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NOTA DOS EDITORES

A Revista Suffragium publica mais um numero no seu novo formato, o qual atende
as exigéncias de editoragdo e indexagdo académica e cientifica. H4 mais de sessenta anos,
a Revista Suffragium foi publicada no propoésito de se constituir em espaco de debate sobre
Direito Constitucional e Eleitoral no ambito do Estado do Ceara. Era um importante veiculo
para publicacdes de autores(as) regionais e nacionais, bem como da jurisprudéncia do Tribunal
Superior Eleitoral e do Tribunal Regional Eleitoral do Ceara.

Trata-se de numero que confirma a regularidade da periodicidade da Revista; parametro
cujo atendimento traduz o compromisso cientifico da Revista, bem como a garantia para
seus(suas) autores(as) da divulgagdo de sua produgdo intelectual. As novas possibilidades trazidas
pela comunicagdo eletronica representaram auténtico desafio a Justica Eleitoral brasileira, que
necessitou compreender e procurar regulacao para este novo elemento da disputa eleitoral,
a fim de garantir o preceito constitucional da plena integridade e confianga das elei¢des e de seus
resultados, aliado a igualdade de condigdes das elei¢des. A Justiga Eleitoral brasileira, seja pelo
Tribunal Superior Eleitoral, seja pelos tribunais regionais eleitorais, soube responder a altura de
seus desafios e garantir pleitos eleitorais, integros, confiaveis e cujo resultado traduza a vontade
legitima do povo brasileiro.

Neste quadro, sabemos que a Revista Suffragium podera oferecer importante colaboragao
para este debate, por meio da veiculagdo das ideias de autores(as) nacionais e estrangeiros(as).
Eis o firme proposito da Revista do Tribunal Regional Eleitoral do Ceara, além de seu

compromisso com a democracia constitucional inaugurada pela Constitui¢ao Federal de 1988.

Desembargador Raimundo Nonato Silva Santos

Editor-chefe

Dr. Luciano Nunes Maia Freire

Editor adjunto

Profa. Dra. Raquel Cavalcanti Ramos Machado

Editora adjunta

Prof. Dr. Martonio Mont’ Alverne Barreto Lima

Editor adjunto
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RESUMO: O presente artigo visa refletir acerca da importancia do controle de convencionalidade
no caso Artavia Murillo e outros vs. Costa Rica, que envolveu o embate entre a prote¢do da vida
do embrido de um lado, e de outro, direitos reprodutivos, direito a autonomia, a vida privada
e familiar. Nesse caso, a decis@o formou um precedente, que teve como eixo a interpretacao
do artigo 4.1 da Conveng¢ao Americana, dispositivo juridico mais tarde tratado no Brasil, no
julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 54. A escolha do
tema se justifica pela importancia de compreender se o Poder Judicidrio vem interpretando
internamente a tutela da vida conforme tratados internacionais ratificados. O objetivo geral deste
estudo ¢ analisar quais fundamentos de Tratados foram utilizados pela Corte no caso Artavia
Murillo, na Costa Rica, e nos votos da ADPF 54, no Brasil. Tem-se como objetivos especificos:
compreender o papel do controle de convencionalidade na protecao dos direitos humanos no caso
Artavia e avaliar os votos na sentenca da referida ADPF no Brasil. Define-se como problematica:
como foi fundamentada a tutela de direitos humanos, sobretudo das mulheres, na decisdo da
Corte no caso Artavia e no Brasil, na argumentacdo da ADPF 54? O estudo aponta uma critica
a omissado legislativa quanto ao inicio da vida, bem como sua tutela. Para tanto, utilizou-se
como método o estudo de caso, mais precisamente a analise do caso ocorrido Artavia na Costa
Rica e a ADPF 54 no Brasil, com abordagem qualitativa e analitica, leitura de bibliografia de
doutrinadores sobre controle de convencionalidade, direitos humanos e direito internacional.
PALAVRAS-CHAVE: Controle de convencionalidade. Direitos fundamentais. Direitos
humanos. Corte interamericana de direitos humanos. Convengdo americana.

ABSTRACT: This article aims to reflect on the importance of conventionality control in the
case of Artavia Murillo et al v. Costa Rica, which involved the clash between the protection
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O controle de convencionalidade no caso Artavia Murillo na Costa Rica e da ADPF 54 no Brasil

of the life of the embryo on the one hand, and on the other, reproductive rights, the right to
autonomy, to private and family life. In this case, the decision formed a precedent, which
had as its axis the interpretation of Article 4(1) of the American Convention, a legal device
later dealt with in Brazil, in the judgment of the Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n°® 54. The choice of theme is justified by the importance of understand whether
the Judiciary has been internally interpreting the protection of life in accordance with ratified
international treaties. The general objective of this study is to analyze which Treaty foundations
were used by the Court in the Artavia Murillo case, in Costa Rica, and in the votes of ADPF
54, in Brazil. It has as specific objectives: to understand the role of conventionality control in
the protection of human rights in the Artavia case and to evaluate the votes in the sentence of
the referred ADPF in Brazil. It is defined as problematic: how was the protection of human
rights, especially women’s, based on the Court’s decision in the Artavia case and in Brazil,
on the arguments of ADPF 54? The study points out a criticism of the legislative omission
regarding the beginning of life, as well as its guardianship. For this purpose, the case study
method was used, more precisely the analysis of the case that occurred in Artavia in Costa
Rica and the ADPF 54 in Brazil, with a qualitative and analytical approach, reading the
bibliography of scholars on conventionality control, human rights and international right.
KEYWORDS: Conventionality control. Fundamental rights. Human rights. Inter-american court
of human rights. American convention.

INTRODUCAO

Ap6s a Segunda Guerra Mundial e a experiéncia terrivel do regime nazista na Alemanha,
ficou evidente a preocupagdo com a prote¢ao dos direitos humanos entre as nagdes, por isso,
criaram a Organiza¢do das Nacdes Unidas (ONU), em 1945; o Sistema Interamericano de
Direitos Humanos, em 1948; e, dai em diante, Pactos e Convengdes relevantes no plano do
Direito Internacional foram sendo ratificados por diversos paises.

As leis internas e atos normativos sdo alinhadas ao texto constitucional e, para isso, existe
o controle de constitucionalidade, quanto aos tratados que versam sobre direitos humanos, caso
em que se aplica o controle de convencionalidade. Hoje, as leis e atos normativos se submetem
a uma necessidade de dupla compatibilidade, porque devem estar de acordo com a Constitui¢ao
e com as convencoes, tratados e acordos de direitos humanos firmados entre diversas nacoes.

Por outro lado, pode-se verificar lacunas, omissdes ou contradi¢des legislativas no
ordenamento juridico interno, o que leva a um litigio e a Corte Interamericana de Direitos
Humanos (CORTEIDH) poder4 ser acionada, a fim de analisar o fato, os argumentos das partes
e sentenciar, ficando aquele Estado que ratificou algum Tratado Internacional que versa sobre o
tema vinculado a sentenga proferida.

No plano internacional, surgiu precedente sobre o tema que causava controvérsias,
decorrente do Caso Artavia Murillo e outros vs. Costa Rica, no qual buscou-se, de um lado, a
protecdo a vida do embrido, com base no artigo 4.1 da Conveng¢do Americana. Mas, no caso
dos embrides, ha vida dotada de personalidade juridica? A outra parte lutava por outros direitos:

reprodutivos, de liberdade, autonomia etc.
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O controle de convencionalidade no caso Artavia Murillo na Costa Rica e da ADPF 54 no Brasil

Por certo, o presente estudo busca compreender se o entendimento sobre o direito a
vida do embrido, que fundamentou a sentenca da Corte, que agiu por meio do controle de
convencionalidade, influenciou em uma importante decisdo da Suprema Corte no Brasil, a
Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 54 (ADPF 54), onde ficou estabelecido
que, se a gestante decidir, podera retirar o embrido anencéfalo, fato até entdo configurado como
crime de aborto.

E possivel reconhecer que, no Brasil, ha embates doutrinérios e juridicos quanto ao inicio
da vida, bem juridico a ser protegido tanto na Constituicdo quanto nos Codigos Civil e Penal,
com reflexos em decisdes divergentes no Direito sucessorio, previdenciario etc.

Diante desse contexto, define-se como problemadtica deste artigo: como identificar que a
decisdo da CORTEIDH no caso Artavia Murillo influenciou na sentenca da ADPF 54, aqui no
Brasil?

Logo, ¢ objetivo geral do estudo analisar o reflexo que o precedente formado apos o caso
Artavia Murillo, na Costa Rica, teve no julgado da ADPF 54, no Brasil, bem como compreender
o papel do controle de convencionalidade na protecao dos direitos humanos no caso Artavia
Murillo e avaliar a semelhanca da interpretagdo da CORTEIDH no caso Artavia e da sentenga
da ADPF 54.

Vale mencionar como justificativa a relevancia desse estudo para a sociedade e para a
ciéncia, posto que ha uma desmistificacao da existéncia do direito absoluto, e revela a necessidade
de se corrigir lacunas e omissoes legislativas, pois o inicio da vida como bem juridico a ser
protegido estando definido, ha maior seguranca juridica, e isso impacta positivamente na garantia
dos direitos das pessoas.

Para tanto, utilizou-se como metodologia de estudo uma pesquisa documental — analise
do caso Artavia Murillo e da ADPF 54 —, e bibliografica — leitura de autores que versam sobre
Direito Internacional e controle de convencionalidade, como Valério Mazzuoli € Ana Maria
D’Avila, entre outros.

Foi, desse modo, uma abordagem analitica e qualitativa, com estudo de 2 casos, um
ocorrido na Costa Rica, e outro, no Brasil, buscando estabelecer um didlogo entre as Cortes,

uma que agiu no plano internacional, e outra, no ambito nacional.

1APROTECAO A VIDA NO CASO ARTAVIA MURILLO E OUTROS VS. COSTA RICA

No pos-guerra, apos tanto sofrimento, torturas e mortes que ocorreram, o Sistema
Interamericano de Direitos Humanos (SIDH) ¢ criado e sua missdo ¢ proteger direitos
humanos no ambito internacional. Nesse panorama, vale ressaltar o surgimento do controle de
convencionalidade, que ndo esta positivado, todavia, ¢ uma jurisprudéncia da CORTEIDH, e, de
acordo com a maior parte da doutrina, esse controle estreou em face do Chile, no ano de 2006
(LOPES, 2022).
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O controle de convencionalidade no caso Artavia Murillo na Costa Rica e da ADPF 54 no Brasil

Nesse sentido, € possivel reconhecer o papel relevante que tal controle assume, pois
cada pais tem a legislag@o interna que, sobre determinados temas, pode colidir com Tratados
ratificados, sendo necessario alinhar a resolu¢do do caso fatico ao que consta no que fora
acordado no plano internacional.

Segundo Lopes (2022, p. 162), “O controle de convencionalidade foi instituido para que os
ordenamentos juridicos internos sejam compativeis com o SIDH e garantir um minimo comum
de respeito aos direitos humanos no continente”.

Ou seja, ha duas esferas de atuagdo do controle de convencionalidade, uma interna,
realizada por um poder do proprio pais, € uma externa, que ¢ quando a Comissao Interamericana
ou a CORTEIDH ¢ provocada (SARLET, 2017, p. 202-203).

De acordo com a CIDH, s6 se deve levar caso ao plano supranacional quando o sistema
juridico do pais estiver se omitindo, porque cabe ao Poder Judiciario interno, inicialmente,
fazer o controle de convencionalidade, até esgotar todas as instancias; o sistema judiciario
internacional de direitos humanos o faz de maneira suplementar apenas.

Depreende-se, portanto, que o controle de convencionalidade ¢ baseado em tratados que
versam sobre direitos humanos, que os paises optam por assinar € se comprometem a cumprir.

Segundo Ana Maria D’Avila Lopes (2022, p. 157):

Os avancos empreendidos desde entdo vem se aperfeicoando e diversificando,
adquirindo novas formas e evidenciando a abertura dos ordenamentos juridicos
nacionais aos sistemas internacionais de prote¢do dos direitos humanos, configurando
o que a doutrina vem chamando de didlogo das fontes.

Dessa forma, o caso com atuacao da Corte Interamericana de Direitos Humanos a ser
analisado no presente trabalho ¢ chamado Artavia Murillo e outros vs. Costa Rica. No ano 2000,
a Sala Constitucional da Costa Rica proibiu a técnica de fertilizagdo in vitro, e abriu-se um debate
sobre quais direitos estdo sendo violados e quem ¢ que deve ser protegido, se 0 embrido ou os
casais que querem ter filhos.

O argumento do Estado da Costa Rica baseia-se no artigo 4.1 da Convengao Americana,
que predica que “Toda pessoa tem o direito que se respeite sua vida. Esse direito deve ser
protegido pela lei e, em geral, desde o0 momento da concepcdo. Ninguém pode ser privado da
vida arbitrariamente” (ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, 1969).

Sobre esse artigo, Comparato (2015, p. 382) interpreta que, aparentemente, proibe o aborto,
mas o trecho que diz “em geral” flexibiliza essa vedagdo, deixando margem para ressalvas, ou
seja, em que se permita, sim, o aborto.

Cabe frisar que o nome Artavia Murillo ¢ de uma mulher que fez parte do grupo de autores
da acdo contra a Costa Rica, que fez inseminagao artificial 8 vezes e, com o marido, contrairam
empréstimos e venderam bens, mas ndo conseguiram ter filhos. A médica, entdo, recomendou
que ela fizesse fertilizacdo in vitro (FIV). Um més depois, a proibi¢cdo da técnica de FIV foi

anunciada pela Sala Constitucional da Costa Rica.
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H4, neste cenario, uma decisdo estatal colidindo com o sonho de casais que estavam
planejando ter filhos e ndo conseguiam pela forma natural, tendo como tnica alternativa recorrer
a técnica de FIV. Entdo, em 2001, nove casais acionaram a Comissao Interamericana de Direitos
Humanos (CIDH). Em 2004, houve a admissibilidade da peti¢do inicial e, em 2010, a Comissao
submete o caso a Corte Interamericana de Direitos Humanos (CORTEIDH).

A Comissao entendeu que o caso era de violagdo de direitos humanos por parte da Costa
Rica, que vedou a pratica da FIV, a partir do ano 2000, por decisao da Suprema Corte do Pais,
configurando-se uma ingeréncia arbitraria ao direito de formar familia. Viola também o direito
a igualdade das vitimas, ja que o Estado impediu o acesso ao tratamento que permitiria superar
a situagdo de desvantagem sobre a possibilidade de ter filhos biologicos. Vale ressaltar que o
impacto negativo dessa proibi¢ao foi ainda maior para as mulheres.

Assim, a Comissao solicitou que a Corte declarasse a responsabilidade internacional do
Estado por violar os artigos 11.2, 17.2 e 24 da Conven¢do Americana, que versam sobre a
protecao da honra e dignidade, ndo podendo haver abuso do Estado quanto a vida privada e
familiar das pessoas; houve uma omissao da protecdo da familia, da garantia da igualdade, da
integridade psiquica e da liberdade pessoal.

Em 2012, a Costa Rica apresenta sua contestagdo, alegando inexisténcia de violagdo aos
direitos humanos. O presidente da Corte convocou as partes para uma audiéncia publica na sede
do Tribunal, com a presenca de 4 peritos. O litigio contou com 49 amicus curiae: representantes de
associacdes, de centro de direitos reprodutivos e de universidades, além de politico, professores,
advogados, médicos, entre outros. Houve apresentagao de prova documental, testemunhal e
pericial.

Sobre o cabimento do artigo 4.1 da Convencao, a Sala diz que tem fundamental importancia
a pergunta sobre quando comeca a vida humana, pois deve ser definido quando o ser humano
¢ sujeito de prote¢dao no ordenamento patrio. Existem divergéncias entre os especialistas: para
alguns, os embrides apenas possuem potencial de vida, e para outros, eles sdo a forma original
do ser.

Para a Sala Constitucional costarriquenha, a FIV atenta claramente contra a vida ¢ a
dignidade do ser humano, e utiliza os seguintes argumentos: o ser humano ndo pode sofrer
abusos do Estado ou de particulares; o Poder Publico e a sociedade civil devem defendé-lo dos
perigos; o ser concebido ¢ pessoa e esta € protegida pelo ordenamento juridico; o direito a vida
¢ para todos, sem exceg¢do, vale para quem nasceu e quem estd para nascer.

Por sua vez, discorre sobre possiveis problemas causados pela FIV: riscos a mulher, riscos
ao bebé fruto dessa técnica, problemas psicoldgicos ao casal, dilemas legais da aplicacdo da
técnica e a possibilidade de gravidez multipla.

Todavia, a Corte Interamericana elenca diversos direitos dos casais que foram violados no
presente caso, como o direito a vida privada e familiar; a integridade e autonomia pessoal; e os
direitos reprodutivos. Para isso, ela partiu dos seguintes artigos do Pacto de Sdo José da Costa
Rica: artigo 7.1, que fala da liberdade pessoal, e artigos 11.2 e 11.3, que trazem a protecado a
vida privada.
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O principal argumento da Sala Constitucional foi, com base no artigo 4.1 da Convengao
Americana, o direito absoluto a vida do embrido, o que a CIDH discordou, interpretando que
ele ndo estabelece um direito absoluto e que, mesmo que o embrido tivesse esse direito, ndo iria
se sobrepor ao exercicio de outros direitos como o da vida privada, familiar, autonomia e o de
fundar uma familia. O direito a vida ndo tem carater absoluto, irrestrito, estd sujeito a excegdes,
e, além disso, ndo existe um consenso acerca do inicio da vida. Houve uma ponderacdo entre a
gravidade da proibi¢do da FIV e a importancia da protecao do embrido.

Defende a CIDH que nenhum tratado traz a ideia de que o embrido pode ser considerado
pessoa, e para validar esse entendimento, foram citados os seguintes documentos: a Declaragao
Universal dos Direitos Humanos, o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, a Convencao
sobre a Eliminacao de Todas as Formas de Discriminagdo contra a Mulher, a Convengao sobre os
Direitos da Crianga, o Sistema Europeu de Direitos Humanos e o Sistema Africano de Direitos
Humanos.

Ao consolidar a fundamentacao, a Comissao afirma que, segundo a OMS, a infertilidade ¢
uma enfermidade do sistema reprodutivo, portanto, toda pessoa que se encontra em situagao de
vulnerabilidade ¢ titular de uma protegao especial por parte do Estado, além do que, as politicas
publicas devem proporcionar a inclusdo e ndo a exclusio.

Outro argumento foi sobre o impacto prejudicial maior para as mulheres, que se pode
comprovar dada a expectativa social sobre elas para que formem familia e consigam ter filhos,
além do fato que a intervencao de inducgdo a ovulagdo ¢ feita nos corpos delas, ja nos homens a
infertilidade causa a sensacao de fracasso.

O voto que teve mais adesdes, o do juiz Diego Garcia, ressaltou a importancia da sentenga
para consolidar diversos direitos as pessoas e enfatizou que proibir a FIV foi duplamente
contraditorio, posto que foi alegada protecao a vida do embrido, porém, com a proibicao, muitas
criangas deixaram de nascer, e o argumento utilizado sobre perda de embrides ndo deve ser
atribuido somente a FIV, porque, segundo alguns peritos, isso ocorre quando a mulher tenta
engravidar de forma natural ou por outros métodos de reproducao assistida.

Diego Garcia ressaltou que o artigo 11 da Convenc¢do Americana requer a protecao estatal
dos individuos frente as acdes arbitrarias das institui¢des estatais que afetam a vida privada e
familiar. Proibe toda ingeréncia arbitraria ou abusiva na vida privada das pessoas, enunciando
diversos ambitos da mesma como a vida privada de suas familias. Nesse sentido, a Corte, quanto
a vida privada, discorda das invasdes ou agressoes abusivas ou arbitrarias por parte de terceiros
ou da autoridade publica. Além disso, interpretou-se o artigo 7 da Conven¢ao Americana de
forma ampla, ao afirmar que este inclui um conceito de liberdade em um sentido extenso como
a capacidade de fazer e ndo fazer tudo o que esteja licitamente permitido. Em outras palavras,
constitui o direito de toda pessoa de organizar, de acordo com a lei, sua vida individual e social
em conformidade com suas proprias opgdes e convicgdes.

Definida assim, a liberdade ¢ um direito humano basico, proprio dos atributos da pessoa,

que se projeta em toda a Convengdo Americana. Além disso, frisa-se o conceito de liberdade e
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o direito de todo ser humano se autodeterminar e escolher livremente as opgdes e circunstancias
que dao sentido a sua existéncia, em conformidade com suas proprias opcdes e convicgoes.
Além disso, a Corte afirmou que a maternidade faz parte essencial do livre desenvolvimento da
personalidade das mulheres.

Conclui-se que as tendéncias de regulamenta¢do no Direito Internacional ndo levam a
conclusdo que o embrido seja tratado de maneira igual a uma pessoa, portanto, o artigo 4.1 da
Convengao Americana nao confere status de pessoa ao embrido.

Ja o voto dissidente, do juiz Eduardo Grossi, defendeu que o embrido faz jus a prote¢ao
sim, que o termo “em geral” do artigo 4.1 da Convencao quer dizer “sem excecao, todos”. Para
ele, o direito a vida cabe para quem nasce e para quem ainda nao nasceu.

Para ele, o mencionado artigo 4.1 dispde, em sua segunda frase, que toda pessoa tem o
direito protegido pela lei que se respeite sua vida, levando a interpretar trés expressoes: lei, em
geral e concepgdo. Em consequéncia, esta frase foi estabelecida para permitir que a prote¢ao
que, por lei, se deve dar ao direito de “toda pessoa... de que se respeite sua vida”, “a partir da
concepgao”, o seja também para o ainda nao nascido. Em outras palavras, essa prote¢ao deve
ser comum para o nascido e o que ainda ndo €, consequentemente, ndo procede fazer diferenca,
neste aspecto, entre eles, “ainda que sejam de natureza diferente”, em vista de que “constituem
um todo”, em ambos ha vida humana, hd um ser humano, uma pessoa.

O bem juridico protegido €, entdo e em ultima instancia, o direito a vida de “toda pessoa”
e € por isso que na Convengao se optou por ndo deixar margem de duvida alguma a respeito de
que o que se protege com o citado artigo 4.1 era fundamental nela, qualquer que fosse a etapa
em que se encontrasse.

Nesse sentido, a expressdo “em geral” indica uma referéncia a forma em que a lei pode
proteger o ainda ndo nascido; evidentemente que poderia ser diferente a prote¢do que dé ao
nascido. Por outro lado, ¢ evidente e 16gico que a concepc¢do a que se refere o artigo 4.1 ¢ a de
toda pessoa cujo direito a vida deve ser protegido por lei.

E isso estd em plena concordancia com o contexto dos termos, ja que tudo o que ele dispoe,
e também toda a Convencao, refere-se a esse sujeito e ndo ao de alguma entidade, objeto ou
realidade diferente. Em consequéncia, se a mencionada disposi¢ao houvesse querido estabelecer
ou fazer extensiva a protecao que, por lei, se deve proporcionar ao direito de toda pessoa de que
se respeite sua vida, a uma entidade, objeto ou realidade diferente ao da pessoa, assim o haveria
disposto direta e claramente, ou bem, teria utilizado uma frase, inciso ou artigo diferente no
mencionado 4.1 ou, inclusive, o teria consagrado em um tratado diferente. Porém, ndo aconteceu
assim. Todo o indicado pela disposi¢do em anélise, bem como por toda a Convengao, concerne,
entdo, unica e exclusivamente, a “pessoa”, ao “ser humano”.

Em sintese, para a Convencao, a vida de uma pessoa existe desde 0 momento em que
ela ¢ concebida ou, o que ¢ o mesmo, se € “pessoa” ou “ser humano” desde o “momento da
concepgdo”, o que ocorre com a fecundagdo do dvulo pelo espermatozoide.

Dados os votos, a Corte condenou, por 5 votos a 1, o Estado da Costa Rica a reparar os

casais que sofreram violagoes decorrentes da proibig¢ao a FIV, e as medidas impostas foram, em
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resumo: fornecer aos casais o acesso a tratamento psicoldgico, a divulgacdo em todo o pais da
sentenca proferida, a criagdo de uma clinica especializada em FIV, a regulacao dos métodos de
reproducao assistida, o pagamento a cada vitima pelos danos materiais e imateriais.

Realmente, o Poder Legislativo deveria cumprir o seu papel e criar as leis necessarias,
dadas as mudangas sociais que ocorrem e geram novas demandas, pois no tempo da Convencao
Americana ndo estava concretizada a FIV; o ordenamento juridico deve fazer os ajustes
necessarios para andar em compasso com 0 que se apresenta. E, para a criagdo de leis, o
Legislativo deve, além de verificar o alinhamento com a Constitui¢do, adotar como parametro
0s pactos internacionais.

Logo, nesse caso, ndo obstante a omissao legislativa em definir na lei sobre o status
juridico do embrido extra-uterino, fez-se necessaria a atuacdo da CORTEIDH, por meio do
controle de convencionalidade, importante instrumento para a protecao dos direitos humanos.
Tal controle ¢ “[...] o Gltimo recurso de justiga para as vitimas dessas violagdes, que ndo podiam
buscar auxilio nos sistemas de justica internos [...]” (ABRAMOVICH, 2009, p. 9).

2 APROTECAO A VIDA NO CONTEXTO BRASILEIRO — A ANALISE DA ADPF 54

No Brasil, assim como em outros paises, hd temas sensiveis, hermenéuticas divergentes
de magistrados sobre os mesmos artigos de leis, exatamente porque faltam leis claras internas,
por exemplo, acerca do inicio do ser dotado de direito em casos que envolvam a prote¢ao por
parte do Estado.

Hé que se enfatizar que, no plano internacional, se consolidou a primeira geragdo de
direitos, que consistem nos direitos de individuos em face do poder soberano do Estado,
os primeiros a serem positivados, a partir do século XVIII, mais precisamente em 1787, na
Constitui¢dao dos Estados Unidos da América.

Sobre tais direitos, o professor Paulo Bonavides nos ensina que:

Os direitos da primeira geracao ou direitos da liberdade tém por titular o individuo, sdo
oponiveis ao Estado, traduzem-se como faculdades ou atributos da pessoa e ostentam
uma subjetividade que € seu trago mais caracteristico; enfim, sdo direitos de resisténcia
ou de oposig¢do perante o Estado. (BONAVIDES, 2003, p. 563)

Sobre a vida, no Brasil, a protecao se encontra no diploma constitucional, civil e penal,
contudo, ¢ importante observar que nao esta claro quando inicia, isto ¢, a partir de quando ela sera
protegida. Prova disso sdo as trés teorias distintas que se prestam a discussao do momento em que
se opera a aquisi¢do da personalidade juridica, sdo elas: natalista, da personalidade condicional
e concepcionista, cada uma atribuindo o inicio da vida a um momento ou estado diferente.

Nossa Constitui¢do traz em seu artigo 5° a protecao a vida, um direito fundamental, assim
como a liberdade, igualdade, seguranca e propriedade (MORAES, 2018). Também o Cddigo

Civil Brasileiro de 2002, em seu artigo 2°, prevé: “A personalidade civil da pessoa comega do
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nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepg¢ao, os direitos do nascituro”. Para
a legislacdo patria, portanto, o marco inicial da personalidade se d4 a partir do nascimento com
vida, assegurando, entretanto, os direitos do nascituro desde a sua concepcao (BRASIL, 2019).

A respeito, leciona Tartuce (2015, p. 121) que, ao prever o tratamento do nascituro,
conceituando-o como aquele que foi concebido, mas ainda ndo nasceu, o artigo do Codigo
Civil em questdo suscita dividas: Seria o nascituro uma pessoa? Teria ele personalidade?

Para que se possa refletir sobre essa questdo, ¢ de bom alvitre considerar que, de acordo
com o Conselho Federal de Medicina, nas primeiras semanas da concep¢ao ha o que se chama
de embrido, s6 sendo chamado de feto a partir do momento que hé o desenvolvimento dos 6rgaos
vitais e do Sistema Nervoso Central, sendo possivel constatar dor, por volta, aproximadamente,
dos noventa dias apos a concepgdo (SANTOS et al, 2013).

Entende-se, portanto, no Brasil, que, adquirida a personalidade, o individuo obtém
igualmente capacidade de direito, ou seja, capacidade para adquirir direitos e contrair deveres
na vida civil. E o que se depreende da interpretagio do artigo 1° do mesmo diploma civil.

Conforme anunciado no resumo inicial, o enfoque deste estudo consiste na relagdo entre
a fundamentagdo utilizada pela CORTEIDH no Caso Artavia Murillo e na decisdo da ADPF
54 no Brasil. Foi feita uma andlise da interpretacdo de magistrados, nos dois casos, quanto ao
inicio da vida, para que esse bem juridico seja protegido, posto que as leis, tanto a Conven¢ao
Americana quanto as normas no Brasil, em Tratados e leis internas, ndo trazem de forma clara
em que momento essa protegdo deve passar a existir, gerando uma inseguranca juridica, fazendo-
se essencial um entendimento consolidado dos tribunais, a fim de assegurar uma decisao justa.

No contexto brasileiro, destaca-se o Projeto de Lei 699/2011, do deputado Arnaldo Faria
de S4, que visa atualizar cerca de cem artigos do Codigo Civil Brasileiro, dentre eles o art. 2°,
a fim de garantir direitos ao ser desde seu estagio embrionario, momento em que ha expectativa de
geragdo do individuo (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2011), com fundamento nos ensinamentos
da jurista Maria Helena Diniz, que, inclusive, diferencia o nascituro (com vida intra uterina,
vida dentro do tutero, em que o feto recebe oxigénio pelo liquido amnidtico) do embrido com
vida (ultra uterina, que ¢ a vida com respira¢do). Respirar implica encher os pulmdes de ar.

No utero, o feto ndo respira, mas recebe oxigénio da mae. A autora preceitua:

Determinag@o do comego da vida e da personalidade juridica. A personalidade juridica
inicia-se com o nascimento com vida, mas a lei resguarda os direitos do nascituro desde
a concepeao; logo, o fator determinante do momento da existéncia do ser humano sera
a concepgdo, ou seja, a fecundacao do 6vulo pelo espermatozodide. O embrido humano
é um ser com individualidade genética, dotado de alma intelectiva e de instintos. E um
ser humano in fieri, merecendo prote¢do juridica, mesmo quando ainda ndo implantado
no utero ou crioconservado. Por isso, devera haver tutela juridica desde a fecundagao
do 6vulo em todas as suas fases (zigoto, morula, blastula, pré-embrido, embrido e feto)
(SAO PAULO, 2001, p. 42).

Segundo Ana Luiza Boulos Ribeiro (2010, p. 35), de maneira geral, a grande critica

direcionada a corrente natalista refere-se ao fato de nao explicar o porqué da lei expressamente
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reconhecer ao nascituro “direitos” e ndo “expectativa de direitos”, residindo, nisso, a razdo pela
qual esta corrente tem perdido sua forca.

A esse respeito, ¢ valido destacar que a teoria natalista esta totalmente distante do
surgimento de novas técnicas de reproducao assistida e de protecao dos direitos do embrido, bem
como de uma prote¢ao ampla de direitos da personalidade, caso do direito a vida, a investigagao
da paternidade, aos alimentos, ao nome, a imagem, dentre outros, tendéncia do Direito Civil
pos-moderno (TARTUCE, 2015, p. 122).

A teoria da personalidade condicional, defendida por autores como Clovis Bevilaqua
(2007), afirma que a personalidade civil comega a partir do nascimento com vida, porém, direitos
podem ser, desde logo, adquiridos pelo nascituro, estando, contudo, adstritos a uma condigao
suspensiva, de modo que seus efeitos dependem da verificagdo de um evento futuro e incerto,
sendo, assim, caracterizados como direitos eventuais (TARTUCE, 2015).

Conforme Tartuce (2015), tal corrente doutrinaria subordina os direitos da personalidade
a uma condicao, reconhecendo, desse modo, que o nascituro nao tem direitos efetivos, mas sim
uma mera expectativa de direitos.

De acordo com Ana Luiza Boulos Ribeiro (2010, p. 36), o grande problema desta teoria
reside em ignorar o fato de ser a personalidade um direito absoluto e incondicional, ndo podendo,
portanto, estar condicionada, como querem seus defensores.

Por ultimo, tem-se a teoria concepcionista defendida por autores como Pontes de Miranda
(2000), Silmara Chinelato (2000), Maria Helena Diniz (2005), dentre outros. Tal teoria sustenta
que o nascituro ¢ pessoa, tendo seus direitos assegurados por lei, havendo sido, inclusive,
apontada no esbo¢o do Cddigo Civil, que em seu artigo 1° previa: “As pessoas consideram-se
como nascidas apenas formadas no ventre materno; a Lei lhes conserva seus direitos de sucessao
ao tempo de nascimento”, atribuindo, desse modo, direitos ao nascituro (TARTUCE, 2015).

Ana Luiza Boulos Ribeiro (2010, p. 37) traz argumentos filosoficos e juridicos defendidos
por Limongi Franga (1983), para quem o nascituro é pessoa porque ja traz em si o germe de todas
as caracteristicas do ser racional. Assim, a imaturidade do nascituro ndo é essencialmente diversa
da dos recém-nascidos, que nada sabem da vida e também ndo sdo capazes de se conduzir, de
modo que o embrido esta para a crianga como a crianga esta para o adulto. Ademais, segundo a
autora, para o civilista em destaque, para se falar em direitos € preciso haver capacidade, o que
somente se pode fazer reconhecendo-se personalidade.

No tocante a teoria concepcionista, ha de se realizar um adendo em relacdo a tese
defendida por Maria Helena Diniz, a qual classifica a personalidade juridica em formal e
material, defendendo que a primeira esté relacionada com os direitos da personalidade, atribuidos
aos individuos desde a sua concepcao, enquanto que a material, o ser s6 adquire a partir do
nascimento com vida, por envolver direitos patrimoniais (DINIZ, 2005).

Em resumo, a corrente concepcionista afirma que o nascituro ¢ considerado um ser humano
desde o momento em que € concebido, sendo, assim, uma pessoa dotada de direitos inerentes a

sua personalidade.
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De acordo com Tartuce (2015, p. 128):

A teoria concepcionista ganhou refor¢o com a entrada em vigor no Brasil da Lei
11.804, de 5 de novembro de 2008, conhecida como Lei dos Alimentos Gravidicos,
disciplinando o direito de alimentos da mulher gestante (art. 1°). Os citados alimentos
gravidicos, nos termos da lei, devem compreender os valores suficientes para cobrir
as despesas adicionais do periodo de gravidez e que sejam dela decorrentes, da
concepe¢ao ao parto, inclusive as referentes a alimentacgao especial, assisténcia médica
e psicologica, exames complementares, internagdes, parto, medicamento e demais
prescrigdes preventivas e terapéuticas indispensaveis, a juizo do médico, além de outras
que o juiz considere como pertinentes (art. 2°).

Diante desse contexto, no Brasil houve uma relevante discussao, posto que o aborto ¢
crime, com pena positivada no Cédigo Penal para a mulher que o praticar, havendo duas excegoes
até o ano de 2012: gravidez com risco de morte para a mulher e gestacdo fruto de estupro, duas
excludentes de ilicitude e culpabilidade.

Assim consideradas as duas unicas hipoteses de autorizagdo do aborto, as mulheres que
gestavam feto anencéfalo ndo tinham autorizagdo para abortar, e por serem muito recorrentes
os casos de gestantes com deficiéncia de acido folico, gestando feto sem nenhuma estrutura
craniano-encefalica, a A¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 54 foi
proposta ao STF, em 2004, pela Confederacao Nacional dos Trabalhadores na Satde (CNTS),
possuindo como autoridade demandada o Presidente da Republica.

Advogou pela CNTS o hoje Ministro do Supremo Tribunal Federal Luis Roberto Barroso,
que, na peticao inicial, menciona autores como Nelson Hungria, fundamentando a interrupc¢ao de
gestagdo de feto anencéfalo como fato atipico, ja que este, se ndo morrer ainda no titero, perecera
minutos depois do parto, ndo havendo expectativa de vida alguma apds isso.

Discutiu-se, no caso, uma lei anterior a propria Constituicao de 1988, sobre o aborto,
crime previsto no Codigo Penal de 1940, e, portanto, o que esta em questdo ¢ se esse delito foi
recepcionado como esta no Codigo Penal pela atual Constituicdo. Teve audiéncia publica, em
2008, com a participagao de representantes de religides, de organizagdes cientificas e de grupos
sociais.

Dez ministros votaram, ja que o ministro Duas Toffoli se deu por impedido em razdo
de ter emitido parecer a favor da interrupcao da gravidez em caso de anencéfalo, quando era
Advogado-geral da Unido, o que ndo inviabilizou a decisdo. A a¢do foi considerada procedente
por 8 votos a 2. O voto vencedor foi o do relator, Ministro Marco Aurélio, que argumentou que
ndo havia vida, viabilidade da vida, que poderia se consubstanciar numa gestacao levada a termo
de feto anencefilico, levando riscos a saide da mulher, pois especialistas ouvidos nas audiéncias
publicas mostraram que a anencefalia ¢ uma deformidade bastante grave, que impossibilita a
existéncia da vida, podendo o feto com ma formacao morrer dentro da mae ou viver por poucos
minutos apos o parto.

Foi considerada uma polémica decisdo que diz respeito a interrupgdo da gestagdo, pois a

questdo do aborto tangencia o tema do aborto eugénico, ou seja, diz respeito a viabilidade do
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bebé que vai nascer, dado que a auséncia das estruturas encefalicas inviabiliza a vida. Durante
o julgamento, o proprio relator destacou que, somente em caso de anencefalia plena, total, esta
autorizado o aborto, posto que ha casos de anencefalia parcial.

Somente em 12/04/2012 essa agdo foi julgada. Para o relator, a auséncia de bem juridico
faz com que nao haja sequer lesdo. Sem estrutura cerebral nao ha vida, nem bem juridico e nem
protecao. Ele argumenta que o anencéfalo jamais se tornara pessoa, pautando-se na informacgao
de diversas autoridades médicas e do Conselho Federal de Medicina de que o anencéfalo ¢ um
natimorto cerebral. Votaram com ele os ministros Rosa Weber, Joaquim Barbosa, Luiz Fux,
Carmen Lucia, Gilmar Mendes, Ayres Brito e Celso de Mello.

Discordaram dois ministros: Ricardo Lewandowski, sob o argumento de que nao pode o
STF legislar, papel que, pela separacdo dos poderes, cabe ao Poder legislativo, e Cesar Peluso,
para quem o feto anencéfalo tem vida e o legislador a época da reforma do Codigo Penal, em
1984, sabia disso, nao elencou como excludente de ilicitude porque ndo quis.

Assim, o STF decidiu, na ADPF 54, que, no Brasil, esta autorizado o aborto em caso de
feto anencéfalo, a 3* hipotese de aborto agora existente no Brasil, com precedente concretizado
pelo STF.

E possivel afirmar que a jurisprudéncia da Suprema Corte brasileira ainda é pouco afeita
ao controle de convencionalidade. Isso também se reflete nas proprias remissdes do STF aos
julgados da Corte Interamericana de Direitos Humanos, o que influencia os magistrados de
piso e da segunda instancia na fundamentacdo de seus votos em casos envolvendo direta ou
indiretamente direitos humanos.

A partir da andlise dos votos, pode-se verificar alguma relagdo com o caso Artavia Murillo?
Sim, pois tanto naquele caso quanto neste, discutiu-se o alcance constitucional do conceito de
vida e a sua tutela normativa, recorrendo ao ordenamento interno, mas, especialmente, ao que
predicam os Tratados e as Convencgdes internacionais, € a interpretacao deles pela CORTEIDH,
mencionando julgados que formaram precedentes.

Em sua fundamentacao, Celso de Mello traz o caso que versa sobre o embate entre valores
fundamentais intrinsecos a Constituig@o brasileira, o direito a vida no contexto intrauterino,
em face de direitos como a saude, liberdade e dignidade da mulher que se encontra gravida
(BRASIL, 2012, p. 325-326).

O ministro continua:

O Estado de Direito, concebido e estruturado em bases democraticas, mais do que
simples figura conceitual ou mera proposicdo doutrinaria, reflete, em nosso sistema
juridico, uma realidade constitucional densa de significagdo e plena de potencialidade
concretizadora dos direitos e das liberdades publicas (ADPF 54, p. 363).

Em 1988, com a nova Constituicdo, o Brasil se compromete a protecdo dos direitos
humanos, que viabilizam a dignidade da pessoa humana, se alinhando e se submetendo, desse

modo, ao ordenamento juridico internacional (GUERRA, 2013, p. 173). Assim, no artigo 4° da
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Constituicao Federal de 1988 (CF/88), ¢ possivel verificar principios que norteiam a relagcdo do
Brasil com outros paises, vinculando-o a compromissos no plano externo.

Atualmente, o Brasil ¢ signatario de documentos com stafus de emenda constitucional,
podendo citar, como exemplos, a Convencao de protecdo a pessoa com deficiéncia, o Tratado de
Marrakesh, que preve o acesso de cegos a obras publicas, e a Convencao interamericana contra
o racismo, a discriminagao racial e as formas correlatas de intolerancia. Porém, mais do que
ratificar, o Estado precisa aplicar as protecdes que constam nesses documentos.

Sobre o alinhamento do ordenamento juridico interno com o plano internacional, afirma
Trindade Cancgado (1997, p. 402):

A incorporag@o normativa internacional de prote¢ao no direito interno dos Estados
constitui alta prioridade em nossos dias: pensamos que, da adogdo e aperfeicoamento
de medidas nacionais de implementagao depende em grande parte o futuro da propria
prote¢do internacional dos direitos humanos. Na verdade, no presente dominio de
protecdo o direito internacional e o direito interno conformam um todo harmonico:
apontam na mesma dire¢do, desvendando o propésito comum de prote¢do da pessoa
humana. As normas juridicas, de origem tanto internacional como interna, vém
socorrer os seres humanos que tém seus direitos violados ou ameagados, formando
um ordenamento juridico de protegao.

Quanto a hierarquia das leis do ordenamento juridico patrio com relagdo aos tratados
internacionais ratificados pelo Brasil, ndo havia nada expresso, apesar de o § 2° do artigo 5°
da CF/88 ja falar sobre a obediéncia aos tratados internacionais, todavia, em 2004, a Emenda
Constitucional 45 incluiu o § 3° no mesmo artigo, esclarecendo que, para ter status constitucional,
o Tratado internacional de direitos humanos precisa ter aprovacdo por maioria qualificada,
bicameral, para entdo ser ratificado e entrar em vigor.

Neste sentido, o paragrafo supracitado originou uma nova espécie de verificagao das
normas de direito interno, que consiste no controle das normas internas com relagdo aos
compromissos assumidos sobre direitos humanos no plano internacional, a anélise da presenca

de compatibilidade da lei interna com a externa:

[...] @2 medida que os tratados de direitos humanos ou sdo materialmente constitucionais
(art. 5°, § 2°) ou materialmente e dividir espago formalmente constitucionais (art. 5°,
§ 3°), ¢ licito entender que agora o classico ‘controle de constitucionalidade’ deve
dividir espago com esse novo tipo de controle (‘de convencionalidade’) da producao
e aplicacdo da normatividade interna (MAZZUOLLI, 2014, p. 481).

Em caso de compatibilizacao vertical entre lei e Constituicao, portanto, cabe o controle de
constitucionalidade, ja uma compatibilizagdo de lei interna em face de um tratado internacional
que verse sobre direitos humanos e esteja previsto no artigo 5°, § 2° ou § 3°, da CF/88, cabe o
chamado controle de convencionalidade.

Outrossim, infere-se que, no controle de convencionalidade, qualquer dos tratados que

versem sobre direitos humanos pode servir como parametro, porque, quando se trata desse tema,
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anorma interna infralegal deve se submeter as convengdes internacionais, mesmo que estas nao
tenham passado pelo meio complexo, bicameral de aprovacdo, na forma como predica o artigo
5°, § 3°, da CF/88. Para esse autor, a diferenca reside no status de emenda constitucional que o
pacto internacional aprovado pelo voto da maioria qualificada assume, fazendo parte, assim, do
bloco de constitucionalidade (SARLET, 2017, p. 204).

Desse modo, o tratado a que se refere o § 3° servird como padrio para os dois tipos de
controle: o de constitucionalidade e o de convencionalidade; j& os tratados que nao passarem
pela aprovagdo bicameral poderiam ser aprovados por maioria simples do Congresso, ndo tendo
status constitucional, mas devendo (como sdo) ser utilizados no controle de convencionalidade
(SARLET, 2017, p. 204).

Diante dessa distingdo entre o plano nacional e o internacional, a doutrina adotou
a expressao “direitos fundamentais” para vincular esses direitos ao ambito constitucional e
“direitos humanos” sdo os tutelados em pactos e convengdes internacionais, se ligam ao ambito
internacional (FARIAS, 2004, p. 27).

Hodiernamente, com a inclusdo do principio da dignidade da pessoa humana nas
Constituicdes dos paises, assumiram um papel relevante os direitos da personalidade, destacando

a prote¢do a ordem privada:

Dai a primazia ao valor da dignidade humana, como paradigma e referencial ético,
verdadeiro superprincipio a orientar o constitucionalismo contemporaneo, nas esferas
local, regional e global, dotando-lhes especial racionalidade, unidade e sentido
(PIOVESAN, 2007, p. 16-18).

