aludindo ainda a preservagéao da
natureza participativa da rede. No art. 4°, Il, impde-se como objetivo da Internet a promogéo
especifica do acesso a informagdo, ao conhecimento e a participagdo na vida cultural e na
condugao dos assuntos publicos. Por fim, o art. 6° determina, ainda, que a interpretagéo da
Lei deve considerar a promogdo do desenvolvimento humano, econémico, social e cultural.

Pode-se observar que o conteido principiolégico formador da Lei n 12.965/2014
é, por assim dizer, progressista, contemplando o acesso a comunicagéo lastrado em um
ambiente plural e com diversidade, em que se garante o direito a livre participacéo na rede e
a promogdo do conhecimento.

Sendo assim, ainda que nao se denote em sua redagao uma vedagao especifica sobre
a concentragao da propriedade ou apropriacdo dos meios de comunicacéo digital, parece
claro que o sentido socioldgico e politico da norma em questdo vai na contraméo da manu-
tencdo da estrutura oligopélica dos meios de comunicagao tradicionais. E dizer, no 4mbito

Armand. Histdria da sociedade da informacdo. 2. ed. Sao Paulo: Loyola, 2002. p. 154-155.

69 BRAGATTO, Rachel Callai; SAMPAIO, Rafael Cardoso; NICOLAS, Maria Alejandra. O Marco Civil da Internet no
Brasil: como foi construido, quem participou e quais os impactos? In: Semindrio Nacional de Sociologia e Politica,
5., 2014. Curitiba: UFPR. Anais... Disponivel em: <http://www.humanas.ufpr.br/portal/seminariosociologiapolitica/
files/2014/08/24778_1397848930.pdf>. Acesso em: 1 jun. 2015.
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digital, a sociedade brasileira privilegia, a0 menos formalmente, a fragmentacao dos canais
de informagao, exatamente como maneira de se manter o carater democratico da Internet, na
medida em que 0s usuarios comuns permanecem horizontalmente planificados aos grandes
conglomerados econémicos, pelo menos no que diz respeito a obtengao, formatagao e emis-
sdo das informagoes. Vale ressaltar, de qualquer modo, que o alicerce democratico e plural
da rede ja estava sedimentado no texto da Constituicao Federal de 1988, nos termos do art.
59,1V, IX e, em especial, XIV.

Ainterpretacao do alicerce principioldgico da Lein. 12.965/2014 & luz da Constituicéo
Federal, em especial frente a redagdo do art. 220, §5°, que impGe a absoluta restrigao ao oli-
gopalio ou monopalio dos meios de comunicagao social, dentre 0s quais obviamente se inclui
a Internet e as midias digitais, conduz a um caminho sem volta de disputa contra a tentativa
de dominio e centralizacéo das informag6es em &mbito digital pelos mesmos conglomerados
econémicos que ja reinam sobre 0s meios de comunicagao classicos. Ha, desse modo,
restricao legal imperativa e negativa pertinente & centralizagao dos canais de informagao no
campo da internet e das midias digitais correlatas, o que induz concluir que a verticalizagéo
dos canais de comunicacao ofende a Lei n. 12.965/2014 e, ainda mais grave, lesa o art. 220,
§5°, e art. 5°, IV, IX e XIV, da Constituicdo Federal.

Restando claro que a centralizacdo dos meios e dos canais de comunicacdo em
ambito digital constituido na forma de oligopolio é vedada no ordenamento juridico patrio, ou
Seja, que a restricao material do carater plural e diversificado da circulagéo de informagoes na
internet constitui ofensa no plano juridico, fica pendente identificar qual a funcéo e legitimida-
de de atuagao do Estado nesse processo.

Mais uma vez, analisando o teor da Lei n. 12.965/2014, nota-se que no capitulo
referente a atuagao do Poder Publico inexiste dispositivo especifico sobre alguma forma de
regulagdo ou controle do poder estatal, propriamente dito, sobre a apropriagdo de meios de
comunicacéo na internet. Ao Estado, na verdade, a lei impae trés atividades: (i) a prestagao da
infraestrutura; (i) o fomento; (iii) forma de uso da internet pelo proprio Poder Pablico.

A atividade de prestacdo de infraestrutura esta relacionada a constituicao de elemen-
tos concretos que possibilitem materialmente a expansao e manutengao da rede, como se ob-
servano art. 24, Vil e art. 28, todos da Lei n. 12.965/2014, o que demonstra a reafirmagao do
dever estatal de promover esse tipo de estrutura. O uso da internet pelo proprio Poder Publico
sofre a incidéncia concreta de algumas diretrizes, tal como a acessibilidade, compatibilizacéo
e facilidade do uso de servigos de governo eletronico, publicidade de informagoes publicas e
fortalecimento da participagdo popular nas politicas publicas. O fomento, por sua vez, relacio-
na-se com a promogao de agoes em ambito estatal que estimulem o uso e expansao racional
— Seja 1a que racionalidade for essa — da rede em relagao aos usuarios e aos proprios meios
digitais, incitando, ainda, a interoperabilidade entre os sistemas publico e da sociedade civil,
determinando tambeém o desenvolvimento de agoes e programas para o desenvolvimento do
uso da internet e promogdo da cultura e da cidadania. O art. 27, alias, determina especifica-
mente o0 fomento estatal a cultura digital e da promogao da internet como ferramenta social,
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devendo o Estado: promover a incluséo digital; reduzir as desigualdades regionais em relagao
a0 acesso as novas tecnologias; fomentar a producéo e circulagdo de contetido nacional.

Essa lei ndo prevé, como se observa, qualquer possibilidade direta de intervengéo
estatal em relagdo a acumulacéo de meios de comunicagdo no dominio da internet, ou seja,
ndo ha qualquer dispositivo que imponha peremptoriamente o dever do Estado em intervir no
meio digital para readequar a distribuicdo de canais de comunicacdo objetivando proteger
o direito dos usudrios a informagao. Alids, era de se esperar que a legislacdo que marca a
regulamentagdo da internet no Brasil fosse desapegada das amarras estatais, uma vez que
a relagao entre a rede e seus usudrios é justamente marcada pela auséncia de mediagao do
Estado, o qual mantém apenas uma fungéo garantidora no sentido de permitir que a engrena-
gem cibernética rode por si mesma. Ademais, os dispositivos constitucionais sobre comuni-
cacdo igualmente ndo parecem conferir legitimidade a intervengao estatal direta na internet,
até porque nao se trata de campo dependente da outorga de concessoes do Estado para que
0s usudrios manjem informagoes na rede, tal qual ocorre com 0s meios de comunicagao
tradicionais como radio e televisao.

Mas na pratica o problema da possibilidade de concentragao dos meios de comunica-
cdo digital permanece, colocando em risco a horizontalidade da circulacéo das informacgoes
na rede, ou seja, o fato é que as grandes e poucas corporagoes de comunicagao, que ja de
ha muito dominam os meios tradicionais, ja migraram para a esfera digital e langam agoes
no sentido de estender seu dominio também nessa seara. O que reste entdo ao Estado diante
desse quadro perigoso e complexo?

A conclusdo a que se chega, alicercada em Raffaele de Giorgi, & que a questao ora
em debate, qual seja, possibilidade e legitimidade de intervengao estatal na concentragao
de meios de comunicacéo em ambito digital, é resultado de um processo no qual a propria
sociedade moderna se colocou, a partir da complexidade que ela mesma produz e que gera
contingéncias. Nesse sentido, a liberdade e a auséncia-refutagdo de mediagoes tradicionais,
pilares ideoldgicos que sustentam a rede digital, sdo justamente as causadoras de aporias
sistémicas que levam a possibilidade de reconcentragdo dos meios de informagdo pelos
veiculos tradicionais, em contradicao com verticalidade que a internet prometeu desafiar e
derrogar. Trata-se, como aduz o sociologo italiano, de uma instabilidade autoproduzida e que
se traduz na modernidade da sociedade moderna, em que se observa a continua reproducao
de indeterminagtes. Nessa perspectiva, a sociedade digital, assim como a sociedade moder-
na que a abrange, é resultante de si propria e suas operagoes se dao, senéo, apenas dentro
do proprio sistema.”

Entendendo-se que o problema da concentracdo da informagao em ambito digital é de-
corrente das operagoes implantadas dentro do proprio sistema criado pela sociedade moderna,
ou seja, que essa autoinstabilidade € fruto da imposigéo dos proprios principios que fundamen-
tam a logica da circularidade das informagdes na esfera digital, a abertura dessa aporia so é

0 GIORGI, Raffaele de. Direito, democracia e risco: vinculos com o futuro. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1998,
p. 153.
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possivel dentro do préprio sistema e a partir da sua logica estruturante. Com efeito, o papel do
Estado nesse contexto & fomentar e estimular, constantemente, o aspecto plural e horizontal da
rede, exatamente nos moldes como o marco civil da internet estabelece, ou seja, a agéo estatal
esta em estimular o uso da rede por toda a sociedade de forma que qualquer usuario possa se
tornar um pélo em potencial de captacdo, formatacao e emisséo de informagoes, sem que ele
dependa de meios pertencentes a poucos e abastados grupos econdmicos.

A promocao e a expanséo do uso da internet, somadas a conscientizagao dos usua-
ros, sdo as chaves para que a rede nao seja apenas um mero mecanismo de entretenimento
em que se repete o contetdo dos meios tradicionais, apenas travestido na forma digital. E
essa a intervengdo estatal possivel e extraivel da legislacéo, logo, uma interferéncia relativa
e fraca, do ponto de vista direto, mas que se mostra essencial para a preservacao do cardter
plural e independente da rede, sem que se caia na armadilha de uma atuagdo mais incisiva,
antidemocratica e, talvez, anacronica do Estado.

Veja que se trata de uma complexa e até contraditoria fungao posta ao Estado: incitar
o0 desenvolvimento da internet e das midias digitais pelos proprios usudrios, de forma horizon-
tal e plural, ndo obstante isso representar justamente o afastamento da presenca estatal nas
mediagOes da rede. O Estado, entdo, age de forma a encorajar o exercicio de atividades pelos
usudrios, atividades essas que em ultima analise acabam por refutar a intervengéo estatal.
Assim, a premente e perigosa reconcentragao dos meios de informagao digitais pelos veicu-
los tradicionais s6 pode ser combatida com as armas presentes na propria arena que possibi-
lita a sua existéncia, isto €, sao as novidades e facilidades expansivas da internet e das midias
digitais que possibilitam guerrear com os problemas criados dentro do proprio sistema.

A toda sorte, ainda que se crie um ambiente favorével a democratizacdo da rede
digital, em que a liberdade da circularidade das informagoes seja protegida, ndo ha espaco
para ilusoes. Como bem lembra Raffaele de Giorgi, essa é uma sociedade em que a simul-
taneidade global de acontecimentos é regra e a razao nao é mais a sua ordem, mas Sim um
incompreensivel horizonte de irredutiveis indeterminages’, o que permite concluir que
nao ha respostas pré-formatadas para os problemas complexos decorrentes desse apice
da modernidade, em especial sobre a relagéo do Estado com as novas tecnologias e com
a sociedade cada vez mais “virtualizada”. A sensibilidade para a criagdo e manutengao de
politicas publicas que estimulem a difusao e uso racional da internet e das midias digitais,
inclusive em cumprimento ao que estabelece o Marco Civil da Internet, sera fundamental para
que o equilibrio plural e horizontal da rede seja mantido, ja que os perigos de verticalizagao
batem a porta e s6 poderdo ser diretamente combatidos dentro do proprio sistema digital a
partir da atuagéo livre dos proprios usuarios.

Na realidade imposta pela virtualidade e novas tecnologias, a intervencao direta ou
abstencéo plena nao sao opgoes factiveis para o Estado nesse processo. A mediacéo estatal
precisa de equilibrio e sensibilidade para ao mesmo tempo ndo intervir diretamente em am-
biente improprio, maculando o carater democratico da rede, mas também nao se omitindo em

" GIORGI, Raffaele de. Direito, tempo e memodria. Sdo Paulo: Quartir Latin, 2006, p. 212.
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relagao aos riscos, impondo que atue na forma de estimulo ao uso e desenvolvimento plural
e livre da internet e das midias digitais no Brasil.

