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APRESENTACAO

Rodolfo Viana Pereira’

A presente obra complementa a série de debates travados em torno da tematica dos
discursos de odio frente ao principio constitucional da liberdade de expressao, tendo por
viés especifico o universo dos direitos politicos. Como mencionado no Volume | (acesse
aqui):

“Vivemos a era da polarizagdo. No cenario politico brasileiro — e por que ndo
mundial —, a impressdo é a de que ndo ha espago para a consensos e de que as
claques se entrincheiram cada vez mais, com vozes ampliadas no ecossistema

virtual das redes sociais. E esse movimento traz consigo a radicalizacao das
opinides, impulsionando discursos virulentos, abjetos, discriminatérios.”

Essa opinido pode ser faciimente constatada nas manifestagoes travadas nas ruas
e nas redes sociais por ocasidao do processo eleitoral presidencial deste ano de 2018.
Apoiadores de distintos campos politico-eleitorais passaram a agir e a se expressar tendo
por suporte argumentativo principal a bestializacéo do(s) oponente(s), de modo mais sutil
ou mais explicito, o que leva, inexoravelmente, a indagacao: o que fazer em relacéo a esses
discursos? Deixa-los circular livremente ou impor restrigdes legais? Havendo restri¢oes
legais, qual a perspectiva adotar: mais restritiva ou mais liberal?

Esse segundo volume da série reflete a complexidade do debate. Ao fim e ao cabo,
as discussoes em torno do tema sempre trazem, ainda que de modo latente, as opgoes de
cada um dos autores em prol do aumento ou da diminuigao do controle legal dos atos de
fala que mobilizam discursos de odio.

Cristiane Assis comega com uma provocacao interessante ao analisar quais os limi-
tes da liberdade de expressao politica das e nas Instituigoes de Ensino Superior, ou seja,
tanto em relac&o as suas comunicacOes externas quanto as suas comunicagoes direcio-
nadas a alunos, docentes e funcionarios. Luiz Carlos Garcia sustenta, sem rodeios, ser
possivel limitar a liberdade de expressao de candidatos no caso de veiculagao de discurso
homotransfabico. Diogo Gradim, por sua vez, ostenta posi¢ao mais liberal ao tratar da

1 PEREIRA, Rodolfo Viana (org.). Direitos politicos, liberdade de expressao e discurso de odio. V. |. Belo Hori-
zonte: IDDE, 2018, p. 5.

PEREIRA, Rodolfo Viana. Apresentagdo. In: PEREIRA, Rodolfo Viana (Org.). Direitos politicos, liberdade de expressao e discurso de ddio.
Volume II. Belo Horizonte: IDDE, 2018. p. 5-6. ISBN 978-85-67134-06-2. Disponivel em: <https://doi.org/10.32445/97885671340621>
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possibilidade de controle do discurso de ddio racial pela via da criminalizacéo, dialogando
com as teorias criminologicas tradicionais (positivistas) e a criminologia critica. Rodrigo
Mascarenhas parte de uma experiéncia concreta: afere se a liberdade de expresséo foi
garantida no Férum Técnico do Plano Estadual de Educagao, promovido pela Assembleia
Legislativa de Minas Gerais em 2016, sobretudo quando constatada a pratica de discurso
de odio por participantes ou parlamentares. Julia Camara avalia de que forma os “discur-
sos de odio” veiculados por deputados federais sao reprimidos no Congresso Nacional, a
partir da apreciacdo tanto das previsées do Codigo de Ftica e Decoro Parlamentar, quan-
to de eventuais procedimentos disciplinares instaurados em seu desfavor. Lucas Mourdo
desenvolve uma analise comparativa das posicoes do STF e do TSE quanto a protegao e
aos limites da liberdade de expressdo, sustentando haver posicées conflitantes entre as
Cortes. André Oliveira, a partir de uma abordagem teorico-filosofica, aponta solugdes para
0 julgamento de casos dificeis envolvendo a tematica do discurso de 6dio e da liberdade de
expresséo, chamando a atengéo para o risco da utilizagdo néo cautelosa de teorias morais
e para a necessidade de se partir de uma abordagem mais pragmatica e consequencialista.
Aghisan Pinto, por fim, insere o debate no seio do bindmio laicizagéo v. influéncia religiosa
nos processos eleitorais brasileiros, testando a (in)compatibilidade normativa da candida-
tura confessional no Brasil.

Os artigos ora apresentados nesse Volume Il sdo resultado novamente das discus-
soes e dos semindrios realizados na disciplina “Liberdade de expressdo, (in)tolerancia e
propaganda eleitoral” por mim ministrada no Programa de P6s-Graduacéo stricto sensu da
Faculdade de Direito da UFMG. Agradeco a todos os participantes pelo rico debate produ-
zido e agora disponibilizado ao publico.

Rodolfo Viana Pereira
Professor da Faculdade de Direito da UFMG

Coordenador Académico do IDDE
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LIBERDADE DE EXPRESSAO POLITICA DAS E NAS

INSTITUICOES DE ENSINO SUPERIOR

RESUMO

0 presente artigo tem como objetivo analisar a liberdade de expressao politica das
Instituigdes de Ensino Superior, inclusive em seu @mbito interno. Para tanto, analisa
ndo so a legislagao sobre o tema mas também as construgoes doutrindrias, além
de apontar casos ilustrativos. A metodologia utilizada foi a revisao bibliografica de
obras nacionais e estrangeiras. Como resultado, apontaram-se as dificuldades para
se estabelecer limites a liberdade de expressao, apesar da existéncia de construgoes
tedricas sobre o0 tema, sendo necessario analisar as circunstancias de cada caso.

1. INTRODUGAO

A liberdade de expressao politica consiste em um desdobramento dos direitos
politicos essenciais a democracia. Sabe-se que 0s cidaddos sao portadores desse direito,
mas é possivel que ele sofra limitagoes inclusive em funcao do sujeito que o exerce.

0 presente artigo pretende abordar a liberdade de expressao politica das Instituicoes
de Ensino Superior (IES), entendida como a manifestagéo de posicionamento politico da
propria instituicdo. Convém esclarecer que 0 artigo ndo abordard a campanha eleitoral
declarada ou a utilizagdo da coisa publica para finalidades ilicitas, uma vez que tais
andlises demandam pesquisa diferente da ora realizada. A intengao é verificar se uma IES
pode manter alguma proximidade com os atores politicos em fungao de seus interesses
institucionais.

0 artigo aborda, ainda, a liberdade de expressao politica no ambito interno da IES, ou
Seja, trata sobre possiveis limitagoes a esse direito para professores, funciondrios e alunos

1 Doutoranda em Direito pela Universidade Federal de Minas Gerais. Mestre em Direito pela Pontificia Universi-
dade Catolica de Minas Gerais. Professora da graduacao em Direito da Escola Superior Dom Helder Camara.
Advogada.

ASSIS, Costa Christiane. Liberdade de expressédo politica das e nas instituicoes de ensino superior. In: PEREIRA, Rodolfo Viana (Org.). Direitos
politicos, liberdade de expressao e discurso de ddio. Volume II. Belo Horizonte: IDDE, 2018. p. 7-24. ISBN 978-85-67134-06-2. Disponivel
em: <https://doi.org/10.32445/97885671340621>
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da instituic&o, considerando as possiveis perseguigoes politicas resultantes dos diferentes
posicionamentos.

Considerando a prospera producéo cientifica relativa a liberdade de expresséo
nos Estados Unidos, o trabalho apresentara aportes tedricos norte-americanos. Entretanto,
ilustrar-se-ao, com exemplos brasileiros, algumas situagées nas quais a liberdade de
expressao politica “das” e “nas” IES foi colocada em debate, apresentando-se legislagéo e
doutrina brasileiras sobre o tema.

2. LIBERDADE DE EXPRESSAO DA IES

A primeira tentativa de constitucionalizagao da autonomia universitaria no Brasil se
deu em 1823 na proposta de criagdo das faculdades de Direito de Séo Paulo e Olinda. O
projeto foi apreciado pela Assembleia Geral Constituinte que foi dissolvida por Dom Pedro I,
A Constituicao Imperial ndo afirmava a autonomia das IES; além disso, na época, existiam
poucas faculdades e inexistiam universidades®. A primeira afirmagao da autonomia das
universidades veio com o Decreto n® 19.851, de 11 de abril de 1931, que afirmou em seu
art. 9° a autonomia administrativa, didatica e disciplinar, conferindo ainda personalidade
juridica as universidades*. Porém, “a auséncia de uma politica universitaria esclarecida e a
falta de uma ideia dessa autonomia levaram o legislador a promulgar uma pletora de leis,
decretos e portarias”®.

As constantes mudangas legislativas brasileiras evidenciam o tema espinhoso da
autonomia das IES, que, a pretexto de controle de qualidade pelo Estado, podem converter-
se em “cabo eleitoral” para candidatos e partidos politicos. Tais instituicdes sao o /locus
de produgao do conhecimento, e uma intervengao estatal exagerada pode culminar no
direcionamento do ensino em favor de determinadas ideologias partidarias e influenciar
votos.

A Constituicao de 1934 conferiu privativamente a Unido a competéncia para dispor
sobre as diretrizes da educagao nacional e fixar o plano nacional de educagéo, porém foi
na vigéncia da Constituicao de 1946 que se publicou a primeira lei geral sobre educagéo

2 BOAVENTURA, Edivaldo M. A constitucionalizacdo da autonomia universitaria. Revista de Informagéo Legis-
lativa, Brasilia, a. 27, n. 108, p. 297-308, out./dez. 1990. Disponivel em: <http://www2.senado.leg.br/bdsf/
bitstream/handle/id/175827/000451509.pdf?sequence=1>. Acesso em: 18 nov. 2017, p. 299.

3 Ibidem.

4 BRASIL. Decreto n® 19.851, de 11 de abril de 1931. Dispde que o ensino superior no Brasil obedecerd, de
preferencia, ao systema universitario, podendo ainda ser ministrado em institutos isolados, € que a organi-
zacao technica e administrativa das universidades € instituida no presente Decreto, regendo-se 0s institutos
isolados pelos respectivos regulamentos, observados os dispositivos do seguinte Estatuto das Universidades
Brasileiras. Disponivel em: <www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1930-1949/d19851.htm>. Acesso em:
18 nov. 2017.

5  BOAVENTURA, op. cit., p. 299.
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no Brasil®: a Lei de Diretrizes e Bases da Educagao de 1961 (Lei n°® 4.024), que afirmou
em seu art. 4° a liberdade de ensino, assegurando a todos o direito de transmitir seus
conhecimentos na forma da lei e, ainda, em seu art. 80, a autonomia universitaria didatica,
administrativa, financeira e disciplinar’.

Em 1968, criou-se a Lei n® 5.540, que fixou normas de organizagao e funcionamento
do ensino superior e sua articulagcdo com a escola média, cujo art. 3° afirmou que “as
universidades gozarao de autonomia didatico-cientifica, disciplinar, administrativa e
financeira, que sera exercida na forma da lei e dos seus estatutos”®. A referida lei foi
revogada pela Lei n® 9.394, de 20 de dezembro de 1996, que estabeleceu as diretrizes e
bases da educacéo nacional, ainda em vigor. Ao tratar do ensino superior, essa nova lei
apresentou as possibilidades de intervengao na instituicao, como suspensao temporaria de
prerrogativas da autonomia e descredenciamento se ocorressem deficiéncias eventualmente
identificadas na avaliacao para credenciamento de instituic6es e reconhecimento dos
cursos, que deveriam ser renovados periodicamente (art. 46, caput e § 1°).

A mesma lei apresentou uma distingao de tratamento para instituicoes publicas e
privadas, afirmando que, no caso de instituicao publica, o Poder Executivo responsavel por
sua manutengao acompanharia o processo de saneamento e forneceria recursos adicionais,
Se necessarios, para a superacao das deficiéncias (§ 2°). Ja no caso de instituigdo privada,
além das sangGes mencionadas, 0 processo de reavaliagao poderia resultar também em
reducdo de vagas autorizadas, suspensdo temporaria de novos ingressos e de oferta de
cursos (§ 39).

0 Decreto n° 2.207, de 16 de abril de 1997, tratou sobre o sistema federal de ensino
e apresentou, em seu art. 7°, uma possibilidade diferente de intervengdo ao afirmar que
0 Ministério da Educacao e do Desporto, no exercicio de sua fun¢do de supervisao do
sistema federal de ensino, poderia determinar a intervengao, com a designacéo de dirigente
pro-tempore, nas IES, em decorréncia de irregularidades verificadas ou em inquéritos
administrativos instaurados®. Trata-se de hipdtese de intervengdo fora do processo de
avaliagdo da instituicdo e sem necessidade de apresentar-se representacao de alunos,

6  Ibidem, p. 300.

7 BRASIL. Lein®4.021, de 20 de dezembro de 1961. Fixa as Diretrizes e Bases da Educacao Nacional. Disponi-
vel em: <http://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1960-1969/lei-4024-20-dezembro-1961-353722-publica-
caooriginal-1-pl.html>. Acesso em: 18 nov. 2017.