Considerando tal principio, Robert Alexy (1997, p. 162) dispde que:

Na sua perspectiva principiologica, a dignidade da pessoa humana atua, portanto - no
que comunga das normas-principio em geral - como um mandado de otimizagao,
ordenando algo (no caso, a protegdo ¢ promogdo da dignidade da pessoa) que deve ser
realizado na maior medida possivel, considerando as possibilidades faticas e juridicas
existentes, ao passo que as regras contem prescri¢des imperativas de conduta.

Nesse sentido, pode-se afirmar que nenhum direito € absoluto, que todo direito
fundamental gravita em torno do principio da dignidade da pessoa humana. E que os principios
sao mandamentos de otimizagdo, ou seja, sdo normas que ordenam que algo seja protegido,

considerando todo o contexto envolvido, da forma que mais se aproxime de uma justa decisao.

CONCLUSAO

A partir do que foi exposto, tem-se que, para além da reforma pontual nos ordenamentos
juridicos internos quando houver lacuna ou omissao, ou quando as mudangas sociais requererem,
devem ser observados os principios constitucionais, sem afastar a decisdo da dignidade humana
dos envolvidos nos litigios, levando-se em consideracdo todas as especificidades do fato.
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Ao seguir essa linha de pensamento, observa-se que na ADPF 54 no Brasil ha duas partes
discutindo violagoes, riscos e direitos, assim como foi no caso Artavia Murillo na Costa Rica,
que contou com a provocacao da CORTEIDH, suscitando debates calorosos, que duraram anos,
em torno de um direito fundamental que ¢ a vida, do nascituro/embrido e a vida e outros direitos
de casais/mulheres.

Para tanto, em um primeiro momento, buscou-se delinear a analise do caso Artavia
Murillo, onde foi importante a atuagdo da CIDH e da CORTEIDH, por meio do controle de
convencionalidade, que decidiu, apds 11 anos da peticao inicial, tendo apenas um voto dissidente,
com base em uma interpretacdo que nao considerou a vida do embrido um direito absoluto em
face dos direitos violados dos casais que pretendiam ter filhos, mas padeciam de infertilidade,
considerada uma enfermidade pela Organizacdo Mundial da Satde (OMS).

Depois de feito esse estudo prévio de um caso no plano internacional, verificou-se de que
maneira se deu, no ordenamento juridico brasileiro, o debate em torno da ADPF 54, posto que
a sentenca pode impactar diretamente em dispositivos previstos em outros diplomas legais, tais
como no Direito Penal, Previdenciario e Administrativo.

Assim considerados, depreende-se que, no tocante a decisdo da CORTEIDH, no caso
Artavia Murillo, consolida-se um precedente quanto ao direito da protecdo a vida, que nao ¢
absoluto, como defendeu a Sala Constitucional do pais que fez a proibicao da FIV, conforme a
interpretagado feita do artigo 4.1 do Pacto de Sao José da Costa Rica. Ora, discutia-se a prote¢ao
de embrides, mas e os casais que viram seus planos de constituir familia ruir, que tiveram
problemas psiquicos, separaram-se, tiveram altos custos para ir ao exterior tentar realizar o sonho
de ter filhos, diante da impossibilidade de fazé-lo no proprio pais?

Fica evidente, portanto, que, no Brasil, nesse caso especifico da ADPF 54, houve um
reflexo do que ¢ convencionado nos tratados, pois, no Direito comparado, outros Tribunais
Constitucionais ja assentaram nao ser a vida um valor constitucional absoluto, posto que aqui
o tema tratado dividia a sociedade e os juizes, as leis internas ndo deram conta e foi preciso a
atuacdo de pessoas de varios segmentos, sobretudo o médico, para dar maior esclarecimento
técnico acerca da anencefalia, possibilitando a racionalidade necessaria para uma justa decisao,
ja que havia vidas, riscos e direitos envolvidos.

Pressupoe a hierarquia das normas que o controle de convencionalidade vem para dar um
alinhamento do plano nacional com relacdo ao que internacionalmente vem sendo decidido,
sobretudo em questdes sobre temas mais delicados, que vém se arrastando por anos, com pessoas
esperando e o Judiciario tendo que dar uma resposta, dada a urgéncia que envolve os direitos
humanos. Panorama esse que, muitas vezes, decorre de um Poder Legislativo omisso, que nao
se debruca sobre o tema para criar normas claras no campo nacional, abrindo espago para
que se julgue por analogia a precedentes relacionados aquele assunto, formulados no ambito
internacional.

Destarte, considerando o atual estagio de evolucao do Direito como um todo, em especial

do Direito Constitucional e Internacional, matérias de fundo deste trabalho, seguindo o espirito
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do principio da dignidade da pessoa humana, que rege as Constitui¢des e Tratados, infere-se que
as normas juridicas sejam pensadas e interpretadas para preservar preponderantemente aquilo
que mais aproxima uma decisdo do bem-estar do ser humano.

Logo, ¢ possivel verificar que a sentenga do caso Artavia Murillo se mostra compativel
com o entendimento jurisprudencial do STF, no Brasil, posto que estabeleceu um importante
precedente acerca da personalidade juridica do embrido humano, servindo como baliza para o
STF resolver discussdes internas relacionadas a métodos de reprodugao assistida e aborto, por

exemplo.
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RESUMO: A presente reflexdo trata da importancia dos fatos para a politica democratica e para
a formag¢ao do pensamento politico. Considera, para tanto, o0 modelo de negdcios que sustenta
a internet e as plataformas digitais e que, estruturalmente, tem se oposto a politica democratica
e a realidade fatica, causando-lhes danos ainda maiores do que em outros periodos historicos.
Como referencial teorico, o texto ancora-se no pensamento de Hannah Arendt, além de realizar
um recorte das ideias de autores como Maquiavel e Weber sobre a relevancia dos fatos para a
politica. Expde, por fim, o modelo de negdcios do capitalismo de vigilancia, estruturado em torno
da economia de dados pessoais, apontando os riscos que esse modelo de negocios representa
para a politica democratica, notadamente em periodos eleitorais. O método adotado para atingir
os fins desta pesquisa ¢ o hipotético-dedutivo. Quanto aos procedimentos, adotou-se a pesquisa
bibliografica.

PALAVRAS-CHAVE: Economia de dados. Fatos. Politica. Realidade.

ABSTRACT: The present reflection deals with the importance of facts for democracy and for
the formation of political thought. For that, it considers the business model that sustains the
internet and digital platforms nowadays, which opposes in a structural way democratic politics
and factual reality. As a theoretical framework, the text is mostly anchored in the thought of
Hannah Arendt, but also in some contributions from canonical authors such as Machiavelli and
Weber on the relevance of facts to politics. Furthermore, the text analyzes the business model of
surveillance capitalism, structured around the personal data economy, pointing out the risks that
this model represents for democratic politics, especially during election campaigns. The research
method is hypothetical-deductive. Finally, bibliographical research is adopted as procedures.
KEYWORDS: Big data. Facts. Politics. Reality.

1 INTRODUCAO

A politica democratica transparente necessita dos fatos, os quais sdo responsaveis por

informar o pensamento politico e compor a textura desse dominio, conforme ensina Hannah
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Arendt. Ocorre que, apesar da importancia dos fatos para a politica, a relagdo entre os interesses
politicos e econdmicos e a realidade fatica € marcada pela tensdao, uma vez que tal realidade
muitas vezes entra em choque direto com os interesses do poder. Diante de tal embate, a matéria
fatica mostra-se suscetivel ao poder e, portanto, as suas fragilidades.

Essa ¢ a principal premissa teorica da presente reflexao, que buscara expor a importancia
da realidade fatica para os negdcios humanos, notadamente para a politica, bem como expor
os efeitos negativos que a economia de dados tem causado ao processo politico democratico,
acentuando, dentre outras coisas, a erosao dos fatos e possibilitando a manipulagdo das opinides
dos usuarios das plataformas digitais a partir do uso indevido dos seus dados pessoais.

Dito isso, a reflexdo aqui proposta sera realizada em duas partes. Inicialmente, realizar-
se-4 uma exposi¢ao sobre a importancia dos fatos para os diversos campos do saber humano,
em especial no que concerne ao plano politico, objeto central do presente texto. Nesse plano,
destaca-se a relevancia da matéria fatica para o campo da Filosofia Politica, expressa através
de uma breve “genealogia” ou recorte do pensamento de autores que viram nessa realidade
algo fundamental para pensar a politica e os negdcios humanos, como sao os casos de Socrates,
Magquiavel, Weber e Hannah Arendt.

Na segunda parte, expde-se o0 modelo de negdcios do capitalismo de vigilancia, que se
pauta na economia de dados pessoais. Ao se explicar a sistematica do funcionamento da economia
de dados, busca-se mostrar que a captacdo, a analise e a venda dos dados pessoais dos usuarios
das diversas plataformas digitais possibilitaram a afirmag¢ao desse modelo de capitalismo, com
sua busca insacidvel, indiscriminada e muitas vezes indevida dos dados pessoais dos usuarios
dos servigos digitais.

Em seguida, ainda com foco no plano politico, expde-se que o mau uso dos dados
pessoais pelas gigantes da tecnologia tem influenciado diversos processos politicos, tais como a
manipulacao das opinides dos cidadaos usuarios ou cibercidadaos no intuito de erodir a realidade
fatica por meio de estratégias massivas como desinformagao e fake news.

O método utilizado € o hipotético-dedutivo, uma vez que a reflexdo aqui proposta ¢ de
viés tedrico. Quanto aos objetivos da pesquisa, ou seja, o tipo de conhecimento que se quer
produzir no decorrer do presente estudo, serd adotado o método descritivo. Por fim, quanto aos

procedimentos, a metodologia a ser adotada ¢ a pesquisa bibliografica.

2 AIMPORTANCIA DA REALIDADE DOS FATOS PARA AS ATIVIDADES HUMANAS

Inicialmente, cabe destacar que se chama realidade dos fatos a “qualidade pertencente a
fendmenos que reconhecemos terem um ser independente de nossa propria volicao” (BERGER,;
LUCKMANN, 2014, p. 11). Em convergéncia com essa defini¢do, Arendt (2009, p. 325) define
metaforicamente a verdade factual como “o solo sobre o qual nos colocamos de pé e o céu que

se estende acima de nos”.
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No plano existencial concreto da vida, os fatos ou acontecimentos, sejam naturais ou
humanos, possuem grande relevancia para os seres humanos e para as suas relagdes entre si e
com a natureza. Nesse viés, pode-se considerar que boa parte da gestdo da vida em sociedade e
do dominio da natureza pelo homem passa pelo reconhecimento dos fatos, ou seja, daquilo que
independe dos desejos, paixdes, vontades e opinides. A despeito disso, a relagdo dos homens com
a realidade dos fatos ndo ¢ linear e muito menos pacifica. Veja-se como exemplo a pandemia
de COVID-19, durante a qual a negagdo de mortes e dos riscos de contaminagdo causou sérios
problemas para a gestao sanitaria de combate ao virus em todo o planeta.

Diversos campos do saber tratam da relevancia da matéria fatica para os homens, como ¢
o caso da Psicandlise. Freud (2011), ao tratar dos principios do prazer e da realidade, afirma que
o principio do prazer estabelece a finalidade da vida desde a mais tenra idade, a saber: a busca
pelo prazer. Desse modo, para o estudioso austriaco, ¢ pelo principio do prazer que o homem
objetiva a realizagdo das suas pulsdes como meta, tentando eliminar tudo aquilo que lhe cause
desprazer ou dor. Nao obstante, o proprio Freud explica que essa meta esta em desacordo com
o mundo e seria, em Ultima instancia, inexequivel. Isso porque, quando em confronto com a
realidade, as pulsdes ou instintos humanos entram em choque com essa realidade exterior ao
individuo, que nem sempre ou quase nunca o satisfaz. O principio da realidade busca, entdo,
mediar a relagdo psiquica entre as pulsdes humanas e a realidade, adequando os comportamentos
humanos as regras do mundo exterior.

Consoante Bloch (2001, p. 55), o elemento fatico ¢ também fundamental para o campo
historiografico. No seu dizer, apesar de ser o homem no tempo o objeto da histdria e ndo os
fatos em si, a Ciéncia Historica lida diretamente com os fatos. Eles sdo relevantes para o saber
historico por retratarem as diferentes realidades vividas pelos homens. Sem eles, ndo haveria
como a Ciéncia Historica apreender as diversas relagdes humanas e suas produgdes culturais,
econdmicas, materiais e sociais tdo heterogéneas. Ou seja, para a Historia, os fatos servem de
fundamento para a compreensao do homem nos diversos tempos histdricos e espacos geograficos.

No campo juridico ndo ¢ diferente: os fatos possuem notorio destaque. Em sua teoria
tridimensional do Direito, Reale (2002) afirma que o Direito ¢ fato, valor e norma. Logo,
a percepcao do campo juridico passa necessariamente pelos fatos. A propria produgdo das normas
juridicas, afirma Segundo (2016, p. 87), da-se ligada e em razdo da valoracao sobre a realidade
fatica. Isso porque o que se proibe, faculta ou se torna obrigatdrio mediante normas juridicas nada
mais ¢ do que juizos morais ou politicos sobre os fatos. Dessa maneira, proibe-se o cigarro em
determinados ambientes com base em evidéncias cientificas sobre os danos concretos causados
pelo cigarro.

Nao bastasse a produgdo das normas, a aplicagdo da lei também tem no componente
fatico um ponto essencial ou conditio sine qua non para a efetividade do Direito. O processo
— notadamente o penal — tem na apuracao dos fatos um elemento de especial importancia sem
o qual ¢ impossivel a incidéncia da norma juridica sobre o individuo, seja ela penal, civil ou

mesmo tributaria.
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No Direito Tributério, tem-se o fato gerador do tributo, sem o qual ndo podera haver a
incidéncia da tributacao sobre o contribuinte. Entretanto, ¢ na esfera penal que os fatos ganham
sua maior relevancia juridica, visto que os bens juridicos mais valiosos aos seres humanos entram
em questdo, como ¢ o caso da liberdade de locomogao. O exercicio do ius puniendi estatal requer
um conjunto de procedimentos que comec¢a com o Inquérito para a apuragdo dos fatos e termina
com a aplicagdo da lei pelo Judiciario. O Inquérito, por sinal, possui valor de destaque para a
apuracao da verdade dos fatos. A esse respeito, Foucault (2003), ao relatar as diversas formas de
processo ao longo da historia, expde a racionalidade presente no desenvolvimento do Inquérito

como mecanismo de afericdo da verdade sobre os fatos:

E foi no meio da Idade Média que o inquérito apareceu como forma de pesquisa da
verdade no interior da ordem juridica. Foi para saber exatamente quem fez o qué, em
que condi¢des e em que momento, que o Ocidente elaborou as complexas técnicas do
inquérito que puderam, em seguida, ser utilizadas na ordem cientifica e na ordem da
reflex@o filosofica. (FOUCAULT, 2003, p. 12)

Com o Inquérito, portanto, emergem novas formas de abordar a realidade dos fatos
“[...] calcadas na verificagdo e no testemunho. A verdade ¢ definida como aquela que pode ser
verificada e provada” (FONSECA, 2012, p. 127). No plano politico, objeto central da presente
analise, a realidade dos fatos possui especial relevo. Por sinal, ja na Filosofia Antiga verifica-se
a relevancia de se considerar a realidade para a informacao do pensamento politico, como se
pode perceber na Alegoria da Caverna, de Platdo, na qual o pensador propde uma oposicao entre
o mundo imaginario da caverna e o mundo real, passivel de ser alcangado pela paideia.

Maquiavel (2018), por sua vez, considerado o “pai” da Ciéncia Politica e da perspectiva
do realismo politico, também deu a devida atencdo para a verdade factual. Em sua analise sobre
como os homens, e sobretudo os Principes, devem agir para serem elogiados ou condenados

por seus suditos, destacou que:

[...] parece-me mais apropriado ir em busca da verdade extraida dos fatos, e ndo da
imaginagdo. [...] Assim, colocando de um lado coisas imaginarias que dizem respeito
a um principe e discutindo aquelas que sdo reais, eu digo que todos os homens, quando
falamos a respeito deles, ¢ sobretudo dos principes, por terem uma posi¢do mais
alta, sdo notaveis por algumas das qualidades que ou lhes trazem culpa ou elogios
(MAQUIAVEL, 2018, p. 85-86).

Weber (2010), na mesma linha, ao se referir as qualidades determinantes do homem
politico, destacou a paixao, o sentimento de responsabilidade e o senso de propor¢do. Aqui,
interessa de modo especifico o senso de proporcao, que seria uma qualidade psicoldgica essencial
do homem politico vocacionado. Para Weber (2010, p. 108), “[s]ignifica isso que ele deve possuir
a faculdade de permitir que os fatos ajam sobre si no recolhimento e na calma interior do espirito,
sabendo, por conseguinte, manter a distancia os homens e as coisas”.

Mais recentemente, foi a vez de Arendt (2009) tratar da importancia da matéria fatica para

o pensamento politico. Deixando de lado questdes puramente filosoficas sobre o que ¢ verdade
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(sem desconsiderar a sua importancia), a fildsofa alema foca sua analise no aspecto politico,
tratando dos possiveis danos que o poder pode causar a verdade factual, sendo esta fragil diante
daquela. Nesse sentido, Arendt (2009, p. 287) afirma que “[...] visto que fatos e eventos [...]
constituem a verdadeira textura do dominio politico, ¢ evidentemente com a verdade fatual que
nos ocupamos sobretudo aqui”.

Desse modo, na mesma linha de Arendt (2009), a reflexao aqui proposta reconhece os fatos
como textura do dominio politico, destacando-se a sua relevancia para a formagao do pensamento

politico dos cidaddos. Essa opgdo teorica se alinha ao entendimento de que:

A verdade fatual [...] é politica por natureza. Fatos e opinides, embora possam ser
mantidos separados, ndo sdo antagdnicos um ao outro; eles pertencem ao mesmo
dominio. Fatos informam opinides, e as opinides, inspiradas por diferentes interesses
e paixdes, podem diferir amplamente e ainda serem legitimas no que respeita a sua
verdade fatual. [...] Em outras palavras, a verdade fatual informa o pensamento politico,
exatamente como a verdade racional informa a especulagao filosofica (ARENDT, 2009,
p. 295-296).

Com base no exposto, considerando o contexto global atual, entendemos que o exercicio
das liberdades comunicativas — como a liberdade de expressdo e de comunicagdo — nas
democracias ocidentais, como € o caso da brasileira, ndo pode prescindir do respeito aos fatos.
Em uma reputblica democratica erigida sob o fundamento do pluralismo politico, que favorece
o embate de ideias e opinides das mais diversas, o respeito a substancia fatica ¢ essencial para
a formacgao do pensamento politico dos cidaddos e para a tomada das decisdes mais adequadas
para a comunidade politica. Dito de outro modo, as liberdades comunicativas devem respeitar
a matéria fatica, convergindo com o entendimento de que “a liberdade de opinido ¢ uma farsa,
a ndo ser que a informacao fatual seja garantida e que os proprios fatos nao sejam questionados”
(ARENDT, 2009, p. 295).

3 ECONOMIA DE DADOS E A EROSAO DOS FATOS

Com o desenvolvimento das tecnologias da informacao, notadamente nas duas décadas
iniciais do presente século, novas sociabilidades foram desenvolvidas entre os homens, gerando
o que Levy & Lemos (2010) chamam de cibercultura. Segundo os autores, cibercultura é:

[...] o conjunto tecnocultural emergente no final do século XX impulsionado pela
sociabilidade p6s-moderna em sinergia com a microinformatica e o surgimento das
redes telematicas mundiais; uma forma sociocultural que modifica habitos sociais,
praticas de consumo cultural, ritmos de produgao e distribui¢do da informagao, criando
novas relagdes no trabalho e no lazer, novas formas de sociabilidade e de comunicagio
social (LEVY; LEMOS, 2010, p. 23).

Ainda segundo os estudiosos, a cibercultura, ou essa realidade virtual decorrente do

desenvolvimento das novas tecnologias da informacao junto com a internet, possui trés principios
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basicos, a saber: a liberagdo da emissao, a conexdo generalizada e a reconfiguracao social,
cultural, econdmica e politica. Pela liberacao da emissdo, tem-se que as novas tecnologias da
informagao permitem que qualquer pessoa possa se comunicar na rede mundial, o que permite a
ampliacdo das vozes e a maior circulacao das informagdes. A conexdo generalizada, por sua vez,
¢ a ligacdo a rede mundial de computadores, o que possibilita uma comunicacao transversal e a
nivel planetario entre os diversos individuos. Por tltimo, a reconfiguragdo consiste na mudanca
das comunicagdes possibilitadas pelas novas midias digitais, as quais tém transformado as
praticas comunicacionais tradicionais centralizadas e verticalizadas do sistema massivo (TV,
radio, imprensa escrita) em praticas horizontais e descentralizadas do sistema pos-massivo,
consolidando um modelo comunicacional no qual todos podem interagir e criar conteudos
(internet e novas midias) (LEVY; LEMOS, 2010, p. 45).

Esse novo ambiente comunicacional tem possibilitado uma enorme liberagao da palavra,
assim como o surgimento de uma pracga publica digital no ciberespago, fato que tem deslocado o
debate publico da arena politica tradicional dos sistemas massivos (TV, radio e imprensa escrita)
para a internet, na qual todos podem ser, além de consumidores, produtores de informacgao, sejam
elas baseadas em fatos e evidéncias ou ndo.

Inicialmente, no que se refere a democracia e ao pluralismo politico, houve certo otimismo
com esse processo, pois acreditava-se que a liberacdo da palavra e a descentralizagdo das
comunicagdes possibilitariam ampliar a participacdo cidada e a oxigenacao do espago publico
com a emergéncia de novos atores politicos ou, pelo menos, de novas vozes antes excluidas do
debate publico. Dessa maneira, teoricamente, a cibercultura e o ciberespago possibilitariam a
democratizacdo do acesso a informacao, facilitando o aumento na sua producao e circulacao,
ampliando o leque de escolhas. Tudo isso levaria a uma “esfera comunicacional impar e rica”
(LEVY; LEMOS, 2010, p. 93).

Ocorre que, a despeito do que se previa, os desdobramentos politicos dessa nova praca
publica digital ndo geraram, necessariamente, o aumento da inteligéncia coletiva e a maior
democratiza¢do do debate publico, bem como a melhoria da qualidade do debate de ideias e de
projetos para a comunidade politica. E isso estd intimamente relacionado ao modelo de negocios
e a0 monopolio do comando das informagdes pelas grandes corporacdes do Vale do Silicio, tais

como: Google, Meta, Apple, Microsoft, entre outras.

3.1 ECONOMIA DE DADOS, CAPITALISMO DE VIGILANCIA E A DATAFICACAO DA VIDA

Eles querem te vender

Eles querem te comprar
Querem te matar (de rir)
Querem te fazer chorar
Quem sdo eles?

Quem eles pensam que sdo?

Engenheiros do Hawaii
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No mundo moderno, apenas o Estado vigiava sistematicamente e com a finalidade de
controle social e politico dos individuos que compdem o corpo social. Atualmente, mediatizadas
pelo modelo de negocios baseado no uso comercial dos dados pessoais, as plataformas digitais
fazem isso em uma escala e dimensdes nunca vistas na historia. Tal quadro faz surgir um
questionamento: as maiores ameagas as democracias vém da desinformagao em si e das fake
news ou do modelo de negdcios pautado na exploragdo comercial dos dados dos diversos
cidaddos usudrios da internet?

A internet ¢ financiada pela coleta, anélise e comércio de dados. Para tanto, as grandes
corporagdes do Vale do Silicio ofertam plataformas, redes sociais e aplicativos dos mais diversos
tipos, que, por seu turno, oferecem servigos e “comodidades” em troca dos dados pessoais dos
usuarios. Tais dados, em seguida, sdo comercializados com empresas que os (re)utilizam para
realizarem propagandas e marketing personalizados, em consonancia com os perfis pessoais de
cada usuario dos servigos digitais.

No dia a dia, quantas vezes, apds conversas com amigos, com familiares ou com colegas
de profissdao, um dos interlocutores profere frases mencionando o interesse em produtos ou
servicos e, em seguida, recebe propagandas patrocinadas sobre o servigo ou produto mencionado
anteriormente? Essa ¢ a expressdo concreta do modelo de negodcios que sustenta a internet
na atualidade: a economia de dados pessoais. O sistema da rede mundial de computadores ¢
sustentado, portanto, pela audiéncia e pelo comércio de dados dos usudrios, que sdo produtores
e consumidores simultaneamente, além de titulares de dados que se transformam em valiosas
mercadorias para empresas e corporacoes.

Redes sociais como Instagram, Facebook, Twitter, TikTok, ferramentas digitais como
Google Maps e plataformas de servigos como Uber lucram bilhdes de ddlares todos os anos as
custas do uso direto e comercializa¢do dos dados pessoais dos usudrios dos seus servigos digitais,
os quais favorecem, dentre outras coisas, a manipula¢ao das opinides ou a interferéncia abusiva
nas tomadas de decisdo dos cidaddos, sejam elas economicas ou politicas.

Ademais, essa economia de dados permite gerar uma vigilancia onipresente por parte das
plataformas digitais, uma vez que a busca pelos dados dos cidadaos em todo o planeta ¢ constante
e em todos os segmentos da vida, atravessando servigos como transporte e deslocamento das
pessoas (Uber, 99, Google Maps), alimentacdo (Ifood, Uber Eats), espagos de sociabilidade
(Instagram, Twitter), trabalho (Linkedin, Google Meet), entretenimento (Spotify) etc.

A rede de coleta de dados ndo para por ai, abrangendo também os diversos campos da
produgdo do saber (como o cientifico), gerando o que Lemos (2021) chama de “dataficag¢do da
vida”, ou seja, a transformagdo das informacgdes sobre os diversos campos da vida humana e

natural em dados digitais. Nas palavras do proprio autor:

O termo “datafication” foi proposto em 2013 por Mayer-Schoenberger e Cukier (2013,
28) ao se referirem as formas de transformagdo de agdes em dados quantificaveis,
permitindo amplo rastreamento ¢ analises preditivas. Qualquer a¢do pode ser ndo
apenas digitalizada, mas quantificada em métodos precisos de monitoramento e
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proje¢do de cenarios em tempo real ou futuro. [...] Com a dataficacdo, ndo se trata
apenas da conversdo de um objeto analdgico em digital, mas da modificagdo de agdes,
comportamentos e conhecimentos baseados na performance dos dados elaborada
por sistemas de inteligéncia algoritmica. Esta deve ser pensada como um conjunto
de métodos de coleta, processamento ¢ tratamento de dados para realizar predi¢des
(LEMOS, 2021, p. 194).

Para o pesquisador, esse contexto fez emergir uma nova etapa do capitalismo, intitulada
capitalismo de vigilancia, na qual cria-se uma espécie de reinado bilionario da economia de
dados pessoais para fins econdmicos, sociais e, € claro, politicos.

Véliz (2021) esclarece com maestria os perigos que esse tipo de pratica oferece as
sociedades democraticas, mostrando a relevancia da privacidade para a soberania popular.
A autora trata a privacidade como um bem publico e exorta a defesa dela contra a economia de

dados como um dever civico dos cidadaos, afirmando que:

O poder que a privacidade nos concede coletivamente como cidadaos € necessario para
a democracia [...] Se quisermos viver em uma democracia, o cerne do poder precisa
estar com o povo. E quem tem os dados tem o poder. Se a maior parte do poder estiver
nas empresas, teremos uma plutocracia, uma sociedade governada pelos ricos. Se a
maior parte do poder estiver com o Estado, teremos algum tipo de autoritarismo. Para
que o poder dos governos seja legitimo, ele tem de vir do consenso do povo - ndo de
nossos dados (VELIZ, 2021, p. 119).

A partir dessas reflexdes, pode-se perceber que a economia de dados ¢ também uma
economia de vigilancia. Afirma a autora que, antes do Google, ja existia o comércio de dados
para a publicidade. Ocorre que essa corporagdo iniciou a era da exploragdo econdmica em larga
escala dos dados dos cidadaos. Nao quaisquer dados, mas os dados mais sensiveis aos seus
direitos fundamentais: os pessoais. Segundo Véliz (2021, p. 59), “[o] Google transformou com
sucesso a poeira dos dados em ouro em p6 e inaugurou a economia de vigilancia como um dos
modelos de negocios mais lucrativos de todos os tempos”.

V¢éliz (2021) afirma ainda que essa sociedade de vigilancia ¢é resultado de uma cooperagao
entre instituicdes publicas e privadas, onde governos de todas as partes do mundo fazem uso dos
dados coletados pelas empresas gigantes da tecnologia. Essas informagdes pessoais sdo utilizadas
para todo tipo de espionagem, seja ela comercial ou politica.

Destarte, o imenso poder das empresas gigantes da tecnologia mundial advém da coleta,
analise e comercializacdo dos dados pessoais dos usudrios das diversas plataformas criadas
e pensadas para essa tarefa. Tal quadro mostra que, mais do que um negdcio econdmico,

o comércio de dados pessoais € um grande negocio politico, um negocio de poder:

Eles vendem o poder de influenciar vocé. Eles guardam seus dados para que possam
vender o poder de mostrar antincios a vocé, e o poder de prever o seu comportamento.
O Google e o Facebook estdo apenas tecnicamente no negdcio de dados; eles estao
principalmente no negdcio de poder. Ainda mais do que ganhos monetarios, os dados
pessoais dao poder aqueles que os coletam e analisam, e isso ¢ o que os torna tdo
cobicados (VELIZ, 2021, p. 81).
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Guardadas as devidas propor¢des, o capitalismo de vigilancia parece estar promovendo
um deslocamento da soberania popular para a soberania dos dados digitais. Em outras palavras,
parece estar em curso um processo de deslocamento da méxima que afirma que “todo o poder
emana do povo” para a maxima do “todo o poder emana dos dados”.

Por essa perspectiva, parece que a democracia estd sendo hackeada pelas gigantes da
tecnologia em beneficio dos seus interesses corporativos, tanto econdmicos quanto politicos.
Véliz (2021, p. 137) aponta o que considera ser as quatro principais maneiras de se envenenar
sociedades mediante o mau uso desses dados, quais sejam: (i) o comprometimento da seguranca
nacional e (ii) dos individuos, (iii) a promog¢ao de uma cultura de exposi¢do, (iv) o vigilantismo
e a corrupgao da democracia.

No plano politico, objeto central desta reflexdo, pode-se destacar as influéncias negativas
desse modelo de negocios a partir do escandalo da Cambridge Analytica e de um experimento
civico realizado pelo Facebook em 2010. Comecemos pelo primeiro caso, considerado um caso
mais emblematico.

Em 2018, o mundo ficou sabendo que a empresa Cambridge Analytica, por meio
do Facebook, realizou uma coleta massiva de dados pessoais sem a devida autorizagdo ou
conhecimento de muitos dos titulares dos dados. O plano era influenciar campanhas politicas pelo
mundo, como veio a acontecer com o Brexit e com a elei¢do de Donald Trump para presidente
dos EUA. Fazendo uso dos dados pessoais, a empresa identificava, a partir de tracos da
personalidade, o perfil das tendéncias politicas dos usudrios e realizava propaganda direcionada
para influencid-los a votar de acordo com os interesses corporativos da empresa.

A partir de um teste de personalidade no Facebook, foi possivel tracar o perfil politico
de usudrios e prever em quem eles poderiam votar ou na direcdo de qual interesse politico
ou econdmico se inclinavam. A ideia principal era direcionar o eleitorado, manipulando suas
opinides por meio de desinformacao, fake news ou mesmo de direcionamento de propaganda

personalizada a partir da analise algoritmica de dados pessoais obtidos indevidamente:

Esses dados foram usados para criar os modelos e algoritmos usados pela Cambridge
Analytica para determinar como fazer para manipular as pessoas. De posse deles,
a empresa conseguia saber a que tipo de postagem cada pessoa estava suscetivel —
ndo s6 videos, textos ou imagens, mas também o contetido, o tom e o estilo de cada
postagem. Também era possivel saber quantas vezes era necessario expor essas pessoas
a esse tipo de contetudo para influenciar sua opinido (CAMBRIDGE..., 2018).

Esse uso da tecnologia como ferramenta de manipulagao das decisdes politicas ficou
ainda mais evidenciado quando um ex-funcionario da empresa — que teve papel de destaque no
escandalo — denunciou o uso indevido de dados pessoais colhidos pelo Facebook (O’'SULLIVAN;
GRIFFIN, 2018).

Ha outro caso que corrobora o entendimento exposto acima. Em 2010, o Facebook realizou
um experimento politico, através do qual os eleitores clicavam em /inks procurando locais de

votagdo e recebiam estimulos em seus feeds para votarem, vendo alguns dos seus amigos que
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ja haviam votado e que informavam publicamente por meio dos seus perfis. O experimento
indicou um aumento na participagdo do eleitorado que recebia os estimulos, com a mobilizagao
de aproximadamente 340.000 votos (ZITTRAIN, 2014).

Ambos o0s casos mostram como o uso da tecnologia pode ser lesivo ao processo politico
democratico. As possibilidades ndo param na manipulacdo das opinides, com o uso direcionado
dos dados, devendo-se considerar ainda a difusdo de desinformacdo ou mesmo de fake news
como outras praticas antiéticas potencializadas pela economia de dados. Em comum, essas agdes
estdo a mercé dos interesses corporativos, o que pode levar a desintegracao da textura do dominio

politico e causar desordem e crises sociais.

3.2 CAPITALISMO DE VIGILANCIA, APAGOES DO REAL, SUICIDIO DA CONSCIENCIA
E OS SEUS EFEITOS DELETERIOS NA POLITICA DEMOCRATICA

A afirmac¢ao do modelo de negdcios pautado na economia de dados e no capitalismo
de vigilancia tem apresentado efeitos altamente prejudiciais para a politica democratica,
especialmente por possibilitar ataques maiores e mais sistematicos a realidade fatica, notadamente
em contextos eleitorais, onde as disputas pelo poder se acentuam e causam maiores embates.

Na linha do pensamento de Arendt (2009), Bucci (2019) aponta para a importancia dos
fatos para o debate politico, afirmando que nos dias atuais os fatos estdo sendo deixados de lado
no debate politico. Sobre esse fenomeno, o estudioso identifica duas estratégias de interdi¢ao
dos fatos, que ele chama de apagdes do real e suicidio da consciéncia. No que concerne a
estratégia de apagdes do real, a tecnologia ¢ instrumentalizada pelo poder para virtualizar os
fatos, transformando-os em dados. Esse processo faz surgir um hiato entre o homem e a realidade,
gerando a substitui¢do desta por dados virtuais, apagando o real em si (BUCCI, 2019). Ou seja,
¢ um reflexo especifico do que Lemos (2021) chamou de dataficagdo da vida.

No que concerne a estratégia de suicidio da consciéncia, Bucci (2019) explica que ela
barra o proprio juizo de fato, fazendo com que os individuos neguem qualquer factualidade —
por mais 6bvia que seja — que contrarie a sua linha oficial de pensamento, seja ela resultante
de um partido, ideologia, moral ou religido. Nas palavras de Bucci (2019, p. 81): “O suicidio
de consciéncia se consuma na sujei¢do a um juizo de valor absoluto [...] que sequestra de seus
adeptos a possibilidade do juizo de fato”, eliminando qualquer possibilidade de um juizo sobre
a verdade factual.

Além disso, Bucci (2019) afirma que tais estratégias atentam contra a politica, uma vez
que sem a verdade factual o dominio politico perde a sua textura. A “politica sem fatos ¢ um
delirio apolitico ou antipolitico, uma guerra entre convicgdes desprovida de verdade”, assevera
Bucci (2019, p. 83). Portanto, para o autor, as opinides e a liberdade de expressdo ndo podem
dispensar os fatos. Melhor, a politica ndo pode estar desprendida dos fatos, pois a verdade factual

¢ ela mesma a tunica verdade que importa ao dominio politico.
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Assim, se as plataformas digitais dominam o cendrio comunicativo atual com seu modelo
de negocio bilionario, digitalizando ou dataficando os fatos e apagando o real, tem-se que os
reflexos politicos desse modelo de negocios estdo sendo mais deletérios para as democracias
do que favoraveis. Em um primeiro momento, com a “primavera arabe” e as manifestagdes
brasileiras de junho de 2013, por exemplo, pode-se considerar que a internet foi utilizada como
mecanismo de resisténcia e de contestacao politica para alguns grupos. Ocorre, contudo, que
esses episddios acabaram sendo localizados, como pode-se ver posteriormente. Na contramao
desses movimentos, o que tem se apresentado como regra ¢ a afirmagao do poder politico das
corporagdes do Vale do Silicio, que, em nome dos seus interesses corporativos, tém interferido
direta e negativamente em processos politicos — deturpando a realidade fatica —, notadamente
em periodos eleitorais.

Esse modelo de negocios do capitalismo de vigilancia favorece, portanto, a manipulacao
de processos politicos fundamentais as sociedades democraticas, que foram fundados nas
escolhas coletivas das comunidades sociais em relagdo aos projetos, valores e caminhos.
O isolamento dos cidaddaos em bolhas, o radicalismo politico e a erosdo da percep¢ao dos dados
concretos da realidade na era da internet, via dataficacdo da vida e apagdes do real, t€ém trazido
efeitos colaterais profundos para a coesao social, o didlogo e a superagao de conflitos, algando
a governamentalidade algoritmica a potencial centro decisorio da vida na pdlis.

A sistematica dos algoritmos ¢ pautada, dentre outras coisas, em cliques, likes e
compartilhamentos. At¢ mesmo uma pausa em frente a uma postagem ¢ reconhecida pelos
algoritmos como audiéncia ou interesse do usuario, transformando-se, portanto, em informagao
a ser dataficada e utilizada para, dentre outras finalidades, ofertar produtos ou tragar perfis
politicos. Na busca insacidvel pela atencdo, o algoritmo passa a encaminhar cada vez mais
conteudos digitais que se alinhem as preferéncias do usuério, de consumo ou politicas.

No plano politico, essa sistemdtica serve muito mais para a negacao da realidade fatica
do que para o acesso aos fatos e informacdes verdadeiras, promovendo os conflitos em vez
da unido social e da reducdo de distincias entre os grupos. Em democracias plurais como a
brasileira, aos poucos, os cibercidaddos vao se isolando em “bolhas digitais” que se restringem
a reproduzir discursos que confirmam seus interesses, opinides € vieses politicos ou ideologicos,
independentemente dos fatos ou dos contrastes de pontos de vista sobre o mundo e os fendmenos
sociais.

Ao identificar o perfil politico dos usudrios e passar a ofertar a estes apenas o que mais
chama a sua ateng¢do, os algoritmos servem como uma espécie de “camara de eco” para discursos
homogeneizados, que, por sua vez, quebram o carater dialético da politica e muitas vezes negam
a propria concretude do real. Esse contexto empobrece o debate publico, que demanda o didlogo
de ideias, ndo apenas sobre opinides em si (essenciais a politica), mas sobre os acontecimentos.

Nos periodos eleitorais, com as forgas politicas atuando pragmaticamente no sentido de
convencer os eleitores a votarem de acordo com os seus interesses, esse quadro chega ao seu
apice de degeneragdo, com o aumento exponencial do uso de fake news e de desinformagdo em

beneficio dos projetos de poder de determinados grupos.
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No contexto das elei¢des brasileiras de 2022, por exemplo, o NetLab, projeto de pesquisa
vinculado a Universidade Federal do Rio de Janeiro (UFRJ), identificou um aumento consideravel na
quantidade de fake news e de desinformagao no segundo turno das eleigdes. O estudo apontou que:

O crescimento foi registrado no Telegram (23%), Whatsapp (36%) e Twitter (57%).
Ja no Youtube (17%), Facebook (9%) e Instagram (5%) houve queda, especialmente
por conta de um pico de mensagens falsas nessas redes no fim de semana da eleigao.
No geral, no entanto, a média diaria de mensagens falsas cresceu de 196,9 mil antes
do primeiro turno para 311,5 mil depois. (BORGES, 2022)

Borges (2022), coordenadora do estudo, afirma que a estrutura da rede de desinformagao

e de fake news tem se tornado cada vez mais sofisticada. No seu dizer:

Eles [os algoritmos] identificam até publicos que tém resisténcia a uma determinada
narrativa. Testam narrativas, vao testando no WhatsApp, em redes fechadas, testam
as segmentacdes dos antincios. Para depois atingir esse publico com a narrativa certa,
através dos canais certos, da plataforma certa. (BORGES, 2022)

Percebe-se, portanto, que o problema a ser enfrentado pelas democracias atuais ¢ de
estrutura, nao de meio. O meio ¢ o ecossistema de desinformagdo, que tem nas fake news um
dos grandes artificios de erosdo ou interdicdo dos fatos, causados tanto pelos apagoes do real
ou dataficagdo como pelo suicidio da consciéncia. As novidades recentes sdo o alcance e a
sofisticacdo dessas estratégias, possibilitadas pelo uso das plataformas digitais e do modelo de
negodcios de uso dos dados pessoais dos usudrios, afetando a propria textura do dominio politico

e colocando em risco a democracia.

4 CONCLUSAO

A presente andlise avaliou, a partir de recortes do pensamento de autores como Maquiavel,
Weber e Arendt, como a Filosofia Politica reconhece a relevancia da matéria fatica para a politica.
A partir dessa premissa, alguns desenvolvimentos tedricos e analiticos foram possiveis.

O primeiro € que a matéria fatica, na linha do pensamento de Arendt (2009), apesar da sua
relevancia para a politica, sofre continuamente com as investidas do poder. Na atualidade, as
principais ameagas a realidade fatica na politica se devem ao modelo de negocios € ao monopolio
do comando das informagdes pelas gigantes da tecnologia mundial, que tém usado os dados
pessoais para manipular a realidade em prol dos seus interesses corporativos.

O segundo ¢ que essa economia de dados promove uma vigilancia onipresente a partir das
plataformas digitais, pois a busca pelos dados dos cidadaos em todo o planeta é constante e em
todos os segmentos da vida, consagrando uma nova etapa do capitalismo, a saber: o capitalismo
de vigilancia. Vigilancia que possibilita a predi¢ao probabilistica de comportamentos humanos
em uma escala jamais vista, desenvolvendo, por consequéncia, uma tecnocracia digital com base

na dataficacdo da vida.
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O terceiro ¢ que esse modelo de negdcios do capitalismo de vigilancia — estruturado em
torno da economia de dados pessoais — possibilitou a afirma¢do de uma cibercultura que favorece
a manipulacao de processos eleitorais, o isolamento dos cidadaos em bolhas, o radicalismo
politico e a erosdo dos fatos na formagao do pensamento politico, invertendo a logica do “todo
o poder emana do povo” para a maxima do “todo o poder emana dos dados”. Em vista disso,
pode-se afirmar que a democracia parece estar sendo hackeada pelas gigantes da tecnologia em
beneficio dos seus interesses corporativos.

O quarto e ultimo é que a grande ameaga as democracias atuais nao sdo as fake
news e a desinformagdo em si. Apesar dos seus danos notorios, mentiras, manipulagdes e
desinformagdo sempre existiram. Ocorre que a dindmica atual da economia de dados pautada
na governamentalidade dos algoritmos potencializou a intensidade e o alcance desses problemas
politicos. As maiores ameagas as democracias vém nao da desinformacao em si, mas do modelo
de negocios pautado na exploragdo comercial dos dados pessoais dos diversos cidaddos usudrios
da internet e das plataformas digitais.

Tomando isso por pressuposto, o principal desafio das democracias atuais € de estrutura,
nao de meio. O meio € o ecossistema de desinformacgao, que tem nas fake news um dos grandes
artificios e que favorece diretamente a erosao ou interdicao dos fatos, tanto pelos apagdes do real
ou dataficagdo da vida como pelo suicidio da consciéncia. Deve-se, fundamentalmente, atentar
para a organizagao estrutural desse meio, isto €, para o uso das plataformas digitais e do modelo
de negocios pautado no uso dos dados pessoais dos usuarios.
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RESUMO: A presente pesquisa tem por escopo a analise do fendmeno da migracao partidaria
no interior do legislativo brasileiro. Trata-se de um comportamento parlamentar amplamente
praticado por representantes eleitos, no atual cenario politico brasileiro. Por que migram os
parlamentares? Responder a esta indagagdo ¢ o objetivo central do estudo. Partindo-se da
premissa de que os partidos politicos constituem instrumentos essenciais para a concretizagao
do ideal democratico suscitado pela Constituicdo Federal de 1988, a pesquisa analisou
os efeitos da troca de legenda pelos detentores de mandato eletivo, uma vez que a prépria
legislacao brasileira favorece a migragdo partidaria ao estabelecer clausulas de desempenho
para acesso ao financiamento publico e a propaganda gratuita no radio e na televisao.
As reflexdes elaboradas conduziram a conclusao de que as “janelas” da lei criadas para isentar
de penalidades os mandatarios infi¢is, contribuem para ampliar o distanciamento entre os
eleitores e as entidades partidarias, fomentando a ascensdo da figura individual do governante,
o que prejudica gravemente a representacao politica e, consequentemente, a solidificagao da
democracia. Foi empregado o método dedutivo da pesquisa cientifica, ja que iniciada a discussao
a partir da analise dos partidos, resultando na delimitacdo do tema proposto, qual seja: o instituto
da fidelidade partidaria e as consequéncias da troca de legendas pelos representantes eleitos.
Para tanto, o estudo foi fragmentado em trés topicos que, em sintese, tratam: 1) Dos partidos
politicos, compreendendo-o0s como instrumentos necessarios para intermediar a relacdo entre
Estado e Sociedade; 2) Da (in)fidelidade partidaria, seu contexto historico, até ser reconhecida
a possibilidade de perda de mandato do governante eleito, bem como as consequéncias da
migracao partidaria que se tornou endémica no legislativo brasileiro; e 3) Por que migram os
parlamentares brasileiros?