Trata-se, sem duvida, de enorme desafio pelo qual o Estado brasileiro jamais passou
e que exigira mais do que sensibilidade dos gestores publicos, na medida em que serao obri-
gados a atuar num campo em que, por principio fundamental, qualquer regulacdo do Estado
nao é bem-vinda, mas, de outro lado, a auséncia de atuacao é igualmente danosa a democra-
cia da internet e das midias digitais. A muralha a ser transposta € justamente se estabelecer
um processo harmaonico, em que nenhuma dessas extremidades se manifeste.
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1. Discurso de 6dio e democracia: ha limites para a defesa de liberdades?

Demarcando o ressurgimento da democracia brasileira, a Constituicdo Federal de
1988, ap6s um longo periodo ditatorial e autoritario, trouxe consigo a missao de garantir
a todos direitos tao vastos quanto a igualdade, a liberdade e a justiga, considerados como
valores supremos de uma sociedade fraterna. Contudo, o projeto constitucional que almeja
“a democracia como ideal de igualdade e tarefa de justica”! parece nao corresponder as suas
significagoes praticas.

A literatura desenvolvida no ambito da ciéncia politica, ao analisar as experiéncias
recentes de democratizagdo, passou a identificar a democracia como um processo mul-
tidimensional. Diversos autores, a partir de entdo, a definiram em termos de competicao,
participacdo e contestacéo pacifica do poder, acompanhando tanto uma abordagem mini-

" BOBBIO, Norberto. Qual Democracia? Tradugdo de Marcelo Perine. 2. ed. Sao Paulo: Edigoes Loyola, 2013. p. 41.
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malista de Schumpeter?, quanto uma abordagem procedimentalista de Dahl. A partir de
tais formulagoes tedricas, basicamente, a democracia implica as seguintes condigdes: (i) a
possibilidade de escolha de representantes mediante voto popular; (i) a existéncia de elei-
coes regulares; (jii) a liberdade de expressao, reunido e organizacao e; (iv) o acesso a fontes
alternativas de informagéo.*

Por outro lado, é possivel identificar em toda a histéria do pensamento politico a
nogao de que uma sociedade é tdo melhor governada quanto mais repartidos e numerosos
forem os centros de poder, sendo esse um dos critérios mais classicos para distingao entre
governos despdticos e democraticos. Essa nogao do que hoje convenciona-se chamar de
pluralismo exibe basicamente trés caracteristicas: em um primeiro momento constata-se a
existéncia de uma sociedade complexa; em segundo lugar, privilegia-se a adogao de um
sistema politico organizado de tal forma que permita “aos varios grupos ou camadas sociais
que se expressem politicamente, participem, direta ou indiretamente, na formagao da vontade
coletiva™®; e por fim, trata-se de um regime avesso a qualquer modalidade de totalitarismo.

A identificacdo de tais aspectos torna-se relevante para a andlise de quais discursos
sao permitidos em uma configuragdo democratica. Ao se conceber a democracia como pro-
cedimento, em nada influi o teor das mais variadas falas. Em contrapartida, se for adotada
a concepcgao de que uma “adequada proposta politica requer uma ‘pratica de civilidade’ me-
diante atos de engajamento e participacao™®, é preciso que tomar com especial atencéo a
andlise do contelido dos discursos. A democracia brasileira parece conceber-se a partir do
segundo ponto.

Os discursos proferidos no Parlamento, em que as mais variadas vontades politicas
se materializam, tem como uma de suas fungdes o fomento de um verdadeiro espago politico,
um espago que permita a interagdo com 0 outro sem que esse outro seja obrigado a aban-
donar suas particularidades ou tenha apontadas contra si as caracteristicas que o definem.
Assim, “somente por intermédio dessa politica é que se torna possivel um projeto de autono-

2 Dentro dessa concepgao a democracia € somente um método para a escolha de governantes, um conjunto de regras
que estabelecem como devem ser escolhidos aqueles que devem realizar as decisoes politicas. (SHUMPETER, Joseph
Alois. Capitalismo, socialismo e democracia. Rio de Janeiro: Fundo de Cultura, 1961). Nesse sentido, a “democracia
ndo é um tipo de sociedade especifica ou um conjunto de normas morais (virtudes publicas), mas, sim, um sistema
em que o poder do eleitor resume-se em simplesmente sancionar ou nao 0s nomes que Ihe séo oferecidos no mer-
cado politico, por meio de eleigdes competitivas” (GAMA NETO, Ricardo Borges. Minimalismo schumpeteriano, teoria
econdmica da democracia e escolha racional. Revista de Ciéncia Politica, Curitiba, v. 19, n. 38, p. 27-42, fev. 2011. p.
31). Diversas sao as criticas a tal concepcao, chegando a ser definida como uma “falécia eleitoralista” (Cf. RICHARD,
Rose. International encyclopedia of elections. Washington, DC: Congressional Quartely Press, 2000.).

% A democracia aqui, deve ser entendida em duas dimensoes: contestacao publica e inclusividade. O direito de voto em
eleigoes livres participa das duas dimensées, pois tal direito estimula a contestagao puablica e a0 mesmo tempo torna
0 regime inclusivo com a proporcao significativa de pessoas votantes. Cf. DAHL, Robert Alan. Poliarquia: participacao
e oposicao. Sdo Paulo: Edusp, 1997.

4 MOISES, José Alvaro. Cultura politica, instituicdes e democracia: ligdes da experiéncia brasileira. In: (Org.).
Democracia e confianga: por que os cidadaos desconfiam das instituicoes politicas?. Sao Paulo: Editora da Universi-
dade de Sao Paulo, 2010. p. 81.

° BOBBIO, Norberto. As ideologias e o poder em crise. Tradug@o de Jodo Ferreira. 4. ed. Brasilia: UnB, 1999. p. 16.

5 GABARDO, Emerson. Interesse publico e subsidiariedade. Belo Horizonte: Férum, 2009. p. 41.
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mia”’. Dessa forma, é apreensivel que em um ambiente como esse, favoravel ao estimulo de
desigualdades, a diminuicao das possibilidades de contestagéo, como se vera adiante, tenda
a diminuir as condigoes do proprio exercicio democratico®.

No Brasil, a ampliagao de desigualdades materiais, sobretudo no dmbito do livre deba-
te politico, tem sido fortemente fomentada a partir de uma crescente tendéncia de invocagao
da liberdade de expressdo para a legitimacao de um “primitivismo politico™, traduzido por
meio de discursos de ddio. Um movimento que ndo é enquadrado nas concepgoes de direita
ou esquerda, situagao ou oposicao, ou nas definicoes do que venham a ser posturas con-
servadoras ou progressistas. Trata-se de um movimento que se distingue de todos os outros
pela ndo aceitagdo das imposigoes democraticas ou das delineagdes constitucionais™. Tais
manifestacoes visam a dominagéo, a exclusao', a violéncia'?, ao afastamento social e ao
emudecimento das vozes dissidentes, ou seja, a reducao de um espaco de deliberagao plural.

Nesse ponto, tem sido comum a invocagao do regime de inviolabilidades parlamen-
tares como respaldo constitucional para uma atuacao a servigo de interesses concretos de
grupos especificos no seio das Casas Legislativas. Contra tal movimento é necesséria a

7 GABARDO, Emerson. Interesse publico e subsidiariedade. Belo Horizonte: Forum, 2009. p. 41.

¢ DAHL, Robert Alan. Poliarquia: participacao e oposi¢do. Sao Paulo: Edusp, 1997. p. 110.

9 MENDES, Conrado Hiibner. Reféns do bolsonarismo. Estaddo. Sao Paulo, 13 mar. 2014. Disponivel em: <http://
opiniao.estadao.com.br/noticias/geral,refens-do-bolsonarismo-imp-,1140280>. Acesso em: 11 set. 2015.

0 MENDES, Conrado Hubner. Reféns do bolsonarismo. Estaddo. Sao Paulo, 13 mar. 2014. Disponivel em: <http://
opiniao.estadao.com.br/noticias/geral,refens-do-bolsonarismo-imp-,1140280>. Acesso em: 11 set. 2015.

" Em 2015, ao comentar a realizagdo de acordos entre as legendas para definicao do Presidente da Comissao de
Direitos Humanos e minorias, o Deputado Marco Feliciano (PSC-SP) afirmou: “para mostrar o nosso posicionamento
politico e dizer que a comissao de Direitos Humanos € de direitos humanos e nao ‘direito dos manos’”. Qutro episddio
marcante aconteceu em 2011: ao ser representado perante o Conselho de Etica da Camara dos Deputados ap6s uma
discusséo com a Senadora Marinor Brito (PSOL-PA) durante reunido na Comissao de Direitos Humanos e Legislagéo
Participativa (CDH) que debatia a criminalizacdo da homofobia, o Deputado Jair Bolsonaro (PP-RJ) afirmou perante a
Comissdo “Nao posso ter medo dos senhores, até porque a maioria aqui sao heterossexuais preocupados com a fami-
lia. Se fosse LGBT, eu seria condenado. [...] Ndo vou me calar com essa representagdo sem vergonha, com esse lixo.
Sou parlamentar com P maitsculo, ndo com H mindsculo de homossexual». Disponivel em <http://bit.ly/1Ndg4Cy>.
Acesso em Acesso em: 05 ago. 2015.

"2 Nas dependéncias do Congresso Nacional, em 2015, o Deputado Jair Bolsonaro (PP-RJ) asseverou que “violéncia
se combate com violéncia” e, questionado sobre um levantamento da Anistia Internacional que apontou o Brasil
como 0 pais em que policia mais mata no mundo, declarou: “Eu acho que essa Policia Militar do Brasil tinha que
matar ¢ mais. Quase metade dessas mortes sao em combate, em missdo. Entao, a Anistia Internacional esta na
contramao do que realmente precisa a seguranga publica do nosso Pais” (Disponivel em < http://www.brasilpost.
com.br/2015/10/05/jair-bolsonaro-apoio-pm_n_8244412.html>). Em 2014, o parlamentar fluminense ao contestar
o pronunciamento da Deputada Maria do Rosério (PT-RS) sobre as comemorac6es no Brasil pelo transcurso do Dia
Internacional dos Direitos Humanos, durante uma sessao plendria da Camara dos Deputados, afirmou que s6 ndo a
estupraria porque ela ndo merece e adiante afirmou “Vamos aproveitar e falar um pouquinho sobre o Dia Internacional
dos Direitos Humanos. No Brasil, este é o dia internacional da vagabundagem! Os direitos humanos no Brasil s6 de-
fendem bandidos, estupradores, marginais, sequestradores e até corruptos! O Dia Internacional dos Direitos Humanos
no Brasil serve para isso.” (Notas taquigraficas da Sessao 284.4.54.0, de 09 de dezembro de 2014. Disponivel em
<http:/bit.ly/1YZIFOV>). 0 mesmo Deputado, em entrevista a revista IstoE, em 2000, também defendeu a tortura:
“Eu defendo a tortura. Um traficante que age nas ruas contra nossos filhos tem que ser colocado no pau-de-arara
imediatamente. Ndo tem direitos humanos nesse caso. E pau-de-arara, porrada. Para sequestrador, a mesma coisa. O
cara tem que ser arrebentado para abrir o bico”. (Disponivel em <http://www.terra.com.br/istoegente/28/reportagens/
entrev_jairhtml>).
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imposicao de resisténcia, sobretudo para que nao se esvazie o atual regime politico de sua
substancia’.

Nao se trata, porém, de se discutir a possibilidade de censura, ou de negar as fun-
coes e objetivos do proprio sistema de imunidades, como serd visto adiante. Trata-se da
verificagao das disfungoes de tal sistema e das consequéncias dos abusos de determinadas
prerrogativas.