8  BRASIL. Lein® 5.540, de 28 de novembro de 1968. Fixa normas de organizacdo e funcionamento do ensino
superior e sua articulagao com a escola média, e da outras providéncias. Disponivel em: <http:/www.
planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5540.htm>. Acesso em: 18 nov. 2017.

9  BRASIL. Decreto n° 2.207, de 15 de abril de 1997. Regulamenta, para o Sistema Federal de Ensino, as
disposigdes contidas nos arts. 19, 20, 45, 46 e § 1°, 52, paragrafo (nico, 54 e 88 da Lei n°® 9.394, de 20 de
dezembro de 1996, e da outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/
d2207.htm>. Acesso em: 18 nov. 2017.
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professores ou pessoal técnico-administrativo. O referido decreto de abril foi revogado pelo
Decreto n® 2.306 em 19 de agosto do mesmo ano, que também tratou sobre o sistema
federal de ensino e manteve a mencionada possibilidade de intervencéo. Em 2006, o
Decreto n® 5.773 revogou o de agosto de 1997.

Em 2001, o Decreto n® 3.860'° dispds tanto sobre a organizag&o do ensino superior
e avaliagdo dos cursos quanto sobre as instituicoes, dando autonomia aos Centros
Universitarios (art. 11, § 1°) e aos Centros Federais de Educacao Tecnoldgica (art. 11-A, §
19) para criar, organizar e extinguir em sua sede cursos e programas de educagao superior
e ainda remanejar ou ampliar vagas nos cursos existentes. Caso fossem identificadas
deficiéncias ou irregularidades nas agbes de supervisdo, avaliacao e reavaliagdo, o
Poder Executivo poderia determinar a suspensdo de reconhecimento e desativagdo de
Ccursos superiores, suspenséo temporaria de prerrogativas de autonomia, intervencéo ou
descredenciamento da instituigao (art. 35).

0 referido decreto foi revogado pelo ja mencionado Decreto n° 5.773, de 9 de
maio de 2006, ainda em vigor, que dispds sobre o exercicio das fungdes de regulagao,
supervisao e avaliagdo de instituicdes de educacdo superior e cursos superiores de
graduacdo e sequenciais no sistema federal de ensino. O decreto condicionou as
prerrogativas da autonomia universitaria ao credenciamento e funcionamento regular
com padréo satisfatorio de qualidade (art. 13, § 2°). O mesmo decreto afirmou, ainda, a
possibilidade de representacao de alunos, professores e pessoal técnico-administrativo em
face de irregularidades no funcionamento da instituicao de ensino superior (art. 46). Caso
a instituicao ndo promovesse o saneamento das deficiéncias no prazo determinado ou se
a representacao fosse admitida de imediato, seria instaurado processo administrativo para
aplicagao das penalidades de desativagao de cursos e habilitagoes, intervengao, suspensao
temporaria de prerrogativas da autonomia ou descredenciamento (art. 52).

Em meio as alteracées legislativas, a Constituicao Federal de 1988 estabeleceu, em
seu art. 226, os principios da educacéo, afirmando expressamente a “liberdade de aprender,
ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento, a arte e o saber” e ainda o “pluralismo de
ideias e de concepgoes pedagadgicas, e coexisténcia de instituigoes publicas e privadas de
ensino” 2. Por meio de tais disposicoes, a Constituicdo de 1988 foi a primeira a assegurar

10  BRASIL. Decreto n° 3.860, de 9 de julho de 2001. Dispde sobre a organizagao do ensino superior, a avaliagdo
de cursos e instituicoes, e da outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
decreto/2001/D3860.htm>. Acesso em: 18 nov. 2017.

11 BRASIL. Decreto n° 5.773, de 9 de maio de 2006. Dispde sobre o exercicio das funcoes de regulagdo, su-
pervisao e avaliacdo de instituicoes de educacao superior e cursos superiores de graduacao e sequenciais
no sistema federal de ensino. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2006/
Decreto/D5773.htm#art79>. Acesso em: 18 nov. 2017.

12 BRASIL. Constituicao (1988). Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: <http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 18 nov. 2017.
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a autonomia universitaria, que abrange as dimensoes didatico-cientifica, financeira e
patrimonial'3.

A atual Lei de Diretrizes e Bases da Educacao classifica como instituigdes publicas
aquelas criadas ou incorporadas, mantidas e administradas pelo Poder Publico e privadas
aquelas mantidas e administradas por pessoas fisicas ou juridicas de direito privado (art.
19)™. Por sua vez, as instituicbes privadas subdividem-se em particulares em sentido
estrito, se instituidas e mantidas por uma ou mais pessoas fisicas ou juridicas de direito
privado; comunitarias, se instituidas por grupos de pessoas fisicas ou por uma ou mais
pessoas juridicas, inclusive cooperativas educacionais, sem fins lucrativos, que incluam na
sua entidade mantenedora representantes da comunidade; confessionais, se instituidas por
grupos de pessoas fisicas ou por uma ou mais pessoas juridicas que atendam a orientacéo
confessional e ideologia especificas; ou filantropicas, na forma da lei (art. 20)°.

A universidade é uma instituicdo que pertence a sociedade e esta vinculada aos
organismos que a mantém; portanto, esta sujeita a certas limitagcoes em sua liberdade de
acdo e de funcionamento em razao dos objetivos que busca'®. Nao se afasta também a
presenca do Estado, que exerce controle especialmente em relagao aos gastos, mas sem
interferir na atividade universitaria”.

A autonomia conferida a universidade significa uma possibilidade de auto-
organizagdo, o que permite a formagdo de departamentos especializados dos cursos.
As prerrogativas e o grau de autonomia de cada departamento dependem do estatuto da
instituicao de ensino superior, mas é necessario considerar a possibilidade de divergéncias
entre departamentos e instituicao no tocante a gestao académica — nesse caso, cabera a
cada estatuto regular o meio para solugdo do conflito. Entretanto, a divergéncia ganha outra
dimensao quando se trata de uma manifestagao externa da instituigdo, como é o caso de
apoio politico a determinado partido ou candidato.

0 apoio politico perpassa pelo interesse da instituicdo de ensino superior na eleicao
de um candidato ou partido que pode significar o aumento de verba para suas atividades. No
caso de instituigoes publicas, ha claro interesse, ja que a educagao recebe diferentes graus
de atengdo dos partidos no direcionamento das verbas. Para as instituigoes privadas, a
proximidade com um candidato ou partido pode implicar inclusive indiretamente o0 aumento

13 BOAVENTURA, Edivaldo M. A educagao na Constituicao de 1988. Revista de Informacao Legislativa, Brasilia,
a.29,n. 116, p. 275-286, out./dez. 1992. Disponivel em: <http://wwwz2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/hand-
le/id/176040/000472173.pdf?sequence=3>. Acesso em: 18 nov. 2017, p. 278.

14 BRASIL. Lei n® 9.394, de 20 de dezembro de 1996. Estabelece as diretrizes e bases da educagdo nacio-
nal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9394compilado.htm>. Acesso em: 30 dez.
2017.

15 Ibidem.
16 BOAVENTURA, op. cit., p. 302.
17 Ibidem.
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de verbas em fungdo da influéncia e do prestigio. Ambos 0s casos, a priori, nao consistem
em condutas ilicitas, uma vez que naturalmente a instituicdo tem o legitimo interesse em
manter, ou mesmo em ampliar, suas atividades de ensino e pesquisa. O problema reside
nos limites do apoio, uma vez que ha vedagoes a certas condutas para IES, que ndo podem
se converter em “cabos eleitorais”.

No caso de instituices publicas, 0s apoios exigem ainda mais cautela, uma vez
que seus integrantes sdo servidores publicos. Alids, o envolvimento de dinheiro publico
na propaganda eleitoral perpassa pela regulacao e pelo controle de conteudo da justica
eleitoral'®. Para as IES publicas, aplicam-se as vedagdes de condutas tendentes a afetar
a igualdade de oportunidades entre candidatos nos pleitos eleitorais prevista no art. 73
da Lei das Eleicoes (Lei n®9.504, de 30 de setembro de 1997). Porém, 0 apoio pode nao
advir de um servidor especifico, e sim da instituicdo como um todo, até mesmo de forma
indireta. Um convite ao candidato para participar de evento cientifico na instituicao pode
converter-se em palanque para campanha eleitoral; mas estabelecer na pratica os limites
de tal manifestagdo nao € facil.

Cite-se 0 exemplo ocorrido na Universidade Fumec (Fundagao Mineira de Educacao e
Cultura), em Belo Horizonte (MG), que no ano de 2017 — anterior as elei¢oes para presidente
da Repdblica — convidou o deputado federal Jair Bolsonaro, do Partido Social Cristao e
eleito pelo Rio de Janeiro, para palestrar no evento “Pensando o Brasil”. A reacéo ao convite
foi violenta, resultando inclusive em manifestagdo na entrada da instituicdo convocada pela
Associagao de Ex-alunos da Fumec, que discordou da postura da instituigao'®. Além da
manifestagao que contou com a presenca de alunos, ex-alunos e participantes externos?,
o Diretorio Académico de Psicologia da instituicdo também se posicionou contrariamente a
recepgao do deputado por meio de nota de repldio divulgada em rede social?’.

A controvérsia deu-se em fungdo de posicOes polémicas apresentadas pelo
deputado, sua possivel candidatura a presidéncia da Republica e pelo fato de ter sido ele 0
Unico candidato que até entdo compareceu ao evento da instituicao. Em nota, a instituicao
informou que o principal objetivo do “Pensando o Brasil” era promover encontros com
liderangas politicas em evidéncia, sem distingdo de partido, para exporem suas diretrizes e

18  OLIVEIRA, Igor Bruno Silva de. Os limites da propaganda eleitoral negativa e o discurso de 6dio. In: PEREIRA,
Rodolfo Viana (Org.). Direitos politicos, liberdade de expresséo e discurso de ddio. Belo Horizonte: IDDE, 2018
(no prelo).

19 FONSECA, Marcelo da. Manifestantes protestam contra e a favor de Bolsonaro na porta da Fumec. Esta-
do de Minas, Belo Horizonte, 15 set. 2017. Disponivel em: <https://www.em.com.br/app/noticia/politi-
ca/2017/09/15/interna_politica,900858/manifestantes-protestam-contra-bolsonaro-na-porta-de-faculdade.
shtml>. Acesso em: 19 nov. 2017.

20  Ibidem.

21 DIRETORIO ACADEMICO DE PSICOLOGIA DA FUMEC — D.A. FUMEC. Nota de reptidio. 14 set. 2017. Disponi-
vel em: <https://www.facebook.com/dapsicologiafumec/posts/1549570888399067 >. Acesso em: 19 nov.
2017.
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planejamentos de gestao, e 0s convites estavam sendo feitos de acordo com a agenda de
cada um dos provaveis postulantes a cargos eletivos no ano de 2018, em ambito federal
e estadual, sendo que a ordem das apresentacGes seguia as datas disponiveis de cada
convidado??.

Apesar da controvérsia, ndo existem critérios objetivos que permitam a classificagao
do convite feito ao deputado como apoio politico. E possivel argumentar que a exposicao do
candidato Ihe é benéfica e que o espago concedido por uma instituicéo de ensino superior
pode lhe conferir mais confiabilidade e prestigio, resultando em aumento de votos nas
urnas. Porém, ainda que se considere o convite como apoio politico, é necessario indagar
se a instituicado ndo poderia manifestar preferéncia politica em fungao de seus interesses
institucionais.

Por fim, convém ressaltar que, sendo apoio politico ou nao, uma vez feito o convite, a
instituicao estara sujeita as criticas das vozes dissonantes internas e externas. Isso significa
que ela ndo podera silenciar por meios diretos ou indiretos alunos, 6rgéos de representacao
estudantil, professores, pessoal técnico-administrativo, etc. que discordem da participagao
do candidato e tera ainda de arcar com eventuais efeitos funestos em relacéo a procura por
suas vagas de cursos e de trabalho.

3. LIBERDADE DE EXPRESSAO NA IES

Aliberdade académica pode ser conceituada como uma expressao nao juridica para
se referir as liberdades dos professores contra interferéncias administrativas ou politicas na
pesquisa, no ensino e na administracao?3. Nos Estados Unidos, até 1915, professores que
ofendessem administradores poderosos, curadores ou politicos poderiam ser demitidos
sem aviso-prévio ou direito ao contraditorio e, ainda que o professor tivesse importancia
cientifica e anos de pesquisa, ndo havia a quem recorrer para fazer valer os seus direitos
de liberdade académica®*. A mudanca veio quando a American Association of University
Professors (AAUP) estabeleceu o fundamento para a liberdade académica de professores
por meio da Declaration of Principles on Academic Freedom and Academic Tenure?>.