PALAVRAS-CHAVE: Partido Politico. Migracao. Fidelidade.

ABSTRACT: The scope of this research is to analyze the phenomenon of party migration
within the Brazilian legislature. This is a parliamentary behavior widely practiced by elected
representatives in the current Brazilian political scenario. Why do parliamentarians migrate?
Answering this question is the central objective of the study. Starting from the premise that
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political parties constitute essential instruments for the realization of the democratic ideal raised
by the Federal Constitution of 1988, the research analyzed the effects of the change of legend by
the holders of elective mandate, since the Brazilian legislation itself favors the party migration
by establishing performance clauses for access to public funding and free advertising on radio
and television. The elaborated reflections led to the conclusion that the “windows” of the law
created to exempt unfaithful representatives from penalties, contribute to widen the distance
between voters and party entities, promoting the rise of the individual figure of the ruler, which
seriously harms the political representation and, consequently, the solidification of democracy.
The deductive method of scientific research was used, since the discussion started from the
analysis of the parties, resulting in the delimitation of the proposed theme, namely: the institute
of party loyalty and the consequences of the exchange of subtitles by elected representatives.
Therefore, the study was divided into three topics that, in summary, deal with: 1) Political parties,
understanding them as necessary instruments to mediate the relationship between State and
Society; 2) From party (in)fidelity, its historical context, to the recognition of the possibility of
losing the mandate of the elected official, as well as the consequences of party migration that has
become endemic in the Brazilian legislature; and 3) Why do Brazilian parliamentarians migrate?
KEYWORDS: Political Party. Migration. Loyalty.

1 INTRODUCAO

A representagdo partidaria protagonizada pelos partidos politicos tem enfrentado intensa
desconfianca da populacdo na capacidade dessas instituicdes cumprirem sua fun¢do social.
Os cidaddos demonstram ndo acreditar que os partidos politicos possam exercer qualquer
influéncia em suas vidas.

Na mais recente pesquisa publicada pela Fundag¢do Getalio Vargas — FGV (2021)! sobre
a confianga do brasileiro em suas instituigdes, os partidos politicos ocuparam o ultimo lugar
entre as institui¢des que o brasileiro mais confia, atingindo o baixo percentual de 6%, enquanto
as redes sociais conquistaram 19% do indice de confianca, fato que demonstra a gravidade da
situacdo, sobretudo a partir da perspectiva de que a democracia ndo prescinde dos partidos
politicos.

A pesquisa Latinobarometro®, realizada no ano de 2020, apontou que somente 2,2% dos
entrevistados possuem muita confianca nos partidos politicos, enquanto 38% confiam pouco,
e 47% sequer acreditam nessas instituigdes.

Diante dessa constatagdo, o presente estudo foi elaborado com a finalidade de analisar
o instituto da fidelidade partidaria a luz da Constituicdo Federal de 1988 e da correspondente
legislacdo extravagante. Como objetivos especificos, buscou-se compreender as razdes pelas
quais tantos parlamentares deixam suas legendas no curso dos mandatos, bem como conhecer

os efeitos desse fendmeno, para a estabilidade do sistema representativo partidario do Pais.

I RELATORIO ICJ Brasil. Disponivel em: https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/30922/
Relato%cc%81110%201CJBrasil%202021.pdf?sequence=1&isAllowed=y. Acesso em: 20/1/2023.

2 LATINOBAROMETRO. Opinién Piiblica Latinoamericana. Disponivel em: https://www.latinobarometro.org/
latOnline.jsp. Acesso em: 24/10/2022.
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A pertinéncia temadtica justifica-se em razao da atual conjuntura politica do Pais, onde
se constata enorme distanciamento entre a atuacao politica dos governantes e as aspiragdes da
sociedade, provocado especialmente pela incapacidade demonstrada pelo Estado de solucionar
os problemas sociais mais urgentes, que emergem e se intensificam a cada dia, como a fome,
o desemprego e a violéncia. Enquanto isso, o instituto da fidelidade partidaria tem sido ignorado,
contrariando severamente a soberania popular manifestada por meio do voto.

O referencial tedrico adotado abrange estudos de Robert Dahl, Mezzaroba, Fernandes Neto,
entre diversos outros estudiosos que se dedicam ao tema, além de vasta consulta a legislagao

que disciplina o assunto.

2 PARTIDOS POLITICOS

A historia dos partidos politicos no Brasil foi marcada por grandes restrigdes a sua criagao
e funcionamento. Em todas as épocas, até o periodo que antecedeu a Constituicao Federal
de 1988, os partidos politicos sofreram rejei¢ao da classe politica, sob a justificativa de que
eram prejudiciais @ democracia. Essa concepg¢ao, contudo, contraria a ideia de que o processo
democratico pressupde a existéncia de institui¢des por meio das quais os cidaddos possam
desempenhar sua capacidade de influenciar as decisdes estatais e assegurar a efetivacao de seus
direitos.

Dahl (2012), ao explicar seu conceito de poliarquia’®, relaciona a autonomia associativa
entre as 7 (sete) instituigdes necessarias para que um governo possa ser considerado poliarquico.
O autor (DAHL, 2012, pag. 351) acredita que: “Para alcangar seus varios direitos, os cidadaos
também tém o direito de formar associacdes ou organizagdes relativamente independentes,
inclusive partidos politicos independentes e grupos de interesse”. Essa concepc¢do ajuda a
compreender os motivos da resisténcia declarada as associagdes politicas. Ora, considerando
que os cidaddos associados intensificam sobremaneira a capacidade de lutar por seus direitos,
a institui¢do de um sistema partidario solido ndo parece conveniente a quem deseja a manutencao
do status quo dominante, de modo que a legislacdo brasileira foi amplamente utilizada como
instrumento para impedir a consolida¢ao dos partidos politicos enquanto organismos de
representacdo social efetiva.

Somente com o advento da Carta Cidada de 1988, os organismos partidarios foram
reconhecidos constitucionalmente e, com isso, abriu-se a possibilidade de criagao de tantos
partidos politicos quantas fossem as ideologias existentes, desde que atendidos os critérios
estabelecidos pela Constituigdo Federal de 1988 e pela legislacdo infraconstitucional.

Foi instituido o pluralismo politico como fundamento da Republica Federativa e concedida

3 Apoliarquia ¢ uma ordem politica que, em Ambito mais geral, distingue-se por duas caracteristicas amplas: a
cidadania ¢ extensiva a um numero relativamente alto de adultos e os direitos de cidadania incluem nao apenas a
oportunidade de opor-se aos funcionarios mais altos do governo, mas também a de remové-los de seus cargos por
meio do voto. (DAHL, 2012, p. 350)
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autonomia para criagdo, organizacao e funcionamento das entidades partidarias, além do
estabelecimento da exigéncia de filiacdo partidaria como condicdo de elegibilidade, o que
demonstra que a Carta Cidada de 1988 adotou a Democracia Representativa Partiddria como
sistema de governo.

A Constituigao Federal de 1988 dispensou tdo grande importancia aos partidos politicos que
dedicou um capitulo especifico para regular o tema, no titulo destinado aos direitos e garantias
fundamentais, refletindo a essencialidade dos 6rgaos partidarios para a construcao do Estado
Democratico de Direito, que emergia como fundamento da Republica Federativa do Brasil.

A liberdade que a Constituicdo Brasileira de 1988 concedeu aos partidos politicos,
contudo, ndo se revela absoluta, posto que a legitimidade dos entes partidarios esta condicionada
a observancia dos preceitos estabelecidos no artigo 17, caput e inciso I, da referida Carta
Constitucional, a saber: soberania nacional, regime democratico, pluripartidarismo, os direitos
fundamentais da pessoa humana e, ainda, carater nacional, proibi¢do de recebimento de recursos
financeiros de entidade ou governo estrangeiros, prestacao de contas a Justica Eleitoral e
funcionamento parlamentar de acordo com a lei.

No § 1° do mesmo art. 17, foi assegurada autonomia para o partido politico definir regras de
funcionamento, devendo regular a disciplina e fidelidade partidarias por meio de seus estatutos.
O estatuto partidario, portanto, representa a identidade do partido, que nasce a partir do registro
perante o Tribunal Superior Eleitoral — TSE. E nesse documento que a entidade sistematiza sua
ideologia e suas propostas de governo, para apresentar a sociedade como compromisso assumido
pelos postulantes a cargos eletivos.

O protagonismo dispensado aos partidos politicos pela Constituicao Federal de 1988,
todavia, ndo foi suficiente para imprimir credibilidade a essas organizagdes politicas, que cada
vez mais sdo vitimas da desconfianca da populacdo, inconsciente de sua relevancia para o
fortalecimento da democracia.

Para Mezzaroba (2004), os partidos politicos sdo imprescindiveis para o funcionamento da
democracia, razao pela qual o Estado atual ¢ um verdadeiro Estado de Partidos. As organizagdes
partidarias sao catalisadoras da vontade soberana do povo manifestada por meio do voto e
responsaveis pelo fracionamento ideologico da sociedade, pressuposto da propria democracia.

Os partidos politicos asseguram a legitimidade do sistema representativo brasileiro,
pois sdo responsaveis pela escolha dos candidatos que disputam as eleigdes, ja que ndo existe
candidatura independente no Brasil. Para concorrer a cargo eletivo, o candidato deve possuir
capacidade eleitoral passiva, que se traduz no atendimento as exigéncias previstas no art. 14,
§ 3°, da Constituicao Federal, denominadas de condigdes de elegibilidade. Dentre elas, destaca-se
a filiacdo partidaria, isto €, o vinculo juridico constituido entre o cidaddo e um partido politico.

Todavia, a constitucionalidade da proibi¢do de candidaturas avulsas no Pais est4 sendo
discutida através do Recurso Extraordinério de n° 1.054.490 — RJ, com repercussdo geral
reconhecida. A discussdo acerca do tema passou a ser fomentada no cendrio politico do Brasil
a partir da interposi¢do do referido Recurso Extraordinério, que teve origem no indeferimento

das candidaturas avulsas de Rodrigo Sobrosa Mezzono e Rodrigo Sousa Barbosa, para
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Prefeito e Vice-Prefeito do Rio de Janeiro, nas Elei¢cdes de 2016, ao argumento do TRE-RJ e,
posteriormente, do TSE, de que a filiagdo partidaria € condi¢do para toda e qualquer candidatura
a cargo eletivo.

Os recorrentes argumentam que o texto constitucional ndo veda expressamente a
candidatura independente, e invocam as disposi¢des do art. 23, 2, do Pacto de Sao José da
Costa Rica*, do qual o Brasil é signatario, para fundamentar a possibilidade de candidatura
desvinculada de partido politico.

Para Kelsen (2000, p. 40), “so6 a ilusdo ou a hipocrisia pode acreditar que a democracia
seja possivel sem partidos politicos”. Levitsky e Ziblatt (2018), por seu turno, afirmam que os
partidos politicos sdo os guardides da democracia, podendo atuar para evitar a conquista do
poder por politicos que demonstrem comportamentos autoritarios. Sustentam que as instituigdoes
partidarias podem adotar atitudes de defesa, tais como: manter extremistas fora da disputa
eleitoral, erradica-los, evitar qualquer acordo com figuras antidemocréticas, ou, ainda, isola-los.

Em que pese a auséncia de guarida constitucional para o langamento de candidaturas
avulsas, nas elei¢cdes que se seguiram ao ano de 2016, a Justica Eleitoral continuou recebendo
pedidos de registros de candidaturas sem filiagao partidaria, e o Tribunal Superior Eleitoral — TSE
negou seguimento a todos eles, reafirmando a tese anteriormente exposta, de que a democracia
representativa necessita dos partidos politicos.

De qualquer modo, ndo se pode olvidar a complexidade da questdo, que representa o anseio
da sociedade pela transformacao de seu sistema representativo, porque percebe que algo nao
vai bem. Por outro lado, também ndo ¢ possivel substituir a representacao partidaria vigente por
qualquer coisa. Faz-se necessario intenso debate em busca de seu aperfeicoamento.

A candidatura avulsa encontra fundamento normativo no direito internacional,
especialmente na Conveng¢do Americana de Direitos Humanos - CADH (Pacto de San José
da Costa Rica), que possui carater de norma supralegal. O debate estd em curso no Supremo
Tribunal Federal, e podera seguir as normas constitucionais, mantendo a exigéncia da filiagao
partidaria como condicao de elegibilidade, ou reconhecera a prevaléncia da norma internacional,
afastando a inexigibilidade de filiagdo partidaria para concorrer a cargo eletivo. Qualquer das
duas hipdteses aponta a necessidade de fortalecimento das estruturas partidarias, quer pela sua
indispensabilidade, quer por passarem a representar uma op¢ao ao candidato para algar o poder
politico constituido. (SCHLICKMANN e MEZZAROBA, 2019, p. 20)

3 CONSIDERACOES SOBRE A (IN)FIDELIDADE PARTIDARIA

Antes de ingressar na discussdo dos motivos que conduzem politicos a transitarem por

diversos partidos, porém, faz-se necessario compreender o que vem a ser (in)fidelidade partidaria.

4 Decreto no 678, de 6 de novembro de 1992.

Art. 23, 2. A lei pode regular o exercicio dos direitos e oportunidades e a que se refere o inciso anterior,
exclusivamente por motivos de idade, nacionalidade, residéncia, idioma, instrug¢do, capacidade civil ou mental,
ou condenacao, por juiz competente, em processo penal.
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A defini¢do do termo fidelidade abrange diferentes significados, remetendo a ideia de
lealdade, probidade, sinceridade, honestidade, compromisso mutuo etc. Sua origem etimologica
decorre do latim fidelis, que denomina o comportamento daquele que € fiel aos compromissos
que assume. Na acepc¢do partidaria, a fidelidade ¢ descrita de diversos modos, a depender do
doutrinador. Melo (1978, p. 52) a define como sendo “Cumprimento dos compromissos de
lealdade com o programa do partido e das obrigacdes assumidas com seus dirigentes”. Ja para
Aras (2006, p. 237), a fidelidade partidaria constitui “impositivo de ordem moral e de convivéncia
humana baseadas na verdade e na coeréncia, que, do contrario, implicaria em desarmonia e
inviabilizaria a paz social”.

Percebe-se, portanto, a tendéncia dos doutrinadores de fundamentarem seus conceitos
sobre o tema, ora na moral, ora no direito, o que merece especial atencdo, afinal, o exercicio
de um mandato eletivo ndo deve ser condicionado aos estritos mandamentos do partido, sob
o argumento da moralidade, consubstanciada no dever de obediéncia ao estatuto da entidade.
Hé de se encontrar um ponto de equilibrio entre a fidelidade partidaria e a autonomia necessaria
ao desempenho politico do mandatario.

O instituto da fidelidade partidaria foi introduzido no ordenamento juridico brasileiro por
meio da Emenda Constitucional n° 1, de 17 de outubro de 1969, que estabeleceu, em seu artigo

152, paragrafo unico, in verbis:

Art. 152 (omissis)

Paragrafo tinico: Perdera o mandato no Senado Federal, na Camara dos Deputados, nas
Assembléias Legislativas e nas Camara Municipais quem, por atitudes ou pelo voto,
se opuser as diretrizes legitimamente estabelecidas pelos 6rgdos de diregdo partidaria
ou deixar o partido sob cuja legenda foi eleito. A perda do mandato sera decretada pela
Justica Eleitoral, mediante representacdo do partido, assegurado o direito de ampla
defesa.

Todavia, convém lembrar que o contexto politico da época era completamente desfavoravel
a organizacdo de um sistema partidario eficiente. Sob o comando do regime militar, o Brasil
possuia apenas 2 (dois) partidos politicos: ARENA, partido do governo, e MDB, uma oposigao
ficticia criada pelo proprio regime para demonstrar a sociedade uma aparente normalidade
politica.

Em 1969, com a edi¢do da EC n° 1, o governo militar praticamente criou uma nova
Constitui¢ao, definindo regras mais brandas, se comparadas a Carta Constitucional de 1967,
para a criagdo de partidos politicos, e disciplinando a fidelidade partidaria, que poderia funcionar
como mecanismo de fortalecimento das agremiagdes partidarias. Entretanto, na realidade,
o instituto revelou-se uma estratégia utilizada pelo regime para tentar impedir a contestacao a

ditadura, no interior do partido do governo.

A possibilidade de punir o parlamentar infiel ndo surgiu da preocupagao dos militares
com o fortalecimento dos partidos politicos; ela foi decorréncia da necessidade de
terem instrumentos para controlar os rebeldes existentes dentro do proprio partido do
governo, a ARENA (VIEIRA, 2002, p. 103).
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Em 1971, foi editada a segunda Lei dos Partidos Politicos (Lei n® 5.682/71), que manteve
o instituto da fidelidade partidaria, reafirmando, em seu art. 72, a perda do mandato para o
Senador, Deputado Federal, Deputado Estadual ou Vereador que deixasse o partido pelo qual
tivesse sido eleito.

Mais tarde, a Emenda Constitucional n® 11 de 1978 alterou o instituto da fidelidade
partidaria para acrescentar, em seu art. 152, § 5°, a possibilidade de o parlamentar deixar o partido
pelo qual foi eleito para participar, como fundador, da constituicdo de novo partido. Entretanto,
em 1985, a Emenda Constitucional n® 25 extinguiu o instituto, ao dar nova reda¢do ao art. 152,
sem mencionar a fidelidade partidaria.

A Constituicdo Federal de 1988, por seu turno, deixou a critério dos partidos a
regulamentacdo da fidelidade partidaria, ao estabelecer, no art. 17, § 1° “E assegurada aos
partidos politicos autonomia para definir sua estrutura interna, organiza¢do e funcionamento,
devendo seus estatutos estabelecer normas de fidelidade e disciplina partidarias”.

Ademais, o texto constitucional em vigor ndo trouxe a previsao da perda de mandato para o
parlamentar infiel. Assim, muitos trocavam suas legendas, provocando desequilibrio na estrutura
interna das agremiacdes. O debate sobre o assunto adquiriu visibilidade em 2007, quando o PPS,
PSD e DEM impetraram Mandado de Seguranca no Supremo Tribunal Federal, na tentativa de
recuperar vagas de deputados federais que sairam dos partidos, sob o argumento de que o mandato
pertence ao partido e nao ao candidato. O fato levou o TSE a regulamentar, no mesmo ano,
a perda de mandato e a justa causa para a desfiliagdo partidaria, através da Resolugdo n® 22.610,
de 25 de outubro de 2007, que estabeleceu:

Art. 1° O partido politico interessado pode pedir, perante a Justica Eleitoral, a decretagdo
da perda de cargo eletivo em decorréncia de desfiliacdo partidaria sem justa causa.
§ 1° Considera-se justa causa:

I - incorporag¢@o ou fusdo do partido;

II - cria¢do de novo partido;

IIT - mudanga substancial ou desvio reiterado do programa partidario;
IV - grave discriminagao pessoal.

A constitucionalidade da Resolug¢do TSE n°® 22.610/2007 foi questionada por meio das
ADIs 3999-7 e 4086-3, ajuizadas pelo Partido Social Cristdo — PSC e pela Procuradoria-Geral
da Republica, respectivamente, sob o fundamento, entre outros, de que referida norma violaria a
Constitui¢ao Federal, em razao de: 1) Contrariar a reserva de Lei Complementar para definigao
de competéncias de Tribunais, Juizes e Juntas Eleitorais; 2) Usurpar competéncia do Legislativo
e do Executivo para dispor sobre matéria eleitoral, tendo em vista que o art. 1° da Resolugao teria
inovado em relagdo a perda de mandato eletivo; 3) Usurpar reserva legal prevista nos arts. 22,
I, 48 e 84, 1V, da CRFB/88, para estabelecer normas de carater processual.

A Corte Superior julgou improcedentes as duas A¢des, reconhecendo a constitucionalidade
da Resolugdo impugnada, sob a justificativa de que tal normativo surgiu “em um contexto
excepcional e transitorio, tdo somente como mecanismo para salvaguardar a observancia da

fidelidade partidaria, enquanto o Poder Legislativo, 6rgao legitimado para resolver as tensoes
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tipicas da matéria, ndo se pronunciar” (STF. ADI 3999/DF, 2008), e que “ndo faria sentido a
Corte reconhecer a existéncia de um direito constitucional sem prever um instrumento para
assegura-lo” (STF. ADI 3999/DF, 2008).

Nao obstante, parlamentares permaneceram suscitando o debate sobre a necessidade de
criagdo de uma lei para regulamentar a fidelidade partidaria, o que culminou com a criacdo da
chamada janela partidaria®, através da Reforma Politica (Lei n® 13.165, de 2015), que alterou a

Lei dos Partidos Politicos (Lei n® 9.096, de 95) para incluir o art. 22-A, nos seguintes termos:

Art. 22-A. Perdera o mandato o detentor de cargo eletivo que se desfiliar, sem justa
causa, do partido pelo qual foi eleito.

Paragrafo tinico. Consideram-se justa causa para a desfiliacdo partidaria somente as
seguintes hipoteses:

I - mudanga substancial ou desvio reiterado do programa partidario;

I - grave discriminagdo politica pessoal;

IIT - mudanga de partido efetuada durante o periodo de trinta dias que antecede o prazo
de filiacdo exigido em lei para concorrer a eleicdo, majoritaria ou proporcional, ao
término do mandato vigente.

Logo em seguida, o assunto foi constitucionalizado por meio da Emenda Constitucional
n° 91, de 18 de fevereiro de 2016, que dispos:

Art. 1° E facultado ao detentor de mandato eletivo desligar-se do partido pelo qual
foi eleito nos trinta dias seguintes a promulga¢ao desta Emenda Constitucional, sem
prejuizo do mandato, ndo sendo essa desfiliagdo considerada para fins de distribuic¢@o
dos recursos do Fundo Partidario e de acesso gratuito ao tempo de radio e televisao.

Alteracdo mais recente sobreveio com a Emenda Constitucional n® 111, de 2021, que

acrescentou o § 6° ao artigo 17 da Constitui¢ao Federal, com a seguinte redagao:

Art. 17. (omissis)

(..)

§ 6° Os Deputados Federais, os Deputados Estaduais, os Deputados Distritais e os
Vereadores que se desligarem do partido pelo qual tenham sido eleitos perderdo o
mandato, salvo nos casos de anuéncia do partido ou de outras hipoteses de justa causa
estabelecidas em lei, ndo computada, em qualquer caso, a migracao de partido para
fins de distribuicao de recursos do fundo partidario ou de outros fundos publicos e de
acesso gratuito ao radio e a televisao.

Convém observar que, embora os dispositivos legais, tanto da Emenda Constitucional n® 91,
como da Lei n® 9.096/95, ndo fagam distingao entre cargos majoritarios e proporcionais, ao referir-
se de modo genérico a “detentor de cargo eletivo”, o STF firmou entendimento, no ambito da ADI
5081/DF, que tais hipoteses se aplicam somente ao parlamentar eleito pelo sistema proporcional,
tendo em vista que o sistema majoritario elege o candidato mais votado, configurando violagao

a soberania popular a cassagao de mandatos conquistados por meio desse sistema.

5 Trata-se de um prazo de 30 (trinta) dias, anteriores a 6 (seis) meses antes da eleicdo, para que o parlamentar
possa mudar de partido sem perder o mandato.
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Na ocasido, o Ministro Luis Roberto Barroso, Relator da A¢do, pronunciou-se nos
seguintes termos: “No sistema proporcional ha fundamento constitucional consistente para a
sua construg¢ao jurisprudencial; porém, no sistema majoritario nao ha”.

Dessa forma, a legislacdo brasileira atual prevé a perda do mandato do parlamentar que
mudar de partido sem justificacdo, estabelecendo as hipoteses de justa causa. Contudo, utiliza
a janela partidaria como mecanismo para salvaguardar os “transfugas”, o que constitui uma
violagdo ao direito de escolha do eleitor, pois o voto dado a um partido € transferido para outro.
Mesmo que essa mudanca seja possivel apenas nos 30 dias anteriores ao periodo de 6 (seis)
meses que antecede as elei¢des, a vontade do eleitor é gravemente desrespeitada, pois altera a
representacao eleita, enfraquecendo o sistema representativo partidario.

Entre as razdes para a troca de partido, registra-se a possibilidade de angariar maiores
recursos para financiamento das candidaturas, bem como a obtengao de funcdes dentro das
agremiacdes, o que demonstra a auséncia de compromisso de muitos parlamentares e postulantes
a cargos eletivos com a ideologia de um partido.

A mudanca de partido constitui um direito do filiado que ndo conseguiu se identificar
com as diretrizes do 6rgdo partidario que escolheu aderir. Contudo, quando se trata de detentor
de cargo eletivo a discussdo torna-se mais profunda, tendo em vista que a liberdade do
parlamentar colide com a soberania do voto popular, violando a confianga do eleitor que votou
em determinada legenda e, sem qualquer consulta, seu voto foi destinado a outra, em face da
vontade unilateral do parlamentar. Além disso, dificulta o acompanhamento do desempenho
parlamentar do representante por seu eleitorado, e altera a composi¢ao das bancadas partidarias
do inicio e do final da legislatura.

Em face do sistema de lista aberta, adotado no Brasil, o voto do eleitor é destinado
primeiramente ao partido, na propor¢ao dos votos recebidos, e, em seguida, aos candidatos
escolhidos por cada agremiacdo, de acordo com o nimero de votos obtidos, individualmente.
Isso favorece a disputa no interior dos 6rgaos partidarios, tendo em vista que se busca, antes de
tudo, a indicagdo pelo partido, bem como contribui para o destaque individual do candidato em
detrimento do partido.

Mezzaroba (2004) chama a atengao para o risco de desvirtuamento do instituto da fidelidade
partiddria que, diante da fragilidade representativa dos 6rgaos partidarios no contexto politico
atual, pode ser utilizado como instrumento de controle das oligarquias politicas para manuten¢ao
imperativa de suas vontades.

Nesse diapasdo, para que o mecanismo da fidelidade partidaria seja efetivo em sua
finalidade de fortalecer a representacdo partidaria, torna-se imprescindivel a existéncia de uma
cultura democratica no interior dos partidos, que permita a participagdo do representante nas
deliberagdes partidarias.

Conforme mencionado anteriormente, o ordenamento juridico brasileiro concedeu
autonomia aos partidos politicos para definirem normas de fidelidade e disciplina partidarias,

sendo o estatuto de cada partido instrumento habil a instituir tal regramento. Um caso concreto
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de aplicacdo das disposi¢des do estatuto partidario ao parlamentar infiel ocorreu com o Partido
Renovador Trabalhista Brasileiro — PRTB, que ajuizou acdo de cobranca em face de deputado
federal por ter deixado o partido no curso do mandato, alegando as disposi¢des do artigo 85, X,
de seu estatuto partidario®, que prevé o pagamento de multa correspondente a 12 (doze) vezes o
salario do parlamentar, em caso de troca de partido.

A controvérsia da questdo, contudo, versou sobre a auséncia de assinatura do formulario
de anuéncia exigido para o filiado postulante a cargo eletivo nas elei¢des gerais. A decisdo da
3* Turma do Superior Tribunal de Justi¢a foi unanime ao reconhecer que a auséncia do documento
exigido pelo partido impedia a cobranga da multa, e que a mera previsdo da penalidade no

estatuto partidario ndo possuia o condao de vincular as partes, sendo vejamos:

RECURSO ESPECIAL. ACAO DE COBRANCA. MULTA POR DESFILIACAO
PARTIDARIA NO CURSO DO MANDATO. SANCAO PREVISTA NO
ESTATUTO DO PARTIDO POLITICO. AUSENCIA DE DOCUMENTO
INDISPENSAVEL AO ACOLHIMENTO DO PEDIDO. PROVA POR
PRESUNCAO. DESCABIMENTO. VINCULO OBRIGACIONAL QUE SURGE
COM A CONCORDANCIA INEQUIVOCA DO CANDIDATO, NA HIPOTESE.
RECURSO ESPECIAL CONHECIDO E PROVIDO.

1. O propésito recursal consiste em definir se o documento assinado pelo candidato
a cargo eletivo contendo autoriza¢do de concordancia com o pagamento da multa
por desfiliagdo partidaria prevista no art. 85, X, do Estatuto do Partido Renovador
Trabalhista Brasileiro - PRTB ¢ documento essencial ao acolhimento do pedido de
cobranca dessa penalidade.

2. Do teor do art. 85, X, do Estatuto do PRTB extrai-se que a penalidade pecuniaria
consistente no pagamento de valor correspondente a 12 (doze) meses do salario do
candidato eleito possui dois requisitos, a saber: i) a aquiescéncia expressa do candidato
com a cobranga da penalidade, mediante a assinatura do mencionado formulario;
e ii) a sua desfiliagdo do partido no curso do respectivo mandato.

4. Segundo a exegese desse dispositivo estatutario, ¢ da concordancia incontestavel
do candidato a mandato eletivo que surge o vinculo obrigacional do pagamento da
penalidade, ndo decorrendo automaticamente da filiagcao e da consequente submissao
do candidato as regras do estatuto.

5. Nesse contexto, afigura-se imprescindivel ao acolhimento do pedido de cobranga
em voga a prova incontestavel da anuéncia com o pagamento da multa pelo candidato
a mandato eletivo (que, na hipdtese, foi eleito para o cargo de deputado federal e se
desfiliou da agremiag@o no curso do seu mandato), revelando-se descabida a presungao
de prova nesse sentido.

6. Portanto, estando ausente a prova inequivoca do direito alegado pelo partido politico
de incidéncia da multa por desfiliacao partidaria estabelecida no art. 85, X, do Estatuto
do PRTB, de rigor a improcedéncia da tutela condenatoria requerida pelo autor, em
observancia ao disposto nos arts. 373, I, e 434 do CPC/2015.

7. Recurso especial conhecido e provido.

(REsp 1796737/DF. Rel. Ministro Marco Aurélio Bellizze, Terceira Turma, julgado
em 25/11/2021, DJe 09/12/2021)

6 Art. 14 (Resolugdo 004/2002) Obedecera a nova redagdo dada: Todos os candidatos as Elei¢des Gerais,
majoritarias ou proporcionais, que disputem cargos eletivos pelo PRTB, deverao assinar formulario de autorizacao
de concordancia com o pagamento de 10% (dez por cento) sobre suas futuras remuneragdes, como também multas
de 12 (doze) meses sobre seus salarios caso venham a desfiliar-se do Partido, no curso de seus respectivos mandatos
Outrossim, deverdo assinar Termo de Compromisso de Fidelidade e Responsabilidade, no ato de seus pedidos de
registros na Justica Eleitoral, sob pena de ndio serem inscritos pelo Orgdo diretivo do Partido.
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Importante ressaltar que a troca de partido pelo deputado em questdo ocorreu em 2015,
quando a infidelidade partidaria ainda ndo comportava penalidade pelo ordenamento juridico
brasileiro, considerando-se que tal instituto s6 passou a sofrer restricdes com a Minirreforma

Eleitoral do mesmo ano, as quais foram confirmadas posteriormente pela EC n® 91/2016.

4 POR QUE PARLAMENTARES TROCAM DE PARTIDO?

A presente secao busca discutir os motivos que conduzem parlamentares a trocarem de
legenda, partindo do pressuposto da obviedade contida na constatagdo de que buscam auferir
vantagens e potencializar suas chances de reelei¢do, além da afirmacao de que o fendmeno da
migracao partidaria prejudica os partidos politicos e a democracia.

Nesse sentido, procura-se compreender o fenomeno em suas diversas variaveis, buscando
responder, por exemplo, quais as consequéncias suportadas pelos partidos politicos quando
um parlamentar decide mudar de legenda, bem como conhecer o motivo pelo qual alguns
parlamentares consideram a mudanga vantajosa e outros, nao.

Ao analisar as implicagdes da troca de legendas, sdo suscitadas questdes cruciais para seu
entendimento, a exemplo da importancia do partido politico para o parlamentar. Freitas (2008,

p. 3) afirma:

O simples fato de deputados trocarem de partido certamente indica que tais atores
percebem a importancia do partido a que estdo filiados para sua carreira politica; ndo
haveria trocas se os parlamentares ndo entendessem que partidos sdo fundamentais.

Na realidade, os protagonistas da representagao politica, desde a Constituinte de 1987/1988,
sdo os partidos politicos, e ndo os candidatos. Isso implica afirmar que o representante politico
estd necessariamente vinculado a um partido, pois além de necessaria para a postulagao da
candidatura, a agremiacao partidaria ¢ o instrumento de identidade politica do mandatario.

Considerando que o parlamentar ndo consegue se eleger sem a filiagao partidaria, conclui-
se que o mérito da vitoria nas urnas ndo pertence apenas ao candidato, mas também a legenda,
de modo que os interesses do partido e do eleito devem ser harmonicos, especialmente porque
representam a vontade do eleitor.

O uso de uma legenda partidaria apenas para pleitear candidatura, sem obrigatoriedade
de cumprimento da ideologia partidaria, fragiliza sobremaneira a democracia, pois desvirtua a
destinacdo do voto. Ora, se o eleitor escolhe um candidato em razdo de sua identidade politica,
quando este troca de partido durante o mandato perde-se a motivagdo do voto, tornando o cidadao
descrente da politica por ndo visualizar sentido em sua escolha.

Por outro lado, ndo se pode olvidar que o fendmeno da troca de legenda requer uma
andlise profunda de diversos fatores, a fim de averiguar se de fato representa uma a¢do nociva
a sociedade. Um parlamentar que ndo consegue aprovar seus projetos em virtude da interferéncia
de uma oligarquia partidaria que lhe faz oposic¢ao, por exemplo, obriga-se a mudar de partido em

busca de efetivar suas propostas, de outro modo seu mandato ndo tera qualquer eficacia social.
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Entre as causas do denominado “turismo interpartidario”, a luta pela reelei¢do aparece
entre os principais motivos da troca de partido. Assim, o mandatario que postula reeleicdo tende
a escolher uma legenda partidaria que potencializa suas chances de sucesso nas urnas, seja da
base governista ou da oposi¢ao.

Sobre o assunto, Freire (2009, p. 53) discorre:

Numa analise que leva em conta o poder de atragdo do governo, verifica-se que os
partidos que compdem sua base de sustentagéo sao os destinos preferenciais dos infiéis,
sendo que, em alguns casos, o deputado muda ndo s6 de partido, mas também de
orientacao ideologica, as vezes transitando entre os extremos.

Nesse aspecto, o parlamentar migra para um partido do governo em busca dos recursos
disponibilizados pelo Poder Executivo, tanto em termos financeiros quanto em relagao a
possibilidade de integrar uma base eleitoral mais ampla, com vistas a continuidade de sua carreira
politica.

Uma consulta rapida no portal da Camara dos Deputados revelou que, dos 513 deputados
federais em exercicio, 355 trocaram de partido pelo menos uma vez no curso de sua carreira
politica’. Alguns parlamentares, inclusive, chamaram aten¢do em virtude da quantidade de siglas
partidarias pelas quais ja transitaram, a exemplo de Artur Oliveira Maia (UNIAO-BA) e Augusto
Coutinho (REPUBLICANOS-PE) que, em 3 (trés) legislaturas, passaram por 5 (cinco) partidos
diferentes, cada um.

O calendario eleitoral das eleigdes gerais de 2022, instituido pela Resolucao TSE n° 23.674,
de 16 de dezembro de 2021, estabeleceu o intersticio de 3 (trés) de margo a 1° (primeiro) de abril
de 2022 para a ocorréncia da janela partidaria, que € o periodo de 30 (trinta) dias que antecede o
prazo de filiagao exigido em lei para concorrer a elei¢do, de acordo com o art. 22-A, inciso III,
da Lei 9.096/95. Neste ano, apenas deputados puderam usufruir dessa permissao legal, tendo
em vista que a regra sé se aplica a mandatarios eleitos pelo sistema proporcional que estiverem
no ultimo ano do mandato, e que os atuais vereadores s6 encerram seus mandatos em 2024.

De acordo com dados coletados junto ao portal G18, pelo menos 122 dos atuais 513
deputados federais, ou seja, 23,8%, aproveitaram a brecha legal para mudar de legenda e
compor novas bancadas partidarias. Com isso, a composi¢ao da Camara Legislativa Federal’
foi significativamente alterada. O PL passou a contar com a maior bancada, seguido pelo PT e
PP, com 79, 56 e 54 parlamentares, respectivamente.

A bancada do PL na Camara contava com 33 deputados na data de inicio da atual
legislatura'®, tendo conquistado a adesdo de outros 46 parlamentares ao fim da janela partidaria
2022, o que representa um crescimento de cerca de 139%. Considerando que esse € o atual

7 Disponivel em: https://www.camara.leg.br/deputados/quem-sao. Acesso em: 12/4/2022.

8 Disponivel em: https://g1.globo.com/politica/noticia/2022/04/01/20percent-dos-deputados-ja-trocaram-de-
partido-na-janela-que-termina-nesta-sexta-veja-lista.ghtml. Acesso em: 12/4/2022.

9 Disponivel em: https://www.camara.leg.br/deputados/bancada-atual. Acesso em: 12/4/2022.

10 Disponivel em: camara.leg.br/noticias/863065-janela-partidaria-termina-nesta-sexta-e-deixa-o-pl-com-a-maior-
bancada-da-camara/. Acesso em: 12/4/2022.
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partido do Presidente eleito e, ainda, que a maioria de seus novos adeptos veio do PSL, partido
pelo qual o Lider do Executivo foi eleito, e que se fundiu com o DEM, dando origem ao UNIAO
BRASIL, em fevereiro de 2022, tem-se a confirmacao de uma hipotese suscitada anteriormente,
qual seja: os parlamentares tendem a se aliar a base governista, para ampliar suas chances de
reeleicao.

Além disso, cada novo parlamentar eleito que ingressa em um partido politico traz consigo
os votos dos eleitores que permanecerem com ele, o que nao ¢ dificil de ocorrer, tendo em vista
que a cultura politica brasileira costuma valorizar o candidato em detrimento do partido. Assim, a
medida que os partidos politicos recebem mais votos, também sdo beneficiados com maior tempo
de propaganda (partidaria e eleitoral) gratuita, no radio e na televisao, e recebem mais recursos
dos Fundos Publicos (Fundo Partidario ¢ Fundo Especial de Financiamento de Campanha)'!.
Embora a bancada a ser considerada para distribuicao desses recursos seja a do inicio da legislatura,
a conquista de parlamentares eleitos amplia sobremaneira o poder do partido politico.

Nesse ponto, € possivel concluir que a legislagao eleitoral incentiva a mudanga de partido,
na medida em que promove a distribuicdo dos recursos publicos e do horario gratuito no radio
e na televisdo com base no tamanho da bancada na Camara dos Deputados. Ora, partindo
da premissa de que quanto maior o partido mais recursos consegue angariar, ¢ natural que o
parlamentar migre para agremiag¢des mais influentes com o intuito de potencializar suas chances

de sucesso nas urnas.

5 CONCLUSAO

O presente estudo procurou investigar as consequéncias advindas da intensa migracao
partidaria que se verifica no Pais, demonstrando o prejuizo que esse artificio legal pode provocar

para a democracia representativa, na medida em que promove o descrédito do eleitorado em

1T Art. 50-B da Lei n° 9.096 /95 (omissis)

(..)

§ 1° Os partidos politicos que tenham cumprido as condi¢des estabelecidas no § 3° do art. 17 da Constitui¢ao Federal
terdo assegurado o direito de acesso gratuito ao radio e a televisdo, na proporcao de sua bancada eleita em cada
eleicdo geral, nos seguintes termos: (...)

Art. 55 da Resolucdo TSE n° 23.610/2019 (omissis)

I-90% (noventa por cento) distribuidos proporcionalmente ao niimero de representantes na Camara dos Deputados,
considerando, no caso de coligacdes para as eleigdes majoritarias, o resultado da soma do nimero de representantes
dos seis maiores partidos politicos ou das federacdes que a integrem e, no caso das federagdes, o resultado da soma
do nimero de representantes de todos os partidos que a integrem; (Redacdo dada pela Resolucao n® 23.671/2021)
()

Lein® 9.096/95

Art. 41-A. Do total do Fundo Partidario:

()

IT - 95% (noventa e cinco por cento) serdo distribuidos aos partidos na proporgdo dos votos obtidos na tltima elei¢do
geral para a Camara dos Deputados.

Art. 16-D da Lei n°® 9.504/97 (omissis)

(..)

IIT - 48% (quarenta e oito por cento), divididos entre os partidos, na propor¢do do nimero de representantes na
Camara dos Deputados, consideradas as legendas dos titulares; (...)
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relag@o a necessidade dos partidos politicos. Isso porque, ao constatar um parlamentar trocando
de partido no exercicio do mandato, o eleitor pode concluir que as legendas partidarias sao
dispensaveis, ja que o representante eleito troca de partido, as vezes, aderindo a uma ideologia
diametralmente oposta a da legenda pela qual foi eleito.

A pesquisa revelou, portanto, que o desvirtuamento da fidelidade partidaria esta respaldado
na legislagdo infraconstitucional que, embora estabeleca hipoteses de perda do mandato para
o parlamentar infiel, cuidou de encontrar uma saida para que essa mudanga ocorra dentro dos
ditames legais, instituindo a denominada “janela partidaria”. Essa fragilidade demonstra o quanto
a democracia brasileira carece de sedimentacao.

Por outro lado, o estudo demonstrou a colisdo que se estabelece entre o dever do
parlamentar de cumprir as normas estatutarias, mantendo-se fiel ao partido que o elegeu, e seu
direito a liberdade de escolher a legenda que melhor lhe convier, situagdo que requer a aplicagao
da técnica do sopesamento de direitos, a qual permite optar pela decisao que melhor atenda o
interesse publico.

Diversos sao os motivos que fazem com que o parlamentar decida migrar de partido.
Em um cendrio de grande incerteza eleitoral, em regra, o deputado ¢ movido pela necessidade
de sobrevivéncia de sua carreira politica, de modo que busca assegurar sua realocagdo em
um partido que possa lhe garantir maior aporte de recursos, sejam financeiros ou, até mesmo,
recursos de poder.

Como proposta de superacao da problematica estudada, sugere-se o fortalecimento dos
partidos politicos por meio de agdes que beneficiem, indistintamente, a todas as legendas que
atenderem os critérios definidos pela Constituicdo Federal de 1988 para seu funcionamento, sem
a imposicao de cldusulas de desempenho impossiveis de serem atendidas pelas agremiagdes

menos influentes.
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RESUMO: O propésito deste trabalho ¢ desvelar aspectos do processo de colonialidade no
ambito interno do Brasil e que historicamente prejudicaram o desenvolvimento do Nordeste
brasileiro. Tratamos inicialmente de como o Estado se constituiu sobre as estruturas materiais e
simbolicas desenvolvidas a partir da colonizagdo, para em seguida abordarmos o colonialismo
interno — replicacao da acao colonizadora em diversos espacos sociais do ambito interno dos
paises. Logo ap0s, discorremos sobre os quatro mecanismos indicados por Herrera Flores que
permitem identificar o processo colonial, com o objetivo de entender como esse processo pode
ser reproduzido também no ambito interno dos paises colonizados. Apesar de Flores indicar
quatro elementos, optamos por dar centralidade ao mecanismo de ocultacdo das origens do
processo colonial. Verificamos ao final que o referido mecanismo de ocultacdo das origens
do processo colonial invisibilizou as disputas econdmicas e de poder politico entre estados da
federacao brasileira e foi um dos fatores responsaveis pela desigualdade inter-regional e pelo
aprofundamento do subdesenvolvimento do Nordeste do pais.

PALAVRAS-CHAVE: Colonialismo. Colonialidade Interna. Backlash. Desigualdade Regional.
Nordeste.

ABSTRACT: The purpose of this work is to reveal aspects of the coloniality process within
Brazil that historically hampered the development of the Brazilian Northeast. We initially deal
with how the State was constituted on the material and symbolic structures developed from
colonization, and then we approach internal colonialism — replication of colonizing action in
various social spaces within the country. Afterwards, we discuss the four mechanisms indicated
by Herrera Flores that allow us to identify the colonial process, with the aim of understanding
how this process can also be reproduced within the internal scope of colonized countries. Despite
Flores indicating four elements, we chose to give centrality to the mechanism for hiding the
origins of the colonial process. At the end, we verified that the aforementioned mechanism
of hiding the origins of the colonial process made the economic and political power disputes
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between states of the Brazilian federation invisible and was one of the factors responsible for
the inter-regional inequality and for the deepening of underdevelopment in the Northeast of the
country.

KEYWORDS: Colonialism. Internal Coloniality. Backlash. Regional Inequality. Northeast.