Os defensores da protecao da liberdade de expressao irrestrita, ou seja, da protecdo
da liberdade de expressao mesmo que diante da configuracéo de discursos odiosos, tomam
como ponto de partida a teoria libertaria e se baseiam no direito ao livre desenvolvimento
da personalidade. Sobretudo porque, para tal corrente, “para preservar a justica é preciso
preservar que cada um seja capaz de aperfeicoar as suas possibilidades e fazer o seu melhor
na medida de sua vontade”'. Essa concepcao, bastante presente no Direito estadunidense
por meio da doutrina da State Action, faz com que os discursos de 6dio quando proferidos
por sujeitos privados tornem-se indiferentes constitucionais. Ou seja, a partir do ideal do sel-
f-made man o Estado deve enrijecer a protecao a liberdade de expressao de modo que esta
possa suportar e superar todas as agressoes advindas do “mercado de ideias”, a despeito de
configurarem-se como manifestagoes de 0dio."

0 posicionamento libertario entende que mesmo ausentes as mesmas condicoes
faticas, a mera possibilidade de se assegurar igualdade de oportunidades a todos em abstrato
é bastante para que esteja configurada a equidade’®. Desse modo, nao haveria de se falar em
desproporcionalidade entre as falas ou em disparidade de armas no seio do debate publico.

Ja numa perspectiva liberal, John Stuart Mill em Sobre a liberdade', um dos mais
importantes trabalhos dessa corrente, dedica-se fortemente a defesa da liberdade de ex-
pressdo irrestrita. A liberdade de expressao apresenta-se, nesse contexto, como o direito da
concorréncia das ideias, combatendo a concentragdo monopolista de poder comunicativo e
facilitando o acesso de novas ideias ao mercado. Logo, a principal justificagao de tal liberdade
¢ a possibilidade de expor os erros e acertos de ideias num debate aberto, partindo-se da
premissa de que o ser humano ndo é infalivel e suas ideias, igualmente, podem se afigurar
equivocadas. A busca pela verdade, na arena de um livre mercado de ideias, justifica a tole-
rancia com o pensamento 0dioso.

Entretanto, o liberalismo concebido de tal modo torna-se uma “pratica politica defei-
tuosa” na medida em que desconsidera as desigualdades presentes nas experiéncias concre-
tas'®. As falas que serdo ouvidas — e as falas de odio que serdo ouvidas —, serdo as falas

'3 TODOROV, Tzvetan. Os inimigos intimos da democracia. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2012. p. 197.

14 SOUZA, Claudia Beeck Moreira de; COSTA, Tailane. Libertarismo, felicidade e justica. In: GABARDO, Emerson; SAL-
GADO, Eneida Desiree (0rgs.). Direito, felicidade e justica. Belo Horizonte: Forum, 2014. p. 150.

15 SARMENTO, Daniel. A liberdade de expressao e o problema do “hate speech”. In: CHAVES, Cristiano (Org.). Leituras
Complementares de Direito Civil: O direito civil-constitucional em concreto. 2. ed. Salvador: Jus Podivm, 2009. p. 51.
16 SOUZA, Claudia Beeck Moreira de; COSTA, Tailane. Libertarismo, felicidade e justica. In: GABARDO, Emerson; SAL-
GADO, Eneida Desiree (Orgs.). Direito, felicidade e justica. Belo Horizonte: Forum, 2014. p. 141.

7 MILL, John Stuart. Sobre a liberdade. 2 ed. Petropolis, RJ: Vozes, 1991. No mesmo sentido cf. MILL, John Stuart.
Da liberdade de pensamento e de expressdo. 2 ed. Lisboa: Dom Quixote, 1976.

'8 WALZER, Michael. Politica e paixao: rumo a um liberalismo mais igualitario. Sdo Paulo: WMF; Martins Fontes, 2008.
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das maiorias (assim consideradas a partir das relagoes de poder). Logo, a concorréncia de
mercado torna-se inviavel nesse plano e o debate sujeita-se a uma espécie de oligopolio de
ideias.

Se a concepgdo minimalista de democracia for adotada, ou ainda, se for a democra-
cia identificada com um governo de vontade de maiorias, em principio a adog&o das doutrinas
libertarias e liberais de protecao a liberdade de expressao ndo inviabilizam o exercicio demo-
cratico. Nesse sentido, entéo, é possivel afirmar que ndo ha garantia de que a maioria va ter
como nortes pautas justas. Seus discursos, suas decisées e seus projetos podem refletir
injusticas para as minorias cujos interesses a maioria sistematicamente ignora. Se assim for,
a democracia poderia ser acusada de ser injusta, mas nao seria menos democratica por esse
motivo'™.

Entretanto, o desenho democratico-constitucional nao é esse. A democracia nao
pode consistir em um mero conjunto de instituicoes, porque é, intrinsecamente, um regime
que possibilita que, em alguns momentos, uma mesma Constituicao ou um conjunto de leis
possam ser invocados para sufocar a discordancia protegida pela liberdade de expressao
(sobretudo na forma de discursos de ddio), a0 mesmo tempo em que permite e promove a
chamada para a protecéo de outros direitos. 2°

Desse modo, uma das principais ameagas — fortemente encorajada pelo discurso li-
bertario — que pesa sobre a democracia atualmente provém do fortalecimento desmensurado
de certos individuos?' ou grupos. E necessario compreender que a liberdade ndo é o tnico
valor digno de ser defendido numa sociedade plural, sobretudo porque a liberdade pode ser
também traduzida em poder e, em governos moderados, todo poder ilimitado & um poder
ilegitimo?. Assim, no dmbito dos debates travados nas Casas legislativas, 0s discursos
libertarios devem ser afastados com ainda mais veeméncia.

A concepcdo de representagdo, numa perspectiva liberal?, parte do pressuposto de
que a existéncia de eleicdo reproduz a concepgdo do eleitorado, de modo que os represen-
tantes atuarao para representar os interesses e 0s ideais dos representados, de forma tal que
0s parlamentares, erroneamente, sejam identificados como os representantes da nagao de
duas formas: “por um lado, porque se supde que todos os interesses particulares ai possam
se manifestar, e, por outro lado, porque se supde que esse conjunto de representantes é a
imagem miniaturizada do todo”%.

Porém, os representantes ndo conservam uma relacdo de dependéncia em relagao
as preferéncias de seu eleitorado. Na atual configuragao politico-institucional, ndo existem

p.13.

® DWORKIN, Ronald. /s democracy possible here?: principles for a new political debate. Princeton: Princeton Univer-
sity Press, 2006.

20 RANCIERE, Jacques. Who is the subject of the rights of man?. The South Atlantic Quarterly, v. 103, n. 2/3, , spring/
summer 2004.

1 TODOROV, Tzvetan. Os inimigos intimos da democracia. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2012. p. 89.

22 MONTESQUIEU. Cartas persas. Traducao de Renato Janine Ribeiro. Sao Paulo: Nova Alexandria, 2005.

% MILL, John Stuart. Consideragdes sobre o governo representativo. Brasilia, DF: Ed. Univ. de Brasilia, 1981.

2 CHAUI, Marilena. Cultura e democracia: o discurso competente e outras falas. 13. ed. Sao Paulo: Cortez, 2011. p.
297.
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mecanismos que garantam a vinculagdo das atuages dos representantes as propostas e
discursos de campanha, de tal modo que ha a liberdade inclusive para que sejam contrariadas
as preferéncias de seu proprio eleitorado®. Logo, a reprodugao de um utépico mercado de
ideias equilibrado apresentado em menor escala mediante o exercicio representativo é, aqui,
um engano ainda maior.

0 que se observa, portanto, nas atuais posturas parlamentares é uma atuagao que
desconsidera o carater verdadeiramente politico de sua atividade. “Assim é preciso colocar
limites aos desejos humanos, pois se ‘a nogao de finitude nao for reintroduzida na agenda da
vida’, produzindo-se uma limitagao coletiva do individuo, né&o trarao resultado nem as medi-
das redistributivas mais radicias”?.

2. A necessidade das prerrogativas parlamentares: liberdade de convicgao e
consciéncia como elemento essencial para o exercicio do mandato e garantia de
representacao das minorias

A ideia de prerrogativas parlamentares surgiu no Parlamento Inglés a partir da in-
troducdo de dois fundamentos que protegiam a atuac&o parlamentar: o freedom of speech,
que determinava ser invalido qualquer processo judicial contra o representante em razao das
declaragoes que tivesse feito no exercicio de sua fungéo, e o freedom from arrest, que ve-
dava a prisao arbitraria dos parlamentares. Por meio do Bill of Rigths assegurou-se, assim, a
liberdade ampla de expressao no parlamento pela seguranca trazida pela imunidade material,
determinando que as opiniées dos parlamentares SO poderiam ser apreciadas pelos seus
pares.?

Essa protegao, no século XIX, adquiriu um cardter absoluto, para se apresentar como
um contraponto ao poder supremo do monarca. A Revolugao Francesa e o temor de retorno
a0 Antigo Regime implicaram na adogdo da prerrogativa que determinava a inviolabilidade de
cada deputado, garantindo o poder de votar e se manifestar com absoluta liberdade. O obje-
tivo era imunizar o parlamento da ingeréncia dos demais poderes, garantindo a integridade
“liberal-democratica” dos parlamentares, imunizando sua atividade das ameacas de qualquer
outro poder ou grupo. Essa protecao da atuagao parlamentar evidenciava caracteristica do

% Bernard Manin, ao tratar do tema, destaca a concepgéo de Siéyés que identificava a forma representativa como a
mais adequada as sociedades mercantis modernas. O autor observa que para Siéyés nao é fungdo dos representantes
agir como meros transmissores da vontade dos eleitores, sendo “incontestavel que os deputados nao estao na Assem-
bléia Nacional para afirmar vontades ja formuladas por seus eleitores, mas para deliberar e votar liviemente, de acordo
com o juizo que fagam no momento e esclarecidos por todas as luzes que a Assembléia possa Ihes proporcionar.” (Cf.
MANIN, Bernard. A Metamorfose do Governo Representativo. Revista Brasileira de Ciéncias Sociais, n. 29, ano 10,
p. 5-34, out./1995.).

% GABARDO, Emerson. Interesse puiblico e subsidiariedade. Belo Horizonte: Férum, 2009. p. 41.

27 A Declaracdo de Direitos da Inglaterra, a Bill of Rights de 1689, trazia no seu bojo o artigo 9°, que expressava o se-
guinte: “a liberdade da palavra, da discussao e dos atos parlamentares nao pode ser objeto de exame perante qualquer
tribunal, e em nenhum lugar que nao seja o proprio parlamento”.
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Estado Liberal. A imunidade era nada mais que a reprodugdo da liberdade de cada individuo
no ambito estatal.®

No Brasil, é possivel observar a partir da analise das Constitui¢oes patrias que as
garantias parlamentares foram menores nos governos nao democraticos. Mauricio Gentil
Monteiro aponta esse fato ao afirmar que “nao é de causar espanto que tenha sido justamente
nas Constituicoes dos periodos mais autoritarios da historia politica nacional que o instituto
da imunidade parlamentar tenha sofrido excessivas restrigoes ou até mesmo supressao”.
0 autor destaca que “a imunidade parlamentar é garantia do poder legislativo em face do
abuso dos demais poderes, principalmente do poder executivo”, de forma que “nos regimes
autoritarios, os detentores do poder executivo nao gostam de conviver com a limitac&o ao seu
poder politico e com a independéncia do poder legislativo. Por isso outorgam a nagéo uma
Carta Politica restritiva ou supressiva dessa garantia”?.

A Constituicao Federal brasileira adota um modelo de democracia deliberativa repu-
blicana, dentro de um paradigma bastante liberal de representacéo. Esse modelo combinado
com os principios da democracia representativa, do mandato representativo, da fidelidade
partidaria (adequadamente compreendida de acordo com a Constituigcdo) e da liberdade de
conviccédo e consciéncia, delimitam o chamado “principio da liberdade para o exercicio do
mandato”. Esse principio busca assegurar a ampla e livre participacao de todos no debate
publico. A liberdade para o exercicio do mandato, mais que um direito ou uma prerrogativa
parlamentar, é muitas vezes apresentado como decorréncia do direito a liberdade de expres-
sd0, manifestada como uma liberdade de manifestagao politica individual.®

As prerrogativas parlamentares encontram seu principal embasamento justamente
na tentativa (e na importéncia) de ampliar a autonomia dos parlamentares para que tenham
ampla liberdade de se posicionar.