22  FUMEC. Nota relevante da Universidade FUMEC para a sociedade brasileira. Belo Horizonte, 14 set. 2017. Dis-
ponivel em: <http://www.fumec.br/comunicacao-e-eventos/noticias/nota-relevante-da-universidade-fumec-
-para-sociedade-brasileira/>. Acesso em: 19 nov. 2017.

23 BYRNE, J. Peter. Academic Freedom: a “special concern of the First Amendment”. Yale Law Journal, v. 99, n.
2, p. 251-340, 1989. Disponivel em: <http://scholarship.law.georgetown.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=2
594&context=facpub>. Acesso em: 19 nov. 2017, p. 255.

24 LEE, Philip. Academic freedom at American universities: constitutional rights, professional norms, and con-
tractual duties. London: Lexington, 2015, p. xi.

25  ASSOCIATION OF UNIVERSITY PROFESSORS — AAUP Declaration of Principles on Academic Freedom and
Academic Tenure. 1915. Disponivel em: <https://www.aaup.org/NR/rdonlyres/A6520A9D-0A9A-47B3-
B550-C006B5B224E7/0/1915Declaration.pdf>. Acesso em: 20 nov. 2017.
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Desde entéo, a AAUP investiga representagoes de violagéo da liberdade académica nas
universidades e auxilia na delimitagao dos contornos de tal liberdade?®.

No Brasil, a referida liberdade esta constitucionalmente garantida no art. 206, incisos
Il (liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento, a arte e o saber) e lll
(pluralismo de ideias e de concepgoes pedagadgicas, e coexisténcia de instituicoes publicas
e privadas de ensino). Tais garantias significam que, uma vez cumpridas as normas gerais
da educacéo para credenciamento da instituicdo, ha liberdade para criacédo de cursos
e respectivos projetos pedagogicos, que serdo periodicamente avaliados nos termos
da legislagao vigente. Nesse sentido, a liberdade de ensinar garantida pela Constituigéo
Federal de 1988 significa tanto a liberdade institucional quanto a liberdade docente, mas
ambas sao limitadas tanto pelos outros principios quanto pelas garantias constitucionais
e também pela estrutura do sistema educacional brasileiro?”. A liberdade académica
constitucionalmente garantida é mais ampla do que a liberdade de catedra e consiste em
liberdade compartilhada, e no em liberdade puramente individual?®.

Os professores sao incumbidos da tarefa institucional de transmissdo do
conhecimento cientifico e responsaveis pelo que ensinam ou deixam de ensinar, mas 0s
posicionamentos politicos podem influenciar o conteldo das aulas, ja que o ser humano
nao se separa de sua pré-compreensao. Nesse contexto, é possivel que alunos discordem
do posicionamento do professor ou mesmo que professores discordem entre si. Entretanto,
verificar com precisao a afetagao politica do contetido ministrado em sala é impraticavel,
pois ndo €é viavel estabelecer limites claros entre a intengdo do professor de direcionar
politicamente o0s alunos e a auséncia de percepgao sobre tal direcionamento. Em outras
palavras, o professor pode direcionar sem que tenha a intencao de fazé-lo; nesse caso, a
divergéncia do aluno poderia causar-lhe até mesmo estranheza.

No que tange a posicionamentos politicos, o problema ganha maiores proporgoes,
como se observou em um caso ocorrido na Universidade Federal de Minas Gerais em
2016. Na ocasido, uma representagao anénima gerou a abertura de inquérito contra uma
professora efetiva de cidadania italiana. A representagao afirmava que a professora “[...]
estaria envolvida com a militancia de partidos politicos e outras atividades partidarias, bem
como com entidades sindicais, tendo, inclusive, concorrido a eleicoes sindicais, atitudes
que violariam o estabelecido no artigo 107 do Estatuto do Estrangeiro”2°. Instaurado o

26  LEE, op. cit,, p. xi.

27  RODRIGUES, Horacio Wanderlei; MAROCCO, Andréa de Almeida Leite. Liberdade de catedra e a Constituicao
Federal de 1988: alcance e limites da autonomia docente. In: CAULA, Bleine Queiroz et al. Didlogo ambiental,
constitucional e internacional. Fortaleza: Premius, 2014, v. 2. Disponivel em: <http://abmes.org.br/public/
arquivos/documentos/hwr_artigo2014-liberdadecatedra_unifor.pdf>. Acesso em: 19 nov. 2017, p. 6.

28  Ibidem, p. 18.

29  MINISTERIO PUBLICO FEDERAL — MPF. Petico inicial de Habeas Corpus em face do inquérito policial n°
310/2016-4 SR/DPF/MG. 16 mai. 2016. Disponivel em: <http://www.mpf.mp.br/mg/sala-de-imprensa/docs/
habeas-corpus_professora-estrangeira-ufmg.pdf>. Acesso em: 19 nov. 2017, p. 4.
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inquérito pela Policia Federal, o Ministério Publico Federal impetrou Habeas Corpus por falta
de justa causa requerendo o trancamento®. O inquérito foi suspenso por medida liminar®'
e posteriormente arquivado. Assim entendeu o magistrado federal:

(...) o pluralismo politico assegura ao individuo a liberdade para se
autodeterminar e levar a sua vida como bem Ihe aprouver, imune a intromissao
de terceiros, sejam elas provenientes do Estado ou mesmo de particulares.
Assim, embora a Constituicdo brasileira utilize a expressdao pluralismo,
agregando-lhe o adjetivo politico, 0 que, & primeira vista, poderia sugerir tratar-
se de um fundamento que se refere apenas a questoes politicas ou ideoldgicas,
certo é que sua abrangéncia é muito maior, significando pluralismo na polis, ou
seja, um direito fundamental a diferenga em todos os &mbitos e expressoes da
convivéncia humana®2,

No caso em tela, ndo se sabe se a representacao foi impulsionada por discussoes
de conteudo politico em sala de aula, mas o pano de fundo parece ser a diferenca de
posicionamentos politicos.

0 professor como autoridade responsavel pela sala tem poder de influéncia sobre
alunos e, nesse contexto, surgem propostas que buscam coibir tentativas de doutrinagéo
politica. Um deles é o movimento “Escola Sem Partido” que, embora voltado para ensino
fundamental e médio, se implantado, certamente afetara o ensino superior no futuro. O
anteprojeto de lei elaborado pelo movimento busca “[...] inibir a pratica da doutrinagao
politica e ideologica em sala de aula e a usurpagao do direito dos pais dos alunos sobre a
educagao moral dos seus filhos”32.

0 Projeto de Lei 867/2015 — projeto em tramitagdo que implantara o programa —
em seu art. 3° veda, em sala de aula, a pratica de doutrinacéo politica e ideologica, bem
como a veiculagao de conteddos ou realizacao de atividades que possam conflitar com as
convicgoes religiosas ou morais dos pais ou responsaveis pelos estudantes®. Ja o art. 4°
apresenta diretrizes para a conduta do professor:

30 Idem, 2016.

31 MINAS GERAIS. Tribunal Regional Federal da 12 Regido. Habeas corpus n® 27270-21.2016.4.01.3800/MG
(deferimento de liminar). 17 mai. 2016. Disponivel em: <http:/politica.estadao.com.br/blogs/fausto-mace-
do/wp-content/uploads/sites/41/2016/05/hcprofessoraufmg.pdf>. Acesso em: 19 nov. 2017.

32 MINISTERIO PUBLICO FEDERAL — MPF. MPF/MG: Justiga Federal determina arquivamento de inquérito contra
professora da UFMG. 3 jun. 2016. Disponivel em: <http://www.mpf.mp.br/mg/sala-de-imprensa/noticias-
-mg/mpf-mg-justica-federal-determina-arquivamento-de-inquerito-contra-professora-da-ufmg>. ~ Acesso
em: 19 nov. 2017.

33 ESCOLA SEM PARTIDO. O que é o Programa Escola sem Partido?. 2017. Disponivel em: <https://www.
programaescolasempartido.org/faqg>. Acesso em: 19 nov. 2017.

34 CAMARA DOS DEPUTADOS. Projeto de Lei n® 867, de 2015. Inclui, entre as diretrizes e bases da educagao
nacional, 0 “Programa Escola sem Partido”. Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fic
hadetramitacao?idProposicao=1050668>. Acesso em: 19 nov. 2017.
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Art. 4°. No exercicio de suas fungoes, o professor:

| —ndo se aproveitard da audiéncia cativa dos alunos, com o objetivo de coopta-
los para esta ou aquela corrente politica, ideologica ou partidaria;

Il - ndo favorecera nem prejudicara os alunos em razao de suas convicgoes
politicas, ideoldgicas, morais ou religiosas, ou da falta delas;

Il - ndo fara propaganda politico-partidaria em sala de aula nem incitara seus
alunos a participar de manifestacoes, atos publicos e passeatas;

IV — ao tratar de questodes politicas, socio-culturais e econémicas, apresentara
aos alunos, de forma justa, as principais versoes, teorias, opinioes e
perspectivas concorrentes a respeito;

V - respeitard o direito dos pais a que seus filhos recebam a educagao moral
que esteja de acordo com suas proprias convicgoes;

VI — ndo permitird que os direitos assegurados nos itens anteriores sejam
violados pela acéo de terceiros, dentro da sala de aula®.

Determina o art. 7° (caput e paragrafo anico) do mesmo projeto de lei que as
secretarias de educagao contarao com um canal de comunicagao destinado ao recebimento
de reclamagoes relacionadas ao descumprimento das disposices apresentadas,
assegurado o anonimato. Tais reclamagOes deverdo ser encaminhadas ao 6rgdo do
Ministério Pablico incumbido da defesa dos interesses da crianga e do adolescente, sob
pena de responsabilidade®®.

Na justificativa do projeto de lei, o deputado federal Izalci (PSDB/DF) afirma que:

[...] a doutrinagdo politica e ideologica em sala de aula compromete
gravemente a liberdade politica do estudante, na medida em que visa a induzi-lo
a fazer determinadas escolhas politicas e ideoldgicas, que beneficiam, direta ou
indiretamente as politicas, os movimentos, as organizagées, 0S governos, 0S
partidos e os candidatos que desfrutam da simpatia do professor®’.

0 desafio a ser enfrentado por qualquer iniciativa que tente coibir um “abuso de
autoridade” do professor e de outros funcionarios das universidades ou que tente evitar
perseguicOes politicas, inclusive de alunos contra professores, é estabelecer os limites
entre a simples manifestagao de opinido e a intengao de doutrinacéo.

Uma interpretagdo mais restritiva da liberdade académica sugere que ela abrangeria
apenas os direitos necessarios as fungoes da educacdo superior; nesse sentido,
manifestages politicas de estudantes e professores estao fora do &mbito de tal liberdade3®.
Essa acepcéo protegeria outros cidadaos contra a arrogancia profissional e preservaria o

35  Ibidem.

36  Ibidem.

37  Ibidem.

38 BYRNE, op. cit., p. 264.
16

w1 1
|
L BUGIREER T ) e



i /d
dle

valor da busca pela verdade da educagdo superior®. O problema, entretanto, é conseguir
separar na pratica quais discursos sao exclusivamente académicos e ndo afetados por
opinioes politicas.

4.  RESPONSABILIDADE PELA OPINIAO

A liberdade de ensinar ndo se confunde com a liberdade de opinido, pois esta se
aproxima da liberdade de consciéncia, sendo amplamente garantida pela Constituicao
Federal de 1988, mas é preciso considerar que a universidade é um espago cientifico, e
nao do senso comum. A academia é um local privilegiado da ciéncia da filosofia, no qual 0s
processos de conhecimento estdo sujeitos a criticas e refutagdes porque séo estruturados
em argumentos l6gicos e fatos empiricamente verificaveis quando possivel*°.

Nas universidades utiliza-se o academic speech (“discurso académico”, em
tradugao livre), que engloba tanto as falas de professores quanto as de alunos*'. O auditorio
desse discurso o entende e avalia dentro de uma tradigdo de conhecimento, suposicoes
compartilhadas e argumentos sobre metodologias € critérios, além de objetivos comuns de
exploracdo ou descoberta. Esse publico tem estudo e capacidade critica, proporcionando,
concomitantemente, conforto e desafios para quem se manifesta no ambiente académico.
Aquele que se manifesta academicamente sabe que seu auditorio o escutara com cuidado,
tecera consideragdes com conhecimento e o desafiara com inteligéncia; nesse contexto, a
persuasao sera alcangada por meio da razao e da evidéncia®2.