INTRODUCAO

Nordestino sim, Nordestinado nao

(Patativa do Assaré)

Nunca diga nordestino/ Que Deus lhe deu um destino/ Causador do padecer/ Nunca
diga que ¢ o pecado/ Que lhe deixa fracassado/ Sem condig¢des de viver

Nio guarde no pensamento/ Que estamos no sofrimento/ E pagando o que devemos/
A Providéncia Divina/ Nao nos deu a triste sina/ De sofrer o que sofremos

Deus o autor da criacdo/ Nos dotou com a razdo/ Bem livres de preconceitos/ Mas os
ingratos da terra/ Com opressao e com guerra/ Negam os nossos direitos

Nao ¢ Deus quem nos castiga/ Nem ¢ a seca que obriga/ Sofrermos dura sentenga/ Nao
somos nordestinados/ Nos somos injusti¢ados/ Tratados com indiferenca

Sofremos em nossa vida/ Uma batalha renhida/ Do irm@o contra o irmao/ Nos somos
injustigados/ Nordestinos explorados/ Mas nordestinados nao

(...) (2015, p. 188).

Patativa do Assaré, nascido Antonio Gongalves da Silva na cidade de Assaré, sertdo do
estado do Ceara, foi um grande poeta, cantador e compositor do povo que, apesar de poucos
meses de escola, tornou-se um dos nomes mais vigorosos da poesia brasileira. Fervoroso critico
social, Patativa cantou em repente, com relatos de sua propria vivéncia, o mundo a partir do olhar
do sertanejo, servindo muitas vezes como denutncia a naturaliza¢do do abandono que acometia

0 povo nordestino.

Por meio de sua linguagem, ora matuta ora culta, destilava versos que logo desvelavam
uma consciéncia critica e transformadora da realidade. Sem se abster de sua religiosidade, sabia
que a “raiz do grande mal” ndo era de cunho divino, que a explorag@o e as injustigas a que estava
submetido o povo nordestino eram, na verdade, fruto de uma desigualdade de viés politico,
econdmico e social, e que reconhecer e denunciar as razdes dessa desigualdade ndo eram, em

nenhuma hipoétese, vitimar a sua condi¢do como sertanejo.

As desigualdades versadas por Patativa nunca encontraram uma Unica causa, ainda que
fosse comodo culpar o clima do semidrido e suas secas, ou mesmo localizar no povo sofredor
e em seus possiveis pecados o motivo de uma vinganca divina. Patativa se mostra ciente da
indiferenga com que era tratado o nordestino, de que o povo sofria pela mao do ser humano,
capaz de oprimir milhares de outros, de levar pessoas a fome e a morte por inani¢ao, tudo em
razdo de uma liberdade de acimulo de riquezas que, por mais paradoxal que possa ser, condena
a maioria a uma vida aprisionada pela inseguranga e pela pobreza.

A desigualdade regional no Brasil ndo deriva de uma tnica causa, restando incompleta toda

analise que estabelece uma relagdo bindria e linear de justificacdo. Noutros casos, a explicagao
resulta da “apropriagdo inapropriada” de tracos estigmatizantes que, se muito, revelam
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preconceitos com o que se mostra fora do que se propds como universal. Isso ndo significa dizer,
contudo, que a preocupacdo em torno de uma das causas nao tenha seu valor no pensamento
critico, principalmente quando essa causa ¢ ocultada por processos de colonialidade, impedindo
que a concretude da realidade sobrepuje a versao oficial da histéria contada por quem se encontra
em lugar de dominio sociopolitico e econdmico.

Os versos de Patativa do Assaré nos permitem entender — numa apropriagdo da liberdade
que cabe ao poeta, mas que aqui se mostra necessaria ao proposito — que as injusti¢as por
ele denunciadas, e que acometeram e acometem parte significativa de nordestinos (as), sdo
(também) resultado de um colonialismo interno reproduzido em diversos espagos sociais do
Brasil, inclusive na disputa de poder entre estados da federagao.

Tendo como objetivo desvelar parte do colonialismo reproduzido no ambito interno do
Brasil em desfavor da regido Nordeste, trabalharemos inicialmente as ideias de colonialidade e de
colonialismo interno. Em seguida, trataremos dos quatro mecanismos considerados por Joaquin
Herrera Flores como fundamentais para a difusdo do colonialismo ocidental.

Os quatro mecanismos sdo aspectos indicados por Flores que permitem identificar
o processo colonial, o que ndo significa dizer, por certo, que todos eles necessariamente
precisam estar interligados para que se possa so assim identificar a colonialidade. Dessa forma,
falaremos an passant em trés dos mecanismos de Flores, para, ao final, conferir maior destaque
a ocultagdo das origens do processo colonial como um dos elementos responsaveis pela difusao
do colonialismo no ambito interno brasileiro.

1 DA COLONIALIDADE AO COLONIALISMO INTERNO COMO CONSEQUENCIA

Da convicgao no Estado como mediador capaz de equilibrar o poder econdmico e de
implementar a democracia, resulta a crenca de que a ele igualmente compete a garantia dos
direitos humanos. Esta afirmagao, nao obstante, recebe diferente conotacao (e nao por isso mais
otimista) quando em contato com paises da periferia do capitalismo, com énfase aqui a paises
da América Latina, em particular a experiéncia brasileira.

E que a democracia que exsurge na modernidade, diferente da democracia dos antigos,
consistiu numa formula politica utilizada pela classe burguesa para, afastando as classes
privilegiadas da nobreza e do clero, tornar-se a nova condutora politica e ideologica da sociedade
(COMPARATO, 2005, p. 50). O Estado nacional moderno, nesta perspectiva, foi desenvolvido
para sedimentar o modelo econdmico liberal, pois, como afirma Albuquerque, “[...] sem a agdo
do Estado, removendo os Obices a constituicdo da ordem liberal, a formac¢ao da nova ordem nao
poderia ter-se concluido” (2001, p. 95).

Na América Latina, o Estado se constituiu sobre as estruturas materiais € simbodlicas
desenvolvidas a partir da colonizag¢do. Reconhece-se aqui, portanto, uma sujei¢do das colonias

do continente americano a coroa espanhola' e, no caso do Brasil, a coroa portuguesa.

I Ao falar da ideia de colonialismo, Chavez cita apenas as coldnias americanas subjugadas a coroa espanhola.

A nio inclusdo do Brasil ou sua inclusdo por generalizagdo na tematica se mostra bastante comum. (CHAVEZ,
p-17)
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Quijano considera a América o primeiro espago-tempo de um poder de vocagdo mundial
e refere dois processos histdricos fundamentais para a criacao desse espago-tempo que também
consistem nos dois eixos fundamentais desse novo padrao de poder: “[...] a codificacdo das
diferengas entre conquistadores e conquistados na ideia de raca, ou seja, uma supostamente
distinta estrutura bioldgica que situava a uns em situacao natural de inferioridade em relagdo a
outros” (QUIJANO, 2005, p. 107), assim como “[...] a articulagdo de todas as formas historicas
de controle do trabalho, de seus recursos e de seus produtos, em torno do capital € do mercado
mundial” (QUIJANO, 2005, p. 107).

O sistema europeu de colonizagdao do hemisfério sul, responsavel pelo acimulo de riqueza
gerado pela exploragao de corpos (escravidao e servidao) e pela espoliagao de recursos naturais,
propiciou a industrializagdo e o desenvolvimento dos paises colonizadores. Da mesma forma,
“[...] como parte do novo padrdo de poder mundial, a Europa também concentrou sob sua
hegemonia o controle de todas as formas de controle da subjetividade, da cultura, e em especial
do conhecimento, da producdao do conhecimento” (QUIJANO, 2005, p. 110).

Essa hegemonia cultural e de conhecimento tornou invisivel o tema colonialismo,
igualmente ocultando a escravidao da populacdo negra, o genocidio de povos originarios dos
espagos conquistados e a espoliacdo de bens da explicagdo sobre a origem da modernidade. Nesse
sentido, Chévez critica inclusive o pensamento marxista, o qual ndo reconhecia o colonialismo
como algo inerente ou fundante do capital, mas o enxergava somente como um efeito colateral
da expansdo europeia. A invisibilidade do colonialismo quando da explica¢ao da origem da
modernidade capitalista passa a ser, pois, um dos pontos de maior atengao dos pensadores
decoloniais (CHAVEZ, p. 20).

A concepgao hegemonica de Estado talhada a partir da colonialidade do poder produzida
pelo colonizador define o que € e o que ndo ¢ padrao a ser seguido pela humanidade (em especial
pelos colonizados), tecendo, com apoio nessa visao, um dualismo hierarquizado entre moderno
e colonial, entre o erudito e o grosseiro, entre o emotivo e o racional. O que ¢ do outro encontra
sempre uma fragilidade de legitimidade, porque distante do universalismo homogeneizante
apregoado como arquétipo idealizado pelos colonizadores.

Na atualidade, o colonialismo se reproduz por intermédio do Estado e de outras institui¢des
nascidas e/ou influenciadas por valores colonialistas, for¢ando o dominio de uma cultura sobre
a outra. Na Bolivia, por exemplo, o colonialismo institucionalizou relagdes de desigualdade
atravessadas por uma estrutura de hierarquizagdes sociais rigidas, sendo a existéncia de uma
“Republica de indios” e de uma “Republica de espanhdis” uma amostra dessa realidade
(CHAVEZ, p. 22).

No Brasil, ainda que forjado na exploragdo do trabalho escravo de negros e de negras e
no genocidio de povos origindrios, pouco se discute abertamente sobre os tracos coloniais do
seu atual sistema politico e social. Até mesmo na academia, ao menos no ambito do Direito,
os debates acerca da colonialidade e da possibilidade de um constitucionalismo plurinacional

concentram-se em alguns poucos paises da América Latina, a exemplo da Bolivia e da Venezuela,
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revelando-se uma espécie de tabu pensar a perspectiva decolonial a partir da historia politico-
institucional brasileira.

Um pais marcado pelo conservadorismo, cuja historia é permeada por golpes de Estado,
suspensoes de direitos, poucos intervalos democraticos e manipulagdes de toda ordem, parece
ndo querer coexistir com a democracia, regime politico ao qual tradicionalmente pouco tem
nutrido deferéncia. Para pensar substancialmente a democracia no Brasil, parece ser preciso, de
inicio, revolver da histéria fatos que repercutem ainda hoje no Estado e na sociedade em termos
de colonialidade, a fim de, desnudada a realidade a partir dos valores que a concretizam, seja
possivel promover ideias democraticas e democratizantes para o Estado brasileiro.

Bragato e Fernandes explicam, na perspectiva da colonialidade, o funcionamento do
sistema capitalista mundial a partir da manutencao do subdesenvolvimento latino-americano,
preservando-se com isso a subordinagao dos Estados as necessidades do capital financeiro, ainda
que necessaria a ado¢ao de uma politica de sufocamento das populacdes periféricas, das que se
podem citar como exemplos a flexibiliza¢@o de direitos, os baixos salarios e a repressao policial
como controle social dos indesejados. As autoras reforcam ainda a ideia de que os discursos
constitucionais reproduzem na periferia a cultura e a historia hegemonicas do colonizador,
favorecendo, com isso, as elites locais, a concentracdo de poderes e tornando ainda mais graves
as diferengas de classe (BRAGATO; FERNANDES, 2015, p. 24-25).

A reprodugio no ambito interno dos Estados desse modelo de economia, que justifica o
enriquecimento de poucos a custa da pobreza da maioria, e do padrao cultural e de producao
de conhecimento, da-se o nome de colonialismo interno. A a¢do colonizadora, que produzia
desigualdades nas esferas econdmica, cultural e politica, €, portanto, replicada e transferida as
desigualdades nos diversos espacos sociais do ambito interno dos paises.

A defini¢ao de colonialismo interno, segundo Casanova, advém originariamente da relacao
entre povos originarios e o Estado colonizador, € depois entre a populagdo nativa e o Estado
implementado no territorio colonizado, a partir de um processo de independéncia formal entre
Colonia e Estado colonizador (CASANOVA, 2007, p. 410). O conceito passou a ser utilizado em
diversas regides do planeta para “[...] estudar as distintas formas de relacdo social assimétrica
entre membros de uma mesma sociedade” (GUILLEN, 2017, p. 1).

Nos paises da periferia do capitalismo, como o caso do Brasil, essa transferéncia do modus
operandi da pratica colonizadora, em que a desigualdade se apresenta como pressuposto e fim
dos processos de interagdo e de socializagdo, mostra-se ainda mais evidente. Nao custa lembrar
que o colonialismo interno, nas palavras de Berner e Jucd, “[...] se instala e se reproduz nos
mais diversos espagos sociais de um pais, em diversas esferas de poder, hierarquizando relagdes,
segregando classes sociais e disseminando a violéncia entre pessoas e comunidades” (2016, p. 24).

Joaquin Herrera Flores aponta quatro mecanismos por ele considerados fundamentais
para a difusdo do colonialismo ocidental. Nossa preocupacao ¢ demonstrar a reproducdo dessa
colonialidade no ambito interno, capaz de invisibilizar o outro na regiao Nordeste. Os quatro

mecanismos sao aspectos indicados por Flores que permitem identificar o processo colonial,

Suffragium - R. Trib. Reg. Eleit. do Ceara, Fortaleza, v. 12, n. 20, jan./jun. 2021, p. 59-73 63



Nao somos “nordestinados”: colonialismo, colonialidade interna e a ocultagao do processo...

o0 que nao significa dizer, por certo, que todos eles necessariamente devem estar interligados para
que se possa so assim identificar a colonialidade. Dessa forma, falaremos an passant em trés
dos mecanismos de Flores, a fim de, ao final, conferir maior destaque a ocultagdo das origens do
processo colonial como um dos elementos responsaveis pela difusdo do colonialismo no ambito

interno brasileiro.

2 MECANISMOS FUNDAMENTAIS PARA A DIFUSAO DO COLONIALISMO
OCIDENTAL

O primeiro dos mecanismos importa no estabelecimento de generalizagdes abusivas que
impedem o conhecimento da complexidade do outro. Flores parte da critica as pretensoes de
universalidade ocidental enquanto marco civilizatério do mundo e paradigma cultural a ser
perseguido por todos, menosprezando e depreciando o outro.

Esse mecanismo de difusdo da colonialidade ocidental diz respeito, portanto, a uma “[...]
concepeao a priori do restante das culturas” (FLORES, 2006, p. 22), a desconsiderar e a rechagar
tudo aquilo que ndo se ajusta ao pré-moldado cultural dominante, o que acaba por reforgar
generalizagdes, depreciagdes e estereotipos, a exemplo do que ocorre com as sociedades arabes
e mugulmanas e com a populagdo negra em geral®. Neste sentido, ressalta Flores uma visao do
outro enquanto cultura cerrada, cujos aspectos que lhe sdo fundamentais apresentam-se imutaveis
ao Ocidente (2006, p. 22). Os esteredtipos e a imutabilidade de aspectos culturais promovem
uma espécie de racializagdo do outro, ja que este passa a ser identificado por critérios que o
colonizador reconheceu como organicos e “naturais”.

A raga, diga-se, ¢ tecnologia ou instrumento de cesura biologica criada para justificar,
a partir da hierarquizacdo do ser humano, uma forma de dominacao e de subalternizacdo dos
apontados como inferiores por aqueles que se autodeclaram superiores. A raca, adverte Quijano,
“converteu-se no primeiro critério fundamental para a distribui¢do da populacdo mundial nos
niveis, lugares e papéis na estrutura de poder da nova sociedade. Em outras palavras, no modo
basico de classificagdo social universal da populagdo mundial” (2005, p. 108).

Outro mecanismo apontado por Flores, a transformagao do espaco geografico talvez seja o
mais perceptivel na dominagao perpetrada pela colonizacdo europeia. Porque antes ocupados por
pessoas nao reconhecidas como iguais, os territorios no periodo colonialista foram considerados
“terra de ninguém” e disputados entre nagdes europeias.

Invadir, ocupar e nomear o espago geografico traduz o modelo de controle colonial, onde
estranhos ndo eram os invasores estrangeiros, mas sim aqueles que originariamente ocupavam
a regido, sendo, em razao disso, rejeitados, violentados e alijados da participagdo, enquanto
destinatarios, dos planos benevolentes civilizatorios do Ocidente.

2 Nesse sentido ¢ a reflexdo de Mbembe quanto ao negro: “Produto de um magquinério social e técnico indissociavel

do capitalismo, de sua emergéncia e globalizagdo, esse termo (negro) foi inventado para significar exclusao,
embrutecimento e degradagdo, ou seja, um limite sempre conjurado e abominado. Humilhado e profundamente
desonrado, o negro ¢, na ordem da modernidade, o tinico de todos os humanos cuja carne foi transformada em coisa
e o espirito em mercadoria — a cripta viva do capital” (2018, p. 21).

Suffragium - R. Trib. Reg. Eleit. do Ceara, Fortaleza, v. 12, n. 20, jan./jun. 2021, p. 59-73 64



Nao somos “nordestinados”: colonialismo, colonialidade interna e a ocultagao do processo...

A transformacgao do espago geografico, segundo Herrera Flores, tinha como objetivo tornar
o lugar mais familiar e menos hostil a0 homem branco europeu que o ocupava e suprir as
necessidades de mercado das metrdpoles, levando a praticas de exploragao despreocupadas com a
regeneragdo da terra e alheias aos conhecimentos tradicionais dos povos originarios (2006, p. 27).

Nesse sentido, sintetiza Flores:

[...] é interessante o desenvolvimento, no final do século XIX e inicio do XX, de
uma geografia comercial que classificou os territorios de acordo com as necessidades
dos paises colonizadores e de seu sistema econdmico, o capitalismo, cuja forma de
diferenciacdo territorial tem sido sempre relacionada a divisdo social do trabalho e
ao aumento da produtividade, e, muito pouco, as formas tradicionais de perceber,
interpretar e intervir no mundo. (2006, p. 28).

O mecanismo de transformacgdo do espago geografico ndo possui grande identificagao
com a colonialidade interna na perspectiva do Nordeste, ja que ndo houve ao longo da historia
brasileira, ao menos a partir do inicio da Primeira Republica, uma preocupacdo em ocupar o
Nordeste — principalmente o sertdo nordestino —, e sim um desprezo pelo espago geografico,
por nao corresponder as expectativas econdmicas de exploragao da terra. Neste caso, “negar
0 espaco geografico” seria mais bem explicado a partir do mecanismo do estabelecimento de
generalizagdes abusivas.

Exemplo dessa indiferenca pode ser atestado no § 4° do artigo 225 da Constitui¢ao Federal
de 1988. O constituinte enumerou como patrimonio nacional algumas areas representativas
de ecossistemas nacionais, mas nao incluiu a Caatinga, “[...] bioma caracteristico de por¢des
do Nordeste brasileiro geralmente denominadas de Sertao e Agreste [...]”, ambiente de “[...]
tamanha biodiversidade que a comunidade cientifica brasileira ndo hesita em afirmar que se
trata de uma area de alto valor estratégico para a conservagdao” (Maciel; Pontes, 2015, p. 19).
A Proposta de Emenda Constitucional (PEC) n.° 504/2010, que tramita na Camara dos Deputados,
visa corrigir essa distor¢ao e propde a inclusdo da Caatinga — assim como o Cerrado — entre os
biomas considerados patrimdnio nacional.

Flores indica como mais um mecanismo para a difusdo do colonialismo ocidental a falta
de conexao do discurso humanista defendido pelo Ocidente (humanismo abstrato) e as praticas
depredadoras por ele adotadas nos demais paises. Valores forjados pelo Ocidente, em especial
durante a modernidade, sdo constantemente exigidos dos paises que se encontram fora do “eixo
civilizatério” do hemisfério norte.

Apesar de o humanismo, na sua abstracao universalista, apregoar o apoio a diversidade

cultural, toda pratica que se opera fora do “manual de valores e preceitos do Ocidente” ¢ logo

3 O questionamento de Maciel e Pontes retrata bem a colonialidade interna que promove o descaso com o Nordeste
e seu bioma tipico: “A Caatinga tdo nossa, tdo massacrada desde os tempos de outrora, vivencia esse fascinante
jogo de poder, suscitando a questdo: até que ponto a correlacao positiva entre ambiente unico e cultura singular
¢ um ‘amoldamento’ submisso a ética da pés-modernidade opressora ou, ao contrario, trata-se de uma legitima
tentativa de resposta e resguardo (do Brasil? Ou da Regido Nordeste?) aos ataques das forgas fragmentadoras da
globalizacao?” (2015, p. 26).
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alvo de criticas e até mesmo de a¢des contrarias, de modo a manter o script de dominio a priori
estabelecido. A incoeréncia entre discurso e realidade também se opera no ambito interno desses
paises do eixo norte, a exemplo da manutengdo do Campo de Detengdo da Baia de Guantanamo
pelos EUA e da proibi¢do do véu islamico integral (burca e nigab) pela Franca, proibicao esta
considerada legitima pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanos (TEDH).

A ambivaléncia ocidental valor/praxis humanista ndo se explica a partir de um discurso
de “sindrome de inefetividade de normas™, como se o mundo das coisas se autoconfinasse
numa visao normativa da realidade. Essa imprecisao nao ¢ resultado a ndo ser de uma constante
tentativa — até entdo exitosa — de uma politica de dominagao que se autolegitima como universal,
impondo uma solugdo cultural ocidental aos demais povos.

Partir de uma concepgao temporal do processo de “racionalizagdo” — do primitivo irracional
a racionalidade formal e universal —, reconhecendo-se apenas o grupo humano “humanidade”,
conduz a crenca de que tudo que se reivindica em termos de pluralidade e diversidade deriva
de uma irracionalidade e de um relativismo ético. Existindo somente a humanidade enquanto
comunidade, ndo haveria por que reconhecer diferentes contextos em que se desenvolvem os
inumeros processos culturais. Nessa perspectiva universalista, espera-se que, “[...] com o tempo,
todos avancaremos para o ideal de homogeneidade que impde dogmaticamente a racionalidade
universal” (FLORES, 2007, p. 186).

O humanismo abstrato, sob o pretexto de libertar, aprisiona os que buscam uma solugdo que
se opde ou que, de alguma forma, por ser diferente, gera medo e inseguranga aos que fundaram o
humanismo universalista e que, por isso, arrogam-se portadores de suas ideias e detentores dos
seus “direitos autorais” ad infinitum. Exemplo dos mais contundentes ¢ a desconfianca ocidental
no eixo sul, que promove um bloqueio ao novo constitucionalismo latino-americano, ou ainda a
ignorancia em torno dos processos democratizantes arabes, forjando-se a ideia de que “o mundo
mugulmano nada tem a ver com o mundo democratico” (FLORES, 2006, p. 30), devendo por
isso ser combatido.

Essa ambivaléncia pouco se diferencia daquelas geradas por outras ideias ocidentais
universalizantes, a exemplo da supremacia da democracia liberal, com toda sua racionalidade e
cientificidade, mas que pouco materializou na ordem concreta os valores liberdade e igualdade,
sobremodo nos paises da periferia do capitalismo. Como bem destaca Comparato, “[...] o espirito
original da democracia moderna nao foi, portanto, a defesa do povo pobre contra a minoria rica
[...]” (2005, p. 50). Afinal, nunca se tratou de uma liberdade e de uma igualdade para todos, mas
de uma liberdade e de uma igualdade da e para um grupo de ricos, sendo aplicadas aos demais
por generalizagdo.

Essa irresolugdo gera o que Flores denominou de “efeito espelho” da ideologia que legitima
a difusdao do colonialismo ocidental e que consiste em buscar nas sociedades representativas
do Ocidente simbolos e praticas que reflitam a nossa propria imagem (2006, pp. 29-30).
E dizer, ao invés de concentrarmos o olhar na nossa realidade, relevando nossa histria e nossos

valores, a fim de encontrar solugdes as contingéncias que nos acometem, buscamos expedientes
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que reflitam valores forjados pelo Ocidente, mas que muitas vezes ndo se conectam com as
especificidades da nossa propria realidade. Isso faz ainda com que ndo reconhegamos o outro
para além da nossa imagem: “[...] todos aqueles que se distanciam dessa imagem, ndo somente
os renegam como interlocutores, como também os impedem de construir os meios para poder
se tornarem” (FLORES, 2006, p. 30).

3 BREVE RELATO SOBRE A OCULTACAO DAS ORIGENS DO COLONIALISMO
INTERNO BRASILEIRO NA PERSPECTIVA DA DESIGUALDADE REGIONAL

Flores destaca a ocultagdo das origens do processo colonial como o segundo mecanismo
fundamental para a propagacao do colonialismo ocidental. Trata-se de uma reagdo contraria a
determinadas leituras ou tendéncias na sociedade, a fim de evitar que uma visao diferente de
realidade desnude o arquétipo historico ou politico oficial que se estabeleceu. E dizer, o objetivo
desse mecanismo € ndo permitir que olhares sobre a realidade divergentes da versdo oficial se
difundam a ponto de interferir nos interesses daqueles que se beneficiam da versdao dada como
veridica. Por essa razdo, o texto de Herrera Flores ora nos faz ter a certeza de que o mecanismo
de ocultagdo das origens do processo colonial ¢ sindnimo de backlash colonialista, ora nos faz
pensar que este € utilizado pelo colonizador como instrumento para tornar real a ocultacao das
origens do processo colonial, e um e outro pensamento mostram-se coerentes e ndo excludentes.

O backlash colonialista tem, segundo Herrera Flores, dois objetos fundamentais.
O primeiro deles ¢ “[...] construir um tipo de identidade abstrata que ndo se apoie em origens
histéricas e politicas concretas” (2006, p. 25). Ja o segundo, diante da impossibilidade de se
esconder “as origens interculturais da nossa identidade” ou, ainda, de se negar fatos ocorridos,
forja “[...] origens identitarias que ndo se contraponham aos interesses € medos do presente”
(FLORES, 2006, p. 25). Tanto um quanto o outro negam a interculturalidade do processo cultural
e ocultam fatos que protagonizam tradi¢cdes que se quer segregar do inconsciente coletivo.
“Sendo a justificativa ultima de todo esse procedimento de backlash mostrar a ‘inevitabilidade’
historica da superioridade do difusor do centro colonial” (FLORES, 2006, p. 25, grifo do autor).

O federalismo instituido pelo Decreto n.° 1, de 15 de novembro de 1889, e que transformava
em Estados as antigas Provincias, desprezava a cooperagao entre a Unido e os demais entes
da federacdo. O artigo 5° da Constituicao da Republica dos Estados Unidos do Brasil previa
“socorro” da Unido aos Estados tdo s6 em caso de calamidade publica®.

A manutencao desse federalismo bindrio classico, mas de grande centralidade na Unido,
aprofundou a desigualdade entre os entes da federagdo, em muito gerada, principalmente na
segunda metade do século XIX, pelo declinio das atividades econdmicas do algodao e do agucar

no Norte e pelo auge da cultura do café no Sul’.

4 Art. 5° Incumbe a cada Estado prover, a expensas proprias, as necessidades de seu Governo e administragio; a

Unido, porém, prestard socorros ao Estado que, em caso de calamidade publica, os solicitar.
5 Até a década de 1930, explica Bercovici, era rara a referéncia ao Nordeste. Antes disso, 0 mais comum era a
divisdo entre Norte e Sul. (2003, p. 77).
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Os estados mais fortes economicamente (em particular, Sio Paulo, Minas Gerais e Rio
Grande do Sul), lembra Bercovici, “[...] dominavam a Republica. Nao ¢ coincidéncia terem sido
esses Estados os unicos que ndo sofreram intervengao federal, sob qualquer pretexto, até¢ 1930
(2004, p. 32). Nesse particular, afirma ainda Bercovici, que “a exce¢ao de Rio de Janeiro, Bahia
e Pernambuco” — ainda que considerados por ele periféricos —, “todos os demais estados [...]
dependiam diretamente da Unido que, por sua vez, era dominada pelos jogos de aliancas dos
trés grandes Estados” (2004, p. 32).

O presidente da Republica e o seu vice eram eleitos pela maioria absoluta dos votos, por
meio de sufragio direto. A capacidade eleitoral ativa ndo era reservada aos “mendigos”, aos
“analfabetos” (art. 70, § 1°, Constitui¢do de 1891) e as mulheres, o que, a época, tornava ainda
mais restrito o circulo eleitoral aos homens, ricos e letrados. Por serem os estados mais ricos,
de maior populag@o e de melhor sistema educacional, Minas Gerais, Rio Grande do Sul e Sao
Paulo representavam cerca de 50% do eleitorado nacional (BERCOVICI, 2004, p. 33), o que
em parte justifica a alianga politica na Republica Velha entre os estados de Minas Gerais e Sao
Paulo, rendendo a essa parceria politica o nome de “republica café-com-leite”.

Como se tratava de um modelo — apesar de ndo unitario — centralizado na Unido, pouco
se enxergando de autonomia em substancia, cabia ao presidente da Republica destinar verbas ao
funcionamento dos demais entes federativos, ndo sendo dificil de entender por que essas verbas
eram destinadas a estados aliados e principalmente aos que dominavam o cendrio nacional.
Apesar de “[...] a base ideal de sustentag@o do federalismo repousar no valor liberdade, adotando-
se um sistema de convergéncia entre os interesses regionais e locais e o interesse nacional”
(ALMEIDA, 2009, p. 175), ndo foi esse ideal que nutriu e impulsionou, a partir do modelo de
federalismo adotado, o desenvolvimento do Brasil.

A Constituicdo de 1934 manteve a forma federalista de Estado e introduziu um modelo
cooperativo em que a Unido e os demais entes se solidarizavam ante a divisdo de competéncias
correntes (art. 10). O constituinte também previu um plano nacional “sistematico e permanente”
de combate aos efeitos das secas nos “estados do Norte, definindo um percentual orgamentario
minimo dos municipios e dos estados para a assisténcia economica a populagdo respectiva, e da
Unido em obras e servigos de assisténcia, a serem revistas as percentagens, decorridos dez anos
da promulgacdo da referida Constituigdo (art. 177).

Apesar de a Constituicao de 1934 apontar para um federalismo cooperativo, pouco se
colheu de suas normas na realidade concreta. Com apenas trés anos de vigéncia, e ainda assim
pouco eficaz em meio as disputas politicas, a Constituicdo sucumbiu em 1937 a decretacao de
intervencao federal em todos os estados-membros e a instalacdo do Estado Novo. Sob a égide da
Constitui¢ao de 1946, a questao regional ganhou nova importancia, enxergando-se na redugao
dos desequilibrios regionais uma politica essencial ao desenvolvimento nacional.

A Superintendéncia do Desenvolvimento do Nordeste — Sudene, criada em 15 de dezembro

de 1959 através da Lei n.° 3.692, foi resultado dessa nova politica de desenvolvimento,

6 Como lembra Bercovici, “o conceito de ‘Nordeste’ s6 surge no século XX, derivado do antigo conceito de
‘Norte’. E rara alguma referéncia ao ‘Nordeste’ antes da década de 1930 (2003, p. 77).
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permitindo aos estados-membros da regido Nordeste uma maior capacidade de influenciar nos
centros nacionais de decisdo (BERCOVICI, 2004, p. 44). O Conselho Deliberativo da Sudene,
do qual participavam conjuntamente os governos estaduais envolvidos e o governo federal,
exercia papel fundamental no remodelamento do federalismo brasileiro, porquanto lidava tanto
com questdes da regido Nordeste quanto influia nas decisdes de ambito nacional, o que tornou
a Sudene, nas palavras de Bercovici, “[...] uma espécie de ‘contrapeso’ a influéncia do poder
econdmico do setor industrial do Centro-sul no ambito do Poder Executivo” (2004, p. 45).

Com o golpe empresarial-militar de 1964, o avango em dire¢do a um federalismo
cooperativo, encenado de inicio com a Constitui¢do de 1934 e retomado com a Constitui¢do de
1946, sofreu um duro retrocesso. A centralidade de poderes e atribuicdes na esfera do governo
federal promoveu uma atrofia do federalismo brasileiro, reaproximando-se da forma de estado
unitario.

Caracterizou-se o planejamento regional durante o regime militar “pela superposicao de
areas territoriais e materiais de acdo, com inimeros conflitos entre os organismos regionais €
os entes federados, e entre os proprios organismos regionais” (BERCOVICI, 2004, p. 52-53),
resultando muitas vezes em atuagdes contraditorias. A experiéncia do Conselho Deliberativo da
Sudene foi abandonada a partir de 1964, enfrentando a autarquia federal um esvaziamento de
suas funcdes e de seu quadro técnico, além de sofrer uma reducdo na sua fun¢do de coordenagado
no processo de desenvolvimento da regido Nordeste. Todas essas questdes contribuiram para o
aumento da dependéncia dos estados mais empobrecidos da Unido e para agravar ainda mais as
desigualdades inter-regionais no pais (RAMOS, 1982, p. 28).

Ramos denuncia a perda, no periodo do regime militar, de cerca de 60% dos recursos que
eram destinados ao desenvolvimento do Nordeste (1982, p. 30), porque designados a outras areas
e setores, a exemplo dos recursos que foram remetidos ao Plano de Integragao Nacional — PIN
a partir de 19707 e para a construgdo da Transamazodnica. Ainda aponta o que denominou de
“espoliacdo dos recursos naturais” do Nordeste, a partir da “[...] politica triangular de comércio
interno — industrializacdo no Centro-Sul — comércio exterior” (RAMOS, 1982, p. 41). Os estados
do Nordeste, que exportavam matéria-prima, eram impedidos de importar insumos a pregos
menores e obrigados a comprar de outras regides do pais a precos maiores, a fim de financiar a
expansdo da economia interna.

Na sua obra Desigualdades Regionais, Estado e Constitui¢do, Bercovici descarta a analise
das desigualdades regionais no Brasil sob a perspectiva das teorias do colonialismo interno, por
considera-las, em razdo da amplitude de suas caracteristicas, simplificadoras, generalizadoras e
ambiguas (2003, p. 64).

Afirma Bercovici quanto ao colonialismo interno que:

Caso utilizassemos as teses sobre o colonialismo interno, limitariamos o problema das
desigualdades regionais no Brasil a um suposto “imperialismo paulista”, ou seja, a um
mero conflito entre Estados, passivel de ser solucionado sem qualquer transformagao

7 O PIN foi criado pelo entio presidente Médici, por meio do Decreto-Lei n.° 1.106, de 16 de julho de 1970.
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estrutural no sistema econdmico e social. Ignorariamos, assim, os graves problemas
sociais inerentes as desigualdades. Desta maneira, como modelo de analise para a
Questao Regional no desenvolvimento brasileiro, devemos descartar as teorias do
colonialismo interno, desprovidas de qualquer fundamentag@o mais consistente (2003,
p. 64).

A critica de Bercovici centra-se, ao que parece, numa suposta inadequagao das teorias do
colonialismo interno a proposi¢do de solugdes para as desigualdades regionais. O julgamento
do autor parece incorporar o seu proprio teor, ja que Bercovici ndo atenta ao fato de que o
diagnostico acerca da reproducdo das relagdes entre Metrdpole e Coldnia no ambito interno
brasileiro, a exemplo da existéncia entre os estados-membros de exploragdo econdmica, de
sujeicao politica, de dominagao cultural e de racializag¢des, ndo impede o desenvolvimento de
solucdes no plano constitucional e da teoria do Estado.

Em diversas passagens de duas de suas obras aqui citadas, Bercovici ressalta questdes
que invariavelmente sugerem a dominagao do capital economico e a manutencao de politicas
estatais que nada ou pouco visavam a integracao nacional a partir do desenvolvimento equitativo
dos estados e regides do Brasil: dominagdo do pais por estados economicamente mais fortes
(em particular, Sao Paulo, Minas Gerais e Rio Grande do Sul) j a partir da Primeira Republica;
dependéncia econdmica dos demais estados da Unido, que era dominada por aqueles trés estados
(grande parte dos recursos para os estados vinham da Unido); Minas Gerais, Rio Grande do
Sul e Sao Paulo representavam cerca de 50% do eleitorado nacional na Primeira Republica;
apesar de a Constitui¢do de 1946 prever uma espécie de “federalismo cooperativo”, a Sudene,
considerava por Bercovici uma tentativa de equilibrio ao peso da influéncia do poder econdémico
do Centro-Sul do pais no ambito da Unido, s6 foi criada em 1959, e logo descaracterizada pelo
governo militar a partir de 1964.

O préprio Bercovici reconhece o Oeste paulista, apds a crise que acometeu o Norte
acucareiro e os cafeicultores do Rio de Janeiro, como novo centro econdmico na segunda metade
do século XIX, e o protagonismo de Sao Paulo nos movimentos em defesa do republicanismo
e do federalismo, cujo objetivo era “[...] financiar os custos de sua economia em expansao,
baseada no caf¢” (BERCOVICI, 2004, p. 30). Que a “[...] suposta lealdade do Norte a monarquia
pode ser tirada das péssimas condi¢des econdmicas vigentes [...]” (2004, p. 31), enxergando
no auxilio do Poder Central a inica esperanga das Provincias que compunham aquela regido.

Menciona Comparato que a republica tdo almejada e conquistada em 1891 “[...] era
simplesmente um regime politico ndo monarquico, mantendo-se, como ¢ 6bvio, o espirito
privatista, que sempre predominou entre os nossos oligarcas” (2017, p. 147). A reivindicagado
de uma maior autonomia econdmica e politica de atuagao local ndo aconteceu, como replicado
pela historia tradicional, em razao de um espirito nacionalista, de um projeto de integracao
nacional, de um ideal de democracia, mas sim por uma visao egoista de acimulo econdmico,
tao propria da atividade capitalista, sendo para esse fim “purgada de suas conotagdes negativas”
(COMPARATO, 2017, p. 148) a formula politica de uma republica democratica.
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Reconhecer a colonialidade interna ndo reduz o problema das desigualdades regionais a
um conflito de estados, conduzindo-se com isso a suposta solu¢do rudimentar e ndo estrutural
do problema, como afirma Bercovici. Ao contrario, enxergar a colonialidade interna reproduzida
no Brasil reforga os objetivos fundamentais da Constitui¢do na constru¢do de uma sociedade
justa e solidaria e na redu¢do das desigualdades regionais (art. 3°, CF/88), com uma necessaria
transformacao estrutural do sistema econdmico e social, na medida em que aponta, como
uma das causas das desigualdades regionais, o uso do poder politico do Estado brasileiro,
principalmente durante a Primeira Republica, para beneficiar grupos econémicos situados na
esfera sul do Brasil, permitindo-lhes o acimulo de riquezas, enquanto se reservava para os
demais o subdesenvolvimento.

O reconhecimento da colonialidade interna aqui destacada ndo intenta induzir a um
pensamento que gere contendas entre estados ou regides. Contar a realidade a partir de
uma perspectiva critica do conhecimento serve-nos para dar visibilidade a um problema
historicamente ocultado, permitindo-se, com isso, espacos de reflexdo com vistas a promover

de forma estratégica modificagdes na situacao posta.

CONCLUSAO

O proposito deste trabalho foi desvelar aspectos do processo de colonialidade no ambito
interno do Brasil e que historicamente prejudicaram o desenvolvimento do Nordeste brasileiro.
Tratamos inicialmente do conceito de colonialidade e de como o Estado se constituiu sobre as
estruturas materiais e simbolicas desenvolvidas a partir da colonizag3o.

A institucionalizagdo de situagdes de desigualdade entre paises dos hemisférios norte e sul,
que permitiu, a partir do modelo capitalista de economia, o proprio surgimento da “modernidade
europeia”, foi introduzida no &mbito interno dos Estados colonizados. A acdo colonizadora, que
produzia desigualdades nas esferas econdmica, cultural e politica, foi replicada e transferida
aos diversos espacos sociais do ambito interno dos paises, processo que se denominou de
colonialismo interno.

Em seguida, tratamos dos quatro mecanismos indicados por Herrera Flores que permitem
identificar o processo colonial, com o objetivo de entender como esse processo pode ser
reproduzido também no ambito interno dos paises colonizados. Apesar de Flores indicar quatro
elementos, optamos por dar centralidade ao mecanismo de ocultagdao das origens do processo
colonial.

Verificamos que o referido mecanismo de ocultagao das origens do processo colonial
invisibilizou as disputas econdmicas e de poder politico entre estados da federagao brasileira
e foi um dos fatores responsaveis pela desigualdade inter-regional e pelo aprofundamento do
subdesenvolvimento do Nordeste do pais.

Patativa do Assar¢, com todo o seu conhecimento popular, ja nos revelava a realidade

escondida pela ocultagcdo do processo de empobrecimento do Nordeste brasileiro, de que o povo
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nordestino ndo era predestinado (“nordestinado’) a miséria pela obra de Deus ou mesmo da
natureza. Ensina-nos, ainda, o dever de respeito e de deferéncia a cultura popular, pois apesar
do pouco contato com a educagao formal, fonte considerada quase exclusiva de conhecimento
para a cultura dominante, consegue ler e retratar a realidade no improviso dos versos e no canto

dos seus repentes.
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RESUMO: O presente trabalho trata da andlise do enunciado sumular n° 18 do Tribunal Superior
Eleitoral, que acarretou interpretacdes variadas quando da sua aplicagdo pelos demais juizes e
tribunais, notadamente em torno da aplicacdo de multa. Possui por objetivo avaliar se € possivel
aplicar medidas coercitivas quando do exercicio do poder de policia na esfera eleitoral. O método
de abordagem ¢ o hipotético-dedutivo, e a técnica de pesquisa, bibliografica, com utilizagdo de
dados qualitativos. Conclui-se que a simula em comento, no mais das vezes, nao ¢ aplicada
corretamente e deve ser interpretada a partir dos precedentes que a geraram, ou reescrita, ou
mesmo anulada, para que nao restem duvidas quanto ao uso possivel de medidas coercitivas no
poder de policia na seara eleitoral.

PALAVRAS-CHAVE: Poder de policia. Medidas coercitivas. Multa punitiva.

ABSTRACT: The present work deals with the analysis of precedent n° 18 of the Superior
Electoral Court, which led to different interpretations when Other judges and courts applied,
notably around the imposition of fines. Its objective is to assess whether it is possible to apply
coercive measures when exercising police power in the electoral sphere. The approach method
is hypothetical-deductive, and the research technique is bibliographic, using qualitative data.
It is concluded that the precedent in question, in most cases, is not applied correctly, and there
must be its correct interpretation, rewritten, or even annulled so that there are no doubts about
the possible use of coercive measures in the police power in the electoral sphere.
KEYWORDS: Police Power. Coercive measures. Punitive fine.
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Da possibilidade de medidas coercitivas em poder de policia na seara eleitoral

1 INTRODUCAO

O enunciado de simula n° 18, editado pelo Tribunal Superior Eleitoral, preceitua que, no
exercicio do poder de policia, “ndo tem legitimidade o juiz eleitoral para, de oficio, instaurar
procedimento com a finalidade de impor multa pela veiculacdo de propaganda eleitoral em
desacordo com a Lei n® 9.504/97”.

O verbete acima proibe a aplicagdo de multa punitiva a partir de procedimento aberto
de oficio pela autoridade eleitoral contra aqueles que porventura tenham violado a legislagao
sobre propaganda eleitoral. Contudo, também nao se tem aceitado multas coercitivas por
juizes eleitorais em sua atuacdo em poder de policia. O § 1°, art. 54, da Res. TSE 23.608/2019,
estabelece que o poder de policia em matéria eleitoral autoriza “providéncias necessarias para
inibir ou fazer cessar praticas ilegais”. Contudo, o § 2° do mesmo artigo proibe ao magistrado
a adoc¢do de “medidas coercitivas tipicamente jurisdicionais, como a imposicao de astreintes”.

O presente artigo pretende analisar os precedentes que geraram o verbete sumular acima
citado para verificar se, realmente, deve-se concluir pela impossibilidade de medidas coercitivas
jurisdicionais, inclusive a multa, no poder de policia em matéria eleitoral.

O método de abordagem do qual se langou mao foi o hipotético-dedutivo. A hipotese a
ser trabalhada ¢ a possibilidade de aplicacao da multa coercitiva pelo juiz, e demais medidas
coercitivas, ao exercer seu poder de policia. A técnica de pesquisa foi a bibliografica, com analise

de alguns julgados.

2 BREVES NOCOES SOBRE POLICIA E PODER DE POLICIA

“Poder de policia” ¢ categoria com as mais diversas defini¢des em sede doutrindria e
cujos elementos podem ser mais bem assimilados a partir da compreensao do termo policia
em alguns periodos de nossa historia. Mas essa analise ndo sera feita de forma exaustiva, pois
o verbete apontado pode ser estudado em variados contextos e a partir de algumas funcdes
desempenhadas pelo Estado. E possivel falar, por exemplo, em policia administrativa, judiciaria
ou mesmo legislativa, cada uma delas apresentando caracteristicas particulares (PICARD,
2012). Os excertos doutrinarios a seguir terdo como foco a policia no contexto da atividade
administrativa, pois € essa que mais diretamente se relaciona a nog¢ao de poder de policia que
se pretende desvendar.