Entre as prerrogativas, aparecendo como instrumento garantidor do exercicio da li-
berdade de convicgao e consciéncia do parlamentar, esta a inviolabilidade dos parlamentares,
civil e penal, por suas opinides, palavras e votos.®! Importante notar que essa imunidade nao
é restrita a0 espago da Casa a qual estd vinculado o parlamentar. Se a agao praticada tiver
ocorrido no cumprimento de sua fungao (interpretado de forma bastante ampla) a inviolabi-
lidade o alcanca.

Jorge Kuranaka aduz que o Poder Legislativo é absolutamente essencial para a con-
formagdo do Estado democratico de Direito, de forma que o parlamentar é fundamental para
a estrutura representativa que existe para a busca da vontade geral. Assim, é de grande
necessidade que se dé ao 0rgao legislativo, e aqueles que exercem seus cargos, prerrogati-
vas que garantam sua independéncia e maxima liberdade para desempenho das fungoes. A

% GONCALVES, Guilherme Figueiredo Leite. A imunidade parlamentar no Estado Democrético de Direito. Revista de
Direito Constitucional e Internacional, v. 42, p. 190-206, jan./mar. 2003.

2 MONTEIRO, Mauricio Gentil. A limitagao da imunidade parlamentar: apontamentos sobre a inconstitucionalidade da
Emenda Constitucional n. 35/2001. Revista da Esmese, Temas de Direito na Modernidade, n. 2, Aracaju, p. 347-360,
jul. 2002.

3 SALGADO, Eneida Desiree. Principios Constitucionais Eleitorais. Belo Horizonte: Férum, 2010. p. 69-72.

31 Constituigdo Federal de 1988, art. 53.

311



PAULA BERNARDELLI | TUANY BARON DE VARGAS

imunidade e inviolabilidade parlamentar sao, justamente, a materializacéo dessas garantias
necessarias.®

Rosah Russomano ha muito defende a ideia de que o parlamentar, deputado ou sena-
dor, indispensavelmente deve possuir meios para manter sua independéncia, tomar atitudes
que julgue necessarias, ter atitudes para fiscalizagdo e apontamento de abusos da adminis-
tracdo e possa, também, manifestar liviemente suas posigoes (e oposigoes) sem nenhum
medo. Justamente nisso que reside a importancia das imunidades parlamentares.

0 principio republicano do governo representativo, tem como seus fundamentos a
necessidade de manter a separagdo dos poderes e garantir a livre atuagao parlamentar para
permitir a efetiva representatividade dos eleitores, permeia todo o instituto das imunidades
parlamentares e faz com que elas adquiram especial importancia. Sendo o Legislativo um
poder que tem por peculiaridade a deliberagdo (que se sobrepde, inclusive, a propria atividade
legislativa)®, as decisoes resultantes de seu processo ndo refletem uma dnica vontade®
e sdo capazes de alterar concepgoes iniciais de seus componentes. Tais mudangas s6 sao
possibilitadas mediante a livre discussao.

A imunidade parlamentar existente hoje no Brasil pode ser classificada em formal
e material. A imunidade formal se refere a possibilidade de que a Casa Legislativa a que o
parlamentar pertence suste 0 andamento de processo criminal existente contra 0s membros
da casa, também chamada de imunidade processual. A imunidade material, por sua vez,
chamada de inviolabilidade parlamentar, é justamente a “prerrogativa do parlamentar de se
expressar livremente, por opinioes, palavras e votos, no exercicio de seu mandato, sem ser
responsabilizado penal ou civilmente por isso” %,

Dessa forma, pode-se dizer que a imunidade material & a que protege o exercicio do
mandato eletivo no que tange as opinioes, palavras e votos dos parlamentares, excluindo a
caracterizagdo de crime eventualmente decorrente desses atos, com o objetivo de assegurar
a ampla liberdade de expressao, garantindo com isso 0 adequado exercicio do mandato.®”

E evidente a importancia da imunidade parlamentar como instrumento para inibir
perseguicoes politicas. No direito brasileiro sua importancia se deu, especialmente, no pe-
riodo imperial em que o parlamento coexistiu com o Poder Moderador.® Isso nao impede,

% KURANAKA, Jorge. Imunidades Parlamentares. Sao Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2002. p. 1-2.

% LIMA, Rosah Russomano de Mendonca. O Poder Legislativo na Republica. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1960.

% HAURIOU, Maurice. Principios de derecho publico y constitucional. 2 ed. Trad. Carlos Ruiz del Castillo. Madrid:
Instituto Editorial Reus, 1927.

% Arelacao de representagéo nao é estabelecida a partir da transmisséo de concepgées individuais. O mandato, nesse
sentido, pressupde a representacao do povo, em toda sua heterogeneidade. SANTIAGO NINO, Carlos. La constitucion
de la democracia deliberativa. Barcelona: Gedisa, 1996.

% Definigdo do Glossario da Camara dos Deputados. Disponivel em < http://www2.camara.leg.br/glossario/i.ht-
ml#Inviolabilidadeparlamentar>.

3 PIOVESAN, Flavia; GONGALVES, Guilherme Figueiredo Leite. A Imunidade Parlamentar no Estado Democrético de
Direito. Revista de Direito Constitucional e Internacional, Sao Paulo, ano 11, p.190-206, jan./mar. 2003.

% A Constituicao Imperial de 1824 adotou o Poder Moderador como o maior centro de decisdo do pais. Dando a ele
uma superioridade hierarquica que permitiu o nascimento do arbitrio e a manutencao, em certa medida, de um poder
absoluto. Afirma José Afonso da Silva que “aqui, o rei reinava, governava e administrava, como considera Itaborai, ao
contrario do sistema inglés, onde vigia e vige o principio de que o rei reina, mas ndo governa.” (SILVA, José Afonso da.
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no entanto, que o instituto eventualmente sofra desvios. Se a existéncia das prerrogativas
parlamentares €, inegavelmente, essencial para a consolidagao democratica, a auséncia de (e
a dificuldade de impor) limites claros para o exercicio e uso dessas prerrogativas, por vezes,
revela-se como um problema de dificil solu¢&o na atual configuragéo democratica.

Ocorre que, muitas vezes, a imunidade parlamentar acaba se apresentando como
instrumento de “irresponsabilidade” parlamentar, de abuso de prerrogativas. Definir juridica-
mente 0 conceito de abuso e delimitar seus contornos nao é tarefa simples. A nogdo basica
de seu significado, em regra, vem definida pela “exorbitancia de poderes” ou “excesso, mal
uso, uso injusto” de um poder. A Lei n. 4.898/1965, que dispe sobre o direito de represen-
tacéo e o processo de responsabilidade administrativa civil e penal nos casos de abuso de
autoridade, apresenta uma definicao de abuso de poder em relagao aos excessos que podem
ser cometidos por autoridades especificas, mas nao trata de abusos cometidos por outros
detentores de poder, como no caso dos parlamentares.

Assim, € evidente a existéncia de uma lacuna de definigdo que, claramente, deve ser
preenchida, embora ndo sem cautela. Por um lado, é preciso garantir que a impunidade nao
se fundamente na prerrogativa; por outro, deve-se evitar que a perseguigdo politica encontre
espaco na definicao de limites muito estreitos para as garantias parlamentares.

0 abuso da prerrogativa de imunidade parlamentar aparece atualmente como mais
um exemplo das forgas apontadas por Tzvetan Todorov, que séo produzidas pela democracia
e passam a ataca-la internamente.®® Como visto, a absolutizagdo da ideia de liberdade de
expressao parlamentar tem dado margem a defesa de discursos de ddio por um numero
cada vez mais expressivo (ou mais notavel) de parlamentares. Essas manifestagoes levam a
questionamentos relativos a necessidade e possibilidade de controle dos discursos defendidos
sob a protecao das prerrogativas. Estabelecer os limites das liberdades parlamentares e dos
discursos possiveis parece um passo essencial e urgente para a construcéo democratica.

Por fim, relevante o destaque das discussoes travadas acerca da constitucionalidade
da Emenda Constitucional n. 35/2001. A redacao original do artigo 53 da Constituigao Fe-
deral dispunha que “Os Deputados e Senadores séo inviolaveis por suas opinioes, palavras
e votos”, determinando em seus paragrafos que os membros do Congresso Nacional nao
poderiam ser presos nem processados criminalmente sem prévia licenga de suas casas,
salvo em flagrante de crime inafiangavel (§1°), que o indeferimento dessa licenga ou a nao de-
liberac&o sobre o tema suspenderia a prescrigdo pelo tempo do mandato (§2°) e que em caso

Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 76.)

3 “A democracia produz, nela mesma, forgas que a ameagam, e a novidade de nossos tempos é que essas forgas
sdo superiores aquelas que a atacam de fora. Combaté-las e neutraliza-las é tanto mais dificil quanto mais elas
invocam o espirito democratico e possuem, assim, as aparéncias de legitimidade”. Todorov ainda pontua que “0s
perigos inerentes a propria ideia democratica surgem quando um dos ingredientes dela é isolado e absolutizado. [...]
0 povo, a liberdade, o progresso sao elementos constitutivos da democracia; mas se um deles se emancipa de suas
relagdes com os outros, escapando assim a qualquer tentativa de limitagdo e erigindo-se em Unico e absoluto, eles
transformam-se em ameacas”. TODOROV, Tzvetan. Os inimigos intimos da democracia. Sao Paulo: Companhia das
Letras, 2012. p. 14; 18.
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de flagrante de crime inafiangavel os autos seriam remetidos a Casa respectiva dentro de 24
horas, para que a maioria dos membros decidisse sobre a prisao e a formacéo de culpa (§3°).

Com a Emenda Constitucional n. 35/2001, o artigo 53 passou a definir que “Os De-
putados e Senadores sdo inviolaveis, civil e penalmente, por quaisquer de suas opinioes,
palavras e votos.”, determinando, em seus paragrafos que, desde a expedicao do diploma,
Deputados e Senadores sdo submetidos a julgamento perante o Supremo Tribunal Federal
(81°), e que, com o recebimento da denuncia, o Supremo Tribunal Federal dard ciéncia a Casa
respectiva que, por maioria, podera sustar o andamento da agao (§3°).

Assim, a partir de entdo, a imunidade parlamentar formal teve seus efeitos restrin-
gidos ao retirar a necessidade de licenga prévia da Casa Legislativa para que o Supremo
Tribunal Federal pudesse processar e julgar parlamentares. Se antes o Parlamento detinha
a primeira e a ultima palavra a respeito de um congressista criminalmente denunciado,
a partir da Emenda Constitucional n. 35/2001 o Supremo Tribunal Federal nao necessita
mais da autorizacao das casas para dar prosseguimento ao processo. A Unica necessidade
passa a ser uma comunicacdo a Casa Legislativa que, por iniciativa de partido politico com
representagao e com voto de maioria absoluta de seus membros, tem o poder de sustar o
andamento da agao. Com isso a imunidade formal do parlamentar foi consideravelmente
limitada, vez que o desgaste politico de instauracdo de um procedimento de sustagao do
processo criminal impede que o partido politico faga isso em qualquer caso. Essa, jus-
tamente, era a justificativa do projeto de emenda a Constituicdo que resultou na Emenda
Constitucional n. 35/2001. A maior dificuldade e custo politico de um ato de sustacdo do
processo criminal impediria 0 uso da imunidade parlamentar como instrumento de impu-
nidade.*

Ainversao processual aumentou a responsabilidade da Casa Legislativa nas decisoes
que envolvem parlamentares processados criminalmente, especialmente por implicar numa
necessidade intrinseca de justificagdo publica do Parlamento pela deciséo de sustacao de
algum processo. #

Entretanto, por outro lado, a edi¢do dessa emenda introduziu o vocébulo “quaisquer”
no caput do artigo 53, ampliando sobremaneira a imunidade parlamentar material. No julga-
mento do Inquérito 1.710-8/SP, o Supremo Tribunal Federal fixou entendimento de que estao
protegidas todas as manifestagoes que o congressista emite especificamente na condigéo de
parlamentar, ou seja, é necessario que a manifestagao guarde alguma relacao com o exerci-
cio do mandato parlamentar. A dificuldade de, em muitos casos, definir os limites exatos da
atuagao parlamentar torna a aplicabilidade da alterac&o constitucional que amplia a imunidade
material, um pouco mais complexa.