As opinides politicas sao notadamente marcadas por opgdes pessoais e as vezes
passionais, logo, s@o diferentes do academic speech e estao sujeitas a nao aceitagao,
inclusive imotivada, por parte de terceiros. Nesse contexto, é preciso saber lidar com
a divergéncia de opinides na academia, sem que iSO Seja causa de perseguicdo de
professores e alunos. O professor que expde sua opinido politica em sala de aula nao pode
exigir adesao de seus alunos, assim como um aluno nao pode exigir que o professor siga
sua preferéncia politica. E, ainda, professores de uma mesma instituicdo precisam saber
lidar com os diferentes posicionamentos politicos de colegas. Ja a instituicdo como um todo
poderia, em tese, expor sua opinido politica, mas dificimente haveria a necessaria coesao
interna entre seus membros sobre 0 assunto. Em todos 0s casos, trata-se de opinido, e
ndo de conhecimento cientifico propriamente dito. Assim sendo, ndo ha impedimento para
que todos se posicionem politicamente, mas é preciso cautela para que a opinido nao seja
confundida com o conhecimento cientifico.

39  Ibidem, p. 265.

40  RODRIGUES; MAROCCO, op. cit., p. 18.
41 BYRNE, op. cit., p. 258.

42 Ibidem.
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Lado outro, exigir imparcialidade de professores e alunos é impossivel, posto que
cada um carrega em si pré-compreensoes e paixoes das quais nao é possivel se separar.
Mas, uma vez reconhecida essa carateristica inerente ao ser humano — a auséncia de
imparcialidade —, a aceitacéo do direito & divergéncia de opinides mostra-se essencial.
Considerando a pluralidade de ideias constitucionalmente garantida, a divergéncia torna-
se inclusive elemento democratico do ensino. Se nao ha imparcialidade, é certo que as
diferentes opinides em alguma medida interferem na pluralidade do proprio ensino, 0 que
é salutar para a democracia.

E necessério considerar, ainda, as diferengas de tratamento do direito a opinido em
instituicoes publicas e privadas. Mesmo que os funciondrios publicos inicialmente tenham
garantida sua liberdade de expressdo pela lei, na pratica existem restricoes. Até mesmo
nos Estados Unidos — pais no qual o direito a liberdade de expressao se mostra forte — a
jurisprudéncia da Suprema Corte demonstra a construgdo de discrigcdo disciplinar para
funcionarios publicos. Embora os empregadores publicos nao possam exigir que Seus
funcionarios simplesmente renunciem a sua liberdade de expressao prevista na Primeira
Emenda, eles podem regular tal liberdade sustentando que ela n&o se aplica a manifestagoes
relacionadas ao trabalho de natureza publica. Entretanto, a liberdade de expressdo sobre
0 trabalho exercido deve prevalecer caso 0 assunto seja de interesse publico, porém o
empregador publico pode restringir o direito de manifestagéo se ela perturbar o ambiente
de trabalho®.

No Brasil ha indicios de que talvez tenha havido tentativa de silenciar funcionarios
pablicos durante um importante momento politico: o impeachment presidencial de 2016.
Em oficio circular encaminhado aos reitores e diretores de IES federais brasileiras, a
Defensoria Publica da Unido recomendou que tais instituicoes assegurassem a livre
iniciativa de seu corpo docente, discente e servidores na promogao de atividades pacificas
relacionadas ao debate em torno do processo de impeachment que se encontrava em
andamento e participagao nelas ou de qualquer outro assunto que fosse de interesse da
comunidade universitaria e da sociedade em geral, sem qualquer cerceamento no exercicio
do direito a liberdade de expressao, independentemente da posicao politico-ideologica®.

Vedar o direito a liberdade de expressao politica dos funcionarios publicos nao é
compativel com a democracia, pois obriga um cidadao ao siléncio conivente com o plano
de governo em andamento — e, ao se tornar funcionario publico, o individuo nao deixa de

43  MASSARO, Toni M. Significant silences: freedom of speech in the public sector workplace. Southern Cali-
fornia Law Review, v. 61, n. 1, 1987. Disponivel em: <https://papers.ssrm.com/sol3/papers.cfm?abstract_
id=2584123>. Acesso em: 19 nov. 2017. p. 4.

44  DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO. Oficio Circular n° 1 — DPU 2CATDF/GDPC 2CATDF/OFDHTC 2CATDF. Bra-
silia, 6 mai. 2016. Disponivel em:

<http://www.dpu.def.br/images/stories/foto_noticias/2016/0f%C3%ADcio_Circular_Universidades.pdf>. Acesso
em: 19 nov. 2017.
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ser cidaddo. Alias, independentemente da natureza da instituicdo, ndo se pode exigir o
siléncio politico do professor. Nesse sentido, a declaragdo da AAUP menciona o direito
dos professores de expressarem suas opinioes liviemente fora da universidade ou de se
engajarem em atividades politicas na condigao de cidaddos®, afirmando nao ser possivel
nem desejavel privar um professor universitario dos direitos politicos concedidos a todos
0s cidadaos*e.

Lado outro, no caso de professores universitarios, € preciso lembrar que a fala é seu
meio de trabalho e nela podem estar embutidos interesses, ainda que nao haja intengao
clara de doutrinagao politica. Nesse contexto, a vedagao a liberdade de expresséo torna-
se insustentavel, pois o falante sequer percebe que estd promovendo o direcionamento
politico de seus alunos. Exigir autopoliciamento do professor em relagdo as suas opinioes
é plausivel, mas a imparcialidade é humanamente inalcangavel.

Se nao é possivel exigir imparcialidade dos membros de uma universidade e se na
pratica também nao é possivel separar com precisao academic speech de opinido politica,
uma solugao pode ser o0 apontamento amplo de situac6es que potencialmente significariam
desrespeito a liberdade de expressdo politica na e da academia. A ndo ocorréncia de tais
situages nao significaria a existéncia da liberdade de expressao, mas a constatagao de
uma ou mais situacoes dessa natureza seria forte indicio de desrespeito a tal liberdade.

Uma administragdo autoritaria é prejudicial a liberdade de expressdo académica, e
esse problema torna-se mais grave em instituicoes privadas ou pequenas*’, pois elas so
mais faceis de controlar em variados aspectos. Ao contrario, as IES de quaisquer naturezas
e tamanhos devem ter uma gestao plural e inclusiva, que proporcione a todos 0s membros
oportunidades de participacdo nas decisoes, independentemente de seu posicionamento
politico.

Restrices administrativas no uso de tecnologias de comunicagao também séo ruins
para a liberdade de expressao académica®®. A imposicao da utilizagao exclusiva de e-mails
institucionais pode significar intimidagdo para manifestagoes politicas dos membros
da universidade, forgando o uso de outros canais de comunicagao restritos, o0 que nao
contribui para a pluralidade de ideias que deveria ser caracteristica da universidade.

Supervisoes injustificadas de pesquisas podem também ameagar a liberdade de
expressao das universidades*®. Processos burocraticos, exigéncias e objecoes absurdas,

45 ASSOCIATION OF UNIVERSITY PROFESSORS - AAUP op. cit., p. 292.
46 Ibidem, p. 299.
47 NELSON, Cary. No university is an island: saving academic freedom. New York: New York University, 2010, p.

55.
48  Ibidem.
49 Ibidem, p. 56.
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imposicdo de obstaculos ou mesmo vetos injustificados a projetos de pesquisa podem
dificultar descobertas que sejam contrarias aos interesses da instituigdo ou servir de meio
para prejudicar professores e alunos, resultando em perseguigao académica.

A adocdo da ideologia gerencial também pode significar restricao a liberdade de
expressao nas universidades®®, pois é possivel que as contratagdes de professores
levem em consideragao o posicionamento politico. Um professor ligado ao governo em
andamento pode ser mais interessante para a instituicdo, mas a contratagcao exclusiva de
professores ligados a determinado partido politico pode instaurar umaideologia dominante
na instituicdo. Nesse contexto, haveria violagdo da pluralidade constitucionalmente
exigida.

QOutra carateristica incompativel com a liberdade de expressao na academia sao 0S
procedimentos de reclamagao inadequados ou inexistentes®'. A universidade deve ter um
canal de facil acesso e confidvel para que professores e alunos registrem suas reclamagoes
sobre eventuais perseguicoes de cunho politico. Muitas vezes a unica reclamagdo cabivel é
para a pessoa responsavel pela perseguigao®? e, nesse caso, a reclamagao pode inclusive
agravar a situagao de perseguicao politica.

Aintolerancia politica & um fendmeno global que ameaga a liberdade de expressao®?,
mas € necessario lembrar que, a priori, a academia é um local para debate racional e ndo
passional. Opinides provavelmente serdo emitidas — porisso é necessaria a responsabilidade
nas manifestacées politicas —, mas o academic speech deve prevalecer.

As ameagas legais também se relacionam com a liberdade de expressdo
académica®®. As interferéncias do Poder Judiciario, assim como a supervisao do Poder
Executivo sobre as atividades da instituicao, nas universidades podem significar o reforgo
ou o enfraquecimento da liberdade de expressao académica. A reavaliagao periodica da
instituicao pelo Ministério da Educagdo ndo pode ser influenciada por questoes politicas,
caso contrario somente instituicbes proximas ao governo em andamento se manteriam
abertas, instaurando uma doutrinagao politica em massa. Nao se nega o direito das
instituicoes de articulagdo com o governo para que, por exemplo, a educagao receba mais
verbas. Porém, manter em funcionamento apenas as IES que compartilham da ideologia
politica dominante é incompativel com a democracia.

Ainda na tentativa de se garantir a liberdade de expressao politica nas universidades,
a AAUP publicou uma declaragao especifica sobre a garantia da liberdade académica

50 Ibidem.

51  Ibidem, p. 58.
52  Ibidem.

53  Ibidem, p. 59.
54 Ibidem.
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nos casos de controvérsia politica®, que apresenta uma série de principios-guia para a
questdo. Segundo os principios da declaragao, avaliagdes de acusagoes de doutrinacao
na sala de aula somente podem ocorrer se restar comprovado o uso de taticas desonestas
para enganar os estudantes — e nao a simples exposicao das visoes politicas, advocacia
ou afiliagoes do professor®®. Contanto que as opinides emitidas em sala nao sejam
apresentadas como verdade dogmatica, o estilo da apresentagao da opinido fica a critério
do professor, bem como a escolha dos assuntos e argumentos especificos € uma questao
de julgamento pessoal, baseada nos padroes e nas particularidades das disciplinas e
consistente com a liberdade académica®’.

Para evitar intromissGes nos processos de rotina de pessoal da universidade,
a declaracdo sustenta que as queixas de agéncias externas ou de individuos relativas
as opinides emitidas em sala de aula ndo devem ser consideradas nos processos de
credenciamento e recredenciamento de professores. Ja as queixas apresentadas por
grupos politicos de estudantes devem ser consideradas apenas como queixas e somente se
baseadas em evidéncias de estudantes que realmente estavam matriculados na disciplina
g presentes no dia da conduta que foi objeto da queixa®®.

A declaracdo sugere ainda medidas para assegurar a revisdo desapaixonada em
circunstancias passionais, como é o0 caso dos processos relativos as controvérsias
politicas, e a necessidade de sopesamento da queixa em face de todo o registro académico
do professor®®. Aponta ainda como deve ser a composigao dos comités de audiéncia
académica, a confidencialidade e a transparéncia de suas atividades, as obrigagdes do
comité e da administracao e a garantia do devido processo substantivo®®.

5 CONCLUSAO

As constantes mudancas legislativas sobre a liberdade de expresséo das IES indicam
que o tema é espinhoso e merece atengdo. Do ponto de vista institucional, desde que a
instituicao néo se desvie de suas finalidades e se converta em “cabo eleitoral”, € necessario
considerar os interesses em jogo. Sabe-se que as IES sdo afetadas pelas mudangas no
poder do Estado; nesse sentido, impedir sua participacdo pode Ihes ser prejudicial. O
limite entre um simples interesse politico e o desvio de finalidade, porém, dependera das

55  ASSOCIATION OF UNIVERSITY PROFESSORS — AAUP Ensuring Academic Freedom in Politically Controversial
Academic Personnel Decisions. 2011. Disponivel em: <https://www.aaup.org/file/EnsuringAcademicFree-
domFINALExecSumm.pdf>. Acesso em: 20 nov. 2017.

56 Ibidem, p. 34.
57  Ibidem.
58 Ibidem, p. 35.
59 Ibidem.

60  Ibidem, p. 35/36.
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circunstancias do caso. De toda forma, a IES estara suijeita as criticas em fungao do apoio
politico manifestado ainda que de forma indireta, o que pode refletir na sua confiabilidade
perante a sociedade.

No campo interno das IES fala-se em academic speech, que consiste em discurso
cientifico diferente de uma opinido. As opinides sao pessoais e estao sujeitas a nao aceitacéo
imotivada. Professores, funcionarios e alunos devem estar cientes de que opinioes politicas
nao podem serimpostas nem podem ser causa de perseguigao. Entretanto, separar opiniao
e academic speech é humanamente impossivel, entdo 0s casos deverdo ser analisados
individualmente.