Policia, conforme Clovis Beznos (1979), ¢ verbete proveniente do grego “politéia” e se
prestava a designagdo das atividades estatais na organizagdo da cidade-estado (polis). Disso se
extrai uma caracteristica da atividade policial que se mantém até hoje: acdes imprescindiveis
para a manutenc¢do da vida em comunidade. Durante a Idade Média, a atividade hoje conhecida
como de policia era exercida pelo senhor feudal e encontravam-se sob o seu mando nao apenas

os membros se sua propria familia, mas todos aqueles que viviam sob a tutela de seu feudo
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(BINENBOJM, 2017). Beznos (1979, p. 13-14) complementa: “referia-se a policia, nesse
periodo, a boa ordem da sociedade civil, que deve ser presidida pela autoridade do Estado,
enquanto a boa ordem moral ou religiosa ficava sob incumbéncia da autoridade eclesiastica”.
Algo que se pode extrair desse periodo para os dias atuais € o seguinte: a no¢ao de vinculagao
da atividade policial a uma pessoa especifica que a garanta.

Com o advento do absolutismo monérquico, passa-se a falar que as atribui¢des do principe
incluiam, além da administracdo da justica, aquelas necessarias a promo¢ao do bem-estar e
da comodidade dos suditos. O Estado absolutista “¢ chamado Estado de policia precisamente
porque o poder de policia passa nele a designar a integralidade da acao estatal. [...]. Seu braco
operacional ¢ o poder de policia, cujo trago especifico consiste em promover a ordem publica
em nome da felicidade geral” (BINENBOJIM, 2017, p. 28-29). A falta de limitagdo ¢ marca da
atividade policial dessa época. Isso ndo ¢ mais tolerado nos estados democraticos atuais.

A partir da Revolugao Francesa e do [luminismo, comeca-se a vislumbrar o estabelecimento
de limites ao exercicio do poder de policia. O chamado Estado de Direito, que carrega em
seu bojo a separacdo de poderes, busca “superar o brocardo latino voluntas regis suprema lex
est (a vontade do rei ¢ a lei suprema) pelo império da lei e primado dos direitos individuais.
A submissao da Administragdo a rule of law tem por objetivo primeiro a domesticag¢do do poder
de policia” (BINENBOIM, 2017).

Das nog¢des acima, elencam-se alguns elementos que nos ajudam a entender o conceito
de policia para o que se pretende trabalhar: a) a atividade policial no contexto ora estudado ¢
necessaria para a manutengdo da vida em comunidade; b) espera-se o exercicio dessa fun¢ao por
agente estatal, ndo necessariamente pertencente ao executivo e c¢) € importante o desenvolvimento
de mecanismos que limitem essa atuag¢do para que ndo ocorram abusos.!

A nogao de poder de policia, por sua vez, normalmente, ¢ associada a preceitos abertos
como “ordem publica”, “supremacia do interesse publico” e “dever de sujei¢do geral”.? Essa
plasticidade nas nogdes que gravitam ao derredor desse tipo de atuagdo acaba por dificultar o
delineamento do proprio instituto, que também acaba se revestindo de certa plasticidade. Essa
¢ uma das razodes para uma falta de consenso na sua conceituagado e delimitagao.

Carlos Ari Sundfeld (2003) explica que “a atuacdo administrativa para limitar o direito
a liberdade e a propriedade (ou, com mais precisdo cientifica: de definir concretamente seus

contornos) ¢ estudada dentro da no¢do de poder de policia”. A isso se agrega o seguinte: essas

I Os Direitos Fundamentais exercem uma eficicia bloqueadora ao exercicio do poder de policia, ou seja,

nas situacdes de violagdo de tais direitos, “[...] a intervenc¢do legislativa ou administrativa sera simplesmente
inconstitucional” (BINENBOJM, 2017, p. 110).

2 Parte dessas locugdes pode ser enquadrada como clausulas gerais, técnica legislativa que permite ao aplicador
do Direito uma certa liberdade na interpretagdo de enunciados, conferindo aos aplicadores desses enunciados
uma ampla gama de possibilidades de adaptagdo as situagdes de fato (TEODORO, 2019) e proporcionando uma
“abertura do sistema” para que nao ocorra uma aplica¢ao dos dispositivos normativos de forma automatica e sem
uma devida reflexdo e contextualizagdo. Judith Martins-Costa ensina que a vagueza das clausulas gerais ¢ maior
do que aquela observada nos chamados conceitos indeterminados. Ela aponta que o aplicador do Direito, quando
se depara com clausulas gerais, deve ndo apenas analisar as possibilidades de subsun¢@o da norma, mas também
as suas consequéncias (MARTINS-COSTA, 2018).
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atuagdes estatais, limitadoras da esfera de direitos dos individuos, devem sempre considerar o
postulado da proporcionalidade.’

O poder de policia autoriza o estabelecimento, pelo Estado, de limitacdes e
condicionamentos aos cidadiaos em determinadas situagdes em homenagem ao interesse publico.
Além disso, segundo Beznos (1979), por essa atividade € possivel exigir, para o atingimento de
objetivos maiores, um “ndo fazer” dos cidadaos, desde que com prévia autorizacdo legal para
tanto e sempre dentro de limites normativos.

A partir das consideragdes acima, chega-se a seguinte defini¢do: o poder de policia consiste
em atuagdo de agentes com competéncia administrativa, a partir de previsao especifica e balizada
por contornos legais, com o propdsito de adequar o exercicio dos direitos individuais ao interesse

publico, com vistas a manutenc¢ao da ordem publica.*

3 ATRIBUTOS DO PODER DE POLICIA

Varias sdo as propostas de qualificacdo do poder de policia®. Para o momento, trés atributos
desse tipo de atuacdo estatal sdo dignos de nota: a discricionaridade, a autoexecutoriedade e a
coercibilidade.

A discricionariedade autoriza uma certa liberdade de escolha de atuacao da autoridade
publica, em determinadas situagdes. Nas palavras de Beznos (1979, p. 34), no contexto do
poder de policia, a discricionariedade constitui-se “[...] numa determinada margem de liberdade,
propositalmente concedida a Administragdo Publica, com a finalidade de que esta faca a escolha
do comportamento mais adequado para realizar um certo fim publico”.

O poder de policia normalmente ¢ associado a posturas discriciondrias da administragao
publica, mas héa vezes nas quais, por for¢a da lei, ele se apresenta vinculado. A titulo de
exemplificacdo, na hipdtese de alvara de licenca, o requerente, preenchidos os requisitos exigidos
pela lei, ndo podera ter sua concessdo denegada (ALEXADRE; DEUS, 2017).

O fato ¢ que, em maior ou menor medida, confere-se aos agentes publicos a possibilidade
de atuacdo mais pungente, fora do ambito juridico e legislativo, para a consecucdo de interesses
publicos.

A autoexecutoriedade significa que o ato de policia é possivel de efetivagao direta e
imediata, sem a necessidade de se recorrer a outras instancias estatais prévias, como o Judiciario
(MEIRELLES, 2010).

3 Pelo recorte proposto, nio ¢ o caso de se analisar a proporcionalidade e suas maximas. Esses institutos servem
para que o aplicador da norma verifique, ao se deparar com varios maios para determinado fim, qual seria o mais
adequado. Para um aprofundamento, indica-se: AVILA, Humberto. Teoria dos principios. 12 ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2011.

4 Tricia Cabral preleciona: “Tem-se que a ordem publica pode ser conceituada como sendo um estado de coisa
fundamental que a estabilizacao das relacdes humanas e que imprime a sensag@o de seguranca e de controle das
relagdes sociais pelo Estado, por meio de regras de obediéncia que devem ser observadas por todos” (2015, p. 52).
5 Como se pode perceber, por exemplo, pela analise das obras sobre o tema pesquisadas para o presente estudo
e elencadas ao final dele.
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Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2019) esclarece que parcela doutrindria biparte a
autoexecutoriedade em executoriedade e exigibilidade. A executoriedade estd indissociavelmente
relacionada a meios direitos de coagdo estatal contra o descumpridor de preceitos publicos,
apenas estando presente em situagdes ou previstas em lei, ou nas de urgéncia. Aqui, os atos
diretos de coagdo podem ser entendidos como algo equivalente aos meios executivos sub-
rogatorios presentes nas execugdes civeis, aqueles nos quais o estado-juiz se substitui no papel
do devedor, fazendo aquilo que ele, o inadimplente, deveria ter feito. Por exemplo: se o devedor
ndo entrega um bem que pertence ao credor, uma medida sub-rogatdria possivel seria a busca e
apreensao desse patrimonio.

A exigibilidade guarda conformidade com meios indiretos de coacdo (a exemplo da
aplicagdo de multa), estando presente em todos os atos de policia. Aqui, o ato equivale aos meios
executivos coercitivos do processo civil nos quais o estado juiz, mediante ameaca de piora na
situacdo juridica do devedor, ou oferecimento de melhora em sua situagdo (sangdes premiais),
faz com que o proprio destinatario da ordem a cumpra.

O ultimo atributo do poder de policia pertinente para nota no momento ¢ a coercibilidade,
também conhecida como imperatividade e pode ser compreendido como a “obrigatoriedade do
ato para os seus destinatarios” (ALEXANDRE; DEUS, 2017). H4 uma relacdo muito proxima
entre este atributo e o anterior, a ponto de Di Pietro (2019) afirmas que o ato de policia ¢
autoexecutorio porque coercitivo, € coercitivo porque € autoexecutorio.

Por tudo exposto neste topico, conclui-se a efetivagdo do poder de policia independe de
autorizagdo jurisdicional e essa atividade impde condutas aos cidaddos de diversas maneiras, ora
pela realizacdo da conduta esperada diretamente pelo ente estatal, com os meios sub-rogatorios
(busca e apreensao, desfazimento de obras, remocao de pessoas ou coisas), ou por coer¢des que
fazem com que o proprio destinatario de determinada ordem a cumpra (como, por exemplo, as

multas coercitivas ou astreintes).

4 CONSIDERACOES SOBRE O PODER DE POLiICIA NA SEARA ELEITORAL

Se o poder de policia ¢ atividade administrativa necessaria para a manuten¢ao da vida em
comunidade, no contexto da propaganda eleitoral, ele ¢ essencial para permitir uma igualdade
na corrida eleitoral e a devida informagao a populagdo de relevantes aspectos relacionados
a propaganda. Esse poder de policia pode assim ser compreendido: atividade administrativa
realizada pela Justica Eleitoral para fiscalizar e impedir propaganda eleitoral em desacordo com a
legislagao eleitoral, normalmente nos aspectos formais, incluindo o modo ou meio de veiculagao
da propaganda (MINAMI, 2022).

O poder de policia, para ser exercido, depende de previsdo normativa.

Na seara eleitoral, a propaganda regular ndo deva ser cerceada, nos termos do caput do
art. 41, da Lei das Elei¢des (9.504/97): “A propaganda exercida nos termos da legislagao eleitoral

nao podera ser objeto de multa nem cerceada sob alegacdao do exercicio do poder de policia ou
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de violagao de postura municipal, casos em que se deve proceder na forma prevista no art. 40.”°
Isso nao significa, contudo, uma total liberdade na pratica de propaganda eleitoral. Se assim
fosse, poderia haver abusos pelos concorrentes. Parte do controle de propagandas indevidas ¢é
feita pelo poder de policia que “[...] se restringe as providéncias necessarias para inibir praticas
ilegais [...]" (§ 2°, art. 41, Lei 9.504/97). Esse poder de policia sobre propaganda “[...] serad
exercido pelos juizes eleitorais e pelos juizes designados pelos tribunais regionais eleitorais”™
(§ 1°, art. 41, Lei 9.504/97).

A atuagdo em poder de policia pela Justica Eleitoral pode ocorrer de oficio, mas partidos,
coligagdes, federagdes, candidatas, candidatos € mesmo o Ministério Ptblico Eleitoral’ podem
pedir providéncias para que irregularidades sejam impedidas ou desfeitas. Além deles, qualquer
pessoa pode provocar uma atuacao fiscalizatoria da Justica Eleitoral relacionada a propaganda
eleitoral por ferramenta especifica. Nas tltimas elei¢des, a Justica Eleitoral vem utilizando um
sistema de dentincia por site ou aplicativo chamado de Pardal. Quem denuncia pode pedir sigilo
e as ferramentas disponibilizadas ndo podem violar a LGPD.

A atividade em poder de policia pode ser realizada mesmo de oficio. Por exemplo:
¢ proibida propaganda eleitoral em bens publicos, como postes publicos. No exercicio de poder
de policia, em uma atividade administrativa fiscalizatoria, o magistrado pode determinar a
imediata remog¢ao dessa propaganda, mesmo que ninguém tenha reclamado sobre isso.

O grande debate sobre o poder de policia diz respeito ao seu limite.

Medidas mais drasticas, como alguns casos de busca e apreensdo, investigacdo sobre
abusos, estabelecimento de punigdes etc., ndo ocorrem no exercicio do poder de policia, mas
dentro das a¢des eleitorais que combatem ilicitos, como as chamadas Representagdes Especiais®
ou a A¢do de Investigacdo Judicial Eleitoral (art. 22, LC 64/90). Isso ¢ assim porque investigacdes
e medidas concretas de combates a abusos nao dizem respeito necessariamente a propaganda
eleitoral, mas a ilicitos mais drasticos que reclamam medidas pelos legitimados especificos.
Além disso, multas punitivas s6 podem ser aplicadas a partir de um devido processo instaurado
por esses legitimados. Isso serd visto com mais detalhes a seguir.

O § 2° do art. 41, Lei 9.504/97, estabelece que o poder de policia “[...] se restringe as

providéncias necessarias para inibir praticas ilegais [...]”. Inibir € verbete de grande alcance.

6 O Cédigo Eleitoral (Lei 4.737/65) também se refere ao poder de policia. Algumas vezes o faz de forma indireta,
quando atribui competéncia aos juizes eleitorais para “diligéncias que julgar necessarias a ordem e presteza do
servigo eleitoral” (art. 35, inc. IV) e “tomar todas as providéncias ao seu alcance para evitar os atos viciosos das
elei¢des” (art. 35, inc. IV). Mas ha artigos que expressamente tratam do tema. Sao eles, o art. 242, paragrafo tinico:
“sem prejuizo do processo e das penas cominadas, a Justica Eleitoral adotara medidas para fazer impedir ou cessar
imediatamente a propaganda realizada com infra¢@o do disposto neste artigo” e art. 249: “O direito de propaganda
ndo importa restri¢ao ao poder de policia quando este deva ser exercido em beneficio da ordem publica”.

7 Importante o alerta de Angelo Castilhos: “apesar de o Juizo Eleitoral ser dotado de poder de policia, o Ministério
Publico Eleitoral ¢ a via mais adequada para o recebimento de noticias de ilicitos eleitorais, podendo dispensar a
via administrativa junto ao Juizo Eleitoral e ajuizar, diretamente, a agdo eleitoral cabivel” (CASTILHOS, Angelo
Soares. As novas diretrizes do poder de policia da propaganda eleitoral segundo o tribunal superior eleitoral. Revista
eletronica de direito eleitoral e sistema politico. Sdo Paulo: v. 4, n. 1, p. 19-38, jan./jun. 2020).

8 Nome de algumas acdes eleitorais para casos mais graves de violagdo a Lei das Elei¢des, como compra de
votos, uso indevido da maquina publica e ilicito nas contas de campanha.
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Pelo léxico (HOUAISS, 2009), pode significar tolher, embaracar, impedir, desencorajar, fazer
recuar, deter. As tutelas inibitérias do processo civil possuem natureza preventiva e servem para
impedir a pratica, a repeti¢do ou a continuagdo de um ilicito (MARINONI, 2013).

No poder de policia, porém, € preciso cautela e ndo se pode conferir amplitude em demasia
para as possibilidades na agdo estatal. Atuagdes preventivas, por exemplo, sao sempre de analise
delicada, pois elas ocorrem quando ainda ndo houve um dano propriamente dito. E extremamente
complicado impedir previamente a veiculagdo de uma propaganda, mesmo sob a desculpa de
atuacdo em poder de policia, pois isso pode configurar censura prévia. Irregularidades podem ser
combatidas nessas hipdteses, mas em atuagdes a posteriori e, quando o ilicito ¢ relacionado ao
conteudo, a partir de provocacdes dos legitimados nas agdes eleitorais. Essa conclusdo merece
mais detalhamento.

A propaganda eleitoral pode ser analisada em pelo menos trés aspectos: forma, modo de
veiculacao e contetido (MINAMI, 2022).

O contetdo de uma propaganda eleitoral diz respeito a mensagem propriamente dita
que se pretende veicular e ela ndo pode ser objeto de controle prévio realizado pelo Estado.
O magistrado, por exemplo, ndo pode condicionar a veiculagdo de um direito de resposta a sua
apreciacdo. O poder de policia ndo deve incidir sobre o conteudo, pois ndo cabe ao juiz eleitoral,
em sua atribui¢do administrativa, deliberar sem provocacgdo sobre eventuais irregularidades
atinentes a mensagem que se divulga em propaganda. Eventuais ilicitudes constantes no contetdo,
como informagdes mentirosas sobre determinado candidato, devem ser apresentadas em agdes
eleitorais especificas, pelos seus legitimados, para que somente a partir dessa provocagao possa
o orgao julgador eleitoral deliberar sobre eventuais providéncias.

A proibigao de combate a aspectos sobre o conteudo pelo poder de policia € a justificativa
para o art. 41, § 2°, da Lei das Eleigdes (9.504/97) que veicula: “O poder de policia se restringe
as providéncias necessarias para inibir praticas ilegais, vedada a censura prévia sobre o teor dos
programas a serem exibidos na televisao, no radio ou na internet”.

A propaganda eleitoral deve respeitar uma série de regras da legislagdo especifica sobre a
forma de sua veiculagdo. Nao € possivel, por exemplo, a confecgdo de panfleto do candidato a
cargo do Executivo sem que se coloque o nome do vice, “de modo claro, legivel e em tamanho
ndo inferior a 30% (trinta por cento) do nome do titular” (Lei 9.504/97, art. 36, § 4°). Além
de parametros sobre a forma, a legislagdo determina o modo de veiculagdo da propaganda.
Nao pode, por exemplo, propaganda eleitoral paga na televisdo. Nao pode propaganda em bem
publico, como regra. O poder de policia em matéria eleitoral pode ser exercido em relagdo a
forma e ao modo de veiculacdo de uma propaganda.

Mas ¢ a Res. TSE 23.608/2019 que estabelece a limitacdo do poder de policia que originou
a presente pesquisa. O § 1°, art. 54, dessa resolucdo estabelece que o poder de policia em
matéria eleitoral autoriza “providéncias necessarias para inibir ou fazer cessar praticas ilegais”.
Mas o § 2° do mesmo artigo proibe ao magistrado a adogao de “medidas coercitivas tipicamente

jurisdicionais, como a imposicao de astreintes”. A justificativa para essa limitacao ¢ o enunciado
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de sumula 18, do TSE. O texto do § 2° ¢ equivocado e atribui restricdo de atuagdo da autoridade
eleitoral ndo prevista em lei e a partir de equivocada interpretacdo do enunciado sumular. Eis o
tema dos topicos seguintes.

5 AS RAZOES PARA O ENUNCIADO DE SUMULA N° 18 DO TRIBUNAL SUPERIOR
ELEITORAL

O enunciado de sumula n° 18, editado pelo Tribunal Superior Eleitoral, estabelece:
“Conquanto investido de poder de policia, ndo tem legitimidade o juiz eleitoral para, de
oficio, instaurar procedimento com a finalidade de impor multa pela veiculagdo de propaganda
eleitoral em desacordo com a Lei n® 9.504/97”. A partir desse verbete, costuma-se entender
pela impossibilidade de multa em poder de policia, ainda que coercitiva. Esse entendimento ¢
veiculado na Res. TSE 23.608/2019°, em seu art. 54, § 2°. Eis o texto: “No exercicio do poder de
policia, ¢ vedado ao magistrado aplicar san¢des pecuniarias, instaurar de oficio a representacao
por propaganda irregular ou adotar medidas coercitivas tipicamente jurisdicionais, como a
imposi¢do de astreintes (Simula n°® 18/TSE)”. Importante apontar que aqui o enunciado 18 ¢
expressamente mencionado.

Para se compreender a real extensao do enunciado 18, da simula do TSE, ¢ imprescindivel
retornar aos precedentes que o geraram.'” Essas decisdes possuem mais de 20 anos de existéncia.'!
Na época desses julgados, ndo havia um desenvolvimento na pesquisa ou mesmo no trato das
questdes relacionadas a propaganda eleitoral como a que existe atualmente. Havia poucos cursos
sobre o assunto. Livros como o de José Jairo Gomes e o de Edson de Resende Castro, por
exemplo, nao existiam e mesmo o livro de Joel J. Candido, que em 2002 entrava na sua 10*
Edigdo, ndo tratava profundamente sobre o poder de policia em sede de propaganda eleitoral.'

Pela leitura dos casos que resultaram no enunciado 18, percebe-se uma atuacao pelos juizes

eleitorais muito intuitiva, até porque nao havia disciplina especifica minudente sobre o tema.

9 Dispde sobre representacdes, reclamacdes e pedidos de direito de resposta previstos na Lei n® 9.504/1997 para
as eleigoes.

10" Para entender bem a necessidade de se considerar os precedentes que geram enunciados de simula para que
esses mesmos enunciados possam ser corretamente utilizados, veja: MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes
judiciais e o direito processual civil. 3. ed. Salvador: Juspodivm, 2019.

11 S30 eles: Agravo de Instrumento n° 2096, Acérdao, Rel. Min. Eduardo Ribeiro, Publicacdo em 15.2.2000;
Recurso Especial Eleitoral n® 16195, Acordao, Rel. Min. Edson Vidigal, Publicagao em 03/03/2000; TSE. Recurso
Especial Eleitoral n® 16107, Acérdao, Rel. Min. Eduardo Alckmin, Publicagdo em 12/11/1999; Recurso Especial
Eleitoral n° 16073, Acoérdao, Rel. Min. Eduardo Alckmin, Publicacdo em 29/10/1999; Recurso Especial Eleitoral
n°® 15883, Acordao, Rel. Min. Eduardo Ribeiro, Publicagao em 03/09/1999 e Recurso Especial Eleitoral n® 16025,
Acordao, Rel. Min. Nelson Jobim, Publicagao em 03/09/1999.

12° Em 2002, a redacdo do art. 41, da Lei das Eleicdes (9.504/97), era a seguinte: “A propaganda exercida nos
termos da legislacao eleitoral ndo podera ser objeto de multa nem cerceada sob alegagao do exercicio do poder de
policia”. Sobre esse artigo, veja o que Joel J. Candido comentou a época: “O termo ‘poder de policia’, cujo exercicio
aqui a lei veda, ¢ o da policia judiciaria, ou seja, da for¢a publica do Poder Executivo. O poder que dispde o Juiz
Eleitoral ou o Tribunal para fazer retornar o caminho da lei e da ordem toldado pelos abusos da propaganda eleitoral.
O que a lei diz, em outras palavras, ¢ que a policia (civil ou militar) ndo decide; quem decide sobre a legalidade da
propaganda e a necessidade ou conveniéncia de autoriza-la ou cancela-la é o Juiz Eleitoral” (CANDIDO, Joel J.
Direito eleitoral brasileiro. 10* ed. Bauru, SP: Edipro, 2002, p. 448).
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O que alguns faziam era o seguinte: percebendo uma irregularidade em propaganda, abria-se um
procedimento, de oficio, para punir o infrator. Isso ndo ¢ poder de policia, mas atuac¢@o inquisitiva
vedada ao juiz eleitoral, pois nao pode, ele mesmo, comecar um procedimento submetido ao seu
proprio julgamento para aplicagcao de multa punitiva.

Mas o ponto relevante para destaque, e crucial para este escrito ¢ o seguinte: nenhum dos
precedentes originarios do verbete 18 tratou de poder de policia propriamente dito — daquilo que
poderia ou ndo ser feito no regular exercicio desse tipo de atividade. Eles cuidaram, na verdade,
da seguinte situa¢do: juizes eleitorais que responsabilizavam candidatos em procedimentos
abertos por eles mesmos, normalmente a partir de uma portaria, e aplicavam multa punitiva por
propagandas indevidas. Isso ndo ¢é poder de policia."

Eis exemplos do tipo de precedente utilizado de base para o enunciado 18: “esta Corte tem
entendido que para coibir praticas ilegais pode juiz na fiscalizagdo da propaganda eleitoral agir
de oficio, ndo tendo legitimidade, no entanto, para impor penalidades em razao de faltas que
haja sido praticadas” (TSE. Recurso Especial Eleitoral n°® 16073, Acérdao, Rel. Min. Eduardo
Alckmin, Publicacao em 29/10/1999); “Assim, os Juizes Auxiliares ndo tém legitimidade para
instaurar feitos visando sua apuracao e apenamento” (TSE. Recurso Especial Eleitoral n® 16025,
Acordao, Rel. Min. Nelson Jobim, Publicagdao em 03/09/1999).

Os precedentes do enunciado 18 ndo trataram especificamente do poder de policia, mas
alguns deles reconheceram que essa atividade pode ser desempenhada de oficio para “coibir
praticas ilegais” (TSE. Recurso Especial Eleitoral n® 15883, Acérdao, Rel. Min. Eduardo Ribeiro,
Publicagdo em 03/09/1999) ou para “[...] pratica de atos de fiscaliza¢do de propaganda irregular,
legitimando atos de suspensao de propaganda e de outros atos de campanha quando ofensivos a
ordem publica eleitoral” (TSE. Recurso Especial Eleitoral n° 16107. Ac6rdao, Rel. Min. Eduardo
Alckmin, Publicagao em 12/11/1999).

O Tribunal Superior Eleitoral, ao proibir ao magistrado a adocao de “medidas coercitivas
tipicamente jurisdicionais, como a imposicao de astreintes” (§ 2°, art. 54, da Res. TSE
23.608/2019) e estabelecendo essa proibi¢do a partir do texto do enunciado 18, da Stimula do
TSE, desconsidera os precedentes que originaram o verbete mencionado e confunde medida

coercitiva com medida punitiva. Essa distingdo merece topico especifico.

6 MEDIDAS PUNITIVAS E MEDIDAS COERCITIVAS

E possivel compreender a distingdo entre medidas punitivas e medidas coercitivas a partir

da diferenciagdo desses meios no contexto do processo civil. Se alguém incorre em improbidades

13" Frederico Alvim ja havia percebido isso, embora sem uma analise dos precedentes que geraram o enunciado
18 e com conclusdes um pouco distintas da que se defende neste escrito: “do teor do verbete, porém, ndo se extrai
obice a que o Judiciario Eleitoral, nesse atuar, fixe san¢@o pecunidria como instrumento inibitorio, com desiderato
especifico de prevengdo ou suspensao de ilicitos eleitorais. Dito de outra forma, refere-se a Sumula 18 a proibicao de
imposi¢do de multa sancionatoria, deixando aberto espago para que se estipule san¢ao pecuniaria como mecanismo
inibitério, meio idoneo a resguarda ou tutela especifica do ordenamento eleitoral [...].” (ALVIM, Frederico Franco.
Curso de Direito Eleitoral. 2. ed. Curitiba: Jurud, 2016, p. 342).
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processuais em execugdes civis, pode ser punido por ato atentatdrio a dignidade da justica, nos
termos do art. 774, do CPC, que determina a aplicacdao de multa para quem, por exemplo, frauda
uma execu¢ao ou se opde maliciosamente a execu¢do, empregando ardis e meios artificiosos.
As medidas punitivas sdo penas aplicadas para quem viola normas de conduta.

Diferente das medidas punitivas sdo as medidas coercitivas, que possuem o objetivo de
fazer com que o destinatario de uma ordem a cumpra. Pelos meios de coer¢do, mediante o
oferecimento de melhora na situagdo juridica do destinatario da ordem (sang¢do premial)'*, ou
pela ameaga de piora nessa situagdo, o Estado-juiz o coage. Sdo exemplos: faga algo sob pena
de multa periddica de tantos reais. Ou: entregue determinado bem que os honorarios do processo
serdo reduzidos.

No contexto do processo civil, as medidas punitivas possuem por escopo punir a parte que
violar conduta processual, ao passo que as medidas coercitivas possuem natureza instrumental,
destinando-se a conferir efetividade ao ato processual. Marcelo Abelha Rodrigues (2022, p. 106)
abrevia: “E preciso ter muito clara a percepcio de que o que define uma medida processual como
coercitiva ou punitiva € a sua finalidade imediata”.

E possivel apontar pelo menos cinco diferencas entre medidas coercitivas e medidas
punitivas (MINAMI, 2021).

A primeira delas € correspondente a possibilidade de cumprimento pelo seu destinatario:
a medida coercitiva s6 deve incidir quando o sujeito destinatario da ordem pode levar a cabo o
comando recebido, mas ndo o faz; o meio punitivo, por sua vez, ¢ aplicdvel mesmo que o seu
destinatario ndo possa, por exemplo, realizar o pagamento de uma multa punitiva.

As medidas coercitivas podem ter ou ndo previsao em lei. Elas podem ser tipicas ou atipicas.
As medidas punitivas, por sua vez, conforme a maior parcela da literatura, sdo, forgosamente,
tipicas (devem obediéncia ao principio da legalidade estrita), ndo ficando a sua criag@o a livre
disposi¢do do magistrado. O magistrado pode engendrar uma medida coercitiva ndo prevista em
lei, mas ndo pode criar uma puni¢do a eventuais violadores de normas de conduta.

As medidas coercitivas, no contexto do processo civil, aceitam negociagdo, nos termos
do art. 190, do CPC. A rigor, “é plenamente possivel que, por convengdo processual, as partes
ja aceitem o uso (i) das medidas atipicas como técnica principal [...] ou (ii) de determinadas
medidas atipicas, que, no caso, se transformariam em medidas tipicas de origem negocial”
(DIDIER et al, 2022, p. 369). As punicdes, entretanto, ndo estdo sujeitas a disponibilidade das
partes.

A medida punitiva apenas ¢ possivel mediante prévio contraditéorio em procedimento
devido e a partir de provocacao dos legitimados. Nao pode o magistrado, de oficio, instaurar
procedimento condenatorio. As medidas coercitivas, excepcionalmente, podem ser objeto de
contraditorio diferido (CARREIRA; ABREU, 2022).

14" Alocugdo sangio premial ¢ criticada por parte da doutrina, mas sera utilizada aqui por ter encontrado grande

adesdo, como se demonstra em atual trabalho monografico sobre o tema: MAZZOLA, Marcelo. Sangoes premiais
no processo civil. Sao Paulo: Juspodivim, 2022.
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O ultimo critério para diferenciar coercao de puni¢do ¢ a inevitabilidade: o destinatario da
puni¢do ndo pode se esquivar dela. O destinatario da coer¢do pode evitar a consequéncia negativa

aplicada: basta que cumpra o que foi determinado.

7 PUNICAO E COERCAO NO CONTEXTO DA PROPAGANDA ELEITORAL

As observagdes sobre medidas coercitivas e punitivas do topico passado sdo quase todas
aplicaveis no contexto eleitoral e, mais especificamente, no tema da propaganda eleitoral. Nao
sdo possiveis, ou pelo menos ndo se vislumbram facilmente, san¢des premiais no contexto do
poder de policia em matéria eleitoral e ndo € possivel negociagdo sobre quais meios coercitivos
seriam cabiveis em atuagdes contra irregularidades em matéria eleitoral. Nessas duas situagdes €
preciso dispor, em maior ou menor medida, sobre o procedimento de combate a atos violadores

da lisura do processo eleitoral e isso ndo € possivel, como regra quase sem excecao.

Diversas sdo as puni¢des decorrentes do descumprimento de preceitos relacionados a
propaganda eleitoral, como a multa para quem veicula propaganda eleitoral por meio de outdoor',
multa pela divulgacdo de pesquisa eleitoral sem prévio registro'¢, multa por propaganda eleitoral

antecipada'’, multa pela propaganda eleitoral em bens de uso comum ou assemelhados'® etc.

Essas punicodes apenas sdo possiveis em procedimentos especificos para apurar o ilicito
eleitoral, como as chamadas Representagdes Eleitorais, com procedimento detalhado na Res. TSE
23.608/2019. O contraditorio prévio ¢ inelimindvel para a imposi¢ao de punigdes. Além disso,
nao se deve aplicar multa punitiva a partir de procedimentos abertos por portarias expedidas de
oficio por juiz eleitoral, como era muito comum de acontecer antigamente, conforme se observou

nos precedentes que originaram o enunciado 18 da Sumula do TSE.

As puni¢des no ambito eleitoral, como todas as demais, exigem prévia cominagao legal.
E por isso que, nas elei¢des de 2018, a multa determinada por resolu¢io do Tribunal Superior
Eleitoral para quem realizasse enquete no periodo de campanha eleitoral ndo prosperou.!®* Nao

havia previsao na legislagao eleitoral para tanto. As multas punitivas civeis nao podem ser objeto

IS TLei 9.504/97, art. 39, § 8% “E vedada a propaganda eleitoral mediante outdoors, inclusive eletronicos,
sujeitando-se a empresa responsavel, os partidos, as coligacdes e os candidatos a imediata retirada da propaganda
irregular e ao pagamento de multa no valor de R$ 5.000,00 (cinco mil reais) a R$ 15.000,00 (quinze mil reais).”
16 Lei 9.504/97, art. 33, § 3° “A divulgacio de pesquisa sem o prévio registro das informacdes de que trata este
artigo sujeita os responsaveis a multa no valor de cinquenta mil a cem mil Ufirs.”

17 Lei 9.504/97, art. 36, § 3°: “A violacdo do disposto neste artigo sujeitara o responsavel pela divulgacio da
propaganda e, quando comprovado o seu prévio conhecimento, o beneficiario a multa no valor de R$5.000,00 (cinco
mil reais) a R$25.000,00 (vinte e cinco mil reais), ou ao equivalente ao custo da propaganda, se este for maior.”
I8 Lei 9.504/97, art. 37, § 1°: “A veiculagio de propaganda em desacordo com o disposto no caput deste artigo
sujeita o responsavel, apds a notificagdo e comprovacao, a restauragdo do bem e, caso ndo cumprida no prazo, a
multa no valor de R$2.000,00 (dois mil reais) a R$8.000,00 (oito mil reais).”

19 Art. 23, §2° da Resolugdo 23.549/2017.
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de acordo, ou seja, ndo é possivel negdcio juridico para a sua dispensa® e elas sdo inevitaveis®'.
Mesmo que o destinatario dessa multa ndo possa com elas arcar, ainda assim haverd o devido
processamento para a sua cobranga, mesmo que tal procedimento resulte infrutifero.*

Em relagdo as medidas coercitivas no exercicio do poder de policia em matéria eleitoral,
ndo ha o que impeca a sua utilizagdo, ainda que de oficio pelo juiz eleitoral. Nada do que foi
visto nos primeiros topicos sobre o poder de policia parece limitar ou impedir o uso de tais
expedientes. Contudo, a partir da interpretacao equivocada do enunciado de sumula 18, do
TSE, proibiu-se o uso desse expediente, pela Res. TSE 23.608/2019%, em seu art. 54, § 2°:
“No exercicio do poder de policia, ¢ vedado ao magistrado aplicar san¢des pecunidrias, instaurar
de oficio a representacdo por propaganda irregular ou adotar medidas coercitivas tipicamente
jurisdicionais, como a imposi¢ao de astreintes (Simula n® 18/TSE)”.

O § 2° coloca em mesmo patamar as medidas punitivas e as medidas coercitivas. Como
visto, elas sdo bem diversas. O uso de medidas coercitivas em matéria de poder de policia ndo
¢ apenas possivel, mas aconselhavel em algumas situagdes, porque o que acaba sendo utilizado
como alternativa pelos juizes eleitorais sdo as medidas sub-rogatdrias, ou seja, o uso do aparato
estatal para fazer aquilo que o proprio infrator poderia ou deveria fazer.** Mas alguns alertas
sa0 necessarios.

Em propagandas irregulares realizadas pela internet, os meios coercitivos sdo possiveis,
mas em muitas situagoes ineficazes. A ordem de remogao de um ilicito precisa ser direcionada ao
seu responsavel e, nesse tipo de propaganda, ¢ comum que ele ndo seja imediatamente percebido
e o conjunto de a¢des necessarias para essa identificagdo pode demorar, pelo que se tem preferido
a determinacao judicial direta aos provedores de aplicativo para que retirem o conteudo irregular.

Em propagandas fisicas, realizadas indevidamente, por exemplo, por meio de outdoor,

cavaletes, pinturas em muro, carros de som etc., os meios coercitivos sao de utilizagao bastante

20 Em determinada elei¢do municipal, um juiz eleitoral, ao invés de aplicar a multa pelo descumprimento de
legislacao eleitoral sobre propaganda, entabulou acordo com os requeridos. Eles se comprometeram a ndo mais
realizar condutas indevidas e o juiz determinou o arquivamento dos feitos. Esse tipo de acordo nao ¢ possivel.
A lisura do processo eleitoral ¢ indisponivel.

21 Essa nogdo facilita o entendimento do enunciado de simula n° 48, do TSE, estatuindo que “a retirada da
propaganda irregular, quando realizada em bem particular, ndo ¢ capaz de elidir a multa prevista no art. 37, § 1°,
da Lein® 9.504/1997”.

22 O ndo pagamento de multas eleitorais resultam em outros efeitos como a auséncia de quitacio eleitoral.

23 Dispde sobre representagdes, reclamacdes e pedidos de direito de resposta previstos na Lei n° 9.504/1997
para as eleigdes.

24 Essa distingdo entre medida coercitiva e punitiva ja foi, inclusive, reconhecida em precedente do proprio
TSE: “O art. 41 da Lei 9.504/97 ndo possibilita a aplicacdo de multa nos casos de propaganda praticada nos
limites da legislagdo eleitoral; contudo, ndo ha vedacdo de aplicacdo de astreintes fixadas no exercicio do
poder de policia pelo juizo primevo. Isso porque a sua natureza ndo ¢ de multa eleitoral, mas de coercdo para
cumprimento de obrigacdo de ndo fazer fixada na liminar, conforme os arts. 536 ¢ 537 do CPC” (BRASIL.
Tribunal Superior Eleitoral. Agravo em Recurso Especial Eleitoral (12626) no 0600263-08.2020.6.25.0024 -
Campo do Brito — SE, Relator: Min. Sergio Silveira Banhos. Brasilia, DF, 07 de abril de 2022. Diario da
Justica Eletronico do Tribunal Superior Eleitoral, n. 84, p. 25-34, 10 de maio de 2022. Disponivel em:
https://consultaunificadapje.tse.jus.br/consulta-publica-unificada/documento?extensaoArquivo=text/
html&path=tse/2022/9/1/15/2/24/4020d724ae6700f1623e6a0ce7ee9f756386cbb80ed08e5e1baSdd76c¢5610826.
Acesso em: 07 dez. 2023).
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interessante”, pois € comum, principalmente em zonas eleitorais do interior, ndo haver recursos
fisicos ou humanos para que medidas mais drésticas sub-rogatdrias sejam aplicadas. Determinar
que servidores realizem apreensdes de artefatos de propaganda irregular, ou que inutilizem, eles
mesmos, propagandas em outdoor, € exposic¢ao indevida desses servidores a perigos, requer que
se tenha recursos materiais de apoio, como veiculos ou locais para a guarda de bens apreendidos
e ¢ atuacao que pode configurar desvio de funcao.

A utilizagcdo de meios coercitivos possui a vantagem de custo praticamente zero para o
judiciério. O que se precisa nessa situagdo ¢ criatividade para determinar uma coagdo que tenha
o condao de pressionar eficazmente o destinatario da ordem. Nas palavras de Eduardo Talamini
(2022, p. 788): “[...] para ser eficaz, a medida de coer¢do tera de impor ao réu um sacrificio,
sob certo aspecto, maior do que o que ele sofreria com o cumprimento do dever que lhe cabe”.
Em matéria de propaganda eleitoral, a coer¢do tem que ser tal que o candidato se sinta realmente
compelido a realizar a ordem recebida como, por exemplo, retirar imediatamente a propaganda
feita em outdoor.

Embora a multa seja possivel, em tese, como medida coercitiva, porque, como visto, ndo
¢ de multa coercitiva que trata o enunciado 18, da sumula do TSE, ela pode se mostrar ineficaz
na pratica. Talvez o candidato prefira pagar a multa para que uma propaganda indevida que o
beneficie permaneca ativa. Além disso, a multa precisa ser de periodicidade reduzida tinica e
deve conferir prazo exiguo para cumprimento da ordem, pois normalmente ela ocorre em plena
campanha e as condutas indevidas devem ser desfeitas logo. Outro detalhe: o magistrado deve
ficar atento para perceber quando a multa ndo consegue coagir o destinatario da ordem. Nesse
caso, deve providenciar a alteracao imediata da medida coercitiva. As alternativas para a multa
podem vir, inclusive, na mesma decisao.

Mas medidas coercitivas ndo se resumem a multa. Em determinado municipio, por exemplo,
ndo dispondo de recursos para realizar a busca e apreensdo de cavaletes de propaganda eleitoral
irregulares (quando esse tipo de artefato era autorizado), os agentes da autoridade eleitoral se
valeram da criatividade: a partir de um gabarito feito com um pequeno compensado de madeira
com a inscrigdo “propaganda irregular” vazada nele, pitou-se esse aviso nos cavaletes indevidos
espalhados pela cidade. Fizeram isso porque nao havia, naquela situacao, veiculos grandes
para transporte nem local de armazenamento desses artefatos, caso fossem apreendidos. Nao se
aplicou multa pecunidria porque, como se disse, hd situagdes nas quais os concorrentes preferem
pagar esse valor. Contudo, apds as pinturas dos alertas nos cavaletes, os candidatos se viram
compelidos a recolher, eles mesmos, imediatamente os materiais irregulares espalhados pela

cidade, porque a veicula¢ao de propaganda associada aos dizeres de irregularidade significava

25 Multa coercitiva é possivel, mas ¢ preciso cuidado na atribuicdo de seu valor, como ja apontado em
recente precedente do TRE-PE: “Figurando incontroversa a possibilidade da Justi¢ca Eleitoral, no exercicio
de seu poder de policia, inibir as praticas de propaganda que contrariem as normas sanitarias instituidas
em fun¢do da pandemia da COVID-19, por meio, inclusive da fixacdo de multa, resta discorrer sobre a
proporcionalidade do valor da astreinte arbitrada. (Brasil. Tribunal Regional Eleitoral de Pernambuco.
Recurso Eleitoral n°® 060046022, Acordao, n® 060046022, Rel. José Alberto de Barros Freitas Filho, 13 de
novembro de 2020. Disponivel em: https://sadppush.tse.jus.br/sadpPush/ExibirDadosProcessoJurisprudencia.
do?nproc=060046022&sgcla=RE&comboTribunal=pe&dataDecisao=13/11/2020. Acesso em: 07 dez. 2023).
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uma propaganda negativa. O ilicito foi combatido com um pequeno compensado de madeira e
um spray de tinta lavavel.

O poder de policia ndo autoriza busca e apreensao dentro de locais particulares. Esse tipo
de invasdo a propriedade deve ser precedido de devido processo provocado pelos legitimados
das ag¢0es eleitorais, como o Ministério Publico em sua fung¢do eleitoral .2

A Res. TSE 23.608/2019 proibe o uso de astreinstes (multa), mas nado fala expressamente
sobre proibi¢cdo de busca e apreensdo — embora isso possa ser depreendido do texto do § 2°, do
art. 54 —, mas essa medida que acaba sendo bastante utilizada, mesmo a despeito de decisdes
como a mencionada acima. Isso acontece porque ha juizes eleitorais que fazem leitura apressada
da resolucdo e por ndo encontrarem mengao expressa a busca e apreensao, determinam esse tipo
de diligéncia, que ¢ indevida ¢ mais gravosas do que as astreintes.?’

Uma ultima observagao.

O art. 54, § 2°, da Res. TSE 23.608/2019 estabelece que ndo € possivel, no exercicio do
poder de policia, “[...] medidas coercitivas tipicamente jurisdicionais, como a imposic¢ao de
astreintes”. Uma leitura mais apressada desse enunciado pode fazer com que juizes eleitorais
entendam que “nenhuma medida tipicamente jurisdicional” € possivel em sede de atuacdo em
poder de policia. Nao ha um rol legal taxativo acerca de quais seriam os “meios coercitivos
tipicamente jurisdicionais”, mas, a partir de uma leitura do Codigo de Processo Civil, talvez
alguém entenda quem nenhuma medida do § 1°, art. 536, do CPC, seja possivel em atuagao de
poder de policia, esvaziando totalmente essa fun¢do do juiz eleitoral. Isso porque o § 1° citado
elenca, de forma exemplificativa, os seguintes expedientes possiveis de utilizagdo pelos juizes:
“a imposicao de multa, a busca e apreensdo, a remocao de pessoas e coisas, o desfazimento de
obras e o impedimento de atividade nociva, podendo, caso necessario, requisitar o auxilio de

forga policial”.