A limitag@o da imunidade formal, com a inversdo processual do momento e da forma
da autorizagdo da casa legislativa para o prosseguimento da agao, por sua vez, esharra em

40 Proposta de Emenda a Constituicdo 610/1998, disponivel em < http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/ficha-
detramitacao?idProposicao=14848>. Acesso em: 05 out. 2015.

41 KRIEGER, Jorge Roberto. Imunidade Parlamentar: historico e evolucao do Instituto no Brasil. Santa Catarina: Letras
Contemporéneas, 2004.
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uma série de criticas. Alega-se que, ao restringir a imunidade as acusagoes de praticas de
crimes que ocorram somente apos a diplomagao, assim como ao permitir o processamento
da acdo pelo Supremo Tribunal Federal sem a necessidade de licenca da Casa Legislativa,
houve uma redugao visivel nas garantias existentes no exercicio da fungdo parlamentar, o que
¢ tido por muitos também como uma possibilidade de interferéncia excessiva do Poder Ju-
diciario na atividade legislativa, o que ofenderia frontalmente a separagao de poderes. Ainda,
a restrigdo da prerrogativa implica especialmente na limitagéo da atuagao de parlamentares
independentes, que sob a ameaca de processos criminais forjados podem acabar limitando o
exercicio pleno de sua atuagao.*

3. Tratamento constitucional e regimental da imunidade e do decoro parlamentar

A imunidade parlamentar foi estabelecida como prerrogativa constitucional ja na
Constituicao de 1824, que trazia, em seu artigo 26, a garantia de plena inviolabilidade dos
membros das Camaras integrantes da Assembleia Geral, pelas opinides que proferissem no
exercicio de suas fungoes.

A partir disso, todas as Constituicoes mantiveram a prerrogativa. A Constituicdo de
1891 previa em seu artigo 19 que os deputados e senadores “sao inviolaveis por suas opi-
nides, palavras e votos e no exercicio do mandato”, exatamente como fez o texto consti-
tucional de 1934 que introduziu a imunidade parlamentar em seu artigo 31, sem nenhuma
mudangca substancial do texto da Constituigao anterior.

A Constituicao de 1937 trouxe uma normativa diferente sobre tema, disciplinando que
“S6 perante a sua respectiva cdmara responderao 0s membros do Parlamento Nacional pelas
opinides e votos que emitirem nos exercicios de suas fungoes; nao estardo, porém, isentos
de responsabilidade civil e criminal por difamacéo, callnia, injdria, ultraje a moral pablica ou
provocagdo pablica ao crime.” A Constituigdo de 1946, no entanto, voltou a utilizar o instituto
da forma anterior, prevendo que “Os deputados e senadores sdo inviolaveis no exercicio do
mandato, por suas opinioes, palavras e votos”.

0 mesmo texto da Constituicao de 1946 foi utilizado na redagao original da Constitui-
¢do de 1967, Por meio da Emenda Constitucional n. 1/1969, no entanto, houve mudanca
significativa em seu texto, passando a Constituicao a dispor que “Os deputados e senadores
sdo inviolaveis, no exercicio do mandato, por suas opinides, palavras e votos, salvo nos ca-
sos de injaria, difamagao ou callnia, ou nos previstos na Lei de Seguranca Nacional.” Texto
que foi novamente modificado pela Emenda Constitucional n. 11/1978, que tirou a excepcio-
nalidade em casos de injaria, calinia e difamac&o, mantendo apenas em caso de crime contra
a seguranca nacional.

A Emenda Constitucional n. 22/1982 alterou novamente o texto, retirando a imunidade

“ MONTEIRO, Mauricio Gentil. A limitagdo da imunidade parlamentar: apontamentos sobre a inconstitucionalidade da
Emenda Constitucional n. 35/2001. Revista da Esmese, Temas de Direito na Modernidade, n. 2, Aracaju, p. 347-360,
jul. 2002.

4 Art. 34 - Os Deputados e Senadores sdo invioldveis no exercicio de mandato, por suas opiniées, palavras e votos.
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somente dos crimes contra a honra, dispondo que “Os deputados e senadores séo inviolaveis
no exercicio do mandato, por suas opinioes, palavras e votos, salvo no caso de crime contra
ahonra.”

A Constituigao atual, promulgada em 1988, inovou em relagéo aos textos consti-
tucionais anteriores por omitir o texto que restringia a imunidade ao exercicio do mandato,
definindo, no artigo 53 que “os Deputados e Senadores sdo inviolaveis por suas opinioes,
palavras e votos.”

Esse novo texto constitucional ampliou consideravelmente as prerrogativas parlamen-
tares, incluindo entre elas a impossibilidade de prisdo de parlamentar (§1°), excetuando os
casos de flagrante-delito de crime inafiangavel, caso em que a Casa Legislativa do parlamen-
tar ainda deve se manifestar sobre a prisdo (§3°). Os parlamentares também s@o dispen-
sados de serem ouvidos como testemunhas de informac6es que guardem relagéo com o
exercicio de seu mandato (§5°) e nao podem ser convocados pelas Forgas Armadas (§6°).

A inviolabilidade dos atos parlamentares garante aos membros do Poder Legislativo
uma seguranca de atuac&o sem nenhum tipo de interferéncia legal ou coercitiva. Essa prer-
rogativa, portanto, nao é um privilégio ou garantia de protegéo individual do parlamentar, mas
sim de todo o Poder Legislativo, 0 que torna a prerrogativa irrenunciavel. As imunidades nao
dizem respeito a pessoa do parlamentar, mas a funcdo que desempenha. O Codigo de Etica
e Decoro Parlamentar da Camara dos Deputados estabelece, em seu artigo 2°, que as imuni-
dades e prerrogativas asseguradas pela Constituicao Federal, legislagdo e regimento interno
sdo institutos destinados a garantia do exercicio do mandato popular e a defesa do Poder
Legislativo, reforgando a ideia de que se tratam de protegoes cujo destinatario é o exercicio do
mandato e ndo o parlamentar em si. Dessa forma, pelo proprio Codigo de Etica, essas imuni-
dades sao aplicaveis sempre quando o parlamentar estiver no exercicio do seu mandato.

Parte da doutrina penalista afirma que a imunidade parlamentar é causa pessoal de
supressao da punibilidade, como faz Claus Roxin, que afirma ainda que em alguns casos
nao ha supresséo da punibilidade, mas sim justificacao da impunibilidade, por entender que
considerar isentas as agoes praticadas por parlamentares pode ser temerario, pela possibili-
dade de abuso e extrapolacdo dos limites de atuagdo.”® Fernando Capez identifica as duas
correntes que tratam de natureza juridica da inviolabilidade, esclarecendo que para parte da
doutrina a imunidade material é causa de exclusao da ilicitude (exclui a existéncia de crime) e,
para outra, é causa de isen¢do da pena (ha o crime, mas o agente fica isento de pena). Para
0 autor, a imunidade material depende diretamente da existéncia de nexo entre a expressao
do pensamento e a condigdo de parlamentar, ndo havendo esse nexo, a garantia subsiste.*

Nas Assembleias Legislativas estaduais e nas Cdmaras Municipais, 0s cargos eleti-
vos também possuem prerrogativas. Para os deputados estaduais as garantias sao estabe-

“ Art. 2° - As imunidades, prerrogativas e franquias asseguradas pela Constituicao Federal, pelas leis e pelo Regi-
mento Interno da Camara dos Deputados aos Deputados sao institutos destinados a garantia do exercicio do mandato
popular e a defesa do Poder Legislativo.

% ROXIN, Claus. Derecho Penal: Parte General, I. 2. ed. Madrid: Civitas, 1997. p. 971.

4 CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999. p. 52-55.
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lecidas nas Constituicoes Estaduais que, em regra, reproduzem o artigo 53 da Constituicao
Federal, e aimunidade material e formal foram estendidas aos parlamentares estaduais pelo
artigo 27, §1° da Constituicao.*” Os vereadores, por sua vez, possuem imunidade material
assegurada pelo texto constitucional, que no artigo 29, VIII, prevé a inviolabilidade dos ve-
readores “por suas opinioes, palavras e votos no exercicio do mandato e na circunscrigao
do Municipio”.*®

Ao lado da garantia dessas prerrogativas, no entanto, o artigo 55 do texto cons-
titucional apresenta as hipdteses de perda de mandato parlamentar, indicando como uma
delas a conduta do parlamentar “cujo procedimento for declarado incompativel com o decoro
parlamentar”, definido como incompativel, entre outras hipoteses, 0 abuso das prerrogativas
asseguradas aos membros do Congresso Nacional.*

No relatorio final da Comissao Parlamentar Mista de Inquérito, iniciada pelo requeri-
mento n. 151/93-CN, conhecida como Comissdo do Orgamento, apresentou-se um conceito
de decoro parlamentar, afirmando que “decoro é comportamento, ¢ imagem pablica, é honra,
¢ dignidade. Decoro parlamentar é obrigacao de conteido moral e ético que n&o se confunde
com aspectos criminais, embora deles possa decorrer” %

Joao Carlos Medeiros de Aragdo, ao definir os contornos do decoro parlamentar,
destaca que “entre as diversas acepgoes, sobressai a unanimidade acerca da frequéncia da
ideia de conduta aceitdvel, decéncia, comportamento honesto e condizente com a fungao
legislativa exercida”s'. Entretanto, a nogao exata de decoro parlamentar ainda néo possui um
desenho muito claro no ordenamento juridico patrio.

0 Regimento Interno da Camara dos Deputados repete a ordem constitucional de

47 Art. 27 - 0 namero de Deputados a Assembléia Legislativa corresponderd ao triplo da representagao do Estado na
Camara dos Deputados e, atingido o nimero de trinta e seis, sera acrescido de tantos quantos forem os Deputados
Federais acima de doze. § 1° Sera de quatro anos o0 mandato dos Deputados Estaduais, aplicando-sé-lhes as regras
desta Constituicdo sobre sistema eleitoral, inviolabilidade, imunidades, remuneracao, perda de mandato, licenga,
impedimentos e incorporacdo as Forgas Armadas.

4 (0 Plenario do Supremo Tribunal Federal, em fevereiro de 2015 ao julgar o Recurso Extraordinario 600.063, com
repercussao geral reconhecida, decidiu que “nos limites da circunscrigao do municipio e havendo pertinéncia com o
exercicio do mandato, garante-se a imunidade do vereador”. Os ministros entenderam que, ainda que ofensivas, as
palavras proferidas por vereador no exercicio do mandato, dentro da circunscricao do municipio, estdo garantidas pela
imunidade parlamentar conferida pela Constituicao Federal, que assegura ao proprio Poder Legislativo a aplicacao de
sangoes por eventuais abusos. O Ministro Luis Roberto Barroso afirmou que, embora considere lamentavel o debate
publico em que um dos interlocutores busca desqualificar moralmente o adversario, e que ainda que a reacao do
vereador tenha sido imprapria tanto no tom quanto no vocabuldrio, ela ocorreu no exercicio do mandato como reagao
juridico-politica a uma questdo municipal, 0 que a enquadraria na garantia prevista no artigo 29 da Constituicao.