A experiéncia norte-americana sobre a liberdade de expresséo fornece uma lista de
caracteristicas que apontam os sinais de possivel cerceamento da liberdade de expressao
“das” e “nas” IES, mas néo se pode afirmar que a presenca ou auséncia de tais indicativos
seja determinante para o tema. Nesse contexto, a responsabilizagéo das instituicoes e de
sua comunidade académica pelas opinioes politicas emitidas deve ser construida caso a
caso, respeitando-se 0s requisitos dos procedimentos democraticos, como a ampla defesa
e 0 contraditorio.
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O DISCURSO HOMOTRANSFOBICO COMO LIMITE A

LIBERDADE DE EXPRESSAO NO DISCURSO POLITICO:
UMA DISCUSSAO A LUZ DOS DIREITOS HUMANOS E
DA FALA ENQUANTO POTENCIA

61

Pensar a alteridade €, entdo, pensar o diferente, a relacao, o conflito. Isto é
mais dificil, evidentemente, do que pensar a diferenga dos sexos apoiada
em invariantes culturais, antropologicas ou psicanaliticas ou, ainda, gragas
a boas intengOes sobre a complementaridade natural dos sexos e a boa
consciéncia sobre a perenidade do mal feminino. (Geneviéve Fraisse)

RESUMO

0 presente trabalho analisa a possibilidade de limitar-se a liberdade de expressao de
candidatos fundamentada na pratica por parte deste do discurso homotransfabico.
Tal analise parte do pressuposto de que todo individuo tem direito a viver sua
sexualidade e identificar-se da forma que quiser e que o discurso que o diminua
tendo por base sua identidade e/ou orientacao sexual configura discurso de ddio e
deve ser coibido. O pressuposto do trabalho é que a fala em si é capaz de violentar
e ser limitadora do livre exercicio de direitos alheio, no que ha de mais fundamental
que a propria manifestagao de si e de sua sexualidade.

1. INTRODUGAO

Nos ultimos anos, poucos temas foram tao abordados quanto o exercicio da liberdade
de expressdo e a possibilidade de esta ser ou ndo limitada, especialmente diante de um
discurso cujo conteido possa caracteriza-lo como de odio. Fato incontestavel é que o
direito de manifestar e expressar o que se pensa € algo muito caro a cada individuo de
forma singular e a coletividade como valor. Entretanto, na mesma medida, ha outros valores
que por vezes podem ser feridos em determinadas manifestagoes e gerar consequéncias
que provocam danos imediatos, bem como corroboram uma visdo deturpada de sociedade
e do que se quer enquanto grupo organizado.

61  Professor de Direito Privado. Mestre em Engenharia Ambiental pela Universidade Federal de Ouro Preto.
Mestrando em Direito pela Universidade Federal de Minas Gerais.

GARCIA, Luiz Carlos. O discurso homotransfobico como limite a liberdade de expressao no discurso politico: uma discussao a luz dos direitos
humanos e da fala enquanto poténcia. In: PEREIRA, Rodolfo Viana (Org.). Direitos politicos, liberdade de expressao e discurso de ddio. Volume
Il. Belo Horizonte: IDDE, 2018. p. 25-42. ISBN 978-85-67134-06-2. Disponivel em: <https://doi.org/10.32445/97885671340622>
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A ideia de possiveis manifestagoes que devem ser tolhidas por seus conteidos
que atacam determinados grupos é malvista por muitos por considerar tal movimento um
ato de censura ao que é denominado mercado livre das ideias. Esse medo da censura
de manifestacao tem, entre muitos outros aspectos, lastro no passado brasileiro recente
marcado pela ditadura militar que tinha na censura uma arma usada a revelia de qualquer
garantia do individuo. Por que dizer que este € um aspecto que sustenta a aversdo
a qualquer ideia de limitacdo a liberdade de expressao? Exatamente pelo fato de que a
discussao suscita uma série de outras questoes, desde a ideia que tal limitagao pode gerar
uma reagao violenta até o fato inequivoco de que 0s grupos vitimados por esses discursos
ndo contam com grande preocupacao de ampla parcela da sociedade e das instituicdes em
geral. Ou seja, o preconceito obviamente também é pano de fundo para justificar por que é
mais relevante garantir a expressao irrestrita do que impedir a violéncia a alguns individuos
pelo que sao.

E exatamente nesse lugar que se encontra 0 grupo composto por homossexuais e
transexuais, por isso a necessidade de discutir-se o discurso homotransfobico enquanto
um limitador a liberdade de expressao, inclusive de candidatos. A analise dessa conjuntura,
tanto no momento de aferir-se se ocorreu um discurso de ddio quanto para se determinar
como lidar comtal situacéo, deve ser feita de maneira contextualizada. Isso significa que uma
mesma fala pode produzir resultados diferentes em contextos diferentes. E esse contexto é
determinado pelo momento historico, por quem profere o discurso e principalmente a quem
esse discurso é direcionado.

No presente trabalho, o objetivo é discutir, portanto, o reconhecimento do discurso
homotransfdbico enquanto um limitador da liberdade de expresséo de candidatos. Para
tanto, sera discutida a situagao real vivida por esses grupos, de modo a demonstrar sua
posicéo de minoria social. Sera problematizado o conceito de discurso de 6dio e 0 que 0
caracteriza. Com um importante recorte no sentido de trabalhar o aspecto do discurso em
si como poténcia, ou seja, defende-se aqui que a fala em si pode ser um ato violento e que,
portanto, ataca aquele a quem é direcionada, de modo a diminuir determinados individuos
em relagdo a sua propria dignidade.

2. IDENTIDADE DE GENERO E ORIENTAGAO SEXUAL NO BRASIL — QUEM E QUEM
NESSE CENARIO

Falar de género na atualidade é algo que leva a discussoes homéricas ou entdo gera
grande confusdo, mesmo nas mentes mais bem-intencionadas. Quando essa conversa
ainda é permeada por outras esferas, como a orientagdo sexual, a compreensao do assunto
para alguns beira o impossivel.
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A maior dificuldade reside exatamente no fato de que somos criados numa cultura
binaria que simplesmente ignora as multiplas possibilidades existentes em todas as
esferas de compreensdo e manifestagdo humana. Vive-se numa sociedade em que a
heteronormatividade e o machismo ditam as normas de comportamento. Nesse sentido,
processos de naturalizagdo nos sao ensinados desde a primeira infancia®. Naturalizar é
exatamente tornar natural algo que nao o é, ou seja, dar a um determinado comportamento
— cultural ou socialmente construido — contornos quase biologicos. E qual é o ganho com
iss0? A invisibilizago de lutas sociais contrérias. E muito mais fécil reprimir ou simplesmente
ignorar determinados individuos quando o que os torna discordantes é exatamente um fato
antinatural.

Para entender e adentrar as muitas implicagoes sociais e, portanto, juridicas que
advém dessas definicoes, € fundamental estabelecer alguns conceitos. No presente estudo,
partir-se-a de algumas categorizagoes. Entretanto, registre-se que mesmo as categorias
que aqui serdo utilizadas — as quais correspondem ao que é majoritariamente aceito na
atualidade — s@o hoje questionadas; assim, a melhor maneira de compreendé-las é numa
ideia fluida, de algo ndo estanque e que estara sempre a mercé da subjetividade humana e
das muitas possibilidades de contexto social em que o individuo pode inserir-se.

De modo geral, aceita-se que sexo corresponde ao aspecto biologico, ou seja, a
pessoa nasce com um orgdo A ou B. De acordo com o tipo de genitdlia, essa pessoa sera
classificada como masculina ou feminina, na ideia basica de macho/fémea. Ressalve-se
a situacéo intersexo, que corresponde a pessoa cuja genitlia ndo se enquadra na divisdo
binaria entre pénis e vagina. Considere-se que a situagdo do intersexo, 0 que 0 caracteriza,
como o reconhecer, divide opinides na comunidade médica®.

2.1 Geénero e identidade sexual — uma histdria de violéncia

Vive-se hoje no Brasil momentos que mesclam intensamente ganhos relativos a
liberdade sexual e verdadeiros ataques e avangos conservadores. Fala-se do Congresso
mais conservador desde a ditadura militar no Brasil, o que repercute diretamente nos
avangos ou retrocessos a que a legislagao e as politicas publicas acabam por atender.

A naturalizagdo de condutas — que aborda como inerente a determinada condicao,
principalmente a ideia de género ou orientagdo sexual, caracteristicas que sdo socialmente
construidas —, somada a um historico que tratou a homossexualidade como pecado, como
doenga e como crime, acaba por sustentar condutas violentas até hoje no Brasil e no mundo.

62  SCOTT, Joan. Tradugao: Christine Rufino Dabat. Maria Betania Avila. Género: uma categoria (til para anélise
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Durante a Idade Média, a homossexualidade foi demonizada pela Igreja Catdlica,
que perseguiu homossexuais por meio da Inquisicdo. Com a perda de espaco da Igreja
Catélica no cendrio politico, a homossexualidade saiu de cena, deixando de ser encarada
como algo a ser perseguido pela maquina estatal, até entao atrelada diretamente a religiao.
Entretanto permaneceu como algo moralmente inaceitavel que deveria ser coibido tanto pela
familia, heterossexual, patrimonialista e patriarcal, como pelos drgaos do Estado, que nao
reconheciam a essas pessoas quaisquer tipos de direitos.

Se anteriormente a homossexualidade era vista como maldigdo, como ato
pecaminoso, passa entdo a ser identificada como distdrbio, incorporada como transtorno
sexual na Classificagao Internacional de Doencas (CID) no ano de 1975. Como patologia,
portanto, deveria ser tratada. Apesar de atualmente ja ser unissono na psiquiatria bem
como na psicologia que a homossexualidade nao é uma patologia, haja vista que no ano de
1995 deixou de fazer parte da CID perdendo o sufixo “-ismo”, que entre outros significados
quer dizer doenga, e adotando o sufixo “-dade”, que define jeito de ser. Dez anos apos a
indicagdo da OMS quanto ao fato de n&o ser a homossexualidade uma doenga®, ainda ha
pessoas que apontam o caminho de tratamentos tanto com medicamentos quanto com
terapia para “cura-la”.

Por muito tempo, a homossexualidade foi considerada uma perversao, ou seja, um
desvio psiquiatrico relacionado a sexualidade. Porém, diversos estudiosos da mente humana
e dos fendbmenos a ela relacionados, como Sigmund Freud, ja assinalavam o fato de nao se
tratar de um quadro de disturbio, e sim de uma manifestagao da sexualidade. Freud adota
a teoria de que todos o0s seres humanos, bem como 0s animais, sao aprioristicamente
bissexuais, apresentando uma predisposi¢ao bioldgica ora para o0 sexo oposto, ora para o
mesmo sexo®.

Ha ainda estudos, especialmente no campo da antropologia, que apontam a
homossexualidade como uma questdo influenciada também por aspectos culturais,
tal qual os demais aspectos da subjetividade humana como identidade e pratica sexual.
Independentemente de ser algo biologicamente determinado ou socialmente influenciado, o
fato é que definitivamente a homossexualidade nao esta no campo das patologias.

Noanode 1973, aAssociagdo Psiquiatrica Americana (APA) retirou ahomossexualidade
da lista de doengas mentais. No Brasil, em 1985, o Conselho Federal de Medicina (CFM)
retirou a homossexualidade da condicao de desvio sexual. O Manual Diagndstico e Estatistico

64  DIAS, Maria Berenice. Unido homoafetiva: o preconceito e a justica. 5. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2012.

65 MOREIRA, F; MADRID, D. A homossexualidade e a sua historia. Encontro de Iniciagdo Cientifica, Amé-
rica do Norte, 2009. Disponivel em: <http:/intertemas.unitoledo.br/revista/index.php/ETIC/article/
view/1646/1569>. Acesso em: 12 dez. 2017.

66 ROUDINESCO, Elisabeth e PLON, Michel. Dicionario de psicandlise. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1998.
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de Transtornos Mentais (DSM-1V) também retirou a homossexualidade da classificagéo de
transtorno mental. Neste documento sdo identificados todos os transtornos mentais por
meio de codigos; ele serve de orientacdo para a classe médica. Finalmente, no ano de
1993, a Organizagéo Mundial da Sadde (OMS), retirou o termo homossexualismo e adotou
a expressao homossexualidade.

Em 1995, na Gltima versao da CID, o termo homossexualismo deixou de constar nos
diagnosticos. E houve em 1999 uma resolugdo do Conselho Federal de Psicologia (CFP)
proibindo qualquer tipo de agao que favorega a patologizacéo da homossexualidade. No caso
da transexualidade, ndo houve ainda a retirada do termo do campo das patologias, sendo
ainda considerada uma doenca psiquiatrica, em que pese diversos estudos apontarem em
outro sentido®’.