26 Nesse sentido ¢ recente julgado recente do TSE: “O poder de policia eleitoral, previsto no art. 41, §§ 1°e
2° da Lei n° 9.504/1997, esta relacionado a propaganda eleitoral e compreende a pratica de atos preventivos ou
inibitorios de irregularidades. As medidas que busquem aplicar sangdes ou se distanciem da finalidade preventiva
devem ter carater jurisdicional e obedecer ao devido processo legal. Dessa maneira, o poder de policia ndo
possibilita a realizag¢ao direta de medida de busca e apreensdo domiciliar pelo magistrado fora das hipoteses
constitucionais. [...] A postura ativa do juiz que determina, por iniciativa propria, e realiza pessoalmente medida
de tamanha dimensao ndo se conforma ao modelo constitucional de delimitagdo das atividades investigativas e
jurisdicionais. Pelo contrario, assemelhar-se-ia a figura inquisitéria do juiz investigador, que ndo apenas produz
as provas, como as controla, valora e julga” (Brasil. Tribunal Superior Eleitoral. Agravo de Instrumento n® 47738,
Acordao, Rel. Min. Edson Fachin, Rel. designado Min. Tarcisio Vieira de Carvalho Neto, 26 de agosto de 2020.
Disponivel em: https://consultaunificadapje.tse.jus.br/consulta-publica-unificada/documento?extensao Arquivo=text/
html&path=tse/2021/3/17/19/41/16/1bf068112ebbfa34bb6bccala8a86ae4b311a07b917891£1285b8d200dcd778de.
Acesso em: 07 dez. 2023).

27 Eis um exemplo de ocorréncia disso: “Extrai-se da moldura fatica do acorddo regional que o juiz eleitoral
realizou, pessoalmente e por iniciativa propria, sem a existéncia de processo ou investigacdo prévia, medida
de busca e apreensao no posto de gasolina Nunes e Costa Ltda. A iniciativa foi fundamentada nos arts. 41,
§§ 1° e 2° da Lei n°® 9.504/1997 e 241 do Cddigo de Processo Penal e possibilitou a arrecadacao de iniimeros
documentos comprobatorios de esquema de distribuicao de vales-combustivel em troca de votos, culminando na
condenagdo dos envolvidos por abuso de poder econémico” (Brasil. Tribunal Superior Eleitoral. Recurso Especial
Eleitoral n® 22728, Acoérdao, Relator Min. Luis Felipe Salomao, Brasilia, DF. Diério da Justi¢a Eletronico do
Tribunal Superior Eleitoral, n. 61, p. 327-332, 07 de abril de 2022. Disponivel em: https://consultaunificadapje.
tse.jus.br/consulta-publica-unificada/documento?extensaoArquivo=text/html&path=tse/2023/1/26/17/16/31/
daal05e204df410dcd008ab71a2c¢7ed8dd80fcefcfd7c61aad917a53dfecab44. Acesso em: 07 dez. 2023).
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CONCLUSOES

O enunciado 18, da Sumula do TSE, nao trata de impossibilidade de medidas coercitiva
em poder de policia. O que se quis veicular foi a proibi¢ao de imposi¢do de multa punitiva em
propaganda eleitoral a partir de procedimentos abertos de oficio por juizes eleitorais, notadamente
por meio de portarias. Mas isso aconteceu ja faz mais de 20 anos. Atualmente, ndo se cogita que o
juiz eleitoral ainda imponha multa punitiva dessa maneira. Em todo o caso, o enunciado 18 deve
ser lido a partir de seus precedentes e talvez merega aperfeicoamento de sua redagdo para algo
como: “O juiz eleitoral ndo pode aplicar multa punitiva em matéria eleitoral em procedimento
aberto por ele mesmo de oficio”.

Mas o enunciado 18 continua constantemente referenciado, inclusive em resolucao do
TSE, como se viu, para tratar de situagdo distinta daquela que a originou. Utiliza-se dele para
proibir medida coercitiva em poder de policia.

Nao ha empecilho para medidas coercitivas, incluindo a multa, em matéria de poder de
policia em propaganda eleitoral. As astreintes podem ndo ser a melhor opg¢ao para essa situacao,
mas medidas coercitivas ndo deveriam ser proibidas. E se as medidas coercitivas por multa nao
sdo viaveis no caso concreto, outras coercdes podem ser pensadas pela autoridade eleitoral para
compelir o infrator da legislacdo eleitoral a retirar propaganda eleitoral irregular de circulacao.
No texto acima, apontou-se um exemplo disso. E possivel, inclusive, a combinagéo de medidas
coercitivas com sub-rogatdrias.

A proibicdo expressa de medidas coercitivas em poder de policia causa efeitos colaterais
indesejaveis.

Uma primeira alternativa ao uso de medidas coercitivas que alguns acham cabivel ¢ o
uso de aparato estatal, estrutural e pessoal, para fazer aquilo que o proprio infrator deveria ter
feito. Isso gera entdo buscas e apreensoes de artefatos de propaganda irregulares, inutilizagao
de outdoor por servidores da Justi¢a Eleitoral, remocao de propaganda indevida em espacos
publicos etc. Sdo agdes que ndo apenas podem configurar desvio de funcao desses agentes, como
pode submeté-los a riscos fisicos indesejados, além de comprometer os trabalhos de organizagao
e realizagao da eleigao.

Esse ponto merece destaque: ha muitas zonas eleitorais com poucos servidores. Existem
situagdes, por exemplo, de um tnico servidor em zona eleitoral que cuida de elei¢des em mais
de um municipio (municipios termos). Ocupar esse servidor com diligéncias sub-rogatorias em
poder de policia de propaganda eleitoral ¢ colocar em risco a propria eleicdo nesses municipios.
Ha muito o que ser feito: sele¢do, convocagdo e treinamento de mesarios, logistica relacionada
as urnas eletronicas e locais de votacdo, por exemplo.

Nao se defende a inércia das autoridades competentes para combater ilicitos eleitorais,
mas ¢ preciso ponderar, por exemplo, sobre a atuacdo do Ministério Publico, na sua fungdo
eleitoral, no combate aos ilicitos em propaganda eleitoral ou em matérias mais graves em termos

de lisura da corrida eleitoral. O protagonismo desempenhado pela Justiga Eleitoral no combate a
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ilicitos merece reflexao, notadamente em atuagdes sem provocagdo pelos legitimados das agdes
eleitorais contra ilicitos em campanha.

Um ultimo alerta.

E possivel que alguém defenda, como alternativa as medidas coercitivas, a determinagio
de uma conduta pelo juiz eleitoral (retire imediatamente o outdoor indevido, por exemplo)
com um alerta ao destinatario de que o descumprimento daquela ordem implicard em crime de
desobediéncia, nos termos do art. 347, do Coédigo Eleitoral, que veicula o seguinte: “Recusar
alguém cumprimento ou obediéncia a diligéncias, ordens ou instrugdes da Justica Eleitoral ou
opor embaracos a sua execuc¢do: Pena — detencdo de trés meses a um ano e pagamento de 10 a
20 dias-multa”. Essa solucao possui alguns problemas.

O primeiro deles, € recorrer ao Direito Penal quando ha solu¢do na seara civel para o caso.
A tao anunciada ultima ratio das solugdes penais nao seria aqui observada. Além disso, o crime
de desobediéncia ndo apresenta graves consequéncias. Um candidato devidamente instruido
pode ser alertado de que a pior coisa que pode acontecer com ele, ao descumprir a ordem do
juiz eleitoral, ¢ a lavratura de um Termo Circunstanciado de Ocorréncia com futura proposta de
ndo prosseguimento do feito penal se houver a concordancia em se cumprir algumas condicdes,
como o pagamento de cestas basicas. Nessa perspectiva, ¢ medida de eficicia super reduzida.
Por fim, os procedimentos que apuram crimes de desobediéncia acarretam aumento de trabalho
para a Policia Federal. Ocorre que hé delegacias regionais da Policia Federal que cuidam de
dezenas de municipios. Ao invés de se ater a procedimentos que apuram crimes graves, como a
compra de votos, lota-se o cartorio dessas delegacias com procedimentos de pouca consequéncia

pratica efetiva.
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RESUMO: O presente artigo tem por objeto de estudo a tradig¢ao histdrica do conceito de pessoa
com deficiéncia, especialmente levando-se em consideracao o projeto eugénico de Adolf Hitler,
na Alemanha nazista, ao instaurar a Aktion T4. A analise ird demostrar que, nesse contexto,
a linguagem foi utilizada reiteradamente como instrumento de dominagao, o que nos permitira
identificar padroes semelhantes nas medidas de excecao, como as presentes nas democracias
contemporaneas. Para tanto, o trabalho serd dividido em trés partes: sob a perspectiva da
ontologia fundamental, sera verificada a maneira como o regime nacional-socialista manipulou
a linguagem para fins de dominag¢ao; a seguir, veremos que a Aktion T4 e a doutrina de Binding-
Hoche sao considerados casos-paradigmaticos de manipulagao da linguagem com o intuito
de “aniquilagdo da vida sem valor de vida”; por fim, serdo examinados os reflexos que esses
paradigmas provocam no Direito atual, principalmente sob o prisma das medidas de excegao,
na realidade brasileira, contra as pessoas com deficiéncia.

PALAVRAS-CHAVE: Conceito de pessoa com deficiéncia. Ontologia fundamental. Aktion T4.
Estado de exce¢do. Medidas de excecao.

ABSTRACT: The object of study of this article is the historical tradition of the concept of a
person with a disability, especially taking into account Adolf Hitler’s eugenic project, in Nazi
Germany, when he established Aktion T4. The analysis will demonstrate that, in this context,
language was repeatedly used as an instrument of domination, which will allow us to identify
similar patterns in exceptional measures, such as those present in contemporary democracies.
To this end, the work will be divided into three parts: from the perspective of fundamental
ontology, the way in which the National Socialist regime manipulated language for the purposes
of domination will be verified; Next, we will see that Aktion T4 and the Binding-Hoche doctrine
are considered paradigmatic cases of language manipulation with the aim of “annihilation of life
without the value of life”; Finally, the consequences that these paradigms have on current law

Suffragium - R. Trib. Reg. Eleit. do Ceara, Fortaleza, v. 12, n. 20, jan./jun. 2021, p. 92-114 92


mailto:pedroadv%40uol.com.br?subject=
mailto:sscaioshimoda%40gmail.com?subject=

As repercussoes hermenéuticas da tradicao do conceito de pessoas com deficiéncia...

will be examined, mainly from the perspective of exceptional measures, in the Brazilian reality,
against people with disabilities.

KEYWORDS: Concept of person with disability. Fundamental ontology. Action T4. State of
exception. Exceptional measures.

INTRODUCAO

Os direitos das pessoas com deficiéncia ainda ¢ tema pouco explorado pela Ciéncia do
Direito. Nao obstante exista um crescente interesse pelos direitos das minorias — sobretudo com
enfoque no direito a igualdade — fato € que sdo poucos os juristas que buscam aprofundar os
estudos nessa matéria, ignorando uma das faces do principal problema que o constitucionalismo
contemporaneo se propds a combater: a auséncia de eficacia dos direitos humanos fundamentais,
inseridos nas Constituigdes do pds-Segunda Guerra Mundial e nos tratados internacionais.

Diversamente, ha um progressivo aumento na produgao cientifica relacionada aos regimes
totalitarios do século passado. Um dos motivos desse crescente interesse encontra-se na utilizagao
de mecanismos juridicos para promover a exclusao de determinados individuos da abrangéncia
do conceito de pessoa, para entdo poder suspender os seus direitos e viabilizar a sua eliminagao.
Nesse contexto, o exame do Estado de excegdo, como visto nos regimes totalitarios do século
XX, revela-se fundamental para identificar e repelir medidas autoritérias praticadas no interior
das democracias hodiernas.

Nao podemos deixar de lembrar que os regimes autoritarios sao perseguidores implacaveis
das pessoas com deficiéncia, principalmente ante o surgimento da eugenia moderna. Assim, por
exemplo, na Alemanha nazista, a Aktion T4 foi responsavel por matar milhares de individuos,
cujas vidas foram valoradas negativamente em razao de caracteristicas fisicas ou intelectuais
ndo compativeis com a raga ariana. Da mesma maneira, no Brasil, a Constituicdo de 1934, ao
mesmo tempo em que instituiu o ensino publico no Pais, excluiu as pessoas com deficiéncia do
seu acesso, ao estabelecer a educacao eugénica no Pais.

O intuito do presente trabalho ¢ iluminar esses eventos historicos pouco abordados para
compreender verdadeiramente o conceito de pessoa com deficiéncia. Trata-se de um conceito
constitucional, no Brasil, construido por intermédio do processo civilizatorio, mas que, por
resquicios autoritarios de dificil percep¢do, vém sendo constantemente esvaziado para fins de

manipulacdo e de negacdo dos direitos que a ele lhes sdo intrinsecos.

1 A MANIPULACAO DA LINGUAGEM SOB A OPTICA DA ONTOLOGIA FUNDA-
MENTAL

1.1 O ESVAZIAMENTO DE SENTIDOS DAS PALAVRAS COMO METODO DE DOMINACAO

Para buscar compreender o conceito de pessoa com deficiéncia, esse “compreender”

envolve — inevitavelmente — um esforco interpretativo e um lidar com a linguagem. Linguagem
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ndo como simples instrumento, servindo de meio para apreender informagdes acerca de
determinado objeto, mas no sentido de constituicdo do proprio ser. Em outras palavras, somente
na e através da linguagem € que nos sera oportunizado compreender o verdadeiro ser do conceito
de pessoa com deficiéncia.

Para melhor explicar essa abordagem, necessario se faz a analise da filosofia-ontoldgica
de Martin Heidegger, um dos expoentes da viragem linguistica e responsavel por recolocar
uma questdo essencial para a Filosofia. O filésofo alemado, talvez o mais importante do século
XX, erige um projeto destinado a pensar aquilo que ficou esquecido pela tradi¢cdo metafisica:
o sentido do ser.

De acordo com Heidegger, a pergunta pelo ser ficou escondida por toda a Filosofia, desde
Platao e Aristoteles. A partir da Grécia antiga, todos os filosofos se preocuparam em perguntar
“o0 que ¢ o ser?”, e, almejando uma finalidade para a questao, respondiam “o ser ¢”. Logo,
a tradigdao metafisica sempre substanciou o ser com o objetivo de concretiza-lo (HEIDEGGER,
2015, p. 64-65); entretanto, dessa forma, acabaram por privilegiar o ente (ontico) em detrimento
do ser (ontoldgico), por exemplo, como foi a ideia para Platdo, a esséncia para Aristoteles e Deus
para os filosofos da Idade Média. (HEIDEGGER, 2002, p. 145).

Essa tradi¢do filosofica chegou ao ponto de o homem, ao almejar exclusivamente
manipular os entes, tratar o real como simples objeto. Sob a influéncia dos gregos, tornou-se
caracteristica do pensamento ocidental submeter a pergunta pelo ser da natureza de acordo com
nossos proprios questionamentos, € ndo como a natureza ¢ em si mesma. Em outros termos,
a nossa contemporaneidade ¢ marcada pela continua reducdo da linguagem a informagao, o que
permite ao homem manipular as palavras de acordo com os seus proprios interesses (OLIVEIRA,
2015, p. 203).

Isso ¢ causa de um grave problema para o nosso processo civilizatorio — o fendmeno da
massificacdo do homem — ndo apenas diante do constante processo de diminui¢ao do contetido
e da profundidade das palavras, mas também em razdo do proprio homem cada vez mais perder
a capacidade de obter acesso a profundidade da sua propria vida (OLIVEIRA, 2015, p. 204).
Em uma frase: ao tratar a linguagem como informagao, com o escopo de dominar a realidade,
o homem deixa de compreender o ser, e, por consequéncia, deixa de se autocompreender.

A dogmatica juridica segue a mesma tendéncia, ja que sao poucos os juristas que buscam
verdadeiramente compreender o Direito, apenas reproduzindo as informagdes que passivamente
absorvem, concentrando toda a sua atenc¢ao na superficie dos enunciados prescritivos. Essa
pratica ¢ observavel no caso em estudo, uma vez que muitos persistem em ignorar o conceito
de pessoa com deficiéncia como condi¢ao fundamental para a propria compreensao do Direito
contemporaneo, e, quando se aventuram em analisa-lo, se prendem a critérios médicos, olvidando
de toda uma tradi¢ao histérica em que o conceito esta imerso.

Isso expressa o “encapsulamento da dogmatica”, de acordo com Eugenio Ratl Zaffaroni.
Segundo o jurista argentino, especialmente a Ciéncia do Direito Penal considera a historia

prescindivel para a realizacdo da atividade hermenéutica. Com o intuito de formar praticos,
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o ensino juridico isola o Direito da anélise de outros saberes, deixando, por exemplo, de realizar
incursoes nas searas da Historia e da Filosofia (ZAFFARONI, 2019, p. 22).

Esse encapsulamento tecnocratico ¢ tipico do tratamento instrumental que a linguagem
recebe atualmente, tempo em que o homem esvazia as palavras de contetido com o proposito de
torna-las maleaveis e aptas para a manipulagdo. Logo, ndo se trata de um fendmeno isolado do
Direito Penal, mas extensivel a todos os ramos do Direito, tornando-o um instrumento poderoso
nas maos daqueles que pretendem dominar o “real”.

Sdo caracteristicas dos regimes autoritarios a utilizacdo da linguagem como ferramenta
de dominacgdo e a perseguicdo as pessoas com deficiéncia, (BLACK, 2004, p. 19)! e 0 nazismo
apresenta-se como o caso paradigmatico. Observa-se que o regime autoritario de Adolf Hitler
se consolidou por intermédio da Linguagem do Terceiro Reich, expressando, como principal
atributo, a facilidade de sua mutagdo, seja pelo aparecimento e desaparecimento das palavras,
seja pela constante alteracdo dos seus sentidos. Essa metamorfose da linguagem muitas vezes
nao ¢ notada, mas guarda um potencial significativo para controlar o modo como as pessoas
pensam (KLEMPERER, 2009, p. 60).

Victor Klemperer descreve que o regime nazista adulterou o significado de muitas palavras,
por exemplo, utilizando-se do signo “fanatico” no lugar de “heroico” e “virtuoso”. Quando
essa alteracao ocorre diuturnamente, ¢ natural que os utentes da linguagem associem a ideia de
fanatico ao heroi virtuoso, ou melhor, que acreditem firmemente na impossibilidade de existir a
figura de um herdi sem a caracteristica do fanatismo (KLEMPERER, 2009, p. 60).

A mutacdo de sentidos também foi uma constante na constru¢ao dos conceitos juridicos
durante a ascensdo do nazismo. Enquanto nao havia uma efetiva produgao legislativa de ideologia
nazista, a dogmatica juridica na Alemanha cumpriu importante papel de legitimacao para os
novos valores autoritarios que invadiam o Pais. Isso tudo facilitado pela conceptualizagao,
ou seja, ndo se buscava a definicdo material dos conceitos, mas a sintese de critérios contraditorios
tendo em vista a transcendéncia conceitual. Assim, por exemplo, o conceito de Volk poderia
ser reconstruido sem se concentrar em significados tradicionais, como aqueles relacionados as
qualidades reais ou ideais, mas passar a abranger as duas caracteristicas contraditorias através
de uma sintese (LEPSIUS, 2003, p. 35).

Michael Stolleis afirma que o nazismo ndo apenas perverteu o ordenamento juridico
alemao, como desvirtuou a dogmatica juridica para colocé-la a servigo da ideologia politica
predominante (STOLLEIS, 2018, p. 142). Nos primeiros anos do regime nazista, a interpretagao
foi instrumento essencial para a “renovacao” do Direito alemao. Com o auxilio da Ciéncia do
Direito, ocorria a aplicagdo ideologicamente dirigida das normas — no sentido dos ideais do
nacional-socialismo — através de uma nova concepcao do Direito, bem como de novas teorias

das fontes, da interpretagdo, dos conceitos e dos métodos juridicos (RUTHERS, 2016, p. 56).

I Essa perseguicio ganhou forca com o advento da eugenia moderna, ideia vinculada ao darwinismo social
de Francis Galton, que defendia a racionalizag@o dos casamentos para fins de melhoramento da espécie humana.
O pensamento de Galton conheceu o seu 4pice no Terceiro Reich, mas também angariou adeptos por toda a Europa,
Estados Unidos, América do Sul e Asia, sobretudo através das leis de esterilizagdo for¢ada. (BLACK, Edwin. War
against the weak: eugenics and America’s campaign to create a master race. New York, 2004, p. 19).

Suffragium - R. Trib. Reg. Eleit. do Ceara, Fortaleza, v. 12, n. 20, jan./jun. 2021, p. 92-114 95



As repercussoes hermenéuticas da tradicao do conceito de pessoas com deficiéncia...

Tudo isso indica o quio importante ¢ essa relacdo entre a compreensao da linguagem e a
funcdo da dogmatica juridica, at¢ mesmo para os dias de hoje. A compreensao rasa do Direito €
um dos fatores que servem para perpetuar graves violagdes aos direitos humanos: veremos como
essa relacdo pode ser utilizada para legitimar a aniquilagdo da “vida indigna de ser vivida” e,
em ultimo grau, para dar fundamento a total suspensdo dos direitos ou, como ocorre atualmente,
para viabilizar medidas pontuais de suspensao dos direitos dentro das sociedades democraticas.

Revisitar a historia do autoritarismo — e, para nds, sob a Optica da dominagao pela
linguagem — ¢ imprescindivel ndo somente para a compreensao do conceito de pessoa com
deficiéncia, mas também para a compreensao do conceito de Direito, ja que tal analise revela-se
fundamental para identificar e repelir as medidas autoritarias contemporaneas.

Agora, tudo isso passara a ser melhor compreendido apos destacarmos o sentido de
“tradi¢do” como condi¢do para o lidar com a linguagem. Com o objetivo de cumprir esse

desiderato, voltemos a ontologia fundamental.

1.2 A ONTOLOGIA FUNDAMENTAL COMO O REMEDIO CONTRA O MAU USO DA LIN-
GUAGEM

Para combater esse mau uso da linguagem, de acordo com a ontologia fundamental, nao
podemos confundir ser (sein) e ente (seiende), isto €, faz-se necessario lidar com o ser enquanto
compreensao do ser, e do ente enquanto compreensdo do ser de um ou outro modo-de-ser
(STRECK, 2014, p. 243).

Nesse sentido, a hermenéutica passa a ocupar papel preponderante na Filosofia. Deixa de
expressar a sua principal acep¢do — a reflexdo metodologica para alcangar um conhecimento
cientifico das ciéncias humanas, com pretensdo de veracidade (GRONDIN, 2012, p. 11-15),
para manifestar-se como uma série de processos fundamentais encontraveis no proprio nucleo
da vida, isto €, como a expressao essencial da nossa presenga no mundo.

Segundo Heidegger, a ontologia hermenéutica nos direciona para a descoberta dos entes
por intermédio da iluminacao do ser. E essa iluminagao se da pelo operar fundamental do
Dasein — a facticidade — identificado por uma presenca: ¢ a tensdo de sempre estar langado
num acontecimento de sentidos (GIACOIA JUNIOR, 2013).2 E um “por ai”. Desse modo, ndo
apenas somos, mas percebemos que somos (Dasein), € essa percep¢ao esta necessariamente
condicionada pela tradi¢ao — historicidade (STRECK, 2014, p. 21).

Tao somente o homem, como ser historico, € capaz de desvelar o ser, porque apenas o ser-
no-mundo estd apto a questionar, e, quando questiona, necessariamente ja o faz numa tradi¢ao
cultural determinada. Logo, a facticidade e a historicidade sdo condi¢des para a interpretagao
e constituintes da propria pré-compreensdo do intérprete. Interpretar alguma coisa sempre
pressupoe um pré-conhecimento daquilo que se pretende conhecer.

2 Atraducio do signo “Dasein” gera controvérsias. Marcia de S& Cavalcante optou traduzir por presenca. Outros,
por exemplo, Oswaldo Giacoia Jr., preferiu a traducao por ser-o-ai (GIACOIA JUNIOR, Oswaldo. Heidegger
Urgente: Introdugdo a um Novo Pensar. Sdo Paulo: Trés Estrelas, 2013).
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Nesse contexto, Hans-Georg Gadamer, apoiado na ontologia fundamental de Heidegger,
explica que compreendemos uma frase em sua totalidade antes de entender o significado das
partes que a compdem, algo possivel apenas porque esse processo € constantemente regido
por uma expectativa de sentido derivado de um contexto anterior. Todavia, essa expectativa de
sentido devera ser reajustada de acordo com a demanda textual, uma vez que o intérprete sempre
deve estar disposto para que o texto lhe diga algo (GADAMER, 2003, p. 141).}

Esse fendmeno descrito por Gadamer ficou conhecido como Circulo Hermenéutico. Quem
pretende interpretar um texto sempre elabora um projeto, cujo primeiro contato ¢ guiado por uma
antecipacdo de sentido. O intérprete trava uma relacdo com a linguagem seguindo expectativas
determinadas. Esse projeto, porém, e isso ¢ essencial, deve estar sempre sujeito as revisoes que
lhe aprofundem os sentidos, ou seja, quem interpreta guarda a tarefa de revisar os sentidos das
suas pré-compreensoes (GADAMER, 1997, p. 448).

Voltando para a questdo do ser: “o homem ¢ a memoria do ser” (OLIVEIRA, 2015,
p. 205). Tempo, de acordo com Heidegger, ndo cronologico, mas kairologico, ou seja, tempo
medido segundo o desdobramento dos eventos, e ndo pelo movimento dos ponteiros do reldgio.
Percebemos o tempo através das sucessivas mudangas, sendo a historia a condig@o para que
o ente seja um ser-no-mundo. Por isso, quem interpreta, necessariamente, recebe o legado da
tradi¢do através da linguagem, e aquilo que € transmitido tem a poténcia de demonstrar novas
significagdes em razdo da continuacdo historica do acontecer (STRECK, 2014, p. 278).

A repeticao da tradi¢do cumpre o papel de descobrir possibilidades que ficaram
inexploradas por diversos encobrimentos. Em outras palavras, a revisao das pré-compreensoes
ndo desconsidera a historia, mas se apropria positivamente dela, a fim de construir novos projetos
para compreender verdadeiramente o ser (OLIVEIRA, 2015, p. 211).

Os regimes autoritarios, como vimos, sdo habeis em manipular a linguagem com o
intuito de dominagdo. No proximo capitulo, passaremos a analisar a Aktion T4 e a “morte
misericordiosa” da “vida sem valor de vida”. Veremos que se trata de importante acontecimento

que servird como uma pré-compreensao ilegitima sobre o conceito de pessoa com deficiéncia.

2 AKTION T4 E O ANIQUILAMENTO DA VIDA SEM VALOR DE VIDA
2.1 O PROJETO EUGENICO DE HITLER

Na célebre obra “Eichmann em Jerusalém”, Hannah Arendt percebe a importancia das
“regras de linguagem” como ferramentas efetivas para o controle dos proprios agentes integrantes
do regime nacional-socialista. “Solucdo final”, “tratamento especial” e “evacuacdo” eram codigos
que guardavam a fun¢ao de alienar os individuos, impedindo-os de associarem suas proprias

acoes as palavras de contetido negativo, como “assassinato” e “mentira” (ARENDT, 1999, p. 61).

3 “Aantecipacdo do sentido, que envolve o todo, se faz compreensio explicita, quando as partes, que se definem
a partir do todo, definem por sua vez esse todo.” (GADAMER, Hans-Georg. Hermenéutica Filosofica: Nas Trilhas
de Hans-Georg Gadamer. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2003, p. 141).
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Segundo a fildsofa alema, a personalidade de Eichmann era propicia para manipulé-
lo através das palavras, em razao da sua maior sensibilidade para frases de efeito e de sua
incapacidade de discurso comum. Assim, uma de suas tarefas era identificada pela locucao
“emigracao forcada” dos judeus da Alemanha nazista (ARENDT, 1999, p. 62).

Mas nenhuma “regra de linguagem”, de acordo com Hannah Arendt, foi tdo importante
instrumento de dominacao como a vista na primeira medida editada por Adolf Hitler, apos o
inicio da Segunda Guerra Mundial (ARENDT, 1999, p. 62).* Ao substituir a palavra “assassinato”
por “morte misericordiosa”, nazistas como Eichmann acreditavam que suas a¢des resultavam na
eliminacao do sofrimento desnecessario dos “doentes mentais incuraveis’; nao havia, em razao
da manipulacdo das palavras, o desenvolvimento da consciéncia de que estavam executando
pessoas (ARENDT, 1999, p. 75).°

Porém, vale dizer, a Euthanasie-Programm de Adolf Hitler ndo teve origem em 1939, pois,
ja em 1933, o ministro da justica Hans Kerrl publicou um memorando sobre o direito nacional-
socialista, defendendo que ndo seria crime a permissao do Estado para, mediante a aprovagao
de um orgao especial, matar “doentes mentais incuraveis”.

Essa manifesta¢do encontrou forte oposi¢@o de alguns setores da sociedade, principalmente
da Igreja Catdlica. Por isso, em 1935, Hitler comentou com o médico-chefe do Reich, Gerhard
Wagner — o qual almejava a edi¢do de uma lei de assassinato em massa —, que o melhor para
resolver a questao da eutandsia seria esperar o tempo da guerra, ja que a oposicao das igrejas
seria menor € a questdo seria resolvida com menor resisténcia e maior suavidade (ZAFFARONI,
2020, p. 34).

Em 1° de setembro de 1939, data inaugural da Segunda Guerra Mundial, quando a
Alemanha invade a Polonia, uma nota oficializa o langamento do programa Aktion T4.° Tempos
mais tarde, no Tribunal de Nuremberg, durante o processo que julgava os médicos nazistas,
o doutor Fritz Mennecke, declarou ter ouvido que o governo do Reich emitira uma medida que
autorizava “a eliminagao da vida indigna de ser vivida”, com especial referéncia aos “doentes
mentais incuraveis” (AGAMBEN, 2007, p. 146).

A cidade de Grafeneck, em Wiirttenberg, ficou marcada por ser um dos principais centros
de eutanasia da Aktion T4, ainda que outras localidades também tenham presenciado o mesmo

acontecimento, como Dachau, Hadamer e Hartheim. Grafeneck recebia cerca de setenta pessoas

4 “Berlin, 1° de setiembre de 1939. El Reichsleiter Bouhler y el médico Dr. Brandt son encargados, bajo propia
responsabilidad, de extender la competencia de algunos médicos nombrados por ellos, autorizandolos a conceder
la muerte por gracia a los enfermos considerados incurables segun el juicio humano, previa evaluacion critica del
estado de su enfermedad. Adolf Hitler.” (BINDING, Karl; HOCHE, Alfred. La licencia para la aniquilacion de
la vida sin valor de vida: su medida y su forma. Introduccion y traduccion de Eugenio Raul Zaffaroni. Santiago:
Ediciones Olejnik, 2020, p. 35).

5 “Nenhuma das varias “regras de linguagem” cuidadosamente inventadas para enganar e camuflar teve efeito
mais decisivo na mentalidade dos assassinos do que este primeiro decreto de guerra de Hitler, no qual a palavra
‘assassinato’ era substituida pela expressdo ‘dar uma morte misericordiosa’. [...]” (ARENDT, Hannah. Eichmann
em Jerusalem. Trad. de José Rubens Siqueira. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1999, p. 75).

6 O nome tem referéncia ao enderego “Tiergartenstrafie 4”, em Berlim, onde estava localizado o quartel-
general que organizou o plano genocida de Hitler. Disponivel em: https://www.landmarkscout.com/aktion-t4-
tiergartenstrasse-4-berlin-germany/. Acesso em: 08 set. 2023.
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diariamente, entre 6 e 93 anos, escolhidas entre os “doentes mentais incurdveis” espalhados pela
Alemanha. Através de uma consulta sumaria, os doutores Schumann e Baumhardt, responsaveis
pelo programa, decidiam — de acordo com critérios médicos — quem cumpria os requisitos para
ser submetido a morte.

Como descreve Giorgio Agamben, apds as 24 horas da chegada a cidade localizada em
Wiirttenberg, era ministrada a cada individuo uma dose de 2 ml de Morphium-Escopolamina
para depois seguirem a camara de gés. Mas as técnicas para matar variavam: em outros lugares,
como Hadamer, eram injetadas altas doses de Luminal, Veronal € Morphium (AGAMBEN,
2007, p. 148).

Em agosto de 1941, Hitler suspende a Aktion T4, por intensa pressdo de determinados
setores da sociedade, novamente sobretudo das entidades religiosas. Mas as mortes nao cessaram,
j& que o programa foi substituido pela Operagdo Sonderbehandlung 14F13, mais conhecido como
Tratamento Especial 14F13 (ZELLER, 2018, p. 128).”

Em Dachau, o plano previa que os prisioneiros com algum tipo de deficiéncia fossem
submetidos a controles médicos, com a finalidade de eliminar qualquer individuo improdutivo.
Rapidamente, no dia 3 de setembro do mesmo ano, um médico nazista passa dois dias na
localidade para realizar a primeira selecao daqueles que logo seriam mortos (ZELLER, 2018,
p. 128).

Nao existe um niimero exato, mas alguns calculam cerca de sessenta a cem mil pessoas
com deficiéncia mortas pelo programa eugénico de Hitler. Outros afirmam que o nimero pode
passar de duzentos mil mortos (ZAFFARONI, 2020, p. 35).

Ap6s serem condenados a morte em Nuremberg, dois dos principais responsaveis pela
Aktion T4, os médicos Karl Brand e Viktor Brack, afirmaram que o problema da eutanasia se
apresentaria novamente (AGAMBEN, 2007, p. 149). Seja como for, trata-se de um fato historico

de extrema relevancia para a compreensao atual do conceito de pessoa com deficiéncia.

2.2 A DOUTRINA DE BINDING-HOCHE

Mas as regras de linguagem “morte misericordiosa” e “vida indigna de ser vivida”, que
deram fundamento para a Aktion T4, foram construgdes que encontraram raiz na combinagao
entre opinides juridicas e médicas.

Mais especificamente sobre a importancia da dogmatica juridica como técnica de dominagao,
sem duvida alguma Karl Binding demonstra-se como um relevante paradigma, pois, utilizando as
palavras de Zaffaroni, “um discurso pode em diferentes circunstancias oferecer a base ideologica

de justificag@o para os genocidios e outras matangas” (ZAFFARONI, 2020, p. 11).2

7 O nome ¢ em consideragdo a nomenclatura dos formularios de mortes oficiais (ZELLER, Guillaume. Pavilhdo
dos padres: Dachau, 1938-1945. Trad. de Julia Fervenza e Patricia Reuillara. Sdo Paulo: Contexto, 2018, p. 128).
8 Tradugdo livre: /...] un discurso puede en cambiantes circunstancias ofrecer la base ideoldgica de justificacion
para los genocidios y otras matanzas. (BINDING, Karl; HOCHE, Alfred. La licencia para la aniquilacion de la
vida sin valor de vida: su medida y su forma. Introduccion y traduccion de Eugenio Ratl Zaffaroni. Santiago:
Ediciones Olejnik, 2020, p. 11).
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Por esse motivo, “A licenga para a aniquilacdo da vida sem valor de vida: sua medida e
sua forma”, (BINDING-HOCHE, 2020) de autoria do jurista Karl Binding juntamente com o
médico Alfred Hoche, revela-se essencial para o presente trabalho. O livro foi escrito em 1919
e publicado ap6s a morte de Binding, em 1920, servindo de inspiragdo para a Aktion T4.

Antes, produtivo ¢ examinar, ainda que brevemente, a biografia dos dois autores. Karl
Binding nasceu em Frankfurt em 4 de junho de 1841. Concentrou os estudos nas areas do Direito e
da Historia, em Gottingen. Graduou-se em 1863 e, em apenas um ano, habilitou-se como docente
em Heidelberg. Em 1866, tornou-se catedratico em Direito Penal e em Direito Processual Penal
na Basiléia, e, depois, em Leipzig, onde se tornou emérito em 1913 (ZAFFARONI, 2020, p. 17).

Alfred Erich Hoche nasceu em Torgau em 1 de agosto de 1865. Graduou-se em Heidelberg
cuja tese estudava a tuberculose do sistema nervoso central. Tornou-se catedratico em Estrasburgo
e, depois, em Friburgo, onde dirigiu uma clinica psiquiatrica local. Estudou sobre a classificacao
sistematica das doencas mentais, a neurologia, as estruturas do cérebro, além de questdes médico-
legais (ZAFFARONI, 2020, p. 20).

De todo modo, Hoche nao foi tdo relevante para a psiquiatria como Binding foi para o
Direito Penal. Karl Binding foi um respeitado penalista da época. Chegou a criticar a teoria da
responsabilidade social de Ferri, afirmando ndo se tratar de uma verdadeira responsabilidade
penal. Segundo o jurista alemao, quando consideramos o crime a partir da sua consequéncia
social danosa, passamos a compreendé-lo de acordo com a periculosidade social do autor.
Pensar dessa maneira, segundo Binding, implicaria um sério perigo para o Direito Penal, porque
abriria brecha para a ilimitada arbitrariedade e injustica, transformando o perigoso sem culpa em
criminoso, desconsiderando a sua personalidade humana (ZAFFARONI, 2020, p. 15).

Entretanto, esse modo de raciocinar o Direito Penal, que lhe concedeu fama e respeito, nao
¢ nada semelhante a sua obra postuma. Alguns autores chegam até mesmo a identifica-lo como
um positivista liberal em sua primeira fase. Diferentemente, Wolfgang Naucke compreende que
existe uma linearidade no pensamento de Binding, uma vez que a separagdo entre a norma € a
lei foi uma teoria que o acompanhou durante todos os seus escritos € nao apenas na sua obra
poéstuma. Segundo esse entendimento, o dominio da norma sobre a lei possibilitou a Binding
fundamentar, através do direito positivo, a aniquila¢do da vida sem valor de vida (ZAFFARONI,
2020, p. 21).

Zaffaroni observa, para nos corretamente, que nao foi a separagdo entre lei € norma que
motivou a doutrina eugénica de Binding, mas sim o conceito de pena e, em ultima medida,
o proprio conceito de ser humano, ambos vinculados por intermédio do seu positivismo cerrado.
Em outras palavras, o ideal positivista no jurista alemao de ndo incorporar em sua analise juridica
nada mais do que a norma permite o levou a construir todas as suas reflexdes acerca do Direito
Penal e, em ultima medida, a defender a “aniquilacdo da vida sem valor de vida”.

Para o jurista argentino, houve sim uma mudanga ideolégica em Binding, resultado do
contexto historico em que a obra postuma foi escrita: o periodo pré-nazista, sob os sentimentos
que a Primeira Guerra Mundial provocou em todos, sobretudo a impressao pela inutil carnificina
bélica e pela banalidade da morte (ZAFFARONI, 2020, p. 15-16).
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Prosseguindo a andlise da obra que forneceu as bases para a Aktion T4, ¢ importante dizer
que o direito positivo objeto de estudo de Binding era a legislacdo imperial alema, inexistindo
uma Constitui¢ao ou tratados internacionais que impedissem ou ao menos dificultassem a
hierarquizagdo da vida e a sua aniquilagao.

Outros penalistas da época, porém, construiram as suas teorias, sobretudo sob a perspectiva
jusnaturalista, para afastar uma possivel hierarquizacio, por exemplo, como foi o caso de
Feurbach. O jusnaturalismo, todavia, era de dificil utilizacdo por Binding em virtude do
contexto histérico em que vivia, pois a época presenciava a recém proclamagao da unificagao
da Alemanha, em 1870, o que demandava a consolidagao do poder do Estado. Em vista disso,
Binding defendia que a legalidade ndo guardava a finalidade de limitagdo ao poder estatal, mas,
ao contrario, que se tratava de uma auto obrigagdo do Estado por intermédio de uma regra geral,
ou seja, o Direito respondia tdo somente a autoridade do Estado (ZAFFARONI, 2019, p. 109).

Desse modo, na sua obra pdstuma, Karl Binding, seguindo estritamente a metodologia da
dogmatica juridica, parte do direito positivo para construir sua analise juridica. Tomando o direito
posto como ponto de partida, o autor deduz a necessaria perda de valor da “vida sem valor de
vida”, autorizando o Estado a proceder a sua aniquilacao. De forma mais precisa, a premissa se
volta ao direito positivo como objeto de estudo, e, com base nisso, o autor procura responder
qual ¢ o alcance da norma juridica que proibe o homicidio no direito vigente (ZAFFARONI,
2020, p. 40). Da mesma maneira, busca analisar se a aniquila¢do da vida que ndo merece ser
vivida se insere ou ndo no conceito de suicidio.

Para o penalista alemao, os seres humanos sao “soberanos da sua préopria vida” (BINDING-
HOCHE, 2020, p. 40), por isso o Direito ndo consegue restringir a liberdade do individuo de
poder retirar a sua propria vida. Nao ¢ possivel que o Direito regule a proibicdo ao suicidio,
porque as normas juridicas ndo conseguem obrigar os individuos a suportarem um peso que
sdo incapazes de carregar. Trata-se de um ato juridicamente nao proibido. Mas dessa conclusdo
nao se deve retirar pela impunidade dos participes ao suicidio, porquanto estes atuam de forma
antijuridica contra a vida de um terceiro. E nem mesmo pode-se dizer, nessa hipdtese, que existe
um direito de matar, e, muito menos, um direito transferivel.

Nao existe um direito, porque o suicidio ainda é um delito, ainda que impunivel.® Caso
contrario, impedir o suicidio significaria um ato antijuridico e os participes ao suicidio poderiam
se defender daqueles que tentassem impedir as suas agdes. Em outros signos, para Binding,
o suicidio deve ser considerado uma agdo nao proibida apenas quando for exercida pelo proprio
titular da vida. Igualmente, ndo ¢ uma excecdo a proibi¢do de matar, uma vez que tal proibi¢ao
se direciona a eliminacdo da vida de terceiros, e, também, ndo sendo um direito, ndo pode ser
transferido a outrem (BINDING-HOCHE, 2020, p. 46-47).

9 Explica Zaffaroni que, para Binding, um delito impune significa um ato juridicamente nio proibido. Isso, porque,
o0 jurista alemao leva em consideracao agdes antijuridicas e juridicas, além das indiferentes. (BINDING, Karl;
HOCHE, Alfred. La licencia para la aniquilacion de la vida sin valor de vida: su medida y su forma. Introduccion
y traduccion de Eugenio Raul Zaffaroni. Santiago: Ediciones Olejnik, 2020, p. 22).
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Sendo assim, a eutanasia configura a morte de terceiro e ndo se confunde com o suicidio.
Mas diversamente da vida com valor vital, segundo o jurista alemao, aquela que esta proxima a
morte ndo merece ser tutelada pelo direito penal, ou seja, a vida que esté prestes a ser extinta tem
valor menor em comparacao as outras. Ao apenas adiantar a causa da morte ndo se cometera um
delito, porquanto ndo havera viola¢ao alguma a bem juridico merecedor de protecao pelo Direito
(BINDING-HOCHE, 2020, p. 49). Melhor explicando, a participagao no suicidio de um enfermo
terminal manifesta uma menor gravidade em comparagdo a perda de uma vida vital, além de
se tratar apenas de uma antecipacdo da morte daquele que possui uma vida insuportavel. Logo,
a aniquilacdo dos seres desprovidos de valor de vida implica um dever de cura por parte do Estado.

Entdo, para Binding, o bem juridico torna-se irrelevante a tal ponto que a vida perde todo
o valor para a sociedade e para seus titulares, abrindo espago para a sua aniquilagdo. Para tanto,
desde que esta vida esteja proxima da sua extingao e exista — quando possivel — um requerimento
enunciado pelo seu titular para por fim a sua propria vida. Nesse sentido, a vontade de viver nao
autoriza ao Estado colocar termo a vida através da violéncia. Por outro lado, segundo Binding,
existem situacdes diferentes que merecem ser valoradas de maneira diversa: (i) o doente terminal
que mantém sua plena consciéncia; (ii) o doente mental incurdvel; e (iii) aquele que perdeu a
consciéncia e estd em fase terminal.

No primeiro grupo, a vontade do titular da vida deve ser levada em consideragdo, ou
seja, em razdo da auséncia de um dos requisitos, ndo ¢ permitido ao Estado por fim a sua vida.
No segundo grupo, e nas palavras de Binding, “o idiota incuravel” ndo pode consentir com a
morte, isto €, ndo expressa nem a vontade de viver e nem a vontade de morrer, devendo a iniciativa
para o requerimento partir do médico responsavel ou de um parente proximo. Nao ha finalidade na
vida dos individuos desse grupo de modo que a auséncia da sua vontade ndo impde oObice algum
a eliminagdo da sua vida. Igualmente, no terceiro grupo, a pretexto de uma intervengao curativa,
deve ser presumido o requerimento para a eutandsia (BINDING-HOCHE, 2020, p. 56-59).

Zaffaroni explica que o escrito de Binding e Hoche descreve uma espécie de pena ao tratar
da habilita¢ao do Estado para matar pessoas com doengas mentais incuraveis. Em outros termos,
as vidas desses individuos perdem em valor diante da auséncia de finalidade; e em virtude
dessa caréncia de valor, a vida sem valor vital abre a oportunidade para o exercicio do poder
punitivo do Estado. Continua o jurista argentino, ao dizer que ndo ha problemas em separar a
lei e a norma, como fez Binding. O equivoco ¢ utilizar desse desiderato para ampliar o &mbito
do proibido e, por conseguinte, potencializar o poder punitivo estatal. Ao lancar mdo de um
normativismo absoluto, acaba por habilitar uma pena de morte administrativa, desvirtuando o
seu sentido — ao trata-lo como consequéncia pelo estado de saude, € nao por motivo da pratica de
um crime -, € elevando o seu método ao &pice da perversdo (BINDING-HOCHE, 2020, p. 21).