4 Art. 55 - Perdera 0 mandato o Deputado ou Senador: | - que infringir qualquer das proibicoes estabelecidas no artigo
anterior; Il - cujo procedimento for declarado incompativel com o decoro parlamentar; Ill - que deixar de comparecer,
em cada sessao legislativa, a terca parte das sessoes ordinrias da Casa a que pertencer, salvo licenca ou misséo por
esta autorizada; IV - que perder ou tiver suspensos os direitos politicos; V - quando o decretar a Justica Eleitoral, nos
casos previstos nesta Constituicao; VI - que sofrer condenagao criminal em sentenca transitada em julgado.

% CONGRESSO NACIONAL. Relatério Final da Comissao Parlamentar Mista de Inquérito. Criada através do Requeri-
mento n. 151/93-CN, destinada a “apurar fatos contidos nas dendncias do Sr. José Carlos Alves dos Santos, referentes
as atividades de parlamentares, membros do Governo e representantes das empresas envolvidas na destinacdo de
recursos do Orgamento da Unido. 1994, vol. I. p. 12.

51 ARAGAQ, Jodo Carlos Medeiros de. Etica e decoro parlamentar no Brasil e nos FUA: integragdo dos instrumentos
de controle para mudanca social. 2. ed. Brasilia: Entrelivros, 2007. p. 61-65.
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que a quebra do decoro parlamentar ou comportamento “que afete a dignidade do mandato”
implica em perda de mandato.

0 artigo 4° do Cédigo de Etica da Camara dos Deputados determina, também, que
0 abuso dessas prerrogativas é incompativel com o decoro parlamentar,®? sendo causa
para perda do mandato. Uma vez que 0 abuso da prerrogativa esta fora do limite daquilo que
se considera “atuagao parlamentar”, nao esta protegido pela imunidade. Da mesma forma,
pelo artigo 5°, séo passiveis de punicao os parlamentares que pratiquem atos que infrinjam
regras de boa conduta e pratiqguem ofensas fisicas ou morais nas dependéncias da Camara
dos Deputados. %

0 artigo 3° enuncia os deveres fundamentais do Deputado, ajudando a clarear o que
seriam as regras de boa conduta exigidas pelo artigo 5°, colocando como obrigagdo par-
lamentar, dentre outras coisas, a promogédo da defesa do interesse publico e da soberania
nacional, o respeito a Constituicao Federal, o zelo pelo prestigio, aprimoramento e valorizacao
das instituicoes democraticas e pelas prerrogativas do Poder Legislativo.>*

0 artigo 9° do Cédigo de Etica e Decoro Parlamentar da Camara dos Deputados, em
seu paragrafo 1°, estabelece que a representagao em face de Deputado que tenha incorrido
em conduta incompativel ou atentatoria ao decoro parlamentar pode ser feita por qualquer
cidadao diretamente a Mesa da Camara dos Deputados.®

Apurada a representacdo e sendo constatada a real existéncia de conduta atentatoria
ou incompativel com o decoro parlamentar, de acordo com o artigo 10, podem ser aplicadas
as penas de censura (verbal ou escrita), suspenséo de prerrogativas regimentais por até seis
meses (ndo podendo ser suspensas, portanto, a inviolabilidade dos parlamentares por se
tratar de prerrogativa constitucional), a suspenséo do exercicio do mandato (e neste caso

2 Art. 4° - Constituem procedimentos incompativeis com o decoro parlamentar, puniveis com a perda do mandato:
| — abusar das prerrogativas constitucionais asseguradas aos membros do Congresso Nacional (Constituicéo Federal,
art. 55, § 19); [...]

5 Art. 5° - Atentam, ainda, contra o decoro parlamentar as seguintes condutas, puniveis na forma deste Codigo:
| — perturbar a ordem das sessoes da Camara dos Deputados ou das reuni- 0es de Comissao; Il — praticar atos que
infrinjam as regras de boa conduta nas dependéncias da Casa; lll - praticar ofensas fisicas ou morais nas dependén-
cias da Camara dos Deputados ou desacatar, por atos ou palavras, outro parlamentar, a Mesa ou Comissao ou 0s
respectivos Presidentes; [...]

5 Art. 3° - Sdo deveres fundamentais do Deputado: | — promover a defesa do interesse publico e da soberania nacio-
nal; Il — respeitar e cumprir a Constituicao Federal, as leis e as normas internas da Casa e do Congresso Nacional; Il —
zelar pelo prestigio, aprimoramento e valorizagao das instituicoes democraticas e representativas e pelas prerrogativas
do Poder Legislativo; IV — exercer o mandato com dignidade e respeito a coisa publica e a vontade popular, agindo
com boa-fé, zelo e probidade; V — apresentar-se a Camara dos Deputados durante as sessées legislativas ordinarias
e extraordinarias e participar das sessées do Plendrio e das reunioes de Comisséo de que seja membro, além das
sessdes conjuntas do Congresso Nacional; VI — examinar todas as proposicoes submetidas a sua apreciagéo e voto
sob a otica do interesse publico; VIl — tratar com respeito e independéncia os colegas, as autoridades, 0s servidores
da Casa e os cidadaos com o0s quais mantenha contato no exercicio da atividade parlamentar, ndo prescindindo de
igual tratamento; VIIl - prestar contas do mandato a sociedade, disponibilizando as informagoes necessarias ao seu
acompanhamento e fiscalizagao; IX — respeitar as decisoes legitimas dos 6rgaos da Casa.

% Art. 9° - As representacoes relacionadas com o decoro parlamentar deverdo ser feitas diretamente a Mesa da
Cémara dos Deputados. § 1° Qualquer cidadao é parte legitima para requerer a Mesa da Camara dos Deputados re-
presentacdo em face de Deputado que tenha incorrido em conduta incompativel ou atentatoria ao decoro parlamentar,
especificando os fatos e as respectivas provas.
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ficam suspensas também as prerrogativas constitucionais, vez que sao inerentes ao exercicio
do mandato e nao a figura do parlamentar), e a perda do mandato.%

0 Regimento Interno do Senado Federal repete a mesma ideia, estabelecendo, no
entanto, um limite espacial que ndo existe no texto constitucional ou no Regimento Interno da
Camara dos Deputados, ao prever que aquele Senador que pratique ato incompativel com o
decoro parlamentar ou com a compostura pessoal, dentro do edificio do Senado, tera contra
si inquérito aberto por sua Mesa para apurar a conduta.’” Se a conduta for considerada
incompativel com o decoro parlamentar, pelo artigo 32 do Regimento Interno, o parlamentar
podera perder o mandato. Ainda, é objetivamente incompativel com o decoro parlamentar o
abuso das prerrogativas asseguradas aos Senadores, de acordo com o paragrafo 1°, inciso
Il do mesmo artigo.% Essa posicao é reforcada pelos artigos 5°, inciso 1% e artigo 11, inciso
I do Cédigo de Etica e Decoro Parlamentar do Senado Federal.

Os regimentos internos da Camara dos Deputados e do Senado Federal inseriram no
tratamento do decoro parlamentar uma nogao de dignidade, incluindo questdes relativas a
honra ao tratar do instituto. O conceito de decoro parlamentar, portanto, deve se dar em torno
de trés pontos principais, quais sejam: a tipificagdo dos atos improprios ao mandato parla-
mentar; a avaliagéo da honra ou dignidade do comportamento parlamentar; e, por fim, a defi-
nicéo dos limites das prerrogativas parlamentares para que se possa caracterizar seu abuso.

0 que se nota, contudo, é que, embora tanto o texto constitucional quanto os regimen-
tos internos e codigos de ética e decoro parlamentar das Casas Legislativas sejam claros em
enquadrar o abuso das prerrogativas como conduta incompativel com o decoro, sao pouco
objetivos, se nao completamente omissos, na definicdo de quais sao os limites dessas prer-
rogativas e a partir de qual momento a atuagao parlamentar pode ser considerada abusiva,
tornando sua aplicabilidade sempre muito dependente da discricionariedade dos responsa-
veis pela analise do caso concreto.

Miguel Reale aponta que o conceito de decoro parlamentar € um problema a ser
enfrentado, vez que o regime democratico estaria em grave risco caso “faltar com o decoro
parlamentar viesse a significar, também, pretensos excessos praticados pelo parlamentar no

% Art. 10 - Sao as seguintes as penalidades aplicaveis por conduta atentatéria ou incompativel com o decoro parla-
mentar: | - censura, verbal ou escrita; Il — suspenséo de prerrogativas regimentais por até seis meses; lll — suspensao
do exercicio do mandato por até seis meses; IV — perda de mandato.

57 Art. 25 - Se algum Senador praticar, dentro do edificio do Senado, ato incompativel com o decoro parlamentar ou
com a compostura pessoal, a Mesa dele conhecerd e abrird inquérito, submetendo o caso ao Plendrio, que sobre ele
deliberard, no prazo improrrogavel de dez dias Uteis.

% Art. 32 - Perde 0 mandato o Senador (Const., art. 55): | - que infringir qualquer das proibigoes constantes do art.
54 da Constituicao; Il - cujo procedimento for declarado incompativel com o decoro parlamentar; Ill - que deixar de
comparecer a terca parte das sessoes deliberativas ordindrias do Senado, em cada sessdo legislativa anual, salvo
licenca ou missao autorizada; IV - que perder ou tiver suspensos os direitos politicos; V - quando o decretar a Justica
Eleitoral; VI - que sofrer condenagao criminal em sentenca definitiva e irrecorrivel

% Art. 5° - Consideram-se incompativeis com a ética e o decoro parlamentar; | - 0 abuso das prerrogativas
constitucionais asseguradas aos membros do Congresso Nacional (Constituicdo Federal, art. 55, § 1°); [...]

8 Art. 11 - Serdo punidas com a perda do mandato: | - a infragdo de qualquer das proibigdes constitucionais referidas
no art. 3° (Constituicao Federal, art. 55); Il - a pratica de qualquer dos atos contrdrios a ética e ao decoro parlamentar
capitulados nos arts. 4° e 5° (Constituicdo Federal, art. 55);
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exercicio do seu dever de critica e de fiscalizagdo dos negacios publicos”. Para o autor, para
que a critica feita por um deputado a decisdes ou procedimentos internos seja considerada
indecorosa, é necessario ndo somente as opinides de seus pares sobre essa classificagéo,
vez que estas podem ser frutos de “melindres ofendidos ou meras expressoes de contrastes
pessoais”, mas também uma analise imparcial da (a) existéncia de dolo — ou seja, manifes-
tacao com o objetivo de denegrir a instituicao legislativa —, (b) gratuidade da critica — uma
completa auséncia de fundamento do juizo formulado — , bem como (c) agressividade dis-
pensavel — 0 agir deve ter ocorrido com cortesia incompativel com a defesa do bem que se
pretende fazer.5'

A dificuldade de definir com clareza os contornos do decoro parlamentar e os limites
do uso das prerrogativas é visivel, inclusive, nas representagoes existentes na Comissao de
Etica e Decoro Parlamentar da Camara dos Deputados, na qual, das 126 representacdes por
quebra de decoro registradas entre 2002 e 2014, somente 16 tiveram o parecer da comissao
aprovado e com conclusao final pela existéncia de quebra de decoro.®?

4. 0 direito de ofender em plenério e a restricao dos discursos possiveis

E verdade que a liberdade de expressao, uma das mais caras conquistas do processo
de redemocratizacao, alberga prerrogativas diversas, como a comunicacao de pensamentos,
de ideias, de informagOes e de expressoes ndo verbais, sendo que todas as suas faces
encontram protegéo constitucional. E mais, as diversas vertentes de pensamento exaltam-na
como instrumento de funcionamento e preservagao da propria democracia®.