Saliente-se que recentemente essa questdo do tratamento para a cura da
homossexualidade foi alvo de um projeto de decreto legislativo — PDL 234/201168,
apresentado por um deputado federal e inclusive aprovado pela Comissao de Direitos
Humanos e Minorias da Camara dos Deputados (CDHM), isso obviamente por haver na
citada comissao uma composicdo quase total de membros da bancada religiosa, havendo
um claro movimento religioso no aludido projeto. O objetivo era alterar a resolugéo do CFP
que proibe o tratamento da homossexualidade, uma vez que esta nao é mais considerada
doenca tanto pelos psiquiatras quanto pelos psicologos, como ja dito.

Trata-se de um movimento que significa verdadeiro retrocesso diante de tudo o
que ja foi discutido, pesquisado e concluido acerca do tema. Tal projeto nao chegou a ser
votado em plendrio, pois foi retirado da pauta a pedido daquele que o apresentou, diante de
pressoes exercidas por 6rgaos de defesa dos direitos LGBT, como do proprio CFP, outros
parlamentares e manifestacoes de civis nas ruas reivindicando o arquivamento dessa
verdadeira aberragao legislativa.

Com as mudangas sociais e consequentes implicagoes para o homossexual e para as
relacoes homoafetivas, além de modificagdes no proprio ordenamento juridico que afetaram
a forma de ler-se as leis, levando a uma interpretagdo mais inclusiva e mais preocupada
com a promogao da dignidade do cidadao, houve razoavel avango no que diz respeito aos
direitos dos homossexuais e a tutela das relagoes homoafetivas.

67  TONIETTE, Marcelo Augusto. Um Breve Olhar Histérico Sobre a Homossexualidade. Revista Brasileira de Se-
xualidade Humana, Sao Paulo, jan. a jun. de 2006. Disponivel em: <http://www.sbrash.org.br/portal/images/
stories/pdf/5-rbsh-vol17-2006-n1.pdf#page=37>. Acesso em: 15 dez. 2017.

68 BRASIL. Projeto de Decreto Legislativo n® 234, de 2 de junho de 2011. Susta a aplicagdo do paragrafo tnico
do art. 3° e 0 art. 4°, da Resolucéo do Conselho Federal de Psicologia n® 1/99 de 23 de Marco de 1999, que
estabelece normas de atuacéo para os psicologos em relagao a questao da orientagao sexual.
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2.1.1 Avioléncia diaria contra a comunidade LGBT — homotransfobia em nimeros

Estupros corretivos contra Iésbicas. Transexuais que ndo podem usar banheiros
com 0s quais se identificam. Gays que sao xingados desde a infancia. A violéncia contra a
comunidade LGBT no Brasil é algo corriqueiro e muitas vezes encarado com naturalidade
pela sociedade. Quando se analisa a questao da violéncia sob a dtica de teorias feministas
e de género — Joan Scott®, Sara Salih” — é notorio que as condutas ocorrem em razéo da
manutencdo de esteredtipos marginalizados, relacionados a orientacdo sexual e identidade
de género. Ou seja, numa ideia hegemdnica e padronizada de sexualidade, todo aquele e
aquela que ndo se enquadra é considerado desviante e merecedor muitas vezes de condutas
agressivas.

0 Brasil é o pais que mais mata transexuais, segundo o grupo Transgender Europe.
Entre 2008 e 2014, foram assassinadas no Brasil 604 travestis e transexuais. Este nimero
coloca 0 pais na posicdo de mais transfobico do mundo. Os crimes séo caracterizados
por violéncia extrema, por exemplo, 0 caso recente de tortura e assassinato de Dandara,
amplamente noticiado, pois 0s assassinos filmaram todo o processo. Isso denota uma total
despreocupacao com qualquer ideia de punibilidade pelo ato cometido.

Condutas violentas contra essas minorias sexuais sao endémicas. O site de noticias
G1, juntamente com a Delegacia de Crimes Raciais e Delitos de Intolerancia (Decradi) fez
um levantamento sobre 0 mapa da violéncia no estado de Sao Paulo. Em dez anos, 465
vitimas fizeram boletins de ocorréncia acerca de crimes motivados por homofobia no estado
(2017). E importante salientar, entretanto, que tais nimeros s&o os que foram registrados
em razdo da dendncia, havendo ainda 0s casos que nao sao denunciados, Seja pela
opressao social sofrida por tais grupos, seja porque quem comete tais crimes sao pessoas
préximas, como familiares.

Tanto quanto a ideia de feminino, 0 masculino também é construido. Logo, ha formas
pelas quais o individuo se reconhece e é reconhecido como homem: o perfil tragado pela
midia, o reconhecimento do grupo e a reacéo despertada’. A ideia de masculinidade é
algo que supera de maneira clara o individuo homem. E isso é um vetor de violéncia contra
grupos que coloquem — ainda que meramente por serem da maneira que se identificam —
algum tipo de questionamento a essa dita masculinidade.

Tal analise vai no sentido que este individuo nao €é, a priori, detentor dessa
masculinidade. Na verdade ele é desde sempre formado para atender aos ditames que essa
ideia social estabelece. Nao se tem apenas um tipo de homem; portanto, seria l6gico ndo

69 SCOTT, op. cit.
70  SALIH, S. Judith Butler e a teoria Queer. Belo Horizonte: Auténtica. 2012

71 KORIN, Daniel. Nuevas perspectivas de género en salud. Revista Adolescencia Latinoamericana, v. 2, n. 2,
2001.
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se ter apenas um formato de masculinidade. Entretanto, a pratica cultural alicercada em
uma série de signos e significantes estrutura uma realidade na qual s6 é reconhecido e
reverenciado enquanto homem — detentor dessa ideia quase mitica de masculinidade —
aquele que segue o que esta estabelece. Assim, cria-se a ideia de haver uma masculinidade
hegemonica. Neste sentido asseveram Robert W. Connell e James W. Messerschimidt:
A masculinidade hegemonica se distinguiu de outras masculinidades,
especialmente das masculinidades subordinadas. A masculinidade hegemonica
nao se assumiu normal num sentido estatistico; apenas uma minoria dos
homens talvez a adote. Mas certamente ela é normativa. Ela incorpora a forma
mais honrada de ser um homem, ela exige que todos 0s outros homens se

posicionem em relagao a ela e legitima ideologicamente a subordinagéo global
das mulheres aos homens.™

Deste modo, 0 que se vivencia é uma masculinidade hegemonica a qual determina
padroes muito fechados do “ser homem”. Tais padroes passam nao s por condutas
do homem em relagao a si mesmo, mas especialmente pelo desprezo por tudo que faz
referéncia ou contato com o feminino. E exatamente na ideia de uma inferioridade presumida
da mulher em relagdo a todo e qualquer homem — e a propria ideia de masculino enquanto
esséncia — que serve de base para justificar a conduta perniciosa de homens em relagao
as mulheres, a0s transexuais e aos homossexuais. Pois, quando um homem se aproxima
da ideia de feminino — seja por estilo de roupa, seja pela forma de falar ou pelo ato de estar
com outro homem —, ele esta colocando em xeque toda a ideia de masculinidade e, por
conseguinte, merece ser marginalizado, quando nao eliminado.

3. 0DISCURSO HOMOTRANSFOBICO NO BRASIL ENQUANTO DISCURSO DE 0DIO -
UMA ANALISE A LUZ DOS DIREITOS HUMANOS

Aideia dos Direitos Humanos enquanto garantia do individuo em sua esséncia e num
compromisso com seu livre desenvolvimento é simplesmente incompativel com a defesa
do exercicio irrestrito da liberdade de expressao, ainda que isso configure ataque direto e
ostensivo a determinado grupo.

Pensar os Direitos Humanos é muito mais que pensar em um corpo de normas; é
conceber e pensartodo o Direito direcionado a uma nova perspectiva e com um compromisso
de promocéo da dignidade e reconhecimento social. Nesse diapaséo, qualquer ponderagéo
que considere o fator vontade da maioria no momento de estabelecer ou nao politicas
publicas a grupos socialmente minoritarios ou estabelecer normas juridicas que beneficiem
tais grupos é um paradoxo. Se houvesse vontade geral pelo beneficio igualitario de todos,

72  CONNELL, Robert W.; MESSERSCHMIDT, James W. Masculinidade hegemdnica: repensando o conceito. Re-
vista Estudos Feministas, Floriandpolis, v. 21, n. 1, p. 241-282, maio 2013. Disponivel em: <https://periodi-
cos.ufsc.br/index.php/ref/article/view/S0104-026X2013000100014>. Acesso em: 15 dez 2017.
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a propria ideia de Direitos Humanos como concebida no pos-guerra e é entendida hoje
deixaria de ser necesséria. E como se um pais onde os indices de criminalidade sdo quase
nulos estabelecesse como prioridade a construgao de centenas de presidios. S6 é preciso
falar-se em protecao de minorias quando socialmente hd individuos cujos direitos sao
cerceados por uma maioria estabelecida que o faz cultural e sistemicamente.

3.1 Alguns exemplos que ganharam notoriedade e chegaram a justica — o caso Levy
Fidelix nas eleicoes de 2014

Nas eleicoes presidenciais de 2014, houve uma situagao emblematica relacionada
ao discurso de 6dio no Brasil. O entdo candidato José Levy Fidelix da Cruz, do Partido
Renovador Trabalhista Brasileiro (PRTB), em debate entre os presidenciaveis realizado na
rede de TV Record, ao responder a candidata Luciana Genro sobre uma pergunta relativa
aos direitos dos cidadaos LGBT, rebateu de forma agressiva e pejorativa. Diante do ocorrido,
a Defensoria Publica do Estado de Sao Paulo impetrou uma Ac¢ao Civil Publica contra o
candidato, que foi condenado em primeira instancia, porém essa sentenga foi parcialmente
reformada na segunda instancia.

A pergunta feita ao candidato Levy Fidelix pela candidata Luciana Genro do Partido
Socialista (PSOL) questionava o posicionamento dele acerca do reconhecimento da uniao
entre casais homoafetivos como familia no Brasil. Em resposta, Levy Fidelix disse:

Jogo pesado agora. Tenho 62 anos e, pelo que vi na vida, dois iguais nao fazem
filho. E digo mais: me desculpe, mas aparelho excretor nao reproduz. E feio
dizer isso mas nao podemos jamais deixar esses que ai estao achacando
a gente no dia a dia, querendo escorar essa minoria a maioria do povo
brasileiro. Luciana [Genro, candidata do PSOL a Presidéncia], vocé ja imaginou
que o Brasil tem 200 milhdes de habitantes. Se comegarmos a estimular isso ai
[casamentos entre homossexuais] daqui a pouquinho vai reduzir pra 100. (...)
Entao, gente, vamos ter coragem, nés somos maioria, vamos enfrentar essa
minoria [gays]. Vamos enfrentar, ndo ter medo de dizer que sou pai, mamae,
vovl. E 0 mais importante é que esses, que tém esses problemas, realmente
sejam atendidos no plano psicoldgico e afetivo mas bem longe da gente, bem
longe mesmo por aqui nao da.”

A resposta do candidato enquadra-se em mero comentario desagradavel, portanto
perfeitamente amparado e abarcado pela liberdade de expressao ou pode ser considerada
discurso de d6dio? Em situacdes posteriores, ele afirmou taxativamente que nao pediria
“perdao” — como sugerido por outros candidatos em debates subsequentes —, pois 0
que ocorrera foi apenas a manifestagdo de sua opinido e o0 exercicio de seu direito de se
expressar.

73 Resposta do candidato Levy Fidelix em debate em rede aberta de televisao na campanha presidencial de
2014.
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A analise do discurso proferido pelo entdo candidato Levy Fidelix nao pode ser feita
sendo a luz de uma ideia do que configuraria o discurso de 6dio, pois a concepcéo do
que configura ou nao esse tipo de discurso é o grande ponto de debate sobre o tema,
acompanhado com certeza da questdo de, ainda que reconhecido um discurso como
causador de dano, ser suficiente para limitar a liberdade de expressao enquanto principio™.

S&o0 muitos os conceitos de discurso de odio, alguns mais amplos, outros mais
restritos. 0 adotado como melhor conceito no presente trabalho é aquele que identifica
como tal qualquer manifestagao que venha a denegrir e promover — essa promogao deve
ser entendida em sentido amplo — a inferiorizacéo de um grupo minoritario. Sendo veja-se:

Os Estados defrontam-se com alguns aspectos polémicos no dominio da
tutela a liberdade de expressao e sao varios 0s temas que suscitam o debate
publico acerca da legitimidade da intervengdo estatal. Entre esses temas,
destaca-se a resposta ao discurso do ddio, que pode ser definido como toda
manifestaco que denigra ou ofenda os membros das minorias tradicionalmente
discriminadas, que estdo em inferioridade numérica ou em situagdo de
subordinagdo socioecondmica, politica ou cultural. Em outras palavras, o
discurso do 6dio compoe-se de todas as formas de expressao que propagam,
incitam, promovem ou justificam o ddio racial, a xenofobia, a homofobia, o
antissemitismo e outras formas de o0dio baseadas na intolerancia.”