Por fim, o utilitarismo também ¢ uma constante no pensamento de Binding-Hoche. A todo
0 momento, surgem referéncias aos “mortos mentais” como fardos para si proprios, para sua
familia e para toda a sociedade (BINDING-HOCHE, 2020, p. 55). Hoche, por exemplo, cita os

gastos financeiros anuais gerados pelos institutos que tratam esses individuos e seus impactos
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para a sociedade alema. Por isso, matar a vida sem valor de vida ndo seria um ato imoral, brutal
ou até mesmo um delito penal, mas sim um ato util e permitido. Nao faz sentido desperdigar
recursos para conservar a vida da “horrorosa contra-imagem dos verdadeiros seres humanos”
(BINDING-HOCHE, 2020. p. 58). Utilizando uma escala, a vida sem valor de vida ndo ¢ algo
igual a zero, mas, antes, representa um valor negativo, devendo ser aniquilada como um “ato de
compaixdo” (BINDING-HOCHE, 2020, p. 55).

3 AREALIDADE BRASILEIRA E AS MEDIDAS DE EXCECAO CONTRA AS PESSOAS
COM DEFICIENCIA

3.1 O ESTADO DE EXCECAO E A VIDA NUA

Observamos que a linguagem foi utilizada como um instrumento de dominacao,
especialmente para colocar em pratica o plano genocida de Hitler contra as pessoas com
deficiéncia. Vimos, também, que a Ciéncia do Direito — aliada as opinides médicas — cumpriu
papel importante para dar fundamento para a Aktion T4, sobretudo por intermédio das regras de
linguagem, como “vida indigna de ser vivida”, “vida sem valor de vida”, “morte misericordiosa”
e “ato de compaixao”.

Veremos, agora, que a aniquilacdo da vida sem valor de vida esta diretamente relacionada
a dicotomia dos conceitos de amigo e inimigo e, consequentemente, revela-se como um caso-
paradigma para a compreensao do Estado de exce¢@o — como visto nos regimes autoritarios do
século XX — e até mesmo para o exame das medidas de exce¢do — como as observadas no interior
das democracias do século XXI.

Iniciando com o pensamento de Carl Schmitt, jurista alemao que contribuiu intensamente
com o regime nazista, o Estado de excecdo esta intimamente vinculado a no¢ao de soberania: isso
porque a soberania manifesta-se em sua mais pura forma no Estado de exceg@o. Para compreender
essa ideia, € preciso contrapor as no¢des de normalidade e de excepcionalidade, concedendo
prevaléncia, no sentido de importancia, para o ultimo caso. Ao proclamar a superioridade da
politica sobre o Direito, Schmitt defende que “o Soberano é aquele que decide sobre o Estado de
exce¢do” (SCHMITT, 2009, p. 20), ou seja, somente € possivel analisar o conceito de soberania
(conceito limite) diante de um caso excepcional — a normalidade, nesse sentido, ndo nos diz nada.

A norma juridica com a caracteristica de generalidade ndo tem a capacidade de apreender
uma excegao absoluta e, por conseguinte, ndo tem aptiddo para fazer aflorar a decisdo do auténtico
Soberano. Em outros termos, o ordenamento juridico vigente ndo consegue prever casos de
extrema necessidade e perigo para a continuidade do Estado, situagdo que requer a atuacao
do Soberano para garantir a sua subsisténcia, podendo, inclusive, suspender integralmente a
Constitui¢ao: (SCHMITT, 2009, p. 14) mantém-se o Estado e perece o Direito.

A ideia estéd intimamente relacionada a quem deve ser o guardido da Constitui¢cdo, para

Schmitt. Segundo o jurista alemao, somente o Poder Executivo, pelas maos do Presidente do
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Reich e através dos poderes discricionarios previstos no artigo 48 da Constituicdo de Weimar,
¢ que pode ser considerado o verdadeiro guardido da Constituicdo. Somente desse modo,
e diante de uma situacao de necessidade, ¢ que se confirmara a figura do Soberano, tendo em
vista que apenas ele podera tomar as decisoes para defender e garantir a continuidade do Estado
(SCHMITT, 2007, p. 190).

Portanto, se, por um lado, o conceito de soberania esta relacionado a decisao sobre o
Estado de excecdo, por outro lado, o conceito de politico esta vinculado a decisdao de declarar
quem € 0 amigo e quem ¢ o inimigo. Sob o predominio da normalidade, o ordenamento juridico
tem a capacidade de reger as relagdes sociais, porém, em situacdo excepcional, o Direito deve
ser suspenso, sobretudo para permitir que se eleja o inimigo. Em sintese, poder politico de fato,
para Schmitt, ¢ o poder de suspender os direitos dos inimigos (SERRANO, 2016, p. 45).

Quando se elege um inimigo, retira-se dele toda e qualquer protegao politica e juridica
através da suspensdo dos seus direitos. A teoria das classes torna possivel compreender que,
ao estabelecer critérios para o conceito de inimigo, automaticamente criam-se dois conjuntos:
o conjunto dos amigos e o conjunto dos nao-amigos (inimigos). Nesse sentido, para o pensamento
schmittiano, quando alguém define um valor, a0 mesmo tempo, estabelece um nao-valor com
o escopo de elimina-lo.

Para alcancar o conceito de homogeneidade, muito caro para a teoria de Schmitt,
¢ necessario lancar mao da declaragdao do inimigo, ja que somente assim identifica-se aquilo
que se pretende igualar por intermédio da eliminacdo. Em razdo disso, o jurista alemao entende
que a guerra cumpre a essencial funcdo de unir o povo contra o inimigo comum, colaborando
na promo¢ao da sua homogeneidade (SERRANO, 2016, p. 43).

Essa constante procura pelo inimigo ¢ pressuposto para o conteudo da politica, porque
produzir excecdes possibilita a certificagdo a todo momento de quem ¢ o verdadeiro Soberano.
E, vale dizer, qualquer inimigo: desde os adversarios politicos e criticos do regime autoritario,
até aqueles que representam a vida sem valor de vida. O conceito de inimigo tem a natural
propensao para se expandir, ou melhor, para ser expandido.

Giorgio Agamben ¢ responsavel por fazer uma releitura da teoria schmittiana. Porém,
ao divergir em alguns pontos, afirma que o Estado de excegdo ndo pode ser explicado através
dos mecanismos da ditadura. Ao resgatar o iustitium romano, Agamben afirma que se trata
de um fendomeno que revela a suspensao do Direito. Logo, refere-se a um vazio juridico, mas
que ndo pode ser confundido com a ditadura: o Estado de excecdo identifica-se como um
estado kenomatico — uma interrup¢do do Direito e um vazio juridico —, € ndo como um estado
pleromatico do Direito, seguindo os moldes ditatoriais de uma plenitude de poderes.

Portanto, para Agamben, o Estado de excecao ndo esta fora do ordenamento juridico,
e também nao esta dentro do Direito, mas se encontra numa “[...] ‘zona de indiferenca’ em que
dentro e fora ndo se excluem mas se indeterminam” (AGAMBEN, 2004, p. 39). O fundamento
para o Estado de excecdo ndo reside na superioridade da vontade politica sobre o Direito, mas
no fato de existir a indeterminacao do Direito em dissonancia com o texto normativo (PIRES,
2021, p. 2018).
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Isso somente acontece em virtude da forma pura da lei, onde a lei vige sem ter significado.
No sentido kantiano, o que importa ¢ simplesmente a forma da lei, uma vontade pura,
submetendo os individuos ao “ponto zero” de contetdo. Dessa forma, manifesta-se o Estado
de excecdo através do Direito, o qual se refere a vida e a inclui em si através da sua propria
suspensdo — o que Agamben chama de bando —, ou seja, a forma pura da lei mantém-se na sua
propria privagdo, de aplicar-se desaplicando-se. Para Agamben, “aquele que foi banido ndo ¢, na
verdade, simplesmente posto fora da lei e indiferente a esta, mas ¢ abandonado por ela, ou seja,
exposto e colocado em risco no limiar em que vida e direito, externo e interno, se confundem”
(AGAMBEN, 2007, p. 36).

Esse problema ¢ o mesmo enfrentado por Martin Heidegger. Nao somente a linguagem,
mas também o Direito sofre com o processo da perda de contetido, abrindo espaco para o Estado
de excecdo. Como dissemos anteriormente, agora em outras palavras, o ser ¢ abandonado pelo
ente, entregando-se este a si proprio, viabilizando a sua manipulagdo. No Estado de excecao,
a norma estd em vigor sem ser aplicada, incluindo a vida em uma pura relagdo de abandono
(AGAMBEN, 2007, p. 66-67).

A poténcia vazia da forma pura da lei vigora, chegando a tornar-se indiscernivel em relagao
a vida. Isso porque a zona de indiferenciagdo que se cria com Direito que nao tem contetudo se
expande de tal maneira que invade e se coincide com a préopria vida — o que Agamben denomina de
vida nua. E, ndo raro, a forma da lei cede espago para outros atos que nao sejam qualificados como
lei, mas que tomam emprestado a sua for¢a: uma forca de lei sem lei (AGAMBEN, 2007, p. 61).

Retornando a questio do inimigo, Agamben o denomina de homo sacer, isto é, a vida que,
conquanto nao seja sacrificavel aos deuses, ¢ “matavel” pela sociedade sem que este ato seja
considerado um homicidio. Agamben nos lembra que, diferentemente de nos, os gregos nao
tinham uma palavra somente para denotar a vida. Utilizavam-se duas palavras para tanto: zoé
significava o fato de viver, comum a todos os seres vivos; e bios significava a maneira propria
e peculiar de viver de um individuo ou de um grupo de individuos, e, consequentemente, uma
forma diferenciada de viver, tanto no sentido politico, quanto no sentido juridico (AGAMBEN,
2007, p. 9).

O Soberano, para Agamben, ¢ aquele que decide sobre o valor da vida. Em outras palavras,
a esfera politica se apodera da vida nua (zoé), valorando-a e constituindo o espago caracteristico
para a atuacdo do poder soberano. A primeira articulagao juridica sobre a biopolitica moderna,
segundo o proprio filosofo italiano, encontra-se na formulacao da ideia de vida sem valor de
vida proposta por Binding e Hoche (AGAMBEN, 2007, p. 144).

Trata-se de um caso paradigmatico para o que Agamben denomina de homo sacer.
O conceito juridico-politico da vida sem valor de vida coloca a questao primordial para a
biopolitica moderna, porque revela a aptidao de valoragao da vida como exercicio do poder
soberano. Da mesma forma, Hitler, ao instaurar a Aktion T4, exerceu a vocagao biopolitica do
regime nazista para diferenciar e separar a zoé da bios presente nas pessoas com deficiéncia,

isolando nelas a vida nua com a finalidade de torna-las seres mataveis (AGAMBEN, 2007, p. 148).
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O ato de Hitler que inaugurou a Aktion T4 aliado a for¢a da lei concedida pelo Fiihrerprinzip,
a0 mesmo tempo em que deu ensejo ao “grau zero” de contetido do texto normativo, criou uma
zona de indeterminagdo que incluiu a vida e a excluiu como vida sem valor de vida, ou seja,
como vida de valor negativo que permitia a sua propria aniquilacao.

De acordo com Georges Abboud, o “Fiiherprinzip representa a sujeicdo completa do
direito a politica personalista de cariz autoritario” (ABBOUD, 2021, p. 121). O jurista brasileiro,
apoiado sobretudo em Bernd Riithers e em Michael Stolleis, demonstra que o abandono da
legalidade foi um importante meio para a introducao da ideologia nazista no direito alemao,
e que o Fiiherprinzip foi reiteradamente utilizado para dar aparéncia de legitimidade para atos
sem forma de lei. Por isso, parece-nos que Zaffaroni estd equivocado quando afirma inexistir
normatividade no ato que instaurou a Aktion T4 (ZAFFARONI, 2020, p. 35), porque se trata de
um tipico caso de uma forga de lei sem lei, como aludido anteriormente.

Voltando a relagdo da Aktion T4 com a vida nua, o fato ¢ que esse caso se manifesta
como um importante paradigma para a biopolitica moderna. O regime nacional-socialista atuou
segundo a sua vocagdo biopolitica para decidir sobre a vida nua, especialmente através da
integracdo entre a politica e a medicina. As atribui¢des da medicina passaram a se entrelagar
com as fungdes estatais, quando o Estado passou a calcular o valor da vida humana: no Reich
esses calculos foram guiados pela eugenética em busca da raca ariana perfeita, inclusive para
eliminar a vida sem valor de vida. Aqui, ndo como mero dado bioldgico, mas, antes, como um
dado imediatamente politico (AGAMBEN, 2007, p. 149).

3.2 AS MEDIDAS DE EXCECAO NO BRASIL

Atualmente, o estudo do regime nacional-socialista nao se revela supérfluo. Como
destacado por Luigi Ferrajoli, as tragicas experiéncias produzidas durante a Segunda Guerra
Mundial provocaram mudancgas de compreensao do Direito e da democracia. O fato dos nazistas
se apropriarem do poder através das formas legais — o que somente foi possivel em razao da
caracteristica de flexibilidade que marcava as Constituigdes da época — resultou na criagao
de um novo paradigma para o Direito (FERRAJOLI, 2017, p. 20). Igualmente, como afirma
Bernd Riithers, o modo como a dogmatica juridica e a jurisprudéncia manipularam principios e
conceitos juridicos fluidos no regime nacional-socialista demonstra-se um dado importante para
a nossa contemporaneidade (RUTHERS, 2016, p. 56).

A teoria da vida indigna de ser vivida e a Aktion T4 sao modelos para o que pretendemos
dizer. A doutrina de Binding-Hoche foi construida sob a influéncia da legislacdo imperial alema,
nao existindo qualquer tratado de direitos humanos ou uma Constitui¢do para evitar ou ao
menos constranger a hierarquizagao da vida humana. Por outro lado, a Aktion T4, por forca do
Fiihrerprinzip, foi posta no ordenamento juridico alemao sem nenhuma formalidade legal, porém
como se lei fosse — forga de lei sem lei.

As Constituigdes rigidas do periodo pos-Segunda Guerra Mundial surgem nesse contexto,

e, juntamente com os grandes textos internacionais sobre direitos humanos, colocaram a
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dignidade humana em posi¢do sobranceira no ordenamento juridico. Para conter a dominagao
da politica sobre o Direito, as Constitui¢des tornaram-se protetoras do conceito de pessoa e
encontraram a sua razao de ser na funcdo de limitacdo ao poder estatal, especialmente através
da sua supremacia e for¢a normativa. Além disso, deve-se sublinhar as ideias de Constitui¢do
dirigente e compromissoéria, sem olvidar da constru¢ao da nog¢ao de Estado Democratico de
Direito (STRECK, 2018, p. 16).

A Carta das Nagoes Unidas e a Declaracao Universal dos Direitos Humanos sdo documentos
internacionais do mais alto grau de importancia, criados em reagdo as barbdaries praticadas
pelos regimes totalitarios: nesse sentido, expressamente se referem a dignidade humana. A Lei
Fundamental alema, por exemplo, dispde que “A dignidade da pessoa humana ¢ intangivel.
Respeita-la e protegé-la é obrigagao de todo o poder publico”.!° Na Constituigdo brasileira,
por sua vez, a dignidade humana ¢ principio fundamental da Republica Federativa do Brasil
(art. 1°, ITI, CRFB).

Sdo com esses diplomas normativos que a dignidade humana passa a ser o ponto de
apoio do Estado constitucional. Assim, a dignidade humana, além de atribuir legitimidade e
unidade de dire¢do a ordem constitucional, forma uma ligagao juridico-positiva entre os direitos
fundamentais e dignidade humana. A vida humana, como um valor intrinseco e objetivo, reclama
pelo ideal de igualdade, a0 mesmo tempo em que faz parte de um common ground civilizatorio
(DWORKIN, 2006, p. 9-11). Como afirma Jorge Miranda, a dignidade humana abrange a
dignidade da vida, e “toda a vida tem um valor em si propria e toda vida humana possui 0 mesmo
valor”, o que por si s6 impede a sua hierarquizacdo (MIRANDA, 2022, p. 234).

Do mesmo modo, a dignidade das pessoas com deficiéncia faz parte de uma das varias
dimensoes da dignidade humana, o que implica deveres ao Estado, sobretudo para promover
a acessibilidade, caracterizada, segundo Luiz Alberto David Aratjo, como direito fundamental
instrumental (ARAUJO, 2011, p. 14).

Outra questao essencial encontravel nos estudos do regime nazista, principal paradigma
para o Estado de exceg@o no século XX, € nos permitir identificar que os mecanismos de exce¢ao
sdo a todo tempo utilizados dentro das democracias contemporaneas.

Pedro Serrano denomina esse fenomeno de autoritarismo liquido, ou seja, ha uma
coexisténcia de formas de Estado em uma mesma sociedade: o Estado Democratico de Direito,
disponivel apenas para os amigos dos detentores do poder, e o Estado de exceg¢do, organizado
para exterminar os inimigos que colocam em risco a sobrevivéncia estatal (SERRANO, 2020,
p. 211).

Portanto, o fenomeno do autoritarismo ganha as caracteristicas de fluidez e de continuidade,
no século XXI. Nao ha mais um discurso de provisoriedade para a suspensao dos direitos, uma
vez que as medidas de exce¢do se manifestam sem interromper a rotina democratica (SERRANO,

2020, p. 197). Diferentemente da dualidade estatal do século XX, como narrada por Ernst

10 Disponivel em: https://www.btg-bestellservice.de/pdf/80208000.pdf. Acesso em: 08 set. 2023.
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Fraenkel (FRAENKEL, 2017) ndo hd uma expressa medida juridica que instaure a exce¢ao nos
governos do século XXI (PIRES, 2021, p. 103)."

Trata-se de algo muito mais sutil e sofisticado. Segundo Giinter Frankenberg, atualmente
convivemos com a normalizacdo da excecdo como técnica de Estado, isto ¢, como a forma em
que o poder politico ¢ exercido (FRANKENBERG, 2018, p. 259). Logo, trata-se do exercicio
permanente e rotineiro na governanga das democracias contemporaneas.

Como afirma Pedro Serrano, a medida de excecdo ¢ o mecanismo mais evoluido do
autoritarismo, porque, entranhado nas institui¢des democraticas e com forma de legalidade,
torna-se dificil de identificar e de gerar a reacdo dos aparatos tipicos de controle do poder estatal.
Muitas vezes, inclusive e em razdo disso, as medidas de excegdo sdo produzidas ndo mais pelo
Executivo ou Legislativo, mas pelo proprio sistema de justica: aquele que detém a Gltima palavra
acerca da interpretacdo do ordenamento juridico (SERRANO, 2020, p. 212).

Novamente a questdo envolve a dominacao através da linguagem, e pode ser examinada
reiteradamente na realidade brasileira: o esvaziamento de conteudo do conceito de pessoa com
deficiéncia, como realizado pelo Poder Judiciario brasileiro, tornou-se pratica patoldgica do
ponto de vista das suspensdes pontuais de direitos.

Antes, ¢ preciso salientar que a tradicdo do conceito de pessoa com deficiéncia no Brasil
também sofreu o influxo de ideais autoritarios, sobretudo advindos da Constitui¢ao de 1934.
Ao mesmo tempo em que essa Constitui¢do instituiu o ensino publico no Brasil, estabeleceu
também a educagdo eugénica, através do seu art. 138, alinea b.!?

Observa-se que, a partir da Constituigao de 1934, inseriu-se no ordenamento juridico
brasileiro norma constitucional, cuja proposta de melhoramento racial deveria se dar — como
técnica de Estado — por meio da exclusao de pessoas com deficiéncia e de negros da educagao.
Essa pratica provoca repercussoes até os dias atuais. Assim, por exemplo, de acordo com os
ultimos numeros do IBGE de 2022, enquanto a média nacional de analfabetismo na faixa
etaria dos maiores de 15 anos ¢ de 4,1%, na mesma faixa etaria o percentual das pessoas com
deficiéncia analfabetas ¢ de 19,5%. Os mesmos numeros indicam que somente 25,6% das pessoas
com deficiéncia concluiram pelo menos o Ensino Médio, enquanto 57,3% das pessoas sem
deficiéncia obtiveram esse nivel de instru¢do."

Constam nos anais da Constituinte de 1934 a ideia partilhada por médicos e politicos
eugenistas de que as agdes educacionais e sociais seriam meramente paliativas e ndo sanariam

o problema da higiene racial no Brasil (ROCHA, 2018, p. 62). Somente através da criacao de

I Luis Manuel Fonseca Pires elenca trés importantes caracteristicas do que ele denomina de estados (plural) de

exceg¢do: fantasmagorico, porque ndo ostenta signos identificadores, como uniformes e saudagoes; dissimulado, ao se
esconder por tras das palavras, como democracia; e fragmentado, ja que o autoritarismo contemporaneo nao toma as
instituicdes de uma vez, mas as corroi paulatinamente e em intensidades diferentes. (PIRES, Luis Manuel Fonseca.
Estados de Excegoes: a usurpagdo da soberania popular. 1* ed. Sdo Paulo: Editora Contracorrente, 2021, p. 103).
12 Art 138 - Incumbe a Unifio, aos Estados e aos Municipios, nos termos das leis respectivas: [...] b) estimular
a educacdo eugénica.

13 Disponivel em: https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-noticias/2012-agencia-de-noticias/noticias/37317-
pessoas-com-deficiencia-tem-menor-acesso-a-educacao-ao-trabalho-e-a-renda. Acesso em: 08 set. 2023
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uma consciéncia eugénica — o que se daria desde o inicio do processo de ensino — € que seria
possivel o controle de herangas no sentido genético (ROCHA, 2018, p. 65).

Renato Kehl, médico e um dos grandes entusiastas da eugenia no Brasil, participou da
Comissdo Brasileira de Eugenia responsavel pelo anteprojeto para inserir a educag¢do eugénica
no art. 138 da Constituicao de 1934 (ROCHA, 2018, p. 66). Kehl sofreu forte influéncia da
teoria eugénica alema ao tomar contato com os principais institutos e especialistas sobre o tema,
durante a viagem que fez ao Pais. Além disso, concentrou-se nos estudos das doengas mentais
e nas praticas eugénicas alemas (WEGNER, 2011, p. 5).

Kehl também hierarquizou a vida em trés niveis: gente intrinsecamente humana, gente
domesticavel e gente doente ou indoméavel. Para o médico, seria improdutivo educar o doente,
porque, em razdo da sua condi¢do hereditaria, seria impossivel domesticar o indocil (KEHL,
1929, p. 2).

Portanto, para compreender verdadeiramente o conceito de pessoa com deficiéncia,
devemos interpretd-lo como algo imerso numa tradi¢ao histérica. Hoje, trata-se de um conceito
constitucional no ordenamento juridico brasileiro através da conotagao “pessoas portadoras de
deficiéncia”, presente nos seguintes dispositivos da Constitui¢do da Republica Federativa do
Brasil (CRFB/88): art. 7.°, XXXI; art. 23, II; art. 24, XIV; art. 37, VIII; art. 40, § 4°-A; art. 100,
§ 2% art. 201, § 1°, I; art. 203, IV e V; art. 208, I1I; art. 227, § 1°, 11, e §2°; e art. 244.

Além de constitucional, trata-se de um conceito imediatamente vinculado aos direitos
humanos e definido pela Convengdo sobre o Direito das Pessoas com Deficiéncia da ONU.
Essa convengdo;'* assim como o Tratado de Marraqueche para Facilitar o Acesso a Obras
Publicadas as Pessoas Cegas, com Deficiéncia Visual ou com outras Dificuldades para Ter Acesso
ao Texto Impresso; foi internalizada por nosso ordenamento juridico, equiparada as emendas
constitucionais, ao seguir o rito previsto no art. 5°, § 3°, CRFB/88.

Como destacado por Flavia Piovesan, a historia do conceito de pessoa com deficiéncia
¢ dividido em quatro fases: (i) a primeira ¢ marcada pela intolerancia contra as pessoas com
deficiéncia, tempo em que estas simbolizavam um pecado ou um castigo divino; (ii) a segunda
fase representa a invisibilidade das pessoas com deficiéncia; (iii) a terceira fase ¢ norteada
pela ideia da pessoa com deficiéncia como portadora de uma doenga que merece ser curada,
marcada, portanto, pela dptica médica e bioldgica; (iv) por fim, a quarta e ltima fase ¢ guiada
pela atencao aos direitos humanos, especialmente em relagao ao direito a inclusdo, com o olhar
voltado a relagdo entre a pessoa com deficiéncia e o meio, cuja finalidade ¢ de retirar as barreiras
que impecam o exercicio dos seus direitos humanos — sejam elas fisicas, sociais ou culturais
(PIOVESAN, 2012, p. 46).

Portanto, o conceito de pessoa com deficiéncia, melhor delimitado pela definicao
incorporada por nosso ordenamento juridico patrio, opde-se ao antigo conceito de deficiéncia

14 Em seu art. 1° a Convencio traz a defini¢do de pessoas com deficiéncia: “Pessoas com deficiéncia sdo aquelas
que tém impedimentos de longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, os quais, em interacao
com diversas barreiras, podem obstruir sua participacao plena e efetiva na sociedade em igualdades de condicdes
com as demais pessoas”.
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— balizado por critérios médicos e biologicos — e destinado tdo somente ao amparo a satde e as
politicas assistenciais.

Era o Decreto 3.298/1999 que definia o conceito de pessoa com deficiéncia, ao levar em
consideracdo apenas aspectos médicos. Com a internalizagcdo da Convengao sobre o Direito das
Pessoas com Deficiéncia e com a promulgacao da Lei de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia (Lei
13.146/2015), o Brasil deu um grande passo em termos de processo civilizatorio ao compreender
ndo mais ser suficiente para a caracterizagdo desse conceito a assisténcia a saude, reabilitagdo ou
habilitagdo desse grupo de pessoas. Mas, sobretudo, um conceito que se preocupa com a relagao
entre o individuo e o meio que impde barreiras a sua inclusdo na sociedade. Em poucas palavras,
a deficiéncia deixa de ser um aspecto intrinseco a pessoa e passa a manifestar-se numa relagao
entre ela e 0 meio em que vive.

Logo, o conceito correspondente a quarta fase ndo se apresenta como algo pronto e acabado,
mas como um conceito aberto que, conquanto estabelega diretrizes para a sua identidade, deixa
a analise definitiva para o caso concreto (ARAUJO, 2004, p. 25). Dessa maneira, hd menor
chance para excluir o individuo do ambito de protecdo do conceito de pessoa com deficiéncia,
além de atestar a existéncia desse conceito como um ser envolto numa tradi¢ao historica, ja que
a existéncia ou ndo da deficiéncia pode variar a depender do tempo e do meio.

Nao ¢ dificil encontrar, porém, decisdes judiciais que esvaziam o contetido do conceito de
pessoa com deficiéncia, compreendendo-o a partir de critérios médicos. Assim se da em relagao
as pessoas com surdez unilateral que buscam o reconhecimento de seus direitos como pessoas
com deficiéncia para concorrerem as vagas reservadas em concursos publicos.

A 6* Turma Especializada do TRF-2,"5 por exemplo, negou provimento a apelagio
interposta por candidata com surdez unilateral que buscava o seu reconhecimento como pessoa
com deficiéncia para ser convocada e tomar posse de vaga reservada. Na oportunidade, decidiu-
se, com base no art. 4°, II, do Decreto 3.298/1999,'® ¢ com fundamento na Simula 552 do
STJ," que a pessoa com surdez unilateral nao é pessoa com deficiéncia. Percebe-se que, tanto
a 6* Turma do TRF-2, quanto a Corte Especial do STJ, ao fundamentarem as suas decisdes de
acordo com o art. 4°, II, do Decreto 3.298/1999, levaram em consideragdo tdo somente critérios
médicos, ignorando a Convengao sobre o Direito das Pessoas com Deficiéncia e a Lei de Inclusao
da Pessoa com Deficiéncia (Lei 13.146/2015).

Além disso, o Superior Tribunal de Justica restringe de modo indevido a potencialidade
do conceito de pessoa com deficiéncia, ao excluir dessa classe — de forma abstrata — as pessoas
com surdez unilateral. Como referido anteriormente, deve-se examinar — no caso concreto —

se alguém ¢ ou nao considerado pessoa com deficiéncia, diretriz esta incompativel com a ideia

IS5 TRF-2 - AC: 5000205-77.2021.4.02.5120/RJ, Relatora: VERA LUCIA LIMA DA SILVA, Data de Julgamento:
20/06/2022, 6* TURMA ESPECIALIZADA, Data de Publicagdo: 06/07/2022.

16 I - deficiéncia auditiva - perda bilateral, parcial ou total, de quarenta e um decibéis (dB) ou mais, aferida por
audiograma nas freqiiéncias de 500HZ, 1.000HZ, 2.000Hz e 3.000Hz;

17" Sumula 552-STJ: O portador de surdez unilateral ndo se qualifica como pessoa com deficiéncia para o fim de
disputar as vagas reservadas em concursos publicos. STJ. Corte Especial. Aprovada em 04/11/2015.
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de simula.’® A Lei 13.146/2015, art. 2°, § 1°, seguindo o disposto na Conveng¢ao sobre o Direito
das Pessoas com Deficiéncia, prescreve que a avaliagdo da deficiéncia dependera da atuagdo
de equipe multidisciplinar, a qual devera analisar os fatores socioambientais, psicologicos e
pessoais (art. 2°, § 1°, II).

Nesse sentido, o Poder Judiciario ignora o referido conceito como um “ser” imerso numa
tradi¢do historica, ao desconsiderar que critérios médicos foram instrumentos essenciais para
hierarquizar a vida e para aniquilar a vida das pessoas com deficiéncia. Desse modo, os tribunais
equivocam-se ao utilizarem pré-compreensdes ilegitimas, sendo tarefa de quem interpreta revisar
os sentidos dos seus pré-juizos.

Trata-se de auténtica medida de excecdo produzida pelo sistema de justica brasileiro a
partir do esvaziamento de conceito constitucional. Por um lado, desconsidera as normas do
direito posto, j& que, através do rito previsto no art. 5°, § 3°, CRFB/88, o conceito de pessoa
com deficiéncia — correspondente a quarta fase — foi internalizado e equiparado as emendas
constitucionais. Por outro lado, com fins de manipula¢do, desvirtua um conceito construido pelo
processo civilizatdrio, colaborando para reduzir a Constituicdo Federal e os tratados de direitos
humanos em “leis que vigem sem significar”.

Ademais, acabam por permanecer na superficie dos enunciados prescritivos e por perpetuar
a exclusao de individuos da prote¢do desse conceito e, em ultima medida, do proprio conceito
de pessoa: isto €, em outros termos, terminam por, pontualmente, suspender os seus direitos das

pessoas com deficiéncia.

CONSIDERACOES FINAIS

Observa-se que o conceito de pessoa com deficiéncia € um ser imerso na tradi¢ao historica,
construido por intermédio do processo civilizatorio. Ao interpretar algo, surge um dever para o
intérprete descobrir possibilidades que ficaram inexploradas por diversos encobrimentos, através
das revisdes das pré-compreensdes que lhe aprofundem os sentidos.

A doutrina da aniquilagdo da vida sem valor de vida e a Aktion T4 sdo eventos historicos
que formaram pré-compreensdes ilegitimas sobre o conceito em analise, ao permitirem que,
através da manipulacdo da linguagem e da unido entre opinides juridicas e médicas, a vida fosse
hierarquizada com a finalidade de eliminacao das pessoas com deficiéncia.

29 ¢

A utilizacao das regras de linguagem, como “vida indigna de ser vivida”, “vida sem valor
de vida”, “morte misericordiosa” e “ato de compaixao”, foi instrumento indispensavel para
instaurar a vida nua e colocar em pratica o plano genocida de Adolf Hitler, porque acabou por
escamotear o verdadeiro significado das acdes praticadas pelos nazistas contra as pessoas com
deficiéncia. Ao substituir a palavra “assassinato” por “morte misericordiosa”, os executores do
regime nacional-socialista acreditavam que suas a¢des resultavam na eliminagao do sofrimento

desnecessario dos “doentes mentais incuraveis”.

18 Da mesma forma, a Stmula 377-STJ: O portador de visdo monocular tem direito de concorrer, em concurso
publico, as vagas reservadas aos deficientes.
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Além disso, examinamos que a Aktion T4 e a doutrina de Binding-Hoche sdo
acontecimentos que devem ser remetidos ao problema da forma pura da lei, onde a lei vige
sem ter significado. Dessa forma, manifesta-se o Estado de excecao através do Direito, o qual
se refere a vida e a inclui em si — como vida nua — através da sua propria suspensao, ou seja,
a forma pura da lei mantém-se na sua propria privacdo, de aplicar-se desaplicando-se.

Do mesmo modo acontece com a realidade brasileira contemporanea, que herda uma
tradicdo do conceito de pessoa com deficiéncia com resquicios autoritarios, a exemplo do
art. 138, b, da Constituicao de 1934. Atualmente, é o sistema de justi¢a, inclusive no caso
brasileiro, um dos responsaveis por inserir medidas de exce¢ao nas democracias do século XXI.

Como abordado, ndo ¢ dificil encontrar decisdes judiciais brasileiras que esvaziam o
contetido do conceito de pessoa com deficiéncia, por compreendé-lo através de critérios médicos,
e ndo pela relacdo entre o individuo e 0 meio que impde barreiras a sua inclusao na sociedade. Por
um lado, essas decisdes desconsideram as normas do direito posto, ja que, através do rito previsto
no art. 5°, § 3°, CRFB/88, o conceito e a definicdo de pessoa com deficiéncia foram internalizados
e equiparados as emendas constitucionais. Por outro lado, com fins de manipulagao, desvirtuam
um conceito construido pelo processo civilizatorio, colaborando para reduzir a Constitui¢ao
Federal e os tratados de direitos humanos em “leis que vigem sem significar”.

Dessa forma, o Poder Judiciario acaba por permanecer na superficie dos enunciados
prescritivos e por colaborar para a auséncia de eficacia dos dispositivos da nossa Constitui¢ao
Federal e dos tratados internacionais de direitos humanos dos quais o Brasil é signatario,

ao excluir os individuos da prote¢ao do conceito de pessoa com deficiéncia.
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RESUMO: O presente estudo objetiva apresentar os efeitos produzidos pelo artigo 15, 111, da
Constitui¢ao Federal de 1988, o qual prescreve a suspensao dos direitos politicos nos casos de
condenacdo criminal. Por meio de pesquisa tedrica doutrinaria, qualifica os direitos politicos,
demonstrando a perspectiva atual da jurisdi¢ao brasileira acerca do tema. Por intermédio da
metodologia de abordagem l6gico-dedutiva, através de pesquisa documental indireta, como a
legislativa, doutrinaria e jurisprudencial, o estudo analisa o tratamento dado aos condenados
criminais ao terem seus direitos politicos suspensos. Ainda, por meio de dados retirados do
Levantamento Nacional de Informagdes Penitenciarias (Infopen), foi possivel tragar o perfil dos
condenados criminais a fim de evidenciar o grupo afetado pela suspensao politica desta natureza,
de modo a correlacionar os efeitos da suspensdo com a realidade da populacdo carceraria.
No segmento principal, busca atestar como de tal previsdo constitucional confronta os demais
principios constitucionais que norteiam o direito penal, sendo estes a proporcionalidade e
individualizacdo, que possuem grande relevancia na execu¢do penal. De mesmo modo, contrasta
a suspensao dos direitos politicos com a perda da cidadania e com a democracia referente ao
grupo que detém a privacao desses direitos fundamentais. Ao final, tomando um ponto de vista
mais pratico, busca analisar, de fato, os efeitos que tal suspensdo acarreta a reinser¢cao dos
condenados, analisando noticias e relatos que demonstram que em virtude da supressdo de
tais direitos, somada a vulnerabilidade social, firmam-se obstaculos para a reinser¢ao social.
Nos resultados, demonstra que, de fato, a suspensao de tais direitos assume papel punitivo e
prejudica a reinsercao social e a cidadania do individuo, bem como, debilita a democracia e a
seguranca publica.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos politicos. Processo Penal. Direito Constitucional. Cidadania.
Sufragio. Direito Penal. Direito Eleitoral. Reinser¢ao social. Democracia.
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A suspensao dos direitos politicos na condenagao criminal e os seus respectivos efeitos sociais

ABSTRACT: This study aims to present the effects produced by article 15, III, of the Federal
Constitution of 1988, which prescribes the suspension of political rights in cases of criminal
conviction. Through doctrinal theoretical research, it qualifies political rights, demonstrating
the current perspective of the Brazilian jurisdiction on the subject. Through the methodology
of a logical-deductive approach, through indirect documentary research, such as legislative,
doctrinal and jurisprudential research, the study analyzes the treatment given to criminal convicts
when their political rights are suspended. Also, using data taken from the National Penitentiary
Information Survey (Infopen), it was possible to profile criminal convicts in order to highlight
the group affected by political suspension of this nature, in order to correlate the effects of
suspension with the reality of prison population. In the main segment, it seeks to attest how
such a constitutional provision confronts the other constitutional principles that guide criminal
law, which are proportionality and individualization, which have great relevance in criminal
execution. Likewise, it contrasts the suspension of political rights with the loss of citizenship and
with democracy referring to the group that detains the deprivation of these fundamental rights.
In the end, taking a more practical point of view, it seeks to analyze, in fact, the effects that such
suspension entails in the reintegration of convicts, analyzing news and reports that demonstrate
that due to the suppression of such rights, added to social vulnerability, they firm up. obstacles
to social reintegration. In the results, it demonstrates that in fact the suspension of such rights
assumes a punitive role and harms the social reintegration and citizenship of the individual, as
well as weakens democracy and public security.

KEYWORDS: Political rights. Criminal procedure. Constitutional law. Citizenship. Suffrage.
Criminal law. Electoral law. Suspension. Social reintegration. Democracy.

1 INTRODUCAO

A sentenca condenatodria criminal possui como efeito secundario a suspensdo dos direitos
politicos do condenado. Isso ocorre em virtude da previsao do artigo 15, inciso 111, da Constitui¢ao
Federal de 1988, que dispde, em uma de suas hipoteses, que a restricdo dos direitos politicos
ocorrera em toda sentenga condenatoria transitada em julgado na esfera penal, enquanto durar a
pena. Tal previsdo importa em inimeros efeitos perante a realidade daqueles que suportam uma
condenagdo criminal, sendo esta a discussdo principal abordada por este trabalho.

Na medida em que a pena imposta pela sentenca pune e exclui o condenado do convivio
social, a suspensdo dos direitos politicos retira seu valor como cidadao, regulando sua participagao
no espaco democratico, visto que o impede de votar, se candidatar e exercer os demais atos
politicos. Em andlise aprofundada, tal medida, apesar de ndo ser considerada uma pena, assume
igualmente carater punitivo e acarreta diversas consequéncias negativas na vida do apenado,
dificultando a sua ressocializagao.

O objetivo deste trabalho ¢ demonstrar as consequéncias e reflexos trazidos pela norma
constitucional que suspende os direitos politicos na condenacao criminal, que institucionaliza
e contribui para a exclusdo de uma classe ja marginalizada e excluida socialmente, de forma
que atravanca a democracia e a cidadania, bem como dificulta a reinsercdo social. Este estudo
se desenvolvera por meio da metodologia de abordagem logico-dedutiva, através de pesquisa

documental indireta, como a legislativa, doutrindria e jurisprudencial, além de abordar dados

Suffragium - R. Trib. Reg. Eleit. do Ceara, Fortaleza, v. 12, n. 20, jan./jun. 2021, p. 115-134 116



A suspensao dos direitos politicos na condenagao criminal e os seus respectivos efeitos sociais

retirados do Infopen, em pesquisa realizada no ano de 2022 do Anuério Brasileiro de Seguranga
Publica, a fim de averiguar o perfil da populagdo carceraria, tal que arca com a suspensao dos
direitos politicos.

Serdo analisados os efeitos que a suspensao dos direitos politicos acarretara a vida do
apenado. Sendo o primeiro deles a desproporcionalidade da medida, visto que sera aplicada
independentemente do crime cometido, da pena recebida e do regime imposto na condenacao.
De mesmo modo, refletird no afastamento do principio da individualizagdo da pena, por ndo
considerar as particularidades do condenado em sua aplicacdo. Com relacdo a cidadania, sera
abordado o efeito da exclusdo social do sentenciado, que fica impossibilitado de se manifestar
politicamente, sendo transformado em um cidaddo sem voz. Por fim, serdo ponderados os
efeitos e consequéncias que a suspensdo de tais direitos promove no quesito recuperagao
social do apenado, ou seja, o quao prejudicial a medida se torna em face aos objetivos da
execugao penal, que visam a reabilita¢do total do individuo para que este ndo retorne a delinquir.
Em conclusdo, serd demonstrado que a previsao constitucional que suspende os direitos politicos
dos condenados ndo s6 impede a expressao politica de tais individuos, mas corrobora com a sua
exclusdo social, fere a democracia e prejudica os objetivos da execucao penal, dificultando a
reinserc¢ao social dos condenados, o que acarreta o aumento da reincidéncia penal e criminalidade

no pais.

2 A SUSPENSAO DOS DIREITOS POLITICOS NA CONDENACAO CRIMINAL NO
BRASIL

A suspensao dos direitos politicos € a passagem do estado positivo destes direitos (exercicio
da cidadania) para o estado negativo (restricao aos direitos politicos positivos). A suspensao ¢
temporaria e acaba quando revogado ou extinto o ato ou medida que a motivou.

A Constituigao de 25/03/1824, também conhecida como Constituicdo do Império ou Carta

Imperial brasileira, tratou da perda e suspensao dos direitos politicos nos seus artigos 7° e 8°:

Art. 7. Perde os Direitos de Cidaddo Brazileiro

L. O que se nataralisar em paiz estrangeiro.

II. O que sem licenca do Imperador aceitar Emprego, Pensao, ou condecoragio de
qualquer Governo Estrangeiro.

II1. O que for banido por Sentenca.'

Art. 8. Suspende-se o exercicio dos Direitos Politicos

L. Por incapacidade physica, ou moral.

II. Por sentenga condemnatoria a prisao, ou degredo, emquanto durarem os seus
effeitos.?

I BRASIL. Constitui¢io (1824). Constituicdo Politica do Império do Brazil, de 25 de margo de 1824.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao24.htm. Acesso em: 23 ago. 2022.
2 Ibid.
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Vale destacar que a Constitui¢do acima mencionada foi a unica Carta brasileira que
restringiu a suspensao dos direitos politicos a aplicacdo de determinadas espécies de pena,
quais sejam, prisdo ou degredo. Todas as demais Constitui¢des previam a suspensao dos direitos
politicos como consequéncia de uma condenagdo criminal, independentemente da espécie de
pena aplicada’.

Na constitui¢ao de 1891, a primeira apos a Proclamagdo da Republica, a suspensao foi

abordada de forma parecida com o que temos atualmente, posto em seu art. 71, § 1°

Art. 71 - Os direitos de cidadao brasileiro sé se suspendem ou perdem nos casos aqui
particularizados.

§ 1° - Suspendem-se:

a) por incapacidade fisica ou moral;

b) por condenagdo criminal, enquanto durarem os seus efeitos.*

A Constitui¢do de 16 de julho de 1934 trazia regra semelhante no art. 110, “b”, bem como
a Constituicao de 10 de novembro de 1937, no art. 118, “b”. A Constitui¢ao dos Estados Unidos
do Brasil, de 1946, de mesmo modo, versava em seu art. 135, II, sobre a suspensao dos direitos
politicos em virtude de condenagao criminal enquanto durarem os seus efeitos. A Constitui¢ao
Federal de 1967 colocava a mesma previsdao em seu art. 144, 1, “b”, acrescentando, porém, no
§ 1°, que “nos casos previstos neste artigo, acarreta a suspensao de mandato eletivo, cargo ou
funcdo publica, enquanto perdurarem as causas que a determinaram”.

Posteriormente, com a Emenda Constitucional n® 1 de 1969, decretada pela Junta
Militar, que, no momento, controlava o Brasil, a matéria sofreu alteragdes: além da previsdo ja
estabelecida que mantinha a suspensao dos direitos politicos por condenagdo criminal enquanto
durarem seus efeitos (art. 149, § 2°, “c”), a norma constitucional passou a limitar sua eficicia
a edicdo de lei complementar dispondo sobre a especificagdao dos direitos politicos, o gozo, o
exercicio, a perda ou suspensdo de todos ou de qualquer deles e os casos e as condig¢des de sua
requisi¢ao (art. 149, § 3°).

A Constituicao Federal atual, editada em 1988, que visava a fixa¢ao do Estado democratico
de direito, através do art. 15, inc. III, instituiu a suspensao dos direitos politicos aos individuos

nos casos de condenagdo criminal transitada em julgado:

Art. 15. E vedada a cassagdo de direitos politicos, cuja perda ou suspensio so se dara
nos casos de:

III - condenacio criminal transitada em julgado, enquanto durarem seus efeitos;
(grifo nosso)’

3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 601.182/MG. Relator: Min. Marco Aurélio, 8 de
maio de 2019. Voto do Min. Alexandre de Moraes, p. 16. Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/
paginador.jsp?docTP=TP&docID=751082679. Acesso em: 24 ago. 2022.

4 BRASIL. Constituicdo (1891). Constitui¢io da Repiiblica dos Estados Unidos do Brasil. Rio de Janeiro,
1891. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao/Constitui%C3%A7a091.htm. Acesso em:
23 ago. 2022.