Tal conceituagéo, entretanto, em razao de sua tamanha abrangéncia, fruto de um
compreensivel temor gerado pela heranca ditatorial, tem sido “capaz de resistir a suas utili-
zag0es mais contraditorias e constituir uma referéncia ideal para encobrir realidades opostas
entre si e que se destroem a si proprias”®. Desse modo, tal como na leitura libertaria, a
atual compreensao da liberdade de expressao tem exigido “uma tolerancia integral (nada do
que se diz pode ser declarado intoleravel), e, portanto, um relativismo generalizado de todos
0s valores” %,

Porém o modelo constitucional delineado a partir de uma democracia deliberativa

81 REALE, Miguel. Decoro Parlamentar e Cassacdo de Mandato Eletivo. Liberdade do deputado no exercicio de seu
munus politico. Revista de Direito Publico, out./dez. 1969. p. 87-93. A doutrina classica de Pinto Ferreira também
tentou delinear o conceito afirmando que “a falta de decoro parlamentar é o procedimento do congressista atentatorio
dos principios da moralidade, ofensivos a dignidade do Parlamento, maculando o comportamento do bonus pater fa-
milias”, assim, a Casa Legislativa teria um poder discricionario para “expulsar os seus membros, quando sua conduta
venha a ferir a propria honorabilidade da Assembléia”, como medida de carater disciplinar (Cf. PINTO FERREIRA, Luiz.
Comentarios & Constituigao Brasileira. v. 3. Sao Paulo: Saraiva, 1992.).

8 Relatdrio de todas as representacdes disponivel em <http://www2.camara.leg.br/a-camara/eticaedecoro/proces-
so0s.html>

8 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. Sao Paulo: Saraiva,
2007. p. 350.

6 A critica ao conceito de valores, trazida por Valadier, foi estendida, no presente estudo a liberdade de expressao.
VALADIER, Paul. A anarquia dos valores: seré o relativismo fatal? Lisboa: Instituto Piaget, 1997. p. 17.

% TODOROV, Tzvetan. Os inimigos intimos da democracia. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2012. p. 139.
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republicana ndo é determinado apenas segundo as lentes das liberdades negativas. A tonica
dos direitos de cidadania, de participagdo e de comunicacdo politica ndo sao garantidos
apenas contra possiveis coagGes externas, mas também em relagao a promogao positiva de
“participagcdo em uma praxis comum, por meio de cujo exercicio os cidadaos so entao se
tornam o que tencionam ser — sujeitos politicamente responsaveis de uma comunidade de
pessoas livres e iguais”es,

Portanto, diante das principais distingdes de uma democracia posta por meio de po-
liticas libertarias e de uma democracia estabelecida com base em principios republicanos, é
possivel destacar que a opgdo da Constituicédo de 1988 néo é baseada em nogdes analogas
as de mercado, mas sim no poder comunicativo dos cidadaos via discurso.

Nao € surpresa que no ambito do parlamento, deputados e senadores, em discursos
inflamados, podem desagradar seus opositores. Entretanto, o discurso de 6dio transcende a
mera expressao de opinido — indispensavel ao livre funcionamento do Legislativo — e vai além
dos dissabores proprios do exercicio da atividade parlamentar. Tais discursos constituem
uma pratica discriminatoria de forma verbal®. Isso porque, sendo a subjetividade individual
formada a partir das identidades sociais, tais falas reafirmam sobre o ofendido as relacGes
de subordinagao impostas pela propria sociedade, visando, néo s destruir suas identidades,
como também retirar-lhes a capacidade de expressao®,

Dessa forma, a protegdo garantida ao livre exercicio das fungoes parlamentares por
intermédio das imunidades materiais encontra sua disfungdo quando as declaragoes pres-
tadas estao a servico da total apartagéo social de determinados grupos. A auséncia de de-
liberacado ampla, somada a um dilogo suijeito a contingéncias proprias de um jogo politico
que é restrito aos seletos membros da propria Casa, apenas contribui para que as vozes ja
sufocadas sejam ainda mais abafadas, na medida em que ndo existem garantias e meios
concretos que viabilizem o direito de resposta nas mesmas proporgoes alcangadas nas deli-
beracGes parlamentares.

Até porque, é de se notar que, historicamente, muitos dos destinatarios desses dis-
cursos contam com pouco, ou nenhum, apoio nas tribunas, configurando-se, dessa forma, o
assim chamado por Owen Fiss, “efeito silenciador da liberdade de expressao”. Para o autor,
a0 mesmo tempo em que os discursos atuais reconhecem abertamente a forga da igualdade,
eles se negam a consagra-la®. Assim, a necessidade de impor, ou ndo, a responsabilizacao
por tais falas é extraida a partir das proprias determinagdes democraticas do Estado brasileiro.

A Constituigao Federal, todavia, nao adota um modelo republicano classico. Uma con-
cepgao puramente republicana traz consigo a vantagem de se firmar no sentido radicalmente
democratico de uma auto-organizacéo da sociedade pelos cidadaos em acordo mutuo por via

8 HABERMAS, Jiigen. A incluséo do outro: estudos de teoria politica. Sdo Paulo: Edigdes Loyola, 2002. p. 272.

7 MACKINNON, Catherine. Only words. Cambridge: Harvard University Press, 1996. p. 99-100.

8 MACKINNON, Catherine. Are women human? And other internacional dialogues. Cambridge: Harvard University
Press, 2007. p. 227.

8 FISS, Owen. El efecto silenciador de la libertad de expression. Isonomia — Revista de Teoria y Filosofia del Derecho,
Instituto Tecnologico Auténomo de México, abr. 1996.
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comunicativa e ndo remeter os fins coletivos tdo-somente a uma negociagao entre interesses
particulares opostos. Nesse ponto, tal abordagem aproxima-se das, ou pelo menos nao as
nega, correntes defendidas por liberais igualitarios, como John Rawls™ e Ronald Dwor-
kin”, que, ao contrario dos liberais classicos, ndo sdo insensiveis as condi¢des materiais
(que sdo necessarias para aproximar a sociedade dos desejados ideais igualitarios, conceben-
do os direitos de liberdade em sua dupla dimensao™. Ou seja, para esses autores, por meio
de um “empreendimento politico”, as decisoes majoritarias s seriam de fato democraticas
apos satisfeitas determinadas condigdes adicionais que protegem o status de cada cidadao
como pertencente a tal empreendimento™.

Porém, ao tornar o processo democratico dependente das virtudes de cidadaos volta-
dos ao bem comum, essa concepgao se demonstra bastante idealista, uma vez que o espago
politico nao se constitui apenas de questoes relativas ao acordo matuo de carater ético. Dai
se ter no pragmatismo individualista libertario uma visao — aparentemente — menos utopica,
pois no republicanismo puro ha a dependéncia de um consenso ético nem sempre possivel.

A democracia da Constituigéo Federal de 1988 soma, entdo, a tal republicanismo um
modelo de politica deliberativa. Tal qual na teoria do discurso habermasiano™, a democracia
conta com uma “intersubjetividade mais avangada presente em processos de entendimento
mutuo que se cumprem, por um lado, na forma institucionalizada de aconselhamentos em
corporacOes parlamentares, bem como, por outro lado, na rede de comunicagdo formada
pela opinido publica de cunho politico™”.

Ou seja, a teoria do discurso como uma proposta de um terceiro modelo de democra-
cia, a democracia deliberativa, ira definir-se como um procedimento que considera algumas
bases dos modelos liberal e republicano, numa concepgao equilibrada entre ambos, conser-
vando-se as virtudes neles encontradas, mas construindo uma nova perspectiva em que a lei
e a opinido publica séo realizadas por meio de uma comunicagao plena.

Nesse ponto, entdo, cabe delimitar os contornos de tal opinido publica. Para tanto, co-
loca-se a questao: e se a opinido publica estiver de acordo com os discursos de 6dio? A titulo
de exemplo, em consulta de opinido realizada no site da Camara dos Deputados, 51,62% dos
cidadaos que responderam a pesquisa (5.307.905 votos) concordaram que a definigdo de
familia deveria ser a de ndcleo formado a partir da uniao entre homem e mulher’. A enquete,
realizada em razéo da discussao do Estatuto da Familia (Projeto de Lei n. 6.583/2013), des-
considerou que em 2011, ao julgar a Agdo Direta de Inconstitucionalidade 4277 e a Arguicao

7 Cf. RAWLS, John. O liberalismo politico. 2. ed. Rio de Janeiro: Atica, 2000.

™t Cf. DWORKIN, Ronald. Sovereign Virtue: the theory and practice of equality. Cambridge: Harvard University Press,
2000. Em igual sentido

72 Cf. GARGARELLA, Roberto. As teorias da justica depois de Rawls: um breve manual de filosofia politica. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2008.

s DWORKIN, Ronald. /s democracy possible here?: principles for a new political debate. Princeton: Princeton Univer-
sity Press, 2006. Em igual sentido: NOVAIS, Jorge Reis. Direitos fundamentais: trunfos contra a maioria. Coimbra: Ed.
Coimbra, 2006. p. 32-35.

™ HABERMAS, Jiigen. Teoria do agir comunicativo. Sao Paulo: Martins Fontes, 2012.

s HABERMAS, Jiigen. A inclusao do outro: estudos de teoria politica. Sao Paulo: Edigoes Loyola, 2002. P. 280.

6 Dados disponiveis em <http://wwwz2.camara.leg.br/enquetes/pesquisaEnquete/>. Acesso em: 24 set. 2015.
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de Descumprimento de Preceito Fundamental 132, o Supremo Tribunal Federal reconheceu a
uniao entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar, para excluir qualquer interpreta-
¢do do artigo 1.723, do Codigo Civil, que gerasse 6bice para tanto. O fundamento constitucio-
nal para tanto foi 0 inciso IV, do artigo 3° da Constituicéo Federal, que proibe a discriminagao.

Durante a discussao na Comissao Especial instituida para o debate do Projeto, o
Deputado Eduardo Bolsonaro (PSC-SP) afirmou que a realizagao de cirurgia de redesignacao
de género é andloga a um crime. Exaltado, o Deputado Hidekazu Takayama (PSC-PR) afirmou
que “se continuar com esse tipo de argumento, de que dois homens, que duas mulheres,
podem formar uma familia, daqui uns dias vai ter um homem com uma vaca e vai virar ‘va-
calhagdo’(sic)”. O Deputado Jair Bolsonaro (PP-RJ) associou a defesa dos direitos de casais
homoafetivos a defesa de praticas de pedofilia””. Assim, é possivel afirmar que a “opiniao
publica” favoravel a redacéo do projeto de lei que prevé o Estatuto da Familia é suficiente
para a garantia do amplo debate e da construgdo de uma verdadeira esfera politica? Essa
“opiniao publica” também autoriza que a Camara de Deputados seja utilizada como palco de
agressoes homofabicas, por meio da associagdo da comunidade LGBT a doengas, traumas
ou pedofilia?

Habermas afirma que as disputas eleitorais nao ocorrem no ambito de uma esfera
publica institucionalizada a partir de uma prolongada disputa de opinioes. “As discussoes
politicas limitam-se, na maioria dos casos, aos in-groups, a familia, ao circulo de amizades
[...] que de todo modo tentem a produzir um clima de opinido homogéneo™’®. Assim, a
destruicao de uma verdadeira esfera publica mostra-se especialmente pela imobilizagao da
maioria do eleitorado, “sobre 0s quais a maioria das controvérsias politicas cotidianas passa
aparentemente sem deixar rastros””. O consenso observado a partir das decisoes eleitorais
e de pesquisas de opinido ndo passa, entéo, de uma ficcdo, uma vez que nao ha correspon-
déncia entre 0s mais diversos impulsos volitivos do eleitorado, que permanecem fora de uma
real comunicacao publica®®.

Ou seja, a esfera publica s6 se fundamenta enquanto mecanismo de realizacao da
propria democracia. Sobretudo porque é nela que opinides pessoais podem se transformar
em opinido publica numa discussao mediante razoes. Diante dessa posicéo “apolitica” de
grande parcela dos eleitores, muitos dos contornos emocionais — fruto das apelagoes as
perplexidades e angustias, proprias do individuo, captadas pelo “mercado politico” — dos

7 Qs videos do debate podem ser conferidos no Canal da Camara dos Deputados no YouTube (< https://www.youtu-
be.com/user/camaradeputados/videos>).

8 HABERMAS, Jiirgen. Mudanca estrutural na esfera publica: investigagdes sobre uma categoria da sociedade bur-
guesa. Sao Paulo: Editora Unesp, 2014. p. 451.