Alguns podem afirmar que o que foi feito pelo candidato tenha sido um exercicio de
seu direito de se manifestar. O que num olhar superficial pode parecer razoavel, entretanto, a
partir de uma andlise cuidadosa, é inequivoco que nenhum exercicio regular de Direito pode
prever essencialmente o ataque ao outro. Beira a auséncia de ldgica que um cidaddo possa
se ancorar em um pretenso direito para ter como desdobramento a exposicao e a ofensa a
outro cidadao.

No caso especifico em tela, o discurso proferido nao so é agressivo e violento em
si como ha a conclamagdo para que uma dita maioria se insurja contra uma dita minoria.
Frise-se que, conquanto esse claro chamado a um ato que pode, sim, ser entendido como
incentivo a posturas violentas nao tivesse acontecido, o restante da fala ja seria suficiente
para se enquadrar em discurso de odio. A partir do momento que o candidato faz alusao
direta a ideia reprodutiva como fator definidor de um casal, — utilizando premissas de
determinada matriz religiosa — no caso, 0 cristianismo —, ele exclui uma gama de pessoas
de classificagao social importante. Que espécie de respeito pode exigir determinado
aglomerado de pessoas que vivem em pecado e nem familia sao? Portanto, é fundamental
considerar que falas desse género proferidas em um contexto como o brasileiro e por um

74 LUNA, Nevita Maria Pessoa de Aquino Franca; SANTOS, Gustavo Ferreira. Liberdade de expresséo e discurso
de 6dio no Brasil. Revista Direito e Liberdade — ESMARN, v. 16, n. 3, p. 227-255, set./dez. 2014.

75 BRUGGER, Winfried. Proibicao ou protecdo do discurso do 6dio? Algumas observagoes sobre o direito ale-
mao e 0 americano. Revista de Direito Publico, Brasilia, DF, n. 15, p. 117-136, jan./mar. 2007.
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candidato a presidéncia da Republica acabam por causar danos a um caminho em busca
do reconhecimento de direitos.

E fundamental considerar que a andlise do discurso que obietive sua identificagdo
enquanto discurso de odio, discurso impopular ou ofensivo deve pautar-se por determinadas
caracteristicas, entre elas quem profere o discurso, a quem se dirige o discurso e em qual
contexto se insere a fala produzida e as pessoas a quem ela é direcionada. Quando em um
pais onde hd uma situacao de violéncia institucionalizada contra homo e transexuais, que se
perfaz das maneiras mais variadas, desde xingamentos até espancamentos e homicidios,
um discurso que menospreze esse individuo ou o cologue em posicao de subalternizagéo
¢ arma poderosa.

Por um lado, quando se fala em qualquer medida de controle sobre a liberdade de
expressao, causa-se verdadeiro alarde, especialmente em paises como o Brasil € a maioria
dos paises latinos que sofreram e ainda sangram com marcas de longas ditaduras que tinham
como caracteristica a opressao ao discurso. Por outro lado, 0 amadurecimento democratico
pressupde que o Estado se movimente no sentido de promover uma sociedade mais igual
e verdadeiramente preocupada com a solidez dos valores que compdem seu arcabougo
juridico. Assim, a defesa da manutengao de condutas que violam direitos subjetivos, vale
ressaltar que a livre orientagdo sexual se insere no rol dos direitos da personalidade, &,
portanto, protegida pela denominada cldusula geral de protecdo a dignidade humana,
enquanto desdobramento do principio da dignidade humana no Direito Civil.”® Ou seja, ainda
que numa perspectiva de garantias de direitos, a baliza ou ponderagao no sentido de um
prestigio absoluto a liberdade de expressao em detrimento da dignidade humana néo parece
apontar para um caminho de acerto.

3.2 Homotransfobia e discurso — a negativa do reconhecimento enquanto violagéo
de direitos

0 professor José Reinaldo de Lima Lopes é salutar ao estabelecer como o discurso
pode afetar a situacédo real dos homossexuais — e obviamente o mesmo raciocinio se aplica
ao0s transexuais.

Eribon e Honneth dizem que as injdrias sao formas de ofensa e violéncia. Pode-se
até dizer que as injurias consistentes na negacéo de direitos permitem propagar
uma viséo negativa dos homossexuais. A negacao de direitos, os discursos que
publicamente afirmam que ndo se pode condenar 0s homossexuais, mas que
também nao se deve estimula-los, tém como resultado o estimulo contrario, isto
é, 0 estimulo a violéncias fisicas e morais contra eles. (...) E uma mensagem
de desigualdade.”

76  TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil. Sdo Paulo: Método, 2016.
77  LOPES, José Reinaldo de Lima. O direito ao reconhecimento para gays e lésbicas. Sur, Rev. Int. Direi-

34

L BUGIREER T ) e R



i /d
dle

Na esteira do que o autor traz, pensar qualquer espécie de fala como um vetor de
promogdo de desigualdade néo é em si uma violagdo de direitos? Quando se pensa que 0
discurso se produz em um meio, e este meio €& hostil ao ator sobre o qual o discurso é tecido,
as implicagoes negativas sobre o ouvinte ganham muito mais facilidade e penetragao.

0 autor Rosenfeld™ faz interessante analise acerca do discurso de 6dio, dividindo-o
em duas situacoes: hate speech in form, que faz referéncia as declaracées odiosas em
Si, e 0 hate speech in substance, que seria o discurso velado, aquele que nao é a priori
agressivo, mas no contexto em que é aplicado e de acordo com 0 grupo ao qual se
direciona é discriminatorio e vexatorio. Se em um discurso hd a exaltagao de valores morais
e condutas sociais que automaticamente excluem determinado grupo, esta-se diante de um
discurso de 0dio em substéancia.

llustrativamente, uma fala de determinado candidato que ndo ataque diretamente
0s homossexuais, mas que exorte a ideia heterossexual de familia enquanto Gnica e real
possibilidade, esta proferindo discurso de ddio contra homossexuais. Vez que, ainda que
0 grupo nao seja diretamente citado, o contrario sensu de que a unica forma de familia
aceitavel e moralmente correta é a heterossexual é que a familia composta por pessoas do
mesmo sexo, é imoral e ndo querida. Logo, ndo se esta diante de mera manifestacéo de
opinido de um candidato, mas de um agente que tem notoriedade pela posigao que ocupa e
profere uma fala que potencializa essa esfera de hostilidade ja existente.

0 Supremo Tribunal Federal em diversos julgamentos ja se manifestou acerca das
questoes relativas a liberdade de expressdo e ao discurso de ddio. Como ilustragdo, no
julgamento da ADI 4274/DF, o ministro Celso de Melo foi categérico sobre os limites da
liberdade de expressao e o discurso de odio:

0 repudio ao “hate speech” traduz, na realidade, decorréncia de nosso sistema
constitucional, que reflete, nesse ponto, a repulsa ao ddio étnico estabelecida
no proprio Pacto de Sao José da Costa Rica. (...) Evidente, desse modo, que a
liberdade de expressao nao assume carater absoluto em nosso sistema juridico,
consideradas, sob tal perspectiva, as clausulas inscritas tanto em nossa propria
Constituicdo quanto na Convengao Americana de Direitos Humanos. (...) Ha
limites que, fundados na propria Constituicao, conformam o exercicio do
direito a livre manifestagao do pensamento, eis que a nossa Carta Politica,
ao contemplar determinados valores, quis protegé-los de modo amplo, em
ordem a impedir, por exemplo, discriminacées atentatorias aos direitos e
liberdades fundamentais. (grifo nosso)

tos Human., [onling], 2005, v. 2, n. 2, p. 64-95. Disponivel em: <http://dx.doi.org/10.1590/51806-
64452005000100004>. Acesso em: 10 nov. 2017.

78 ROSENFELD, Michel. Hate speech in constitutional jurisprudence: a comparative analysis. Public Law Re-
search Paper, n. 41, Cardozo Law School, abr. 2001. Disponivel em: <http://papers.ssrn.com/sol3/papers.
cfm?abstract_id=265939>. Acesso em: 15 nov. 2017.
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0 ministro em seu voto diz expressamente ndao possuir a liberdade de expressao
carater absoluto, da mesma forma que coloca como uma baliza discriminagées que
possam ser atentatdrias a direitos e liberdades fundamentais. Resta cristalino que o direito
a livre determinagao de identidade de género e sua manifestagao — afinal, do contrario cair-
se-ia em mera prolixidade normativa sem a menor efetividade —, bem como a liberdade
quando da definicdo e vivéncia de uma orientagdo sexual em acordo com o projeto de vida
do individuo, inserem-se perfeitamente na ideia de liberdades fundamentais dessa ordem,
abarcados pelos limites enunciados pelo eminente ministro.

4. APROTEGAO AS MINORIAS SEXUAIS COMO EFETIVAGAO DA DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA

A dignidade da pessoa foi erigida no ordenamento juridico brasileiro para nortear
toda a atuagdo do Estado em toda a sua conformagdo e suas instituigoes. Sob essa Gtica,
impGe-se a sociedade como um todo e ao Estado né&o so o respeito a todos os individuos e a
Seus projetos pessoais, mas também a promogao e protecdo dessa diversidade de projetos.
Cada individuo tem o direito de viver sua sexualidade plena e sadiamente. E o Estado tem
a obrigacgao legal de garantir que isso ocorra de maneira concreta e materiaimente igual™.
Afinal, sdo exatamente grupos em situacdo de fragilidade social que merecerdo — na
perspectiva da dignidade da pessoa humana enquanto principio juridico — especial protecéo
da lei.

A livre orientacao sexual é um atributo da prdpria condicdo humana. Esta entre um
rol fundamental de direitos de cada individuo, denominados direitos da personalidade, que
compoe a expressao mais profunda dos principios constitucionais no Direito Civil. Portanto,
a partir do momento em que o Estado ndo garante adequadamente esse desenvolvimento —
por exemplo, nao protegendo de maneira efetiva determinadas pessoas que sao limitadas/
violentadas em razao de sua orientagao sexual —, esta-se diante de flagrante violagao ao que
hoje constitui o centro referencial de todo o ordenamento juridico.

Entender a dignidade humana enquanto mandamento constitucional — principio
fundante da Republica - é necessariamente reconhecer que a Constituigao possui efetividade
normativa, ou seja, que ndo se esta diante de meros conselhos, mas de mandamentos a
serem perseguidos por todo agente pablico. Assim, é mister a perfeita compreensdo do
contetido desses principios constitucionais, de modo a garantir de fato sua efetividade e
consolidacdo. Em se tratando da livre autodeterminagdo sexual enquanto desdobramento
necessario da dignidade humana, sera adotado o conceito desenvolvido por Maria Celina

79  DIAS, op. cit.
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Bodin de Moraes?’, que considera a dignidade humana sob o viés da igualdade, da
integridade psicofisica, vontade livre, autodeterminagao e garantia de ndo marginalizacéo.

Do prisma da igualdade, urge vislumbrar que se trata de uma igualdade material, ou
seja, que se faz presente no mundo dos fatos e ndo apenas na norma. E o reconhecimento
de que o outro merece 0 mesmo respeito, independentemente de qualquer caracteristica que
tenha. Por que dizer que o outro é merecedor do mesmo respeito e ndo do mesmo direito?
Exatamente pelo outro viés da igualdade enquanto principio que recai sobre a consideracéo do
que torna o sujeito particular, ou seja, o respeito a diversidade. A ideia de igualdade ndo pode,
portanto, jamais servir a uma ideia hegemonica ou totalizante, e sim partir do pressuposto de
uma equidade enquanto dignidade e ndo caracteristicas e condutas.

Na esfera da integridade psicofisica, 0 que se encontra como norte é o direito a uma
vida digna. Essa perspectiva deu ao principio novo conteudo extrapolando enormemente o
que se tinha até entao — defesa contra tortura e garantias aos presos. Este postulado passa a
ser fundamental para a defesa dos direitos da personalidade e vai abarcar ainda importantes
manifestagdes na busca do individuo por sua realizagdo pessoal, como a reproducao
humana assistida — congelamento de embrides — transplantes de 6rgaos, mudanca de sexo,
dentre outros. Enfrentar todas essas questoes — algumas enquanto desdobramento direto
dos avancos cientificos — é questionar limites entre a autodisposigao do proprio corpo e a
atuagao do Estado.

0 individuo, para ser de fato respeitado e assim se desenvolver de maneira digna,
necessariamente carece de ter preservado seu direito a autodeterminagdo, ou seja, a sua
liberdade. O desenvolvimento é intimo e pessoal, cada individuo o tem de forma tnica e as
muitas “castracdes” que sdo promovidas — muitas vezes pelo proprio Estado, seja por agéo
ou por omissao — configuram verdadeira violéncia contra esse individuo.

Essa liberdade, portanto, se materializa no livre exercicio por parte do individuo da
sua pessoalidade e intimidade.