5 BRASIL. Constituicio (1988). Constitui¢io da Repiiblica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro de
1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao/ Constituicao.htm. Acesso em: 22 ago. 2022.
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O teor elaborado pelo legislador constitucional veio com a premissa de que os sentenciados,
apos o transito em julgado da sentenga criminal condenatoria, ndo exercerdo seus direitos
politicos enquanto a pena estiver em vigor, ou seja, até que ocorra a extingdo da punibilidade.

A regra de suspensao dos direitos politicos prevista no art. 15, III, trata-se de consequéncia
imediata da sentenca penal condenatdria e ndo tem carater de pena, desta forma, a sua aplicagao
independe da natureza da pena imposta ao sentenciado, do quantum de pena concretamente
calculado e do regime prisional inicialmente definido. De mesmo modo, independe de lei
integrativa para sua aplicagdo, seja ela complementar ou ordinéria, e ndo hé necessidade de
declaracdo expressa na sentenca, pois decorre da letra expressa da Constituicao Federal, de
modo que ¢ autoaplicavel.

Com a letra muito proxima do que foi redigido pelas constitui¢des anteriores, essa,
entdo, passou a ser a norma adotada atualmente. No entanto, ao examinar o Anteprojeto da
Constituicao de 1988, elaborado pela Assembleia Nacional Constituinte brasileira em 1987,
pode-se constatar que houve um debate acerca da suspensao dos direitos politicos na condenacao
criminal, sobrevindo proposta de emenda ao texto que seria a Constitui¢do de 1988, em favor
da garantia do direito de voto (capacidade eleitoral ativa) aos condenados criminalmente, com
base no disposto pelo art. 38 do Cdodigo Penal vigente, que prevé que o preso conserva todos os
seus direitos nao atingidos pela perda da liberdade, de modo que devem as autoridades respeito
a sua integridade fisica e moral.®”’

Embora tal emenda tenha recebido parecer favoravel, a suspensdo dos direitos politicos
voltou ao anteprojeto da CF de 1988 sob o argumento proferido pelo Relator Bernardo Cabral
quanto as dificuldades logisticas de conducdo dos presos as urnas, bem como, quanto a
identificacdo de quais presos poderiam ou ndo exercer a capacidade eleitoral ativa.®’

De todo modo, apds a vigéncia da Constituicdo Federal de 1988, continuaram a surgir
propostas a fim de alterar o art. 15, III, da Carta Magna: a Proposta de Emenda Constitucional
453 de 2018 teve, como ultimos atos, o reconhecimento de admissibilidade, pelo deputado relator
Arthur Oliveira Maia, a criacdo de comissdo especial que procedeu o parecer acerca da PEC,
o qual foi encaminhado para publica¢do em 11/07/2019. Ainda ndo foi analisada pelo plenario.

Desde sua edigdo, tal matéria comporta incalculaveis contestagdes pela doutrina e
jurisprudéncia. O questionamento acerca da limitagdo dos direitos politicos quando a condenagao

possibilita e efetua a substituicdo da pena privativa de liberdade em restritiva de direitos existe,

6 BRASIL. Assembleia Nacional Constituinte. Anteprojeto de Constitui¢iio. Brasilia: Centro Gréfico do Senado
Federal, volume 76, 1987. Disponivel em: www.camara.gov.br/internet/ constituicao20anos/DocumentosAvulsos/
vol-76.pdf. Acesso em: 22 ago. 2022.

7 VALE, Ramos, Lorena. Suspensio dos Direitos Politicos do Condenado Criminal. Orientador: Jaime Rui
Drummond Leitdo do Valle. 2019. 188 p. Dissertagdo (Mestrado em Direito e Ciéncias Juridicas, Especialidade em
Direitos Fundamentais) - Universidade de Lisboa, Lisboa, 2020.

8 A Emenda foi rejeitada pela Comissdo por 60 votos contrarios, 19 votos a favor e 1 absten¢io. (MIRANDA, Jodo
Vitor Silva. Critica a suspensao do direito politico ativo das pessoas condenadas criminalmente. Revice - Revista de
Ciéncias do Estado. Belo Horizonte, v. 2, n. 2, p. 365-396, ago./dez. 2017. Disponivel em: https://bibliotecadigital.
tse.jus.br/xmlui/handle/bdtse/9522. Acesso em: 10 ago. 2022. p. 134)

9 VALE, Ramos, Lorena. op. cit.
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em virtude de que esta modalidade punitiva ndo requer recolhimento ao carcere, além de
consistir aplicacdo de medida alternativa, via de regra, a fim de repreender a pratica de crimes
de menor potencial ofensivo (culposos; e dolosos sem violéncia ou grave ameaga € com penas
relativamente baixas — até quatro anos). Assim, nao ha empecilhos para que o individuo exercga
seus direitos politicos, ja que nao foi aplicada restricdo da liberdade.

Em 3 de margo de 2011, o Supremo Tribunal Federal reconheceu a repercussao geral desse

tema, em acordao assim ementado:

DIREITOS POLITICOS — CONDENACAO CRIMINAL — SUBSTITUICAO
DA PENA RESTRITIVA DA LIBERDADE PELA RESTRITIVA DE DIREITOS
— ARTIGO 15, INCISO III, DA CONSTITUICAO FEDERAL — ALCANCE —
AFASTAMENTO DA SUSPENSAO NA ORIGEM — REPERCUSSAO GERAL
CONFIGURADA.

Possui repercussao geral a controvérsia sobre a suspensao de direitos politicos, versada
no artigo 15, inciso 11, da Constitui¢do Federal, tendo em vista a substituicdo da pena
privativa de liberdade pela restritiva de direitos.

Tal recurso foi pleiteado pelo Ministério Publico de Minas Gerais, que insurgiu contra
decisdo formalizada pelo Tribunal de Justica de Minas Gerais no julgamento da Apelacao
Criminal n° 1.0027.03.015048-9/001, que manteve o exercicio dos direitos politicos do acusado
cuja condenagdo a pena privativa de liberdade foi convertida em restritiva de direitos.

A decisao do TIMG em apelagdo, apesar de dissenso entre os votantes, por maioria deu
razao a defesa do réu, mesmo reconhecendo a autoaplicabilidade do preceito contido no art. 15,
I11, da Constitui¢do Federal, em func¢ao da dispensa de regulamentacdo por lei infraconstitucional
e a clareza do contetdo e defini¢do precisa de seu fato gerador, qual seja, a condenacdo
criminal com transito em julgado. Contudo, o fato de haver substitui¢do da san¢do corporal
pelas restritivas de direitos, com fulcro no art. 44 do CP, foi entendido como excecdo a regra,
uma vez que as medidas alternativas a prisdo ndo impedem o pleno exercicio dos seus direitos
politicos, cuja relevante importancia s6 permite o impedimento em situagdes que materialmente
os inviabilizam, como seria o caso da prisdo em regime fechado.

Em 2019, o STF julgou o Tema de Repercussao Geral 370, oriundo de discussao do Recurso
Extraordinario 601.182/MG, anteriormente citado, e a tese firmada, por maioria dos votos, foi de
que a suspensao de direitos politicos prevista no art. 15, inc. III, da Constitui¢do Federal aplica-
se mesmo em caso de substitui¢ao da pena privativa de liberdade pela restritiva de direitos.
No entanto, as ressalvas entendidas pelo ministro relator Marco Aurélio e pela ministra Rosa
Weber, que votaram contra a suspensao dos direitos politicos no caso mencionado, demonstram
em seus votos as consequéncias adversas quanto a supressao deste direito fundamental, que serdo

objeto no proximo topico desta pesquisa.'”

100 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tema de Repercussio Geral 370. A suspensio de direitos politicos
prevista no art. 15, inc. III, da Constituicdo Federal aplica-se no caso de substitui¢do da pena privativa
de liberdade pela restritiva de direitos. Rel. Min. Marco Aurélio. Publicado em 02/10/2019. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=268788 Snumero
Processo=601182classeProcesso=RE&numeroTema=370. Acesso em: 26 ago. 2022.
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3 A SUSPENSAO DOS DIREITOS POLITICOS EM FACE AOS PRINCIPIOS DA
PROPORCIONALIDADE E DA INDIVIDUALIZACAO DA PENA

O principio da proporcionalidade, embora ndo se apresente de forma expressa na
Constitui¢do Federal brasileira, ¢ um dos principios basilares do Direito Constitucional e
desempenha um papel significativo na aplicagdo do Direito Penal e do Processo Penal, sendo
um garantidor do Estado democratico de direito.

De acordo com Denilson Feitoza Pacheco:

O principio da proporcionalidade sera, portanto, sempre o ponto de partida da analise
entre os meios soberanos utilizados nas intervengdes do Estado na esfera privada, se
essa se mantém em propor¢ao ao fim almejado. Ou ainda, entre o 6nus imposto ao
individuo e o fim almejado, e ¢ com base nesse principio que se avalia o 6nus recebido,
ou seja, se esse foi necessario, justo e o mais adequado, ou se houve excessos na
medida imposta ao individuo.'!

Trata-se de uma garantia de que a interven¢ao estatal tera aplicagcdo devidamente motivada,
justa e adequada a situagdo imposta, uma vez que esta intervengao, no ambito do Direito Penal,
¢ sindnimo de restri¢do de direitos, visto que a aplicacdo de penalidades reduz ou exclui o
exercicio e disposigdo de direitos fundamentais qualificados pela Constituigdo.'?

Deste modo, tanto o legislador, que comina as penas em ambito abstrato, quanto o
magistrado, que aplica a pena no caso concreto, devem atentar-se a este principio, analisando
se ha equilibrio entre a pena, as circunstancias, a gravidade, o grau de lesividade e o impacto
que o crime gerou na sociedade. Ainda na elaboracao da lei penal, devera ser garantido que,
independentemente das diversas circunstancias que possam surgir, a lei estard sempre apta a
atingir o fim da prevengao criminal e ressocializacdo do condenado.

Mariangela Gama de Magalhdes Gomes destaca que a verificagdo da proporcionalidade

acontece em dois niveis diversos:

No primeiro deles, o que ha de ser valorado ¢ se a conduta a ser incriminada preenche
os requisitos constitucionais necessarios a ser elevada a categoria de ilicito criminal
(...). No segundo momento do juizo de proporcionalidade em sentido amplo, apds
feita a valorag@o de que determinada conduta poder ser elevada a categoria de ilicito
criminal, surge o problema de ponderar a medida em que o direito penal a proibe, ou,
em outras palavras, a medida em que o bem pode ser protegido pela norma.'?

Apesar de ser possivel a restri¢do de direitos fundamentais, tanto pela Constitui¢do

quanto por poderes constituidos, essa agao deve estar constitucionalmente adequada, ou seja,

I PACHECO, Denilson Feitoza. O Principio da Proporcionalidade no Direito Processual Penal Brasileiro.

Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 47.

12 NOVAIS, Jorge Reis. As restri¢des aos direitos fundamentais niio expressamente autorizadas pela
Constituicao. 2. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2010. p. 767.

13 GOMES, Mariangela Gama de Magalhies. O Principio da Proporcionalidade no Direito Penal. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003. p. 126-127.
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¢ com base na proporcionalidade e seus subprincipios que sera auferida a validade de tal
restrigdo.'
A individualizac¢do da pena trata-se de principio previsto expressamente no art. 5°, XLVI,

da Constituicao Federal:

XLVI - a lei regulara a individualizacdo da pena e adotara, entre outras, as seguintes:
a) privacdo ou restri¢ao da liberdade;

b) perda de bens;

¢) multa;

d) prestacdo social alternativa;

e) suspensdo ou interdigdo de direitos.

Este principio guia a aplicagdo justa e adequada da sancao penal, com base no perfil do
sentenciado e os efeitos que a penalidade acarretara a ele, a fim de diferencia-lo dos demais
infratores. Tem o propdsito de evitar a padronizagao da pena, prescindindo da figura do juiz como
ser pensante, que tem a capacidade de encaixar a pena aos fatos e ao individuo, desprendendo-o
da objetividade."

Em conformidade com a doutrina de Guilherme Nucci, individualizar a pena ¢ 0 mesmo
que particularizar algo que antes era genérico, ¢ tornar individual uma previsdo generalizada e
adapta-la a uma situagdo, algo ou alguém, a fim de evitar a padronizagado e distingui-los dentro
de um contexto.!®

Por isso, caminhando juntos, os principios da proporcionalidade e da individualizagcao
da pena exigem que a sentenga de cada condenado seja adaptada ao individuo, considerando a
natureza do delito pelo qual a pena de prisdo foi aplicada e as caracteristicas pessoais do infrator.

Considerando a letra do artigo 15 da Constituigdo, que autoriza a suspensao e perda dos
direitos politicos, existem questionamentos quanto a imposi¢ao da limitacdo dos direitos politicos
no caso de condenacdo criminal ser automatica ou ndo, uma vez que, se for, ndo hé oportunidade
de o julgador analisar o caso concreto e ponderar se a medida possui fun¢do efetiva na situagao
em questdo. Partindo deste ponto, foi gerada a discussdo abarcada pelo presente topico, que
tomou como base os votos declarados pelo ministro Marco Aurélio e pela ministra Rosa Weber
na Tese de Repercussdo Geral 370.

Apesar de o Supremo Tribunal Federal, perante a anélise do Recurso Extraordinario
601.182/MG, citado anteriormente, ter firmado a Tese de Repercussao Geral 370, de 2019,
impondo que hé efeito automatico e generalizado pelo dispositivo 15 da Constituigdo Federal,
o ministro Marco Aurélio, relator no caso, que teve voto vencido, defendeu que as situagdes
em que a pena inicial for convertida em restritiva de direitos ndo deveriam atrair a suspensao

versada no artigo 15, inciso 111, da Constituicdo Federal. Percebeu que nao hé conciliacao do

14 FREITAS, Luiz Fernando Calil. Direitos Fundamentais: limites e restrigdes. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007. p. 205.

IS NUCCI, Guilherme de Souza. Individualizacio da Pena. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 34.

16 NUCCI, Guilherme de Souza. Individualizacio da Pena. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p- 30.
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regime menos gravoso com a automaticidade da suspensdo dos direitos politicos, justamente
por ferir gravemente os principios da proporcionalidade e individualizagdo da pena, visto que
os condenados por crimes de menor potencial ofensivo serdo punidos da mesma forma que
condenados por crimes mais graves, e, em alguns casos, tal suspensdo se torna uma sanc¢ao que
pode ter efeitos mais severos do que a cominada na legisla¢ao penal, que € a propria do delito.!”

Deste modo, apesar de a suspensao dos direitos politicos ser legalmente definida como um
efeito secundario na hipdtese de condenacao criminal, sem possuir carater de pena, ao analisar o
mundo fatico, acaba assumindo efeito de puni¢do, que gera efeitos sociais analogos aos da pena.

Cabe salientar que existem dois formatos de penas restritivas de direitos, sendo elas as
genéricas ou especificas. As genéricas se aplicam a quaisquer crimes, ja as especificas se aplicam
apenas a determinados crimes, exigindo, assim, uma relagdo entre o crime e a espécie da pena.
A titulo de exemplo, podem ser penas restritivas de direitos: a prestagdo pecunidria, a prestagao
de servicos comunitarios, a limitacdo de fim de semana, as interdi¢des temporarias de direitos.
Estas penas possuem menor impacto na vida do condenado, em virtude de o crime cometido
ter tido menor impacto social, ou seja, menor potencial ofensivo a sociedade. Deste modo,
a aplicacdo de uma pena mais gravosa entraria em conflito com os principios da proporcionalidade
e da individualizag¢@o da pena.'®

A ministra Rosa Weber, no mesmo julgamento, em consonancia com o voto do ministro
Marco Aurélio, entende que o art. 15 da Constitui¢do Federal coloca hipoteses sugestivas para a
perda ou suspensdo dos direitos politicos, visto que tais hipdteses ndo configuram sangdes, e sim,
decorréncias de ordem pratica. Ela quer dizer que, pelo fato de a Constituicao consagrar que nao
havera pena sem anterior previsdo legal (art. 5°, XXXIX) e dispor que a lei regulara a suspensao
ou interdi¢do de direitos (art. 5°, XLVI), estaria a Carta Magna dando mera autorizagdo para a
perda ou a suspensao desses direitos, o que nao traduz efeito direto, automatico e necessario
da condenacao penal. Inclusive, cita o seguimento doutrindrio acerca do assunto: Para Julio
Mirabete, “exige-se, assim, que o juiz examine os requisitos objetivos e subjetivos do fato,
e a decretagdo deve ser reservada aos casos de maior gravidade”'”. Bem como, Cezar Roberto
Bitencourt afirma que “os efeitos especificos da condenagdo nao sdo automaticos, dependem de

motivagao na sentenga’’.?!

17" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tema de Repercussiao Geral 370. A suspensio de direitos politicos
prevista no art. 15, inc. III, da Constituicdo Federal aplica-se no caso de substituicdo da pena privativa de
liberdade pela restritiva de direitos. Rel. Min. Marco Aurélio. Publicado em 02/10/2019. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=268788 Snumero
Processo=601182classeProcesso=RE&numeroTema=370. Acesso em: 26 ago. 2022.

18 JUNQUEIRA, Gustavo Octaviano Diniz. Direito Penal. 15. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016.
(Colegao elementos do direito. V. 7; Coord. Marco Antonio Araujo Jr. e Darlan Barroso)

19 MIRABETE, Julio Fabbrini. Cédigo Penal interpretado. 5. ed. Sio Paulo: Atlas, 2005.

20 BITENCOURT, Cezar Roberto. Cédigo Penal comentado. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009.

21 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tema de Repercussio Geral 370. A suspensio de direitos politicos
prevista no art. 15, inc. III, da Constitui¢cdo Federal aplica-se no caso de substituicdo da pena privativa de
liberdade pela restritiva de direitos. Rel. Min. Marco Aurélio. Publicado em 02/10/2019. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/jurisprudenciaRepercussao/verAndamento Processo.asp?incidente=2687885numero
Processo=601182classeProcesso=RE&numeroTema=370. Acesso em: 26 ago. 2022.
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Deste modo, finaliza seu voto esclarecendo que:

Esta Casa tem prestigiado, na interpretagdo da Constitui¢@o, a ampliacdo dos direitos
individuais, de modo a eliminar, a0 maximo, os critérios de restrigdo, sempre
respeitando o Estado Democratico de Direito. E interpretagdes extremadas do art. 15,
I11, da CF, data venia, nio podem ser harmonizadas com o direito fundamental
a individualiza¢do da pena assegurado no art. 5°, XLVI, da CF, nem com o principio
da legalidade estrita em matéria penal (art. 5°, XXXIX, da CF), bem como, tampouco,
com o comando inscrito no art. 5°, XLVI, da CF. (grifo nosso)?*

Assim, a ideia € que a legislagdo seja interpretada de modo que os direitos fundamentais
sejam sempre favorecidos e preservados, utilizando critério de proporcionalidade, com técnica de
ponderagdo, para ajustar a aplicacdo da regra ao caso concreto, de modo a evitar consequéncias
que prejudiquem a sociedade e o estado democratico de direito. Nao se deve colocar a vontade de
punir acima do resguardo de direitos que possuem papel imprescindivel na justa ressocializa¢ao

do infrator.

4 A SUSPENSAO DOS DIREITOS POLITICOS EM FACE A CIDADANIA

Dando seguimento a analise do julgamento do Recurso Extraordinario 601.182/MG, ainda
considerando o voto da ministra Rosa Weber, que defende a manutengao dos direitos politicos
nos casos de substituicao de pena privativa de liberdade pela restritiva de direitos, e argumenta
pela resguarda do carater fundamental dos direitos politicos, a ministra buscou ir além de apenas
dar resposta a controvérsia do recurso, mas analisar este efeito da condenagao a luz dos valores
democraticos da Constitui¢ao, uma vez que nao pode a democracia e os direitos subjetivos, que
sdo a condicao para a sua efetividade, serem tratados como conceito meramente abstrato, ideal
vago ou simples retorica, sem densidade semantica e normativa apta a determinar, na vida pratica
da Republica, os modos de funcionamento do Estado e de relacionamento entre as institui¢des
¢ os poderes.?

Assim, entende que nao ha como a democracia e os direitos que asseguram seu efetivo
exercicio serem tratados distintivamente. Se ha o intuito do Estado em conservar a democracia,
os direitos politicos do individuo devem ser preservados ao maximo e nao retirados de modo
genérico, uma vez que o resguardo da cidadania ¢ substancial para manutengdo da democracia.

Perante a analise do ministro Marco Aurélio, quando envolveu o assunto cidadania, ele
entende que a Constitui¢ao, ao se referir “a duragdo dos efeitos da condenagao”, remete a

impossibilidade material do exercicio dos direitos politicos, direitos inerentes a cidadania, ou

22 Ibid.

23 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tema de Repercussio Geral 370. A suspensio de direitos politicos
prevista no art.15, inc. III, da Constitui¢do Federal aplica-se no caso de substituicdo da pena privativa de
liberdade pela restritiva de direitos. Rel. Min. Marco Aurélio. Publicado em 02/10/2019. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/jurisprudenciaRepercussao/verAndamento Processo.asp?incidente=2687885numero
Processo=601182classeProcesso=RE&numeroTema=370. Acesso em: 26 ago. 2022.
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seja, a prisdo em regime fechado. Deste modo, defende que condenados em regimes que nao
impossibilitem o direito de voto t€m o direito de manter seus direitos politicos. Seu primeiro
fundamento € o de que a norma constitucional esta assentada em binémio: primeiro, questiona
se seriam suspensos os direitos politicos em toda e qualquer condenagao criminal, e, segundo,
questiona quais destes direitos seriam suspensos enquanto durarem os efeitos da condenagao.
Entende haver incongruéncia da norma perante o fato de o condenado ser beneficiado com
a substituicdao da pena privativa da liberdade pela restritiva de direitos e, ao mesmo tempo,
perder predicado inerente a cidadania, uma vez que ¢ dada chance ao réu de ser reintroduzido
ao convivio social, mas como cidadao de segunda classe, verdadeiro paria, sem os direitos
politicos.*

Partindo para o diagndstico do perfil da massa da populacdo condenada criminalmente,
a partir dos dados do Levantamento Nacional de Informagdes Penitenciarias (Infopen), publicados
na edi¢ao de 2022 do Anuario Brasileiro de Seguranca Publica, pelo Férum Brasileiro de
Seguranca Publica (FBSP), no ano de 2021 o numero total de pessoas privadas de liberdade
cresceu 8,15% comparado ao ano de 2020. O perfil dos detentos, no tocante a faixa etéria, tem a
maior parte composta por jovens. Das 726.354 pessoas encarceradas no Brasil, 46,4% dos presos
estdo com idade entre 18 e 29 anos. Levando em consideracdo a cor da pele, o levantamento
mostra que, atualmente, sao 429,2 mil pessoas pretas ou pardas privadas de liberdade, o que
representa 67,5% do total.”

Atendendo a estes dados, a privacdo do sufrdgio regula quem pertence ao espaco
democratico e quem estéd excluido dele. Isso porque o brasileiro que ndo se encontre no gozo
dos seus direitos politicos, entre outras limitagdes previstas na Constitui¢cao, ndo pode votar
em eleigdes, plebiscitos ou referendos e nem se candidatar a qualquer cargo publico eletivo.
E uma punicdo social que seleciona grupos especificos, ja excluidos e marginalizados na pratica,
e institucionaliza sua exclusdo politica, retirando, legalmente, de forma geral e automatica, um
direito deles. Esta afeta diretamente a democracia.

Robert Dahl, em sua obra “A Poliarquia: Participa¢ao e Oposi¢ao”, ao abordar o tema da
democracia poliarquica, que defende a formacdo de governos através de eleigdes democraticas
e inclusivas, define exatamente o que ocorre com os grupos que possuem seus direitos politicos

excluidos:

A conclusdo a que agora aponta o argumento deste capitulo é que ha enormes chances
de que os interesses das pessoas privadas de voz igual no governo de um estado ndo

24 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tema de Repercussdo Geral 370. A suspensio de direitos politicos
prevista no art.15, inc. III, da Constitui¢do Federal aplica-se no caso de substituicdo da pena privativa de
liberdade pela restritiva de direitos. Rel. Min. Marco Aurélio. Publicado em 02/10/2019. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=268788 Snumero
Processo=601182classeProcesso=RE&numeroTema=370. Acesso em: 26 ago. 2022.

25 FORUM BRASILEIRO DE SEGURANCA PUBLICA. Anusrio Brasileiro de Seguranca Publica 2022.
[s.l.], 2022. p. 403. Disponivel em: https://forumseguranca.org.br/wp-content/uploads/2022/06/anuario-2022.
pdf?v=>5. Acesso em: 2 set. 2022.
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recebam a mesma atengdo que os interesses dos que tém uma voz. Se ndo tem essa voz,
quem falara por vocé? Quem defendera os seus interesses, se vocé ndo pode? E nao se
trata apenas dos seus interesses como individuo: se por acaso vocé faz parte de todo
um grupo excluido da participa¢do, como serdo protegidos os interesses fundamentais
desse grupo? A resposta ¢ clara: os interesses fundamentais dos adultos, a quem sdo
negadas as oportunidades de participar do governo, néo serdo devidamente protegidos
e promovidos pelos que governam. (grifo do autor)*®

Neste sentido, com base nos niveis de democratizagao apontados por Dahl, os diversos
interesses da sociedade nao serdo representados se nao for garantido a todos os individuos a
chance de participar do processo democratico. Determina que, para o alcance de alto nivel de
democratizacdo e desenvolvimento social, ¢ imprescindivel que a institucionalizagdo ofereca
expansao dos direitos de participagdo politica, bem como que os meios violentos de coergdo e
sangdes socioecondmicas sejam dispersos ou neutralizados.?’

Os grupos que sdo excluidos do espago politico, caracterizados em conformidade com a
pesquisa citada do Forum Brasileiro de Seguranga Publica: jovens, negros, que intercedem com a
populacdo que vive em situagdo de pobreza, analfabetismo, desemprego e, por consequéncia, no
crime, sdo, deste modo, governados pelos interesses dos demais, que pouco ou nada se encaixam
em sua realidade.

E conclusivo que ndo ha defesa politica e social para esta parte da populagdo, de modo
que, quando o estado coibe o exercicio de sua cidadania, ndo ajuda este grupo a se retirar da
vulnerabilidade, pelo contrario, retira sua voz politica.

Sobre a motivacao que restringe os direitos politicos desses grupos, em especial o direito ao
voto, a existéncia de condenacdo criminal indica aparente indignidade por parte dessas pessoas
para exercer seu direito de voto como um cidadao “Gtil” em gozo de plenos direitos, e, por isso,
seria inadequado que se manifestassem democraticamente. Com base em fundamentos ético-

juridicos, Odone Sanguin¢ afirma:

Na verdade, as restri¢des legislativas ao direito de voto dos condenados configuram
uma pratica anacronica e sem justificagdo, a0 menos como regra geral. E mais uma
reliquia de uma concepgao arcaica da inaptiddo moral dos criminosos. Atualmente,
o direito de voto ndo tem nenhuma relagdo com a questao de saber se o eleitor ¢ um bom
ou mau cidaddo. A virtude do coragdo e do espirito ndo esta mais vinculada ao carater
sagrado do gesto de votar. Esta concepcao elitista, arbitraria ¢ discriminatéria, invocada
no passado para justificar a exclusdo das mulheres, dos pobres ou dos negros, cedeu
lugar a uma concepgao igualitaria do direito de voto. Ademais, segundo a concepgao
mais moderna do liberalismo, a finalidade do contrato social ndo ¢ simplesmente a de
suprimir os impulsos individuais, mas, sobretudo, de promover a liberdade humana e
a igualdade.?®

26 DAHL, Robert A. Poliarquia: Participacio e Oposicio. Sdo Paulo: Editora da Universidade de Sdo Paulo,
1997. p. 91.

27 Ibid.

28 SANGUINE, Odone. Prisién provisional y derechos fundamentales. Valencia: Tirant lo blanch, 2012,
p. 74/75.
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A exclusdo civil dos condenados produz a reducdo de seu status de ser humano em relagao
aos demais cidaddos, como se, de fato, houvesse alguma relacdo ldgica ou sistémica entre crime
e exercicio da cidadania.”’

Fica, deste modo, demonstrado que a suspensao do direito ao voto caracteriza uma situagao
analoga a dos apatridas, revelando a realidade anunciada por Beccaria e Rousseau, na qual o
condenado pelo rompimento do pacto encontra-se em situacao de exclusdo civil possivel entre a
condenagdo criminal e a perda, ainda que temporaria, dos direitos politicos, de forma que retira
o condenado da vida publica.

Sendo assim, resta desproporcional a medida que retira a cidadania do condenado, uma vez
que ele nao se torna menos cidaddo por ter infringido a lei, mas se torna objeto do sistema penal.
Considerando que a legislacdo prevé penas especificas para cada crime, inclusive em caso de
crimes eleitorais, casos em que se justifica a suspensdo de certos direitos politicos como forma
de sangdo, por ter relacdo ao tipo de crime.

A partir disto, entrando em um ponto especifico de toda essa discussdo, o individuo
condenado a crime comum, que nao seja eleitoral, quando lhe ¢ imposta pena alternativa,
ou seja, fora de um estabelecimento penal, lhe ¢ dada a chance de permanecer na convivéncia
social, e, mesmo assim, perde seus direitos como cidadao. Os reflexos que a “perda da cidadania”
acarretam a sua vida cotidiana sdo prejudiciais para a sua reabilitagdo, ndo somente por afetar sua
cidadania e o proprio sistema democratico, mas porque o titulo de eleitor e a capacidade eleitoral
sdo imprescindiveis para o exercicio de atividades como o trabalho formal e educacao, tais que
contribuem para sua restauragao fora do crime, tema que serd abordado mais especificamente

no proximo tépico.

5 A SUSPENSAO DOS DIREITOS POLITICOS EM FACE A RESSOCIALIZACAO

A ressocializagdo ¢ a finalidade principal da san¢do penal. Em teoria, além de possuir
carater punitivo, as penas sao aplicadas para que o infrator seja afastado da convivéncia social,
a fim de ser reeducado e ndo volte a delinquir. Esse ¢ o chamado carater pedagogico da pena.

A Lei de Execugao Penal, através de seu primeiro artigo, institui, como objetivo preliminar,
a efetivagao das disposi¢des de sentenca ou decisdo criminal e a aplicagao de condi¢des para
a harmonica integragao social do condenado e do internado.’® Carrega como principios,
a proporcionalidade, a individualiza¢do da pena, a legalidade, a isonomia, a jurisdicionalidade,
a vedacdo ao excesso da execu¢do, a humanidade da pena e a ressocializagdo.’! Por conta disso,
sistematiza uma série de protegdes ao apenado, visando preservar, na medida do possivel, a sua

dignidade, para que este possa retornar ao convivio social.

29 ROIG, Rodrigo. Execu¢iio penal: teoria critica. 4. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2018. p. 18.

30 BRASIL. Lei n° 7210 de 11 de julho de 1984. Lei de Execugdo Penal. Disponivel em: https://www.planalto.
gov.br/ccivil _03/Leis/L7210.htm. Acesso em: 20 set. 2022.

31 QUEIROZ, Paulo; MELHOR, Aldeleine. Principios constitucionais na execucio penal. Leituras
complementares de Execugdo Penal. Salvador: JusPODIVM, 2006.
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Embora esta lei especial, com fundamento na Constitui¢do Federal, imponha tais preceitos,
suas disposi¢des acabam no mero status do “dever-ser”, com pouca efetividade pratica.
Em conformidade com a Lei de Execugdo Penal, os estabelecimentos prisionais deveriam
propiciar, por meio da educagdo, do ensino profissionalizante e do tratamento psicologico, uma
efetiva reabilitacdo do condenado, para que este, ao ser reinserido no convivio social, buscasse
sua subsisténcia em atividades licitas.*’ Porém, o modelo de execugdo penal brasileiro esta
muito longe de vigorar. Ante a disfuncao estatal em cumprir os preceitos da execugao penal,
nao ha como esperar o fim da reincidéncia criminal, visto que ndo ha viabilizagdo das condic¢des
adequadas para a reparagao do condenado.

A sociedade, de modo geral, detém um grande desprezo e estigma com presos € egressos
do sistema penal, pois ha um forte senso punitivista e de justica sancionadora disseminado entre
a populacdo brasileira. Além deste fator, a suspensdo dos direitos politicos, em especial do direito
ao voto, acaba contribuindo para a exclusdo destes individuos, privados ou nao da liberdade,
pois ndo existe interesse politico em investir onde nao sucede visibilidade, uma vez que, diante
da proibi¢ao do direito ao voto, ndo ha motivagdo para os sujeitos da Administracdo Publica
assistirem as necessidades daqueles que estdo a margem da sociedade e ndo os elegerdo, e, de
mesmo modo, daqueles que sdo repelidos pela populagdo que os elege.

Sendo assim, todo o aspecto socioldgico da pena acaba se esvaindo. O direito dos
condenados se torna utopico, especialmente ao se falar dos egressos, pois o fato de possuirem
seus direitos politicos suspensos, além de impedir sua expressao politica e social — ainda que
ja estejam em convivio com a sociedade —, promove diversas outras restrigdes, tais como:
suspensao do Cadastro de Pessoa Fisica (CPF), impedimento a participagdo em concursos ou
provas para cargo ou fung¢do publica, bloqueio para empréstimos e criagdo de empresa privada,
entrave para ingressar e renovar matricula em estabelecimento de ensino oficial ou fiscalizado
pelo governo e dificuldade de ingresso no mercado de trabalho, por falta da devida quitacao
eleitoral, uma vez que a grande parte das empresas exige o titulo de eleitor para contratacdo.*

De maneira concomitante, o Codigo Penal estabelece o trabalho licito e honesto como
requisito para progressao de regime. Inclusive, o artigo 83 coloca como condi¢do para a
concessao do livramento condicional a aptiddo do apenado para prover a propria subsisténcia
mediante trabalho honesto.** Dessa maneira, ¢ questionavel como a lei brasileira, de um lado,
impde um dever e, a0 mesmo tempo, dificulta a possibilidade de cumpri-lo por conta dos efeitos
de sua propria previsao.

E de comum conhecimento que muitos egressos do sistema prisional ganham a vida

por meio do mercado informal de trabalho. Isto se d4, dentre outros motivos, por falta da

32 BRASIL. op. cit.

33 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Confira quatro coisas que vocé nio pode fazer sem o titulo de eleitor
regular. Secretaria de Comunicagdo e Multimidia. Brasilia. 11 ago. 2022. Disponivel em: https://www.tse.jus.br/
comunicacao/noticias/2022/Abril/fique-ligado-confira-quatro-coisas-que-voce-nao-pode-fazer-sem-o-titulo-de-
eleitor-regular. Acesso em: 20 out. 2022.

34 BRASIL. Decreto-Lei 2.848, de 07 de dezembro de 1940. Cddigo Penal. Diario Oficial da Unido, Rio de
Janeiro, 31 dez. 1940. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/Del2848compilado.htm.
Acesso em: 21 out. 2022.
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documenta¢do necessaria solicitada no momento da contratagdo formal. Na informalidade,
o trabalhador ndo possui garantia de servigo, ndo recebe saldrio fixo, tampouco direitos laborais,
podendo ficar, a qualquer momento, sem sustento para si e para sua familia.

Por muitas vezes, tais individuos habitam em locais com alto indice de criminalidade, onde
o trafico de drogas, por exemplo, ¢ o ganha pao de inimeras familias. Deste modo, em virtude
do desemprego, ¢ comum que a pessoa inserida nesse cendrio socioecondmico acabe recorrendo
a pratica de condutas delituosas, a fim de amparar seu sustento.

Esta situagdo € tdo corriqueira e prejudicial que o Ministério da Justi¢a e Seguranca Publica,
por meio do Departamento Penitenciario Nacional (Depen), criou, através da Portaria 630 de
3 de novembro de 2017, o programa “Selo Nacional de Responsabilidade Social pelo Trabalho no
Sistema Prisional” - RESGATA, voltado a dar visibilidade positiva, incentivando, estimulando e
reconhecendo empresas, 6rgaos publicos e empreendimentos de economia solidéria que utilizam
mao de obra de pessoas em privacdo de liberdade, internados, cumpridores de alternativas penais
e egressos do sistema prisional.*®

De mesmo modo, em face a problematica enfrentada pelos condenados e egressos que
ndo conseguem emprego em virtude da suspensao dos direitos politicos, o0 Conselho Nacional
de Justica criou o Programa Justi¢a Presente, em parceria com o Programa das Nag¢des Unidas
para o Desenvolvimento (PNUD) e o Ministério da Justica e Seguranga Publica, organizando
uma rede de apoio aos egressos e seus familiares, onde, por meio do Escritério Social, orientam
as pessoas que cumprem pena fora do estabelecimento penal a solicitar ao cartério eleitoral uma
Declaragao de Direitos Politicos Suspensos. Com este documento, algumas empresas realizam
a contrata¢ao.

Porém, o apelo a sensibilidade social do setor privado, como unica forma de contratacao
dessas pessoas, ndo ¢ razoavelmente suficiente, vez que adstrito a esfera subjetiva e benevolente
do empregador. Em noticia publicada em 23 de abril de 2020, o CNJ compartilhou alguns relatos
de egressos que passaram por dificuldades por ndo possuirem o titulo de eleitor. Em razao de
privacidade, os nomes dos egressos foram alterados, mas, a titulo de exemplo, pode ser citado o
relato de Lincoln, que esteve por sete anos no sistema prisional de Sdo Paulo, progrediu para o
regime aberto e foi selecionado para trabalhar em uma usina de etanol e agticar — depois de um
ano procurando emprego. Relatou que passou por entrevistas, fez exame de audicdo, sabia até
quanto iria ganhar de salério, no entanto, faltando apenas trés dias para comegar a trabalhar no

novo emprego, acabou nao sendo contratado por ndo possuir o titulo de eleitor.*’

35 BRASIL. Departamento Penitencidrio Nacional. Portaria n® 630, de 3 de novembro de 2017. Didrio Oficial da
Uniao: se¢do 1, Brasilia, DF, n. 213, p. 52, 07 nov. 2017. Disponivel em: https://dspace.mj.gov.br/handle/1/3900.
Acesso em: 21 out. 2022.

36 MONTENEGRO, Manuel Carlos. Suspensio de direitos politicos condena ex-presos ao trabalho informal.
Agéncia CNJ de Noticia. Brasilia, 23 abr. 2020. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/suspensao-de-direitos-
politicos-condena-ex-presos-ao-trabalho-informal/. Acesso em: 21 out. 2022.

37 MONTENEGRO, Manuel Carlos. Suspensio de direitos politicos condena ex-presos ao trabalho informal.
Agéncia CNJ de Noticia. Brasilia, 23 abr. 2020. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/suspensao-de-direitos-
politicos-condena-ex-presos-ao-trabalho-informal/. Acesso em: 21 out. 2022.
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Esse fato descreve a situacao de vulnerabilidade por que passa o condenado ao sair da
prisdo, seja para cumprimento de pena nos regimes semiaberto, aberto ou em gozo de livramento
condicional, independente do crime que tenha cometido. Nas palavras de Lucas Miranda,
que atuou como coordenador do Programa Justica Presente em Minas Gerais, essa ¢ “a face
burocrética do limbo profissional em que a pessoa entra ao deixar a vida no carcere” .3 E como
se o egresso possuisse uma ficha suja que o impedisse de estar empregado.

E por estes motivos que o emprego formal é um direito fundamental do apenado, que
contribui para que seja mantido longe da criminalidade e do cércere, garantindo, assim, a gradual

e efetiva reinsercao social.

Em conclusao, a assisténcia ao condenado ndo se trata meramente de uma forma de protege-
lo, pois vai muito além, ¢ a forma mais eficaz de proteger a populacdo vitima da criminalidade.
O infrator, ao receber condi¢des aptas para reeducacdo, possui maior probabilidade de ser
efetivamente reinserido na sociedade e retirado da criminalidade, aumentando a seguranga

publica e diminuindo, assim, as taxas de crimes no pais.

6 CONCLUSAO

Através da apreciagdo do significado dos direitos politicos, foi possivel observar a
imprescindibilidade destes direitos perante o individuo e a sociedade. Além do significado
textual, destaca-se o significado social de tais direitos, que atribui grande importancia ao que
foi defendido neste trabalho.

Sendo assim, foi constatado que os direitos politicos sdo direitos sociais fundamentais
para ratificar a justa participacao do individuo na sociedade, assegurar a sua manifestacdo de
vontade e o colocar como protagonista de sua realidade, para que, assim, possa defender os seus
interesses € promover a cidadania e o desenvolvimento humano.

Desta maneira, foi possivel observar que a Constituicdo Federal, apesar de ter sido criada
para ratificac@o e defesa da democracia no Estado brasileiro, demonstra-se contraditéria ao
restringir um direito crucial para o exercicio da soberania popular, ainda mais através de uma
previsdo rasa, sem fundamento e generalizada. A interpretagdo firmada pelo STF em tese
de repercussao geral, de que o art. 15, III, da Lei Maior determina a aplicagdo automatica e
genérica da suspensao de um direito fundamental tdo valioso, aparenta falta de consciéncia.
Se analisado desta forma, o texto da lei € vago, contraria seus proprios principios € nao analisa
a individualidade dos casos. E certo que necessita de complementagio especial, como a de uma
norma infraconstitucional, por exemplo, para que tenha sua aplicagdo regulamentada e faca
sentido ao ser aplicada no caso concreto, resguardando direitos fundamentais que s6 deveriam

sofrer limitagdes em casos especificamente justificados, conforme a propria Constituigdo defende.

38 Ihid.
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Ao analisar os votos dos ministros que divergiram da tese firmada, foi possivel corroborar
os argumentos pretendidos neste trabalho. Ao defender que os individuos condenados em
penas alternativas deveriam ser incluidos no sufragio, o ministro Marco Aurélio e a ministra
Rosa Weber demonstram ndo ser razoavel impedir o exercicio de um direito nas hipoteses em
que o cidadao possui condi¢des materiais para exercé-lo, como quando cumpre pena fora do
estabelecimento penal. Destacam que a lei constitucional ¢ escrita em bindmio e generalidade,
de modo a contrariar os principios da proporcionalidade e individualizacao da pena. Do mesmo
modo, ao defenderem a soberania da democracia e da cidadania, expuseram que a suspensao dos
direitos politicos se torna uma punicao mais severa do que a propria pena aplicada pelo crime
praticado, principalmente quando a condenagao da a chance de o individuo cumprir a pena em
sociedade, mas retira seu direito de cidadao.

Ao contrario do que reconhece um Estado democratico, a proibi¢ao dos direitos politicos,
em especial do direito ao voto dos condenados, impede a expressao social e politica deste grupo,
ja diretamente afetado, pois reforca uma exclusdo e a estigmatizacao ja experimentada por eles,
privados ou nao de sua liberdade. Os condenados sao colocados em posic¢ao de objeto de debate,
porém, nunca interlocutor. Deste modo, foi caracterizada a exclusdo social destes individuos,
bem como foi exposta a teoria de Robert Dahl, que defende que, para maximizar a democracia,
¢ necessario primeiro analisar as condi¢des que a desfavorecem, para entdo incluir os critérios
necessarios que configurem o governo democratico, sendo um deles a inclusdo de voto de todos
os cidadados adultos igualmente. Conforme examinado por Dahl em sua obra “Um prefécio a
teoria democratica”, ¢ mediante a participagdo que se desenvolve a capacidade moral e social
dos cidadaos e a democracia alcanca seu maior grau de efetividade.

Ao final, foram contempladas as dificuldades de diversos niveis enfrentadas pelos
condenados com direitos politicos suspensos, principalmente no que tange a ressocializagao,
0 que contraria o propdsito primordial da execu¢ao penal, que ¢ reabilitar o condenado para que
nao volte a delinquir. O fato de ndo possuirem titulo eleitoral j& constitui 6bice para a contratacao
formal em emprego, inscri¢do em concursos publicos, matriculas em institui¢des de ensino,
emissao do CPF e diversos outros atos da vida civil. Ainda, em virtude de sua exclusdo social e
politica, os condenados ndo possuem voz ativa para exigir melhorias no sistema prisional, que,
como de comum conhecimento, se mantém em péssimas condigdes, onde presos sdo tratados de
maneira degradante e sobrevivem em estado desumano. Trata-se de um topico pouco valorizado
e refletido pelos orgaos e agentes publicos. Levando isso em conta, a restricao ao sufrdgio nada
contribui para a ressocializacao, se tornando, na verdade, um grande obstaculo para a efetivagao
e criagdo de politicas de reinsercao social e reforma carceraria.

Deste modo, foi possivel visualizar que ndo somente o grupo citado, mas toda a populacao
¢ prejudicada quando ha restri¢des politicas generalizadas como ¢ o caso dos condenados
criminais, uma vez que o baixo nivel de ressocializacdo reflete diretamente na reincidéncia
criminal e nos altos indices de criminalidade, fazendo com que a sociedade toda pague pelo

menosprezo estatal com relagdo a este grupo, que, além de tudo, fere severamente a democracia.
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Isto posto, a restri¢ao do direito politico ndo aumenta o respeito pela responsabilidade
civica e ndo exerce func¢do retributiva na justica criminal, ao invés disso, funciona contra a
reabilitagdo e a reintegracdo dos condenados, além de ndo haver comprovacao de qualquer dano

decorrente do exercicio dos direitos de voto dos encarcerados.
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