 HABERMAS, Jiirgen. Mudanca estrutural na esfera publica: investigagdes sobre uma categoria da sociedade bur-
guesa. Sao Paulo: Editora Unesp, 2014. p. 452.

% Nesse sentido, Pierre Bourdieu afirma que a opinido publica néo existe, sobretudo se a opiniao publica é resultado de
pesquisas estatisticas de opiniao. Para o autor, esse tipo de questionamento, da forma que se coloca, nao possibilita
a explicitagdo das mais variadas respostas e problematizacoes que podem ser dadas a questdo. Assim, ndo existe de
fato um consenso coletivo que forme uma real opinido pablica. Cf. BOURDIEU, Pierre. A opinido publica ndo existe. Les
Temps Moderns, n. 318, jan. 1973.
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discursos parlamentares podem se mascarar de respostas as reais demandas da maioria (ou
de seus grupos representados) apoiados por meio de uma suposta opinido publica.’!

Logo, sdo discursos que geram ilusdo de participacéo ao serem destinados a cida-
daos isolados, privatizados e despolitizados que imaginam que a expressao, em publico, de
suas angustias, 0s convertem em suijeitos publicos ativos, a despeito de qualquer conscién-
cia de comunicagao publica em uma esfera plenamente politica.

Desse modo, a opinido publica necessaria para que se alcance a comunicagao plena
exigida pela democracia republicana deliberativa advém de uma arena de discussoes racio-
nais com ampla participagao. A opinido publica aqui, entdo, nao se faz presente e ndo poderia
de modo algum autorizar tais discursos.

Assim, o estabelecimento de contornos dentro dos quais a liberdade de expressao
podera ser exercida nao corresponde a um reclamo pela censura: “trata-se de apelar para a
responsabilidade dos que tém o poder de difundir informagoes e opinioes”®. O critério que
ha de ser utilizado para tanto, serd, sobretudo, as relacoes de poder “entre aquele que fala e
aquele de quem se fala”®,

0 Estado de bem-estar social constitui-se a partir de uma continuidade em relacéo
ao Estado liberal, e ndao de uma ruptura. O Estado, nesse sentido, conserva sem dividas
as imposicoes negativas atribuidas pelos direitos fundamentais liberais. Mas, de outro lado,
avanga progressivamente para intervir positivamente, especialmente, para garantir a justica
das relagoes.

Dessa forma, a liberdade de expressdo, embora possa conservar seu teor original
no interior da atual Constituicdo, tem seu sentido normativo deslocado no dambito da atual
configuragdo politica. Assim, para que cumpra com suas fungdes no interior de um Estado
de direito democratico esse direito deve ser pensado também como direito de participagao.

Aliberdade de discurso e de opinido é essencial para a garantia de uma esfera pablica
politicamente ativa e “a partir do momento em que as proprias instituicoes publicisticas se
tornam um poder social, apropriadas para privilegiar e boicotar os interesses privados que
afluem na esfera puablica e mediatizar todas as opinioes meramente individuais”® o Estado
deve intervir para que Se garanta a liberdade publica de opinido.

A restricao de discursos de ddio se faz necessaria para que se assegure, em primeiro
lugar, uma convivéncia pacifica das diferencas. O ideal, por 6bvio, seria ir além da tolerancia,
e alcancar uma atividade parlamentar efetivamente preocupada com a promogao de direitos
e a protecdo de uma sociedade plural. Porém, na atual impossibilidade disso, a tolerancia
mostra-se como um minimo indispensavel.

8 Nesse sentido, Eneida Desiree Salgado, ao analisar a teoria de Edmund Burke, destaca que o autor reconhece a
necessidade de que representantes levem em consideracao os desejos e opinioes dos representados, porém, afirma
que “o governo nao é uma questdo de vontade, mas de razéo e juizo”. SALGADO, Eneida Desiree. Principios Constitu-
cionais Eleitorais. Belo Horizonte: Forum, 2010. p. 72.

8 TODOROV, Tzvetan. Os inimigos intimos da democracia. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2012. p. 147.

8 TODOROV, Tzvetan. Os inimigos intimos da democracia. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2012. p. 145.

8 HABERMAS, Jiirgen. Mudanca estrutural na esfera pablica: investigagdes sobre uma categoria da sociedade bur-
guesa. Sao Paulo: Unesp, 2014. p. 472.
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Mas, ai, tem-se uma caracteristica importante: a liberdade de expressao nao admite
censura prévia e nem deve admitir. Entretanto, para que exista, de fato, sujeitos politicamente
responsaveis em uma sociedade de suijeitos livres e iguais, o exercicio dessa liberdade ira
sempre pressupor responsabilidade. Responsabilidade que € inerente ao exercicio de qual-
quer liberdade. Entdao, nesses casos o parlamentar que proferir discursos de 6dio estara su-
jeito a ter seu mandato cassado em razao da quebra de decoro. E devera té-lo.

5. Os abusos das prerrogativas parlamentares e a busca pela efetivacao dos meca-
nismos de responsabilizagao

Os debates travados no ambito do Parlamento sdo essenciais para manutencao da
propria democracia. A solugdo de conflitos, em uma sociedade democrética, é feita por meio
de construgoes de acordos entre as diversas partes da sociedade, que Se expressa na pro-
mulgacao de normas que, além de garantirem direitos, estabelecem deveres.

Logo, na construcéo desse acordo politico deve ser permitida a convivéncia civilizada
de interesses contrarios advindos de uma sociedade complexa e amplamente plural. Nesse
sentido, a ética discursiva nao tem uma preocupacéo de ordem existencial, que visa, propria-
mente, a felicidade individual. Pelo contrario, a ética do discurso discute as condigoes nas
quais uma norma pode ser aceita como valida, deslocando o problema ético da dicotomia
do bem e mal para a questdo do justo por meio de uma perspectiva deontoldgica®. “Como
peculiaridade, nota-se que a ética discursiva é procedimental, isto é, quando todos que estao
envolvidos no debate se prestam a cumprir 0 que foi acordado por meio de uma norma,
tem-se ai a universalizacao concreta e pragmatica do processo instalado para chegar ao
€onsenso”®,

Desse modo, e como visto, a imunidade parlamentar, a priori, ndo colide com a igual-
dade e com a liberdade de discursos pelo simples fato de garantir que deputados e senadores
nao sejam responsabilizados civel ou criminalmente por seus atos. O que deve ser notado é
que por si s6 a imunidade, tal como conceito constitucionalmente consagrado, so6 colide com
tais direitos a partir de seu uso indevido, ao perder seu real propdsito.®”

Com efeito, ha de ser averiguada a correlagao logica entre o fator de discriminagéo
presente na manifestacao de odio e a desequiparacao pretendida; ou seja, “tem-se que inves-
tigar, de um lado, aquilo que é erigido em critério discriminatorio e, de outro, se ha justificativa
racional para, a vista do trago desigualador adotado, atribuir o especifico tratamento juridico
construido em fungao da desigualdade afirmada”®. Assim, é preciso observar se, de fato,

8 FERNANDES JUNIOR, José. Habermas e o didlogo para a busca pelo consenso. Disponivel em: <http://filosofia.uol.
com.br/filosofia/ideologia-sabedoria/16/artigo181121-1.asp>. Acesso em: 4 set. 2015.

8 FERNANDES JUNIOR, José. Habermas e o didlogo para a busca pelo consenso. Disponivel em: <http://filosofia.uol.
com.br/filosofia/ideologia-sabedoria/16/artigo181121-1.asp>. Acesso em: 4 set. 2015.

87 GARCIA MORILLO. Joaquin. Contenido, finalidad constitucional y control de la inmunidad parlamentaria. In: Inmuni-
dad Parlamentaria e jurisprudencia Constitucional: debate celebrado en el Centro de Estudios Constitucionales con la
colaboracion de los Diputados y del Senado. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1994. p. 92.

% MELLO, Celso Antonio Bandeira de. O contetido juridico do principio da igualdade. 3. ed. Séo Paulo: Malheiros
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os discursos sao orientados por uma ética direcionada & construgdo de um real espago
politico.

0 principio constitucional democratico da Constituicao de 1988, e o modelo de repre-
sentacéo politica que 0 acompanha, néo aceita que “o individual transmita, mediante exercicio
do voto, algum tipo de vontade distinta daquela que o ordenamento juridico-constitucional
estabelece como nexo entre aquele voto e 0 0rgao representativo integrado através do mes-
mo”®. Logo, a liberdade para o exercicio do mandato e a liberdade de expressao dos parla-
mentares ndo sao absolutas, porquanto limitadas a propria Constituigao.

Dessa forma, diante da configuragdo de manifestacées odiosas (verificadas através
da existéncia de dolo, da gratuidade da critica e da agressividade dispensavel), a propria
Constituicao Federal, ao estabelecer o abuso de prerrogativas parlamentares como hipétese
para a quebra de decoro, prevé a responsabilizagao parlamentar para tal abuso de liberdade,
sendo desnecessaria, portanto, a flexibilizagao do regime das imunidades.

Ocorre que a mera possibilidade de abertura processo de quebra de decoro nao tem
sido suficiente para garantia de debates racionais e de convivéncia de diferengas. A experién-
cia patria mostra que as inviolabilidades parlamentares passaram a servir de salvo-conduto
a toda e qualquer acao, submissa as condutas abusivas de toda espécie. A proliferacao de
tais discursos em Plenario, em grande medida, se deve a “inércia e conivéncia das proprias
Casas Legislativas que, excessivamente pacientes em face de atitudes indesejadas, optavam
por ndo adotar as providéncias que Ihes incumbiam em face de determinadas condutas exa-
cerbadas”®.

Embora os pronunciamentos atentatorios ao decoro parlamentar nao estejam sujeitos
a consignacao na ata dos trabalhos®, tais discursos transcendem tal formalismo, e geram
impactos inafastaveis por esse mecanismo. Sendo assim, a solugao que mais se compati-
biliza com a atual configuragdo, e que se mostra forte no enfrentamento a tais condutas esta
presente nos proprios codigos de ética, por meio, inclusive, da possibilidade de representa-
¢do por qualquer cidadao, no caso da Camara dos Deputados, em face do parlamentar que
tenha incorrido em tais condutas.

Entdo, considerando que a justificagdo moral da democracia reside no didlogo ca-
paz de transformacao, a partir de consenso, de interesses privados em verdadeira opiniao
publica, faz-se necessario o aperfeigoamento dos regimentos internos e cadigos de ética e
decoro parlamentar das Casas Legislativas para que se tornem mais objetivas as definicoes

Editores, 2004. p. 38.

% CHUECA RODRIGUEZ, Ricardo Luis. La quiebra de la representacion politica. Fundamentos: Cuadernos monografi-
cos de teoria del estado, derecho publico e historia constitucional, Oviedo, n. 3, 2004: “Porque no hay, ni puede haber,
estado representativo alli donde se sostenga que el individuo transmite, mediante el ejercicio del sufragio, algin tipo
de voluntad distinta a aquélla que el ordenamiento juridico-constitucional establece como nexo entre aquél sufragio y
el 6rgano representativo integrado a su través”.

% NOBREGA, Airton Rocha. Imunidade Parlamentar - exame critico ao contetido da Emenda Constitucional n. 35, de
2001. Férum Administrativo - Direito Publico - FA, Belo Horizonte, ano 2, n. 19, set. 2002.

ot Art. 98 - O Didrio da Camara dos Deputados publicard a ata da sesséo do dia anterior, com toda a seqiiéncia dos
trabalhos. § 6° N&o sera autorizada a publicacao de pronunciamentos ou expressoes atentatorias do decoro parlamen-
tar, cabendo recurso do orador ao Plendrio.
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dos limites dessas prerrogativas, justamente para que as averiguagoes de responsabilidades
por condutas incompativeis com o exercicio do mandato nao fiqguem reféns de consensos
eventuais. S0 assim, o exercicio democratico, que é assegurado pelas amplas deliberagoes,
podera ser garantido em plena harmonia com o necessario regime de inviolabilidades garan-
tidos pela Constituigao.
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