0 altimo postulado é a ideia de solidariedade, que passa a ser verdadeira tabua
axiologica nos ordenamentos juridicos modernos, inclusive como forma de se afastar
dos horrores praticados durante a Segunda Grande Guerra.®" A escolha do legislador em
insculpir a solidariedade enquanto principio impde a toda agao o dever de buscar uma
sociedade mais justa e igualitaria, abrindo necessariamente um momento de nao permissao
para qualquer tipo de excluséo ou marginalizacéo. Assim, pensar a solidariedade enquanto

80 MORAES, Maria Gelina Bondin. O conceito da dignidade humana: substrato axiologico e contetido normativo.
In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Constituico, direitos fundamentais e direito privado. 2. ed., rev. e ampl.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 118.

81 SANTOS, Boaventura de Souza. As tensdes da modernidade. Disponivel em: <http://www.Susepe.rs.gov.
br/upload/1325792284_As%20tens%C3%B5es%20da%20Modernidade%20-%20Boaventura%20de%20
Sousa%20Santos.pdf>. Acesso em: 20 jan. 2018.
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uma manifestacéo da dignidade humana é visualizar como projeto de Estado e de sociedade
um espaco que nao permita a discriminagdo, uma vez que esta tem como produto uma
massa de marginalizados.

Desse modo, compreender a necessidade de se buscar — do ponto vista social e
juridico — a efetivagdo dos direitos das minorias sexuais de modo amplo, é atender ao
projeto constitucional de 1988. O que se vive na atualidade é um descompasso entre 0 que
a lei e todo o0 contexto historico-juridico impde a atuagdo do Estado, dado que inexiste um
compromisso efetivo com a promogao desses grupos e politicas pablicas que viabilizem
a autodeterminacdo sexual, especialmente quando se considera que tais direitos séo
diariamente cerceados pelo quadro de violéncia generalizado no pais contra essas minorias
sexuais. Nessa conjuntura, permitir que qualquer cidaddo, em especial algum que esteja
com determinada projecao — como um candidato, por exemplo —, & ir na contramao de todo
um histérico de lutas e ganhos, ainda que timidos, de diversas pessoas.

4.1 Ateoria dos atos de fala e o discurso de ddio contra homo e transexuais

Ha uma série de coias que podemos fazer ou tentar fazer simplesmente falando.
Pode-se perguntar algo, fazer uma ameagca, celebrar um casamento, agredir alguém. Cada
uma dessas coisas ¢ um ato de fala especifico. A teoria dos atos de fala divide o discurso
em categorias de acordo com a que se prestam e qual sua capacidade de produzir efeitos
especificos.® O ato de fala produz efeitos e sdo necessarias varias condigoes relacionadas
as circunstancias em que a frase é produzida e aos interlocutores. Ou seja, 0 contexto é
determinante para que determinada fala tenha ou nao significado.

0 mais relevante da citada teoria para o presente estudo é o reconhecimento da
fala enquanto poténcia. Ou seja, o discurso por si s6 é uma forca e produz efeitos. Uma
ilustragao para demonstrar como o uso da palavra assume uma carga cultural e social de
modo a modificar seu significado é a palavra “viado”. A mesma palavra que é utilizada
cotidianamente entre amigos para se chamarem — verdadeiro vocativo entre homens
independentemente da orientagao sexual — € também utilizada como xingamento. Mas, ao
final, qual mensagem a palavra vai carregar enquanto formadora? Se em um jogo de futebol
um pai acompanhado do filho de seis anos, ao se deparar com um erro do arbitro que
prejudica seu time grita “Que isso seu viado?!”, a referéncia da palavra para o filho é de
que ser “viado” é fazer algo errado. Quando esse mesmo garoto se depara com um colega
de classe que é chamado por outros garotos e garotas de “viado”, a inferéncia dele ja esta
pronta. Assim tem-se uma manifestagéo significante da linguagem perpetuando preconceito
e violéncia contra determinado grupo.

82 SEARLE, John. Filosofia da linguagem: uma entrevista com John Searle. Tradugéo de Gabriel de Avila Othero.
ReVEL, v. 5, n. 8, 2007.

38

L BUGIREER T ) e R



i /d
dle

A ilustracéo acima tem como Gnico objetivo problematizar que, reduzir a linguagem
a um canal apenas, e ndo como um produto, € um erro. Pois a poténcia da fala, além
de ser perceptivel, é culturalmente construida. Essa construcdo obviamente nao esta livre
de toda a carga de preconceito que porventura ja exista na sociedade objeto da analise.
Provavelmente chamar uma mulher de adultera no Brasil ndo tem 0 mesmo peso que fazé-lo
em um pais islamico teocratico. Ou seja, novamente o contexto em seu sentido amplo é
fator crucial para se aferir o poder/poténcia de determinada fala.

Nessa esteira, quando se analisa o discurso proferido, a percepgao de seu conteido
¢ fundamental para aferir se ha ou ndo agressao a outrem. Pensar o discurso apenas pelo
viés do exercicio regular de direito sob 0 manto da liberdade de expressao é ignorar o carater
polipotente de qualquer fala proferida. A fala forma, incita, informa, agride e modifica. E n&o
se esta falando de um produto a ser concretizado ou realizado a partir da fala, e sim desta
enquanto produto.

Faz-se necessario 0 estudo e a compreensdo do discurso em todo o Seu poder e
suas implicagoes. Afinal, a fala pode ser um meio para se chegar a determinado resultado
pretendido. Aqui se enquadra uma das teorias/conceitos do discurso de 6dio, em que se
defende que so se estara diante de um discurso de 0dio quando este gerar uma consequéncia
pratica ou incentivar claramente a um ato pratico de violéncia. Indubitavel que, ocorrendo o
caso citado, se estara diante de uma situacéo em que houve discurso de odio. Entretanto,
reduzir a ideia do discurso de 6dio a conclamagéo direta a violéncia é ignorar o discurso
enquanto produto.

Ou seja, quando a fala tem contelido que em si inferioriza e ataca um grupo
determinado — ainda que se ataque um individuo e essa agressdo se faga por meio do
uso, no discurso, de caracteristicas que o identifiquem como parte de um grupo, sendo
isso usado como razao de inferioriza-lo —, o ato violador de direito consuma-se, naquele
momento, na propria fala. Desse modo, a fala deixa de ser meio para se chegar a um fim
violento e é em si um ato violento; portanto, se ndo for um crime, no minimo se trata de
abuso de direito.

5.  CONSIDERAGOES FINAIS

0 presente trabalho buscou analisar o discurso de 6dio enquanto um limitador para o
exercicio da liberdade de expresséo de candidatos quando este proferir discurso de cunho
homotransfébico. O discurso tem a capacidade de intimidar, agredir, violentar e assediar.
Ou seja, trata-se de atentado direto e imediato, nao carecedor, portanto, de consequéncia
mediata para que se configure enquanto violento a partir de que se manifeste discriminatorio
e inferiorizante.
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Problematiza-se de forma intensa a definicao do que seria um discurso inferiorizante.
Nesse sentido, valem duas acepgoes. A primeira correspondendo ao contexto no qual aquele
discurso foi proferido. Contexto entendido enquanto tempo, lugar, promotor do discurso e de
quem ele fala. E ainda os aspectos de dignidade, enquanto principio preenchido de contetdo
que pode ser mensurado no discurso e também na manifestagao do agredido.

Independentemente da esfera juridica em que essa apuragao seja feita — civil ou penal
—, ela obedecera aos ritos e principios tradicionais como a ampla defesa e o contraditorio;
logo, sera possivel a descaracterizagao do ocorrido. Em suma, em um processo instaurado,
0 que nao se pode é naturalizar a ofensa e 0 menosprezo a determinados grupos — que sao
fatores incitadores de violéncia devido ao historico de marginalizagéo desses individuos —
de modo a manter numa ideia de normalidade o que é violento e violador de direitos.
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VIABILIDADE DA UTILIZACAO PROGRESSISTA DA

CRIMINALIZACAO DO DISCURSO DE ODIO RACIAL
NA PROPAGANDA POLITICO-ELEITORAL

RESUMO:

0 presente artigo apresenta uma critica ao controle do discurso de 6dio racial pela via
da criminalizagao. Em tal tarefa, serdo trabalhadas teorias criminologicas tradicionais
(positivistas) e a criminologia critica para apresentar ao leitor uma sintese dos
principais pontos da critica ao funcionamento das instituigdes penais. Além disso,
serao expostas com especial enfoque as criticas que relacionam a atuagao do poder
punitivo e a opressao de uma raga por outra para alcangar o principal problema
apontado pela criminologia critica nas propostas de utilizagao do poder punitivo
como forma de mudar uma realidade opressora: o carater intrinsecamente opressor
do poder punitivo. Expostas as questoes gerais do poder punitivo, serdo analisados,
também sob dois prismas distintos (favoravel e contrario ao controle do discurso
de 0dio), os efeitos politicos do controle penal do discurso de 6dio racial buscando
identificar se os argumentos da criminologia critica podem ser transportados para
a esfera da politica eleitoral a fim de estabelecer posi¢do sobre 0 assunto. Ao final,
serao apontadas algumas solugdes de acordo com as criticas aqui desenvolvidas.

1 CRIMINOLOGIA CRITICA E RACISMO
1.1 Breve apresentacao da criminologia critica

Tradicionalmente a criminologia é conceituada como um ramo das ciéncias criminais
que estuda as causas da pratica de conduta criminosa, visao que tem origem na escola
positivista de criminologia.

Especificamente no que tange a construgdo do sistema penal e da criminologia posi-
tivista, o elemento racial tem papel central dentro desta escola que busca analisar o crime
por uma Otica causal-explicativa, aparecendo na obra de autores como Cesare Lombroso®

83 LOMBROSO, Cesare. 0 homem criminoso. Tradugao de Maria Carlota Carvalho Gomes. Rio de Janeiro: Rio,
1887.

GRADIM, Diogo Fernandes. Viabilidade da utilizacao progressista da criminalizacao do discurso de ddio racial na propaganda politico eleitoral.
In: PEREIRA, Rodolfo Viana (Org.). Direitos politicos, liberdade de expressao e discurso de ddio. Volume II. Belo Horizonte: IDDE, 2018. p. 43-66.
ISBN 978-85-67134-06-2. Disponivel em: <https:/doi.org/10.32445/97885671340623>
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na Europa e Nina Rodrigues® no Brasil como um elemento de identificacéo do criminoso.
E importante identificar a centralidade do elemento racial na criminologia positivista porque
grande parte das politicas criminais sao formuladas ainda com base nesta visdo que cen-
traliza o individuo infrator e as causas do crime.

A criminologia critica empreendeu uma modificagao do objeto de estudo para o mo-
mento anterior a pratica do ato delituoso e estuda o processo de criminalizagéo de condutas
bem como deixa de analisar o0 agente da conduta para analisar as condigoes objetivas que
formam o contexto da pratica das condutas desviantes. Tal mudanca de objeto e de método
ocorreu com o surgimento do /abeling approach, configurando o chamado criminologic
turn.

Conforme destaca Nilo Batista,

ao contrario da Criminologia Tradicional, a Criminologia Critica nao aceita, qual
a priori inquestiondavel, o codigo penal, mas investiga como, por qué [sic] e para
quem (em ambas as direg0es: contra quem e em favor de quem) se elaborou
este codigo e nao outro.

Segundo Juarez Cirino dos Santos, a criminologia critica surgiu a partir da “integra-
¢ao dos processos subjetivos de construcéo social da criminalidade, estudados pelo /abe-
ling approach, com 0s processos objetivos estruturais e ideologicos das relagoes sociais
de producéo da vida material, definidos pela teoria marxista”®. A partir dessa mudanca,
opera-se também uma alteragao no conceito de criminologia. Lola Anyar de Castro, citada
por Nilo Batista®é, a define como “a atividade intelectual que estuda os processos de criacao
das normas penais e das normas sociais que estdo relacionadas com o comportamento
desviante (...)". Vera Malagutti Batista®, acompanhando Eugénio Raul Zaffaroni, diz que a
criminologia seria “o curso dos discursos sobre a questao criminal” e aconselha que “ob-
Servemos o curso desse caudaloso rio a partir da nossa margem periférica”.

Alessandro Baratta, um dos principais tedricos da criminologia chamada de critica,
resume bem a ideia em seu Criminologia Critica e Critica do Direito Penal:

Na perspectiva criminologica critica a criminalidade ndo é mais uma qualidade
ontologica de determinados comportamentos e de determinados individuos,
mas Se revela, principalmente, como um status atribuido a determinados indivi-
duos mediante uma dupla selegdo: em primeiro lugar, a selegao dos bens pro-
tegidos penalmente, e dos comportamentos ofensivos a destes bens, descritos
nos tipos penais; em segundo lugar, a selecdo dos individuos estigmatizados

84  RODRIGUES, Nina. As racas humanas e a responsabilidade penal no Brasil. Salvador: Progresso, 1957.

85  SANTOS, Juarez Cirino dos. Criminologia e Politica Criminal. In: BITTAR, Walter Barbosa (Coord.). A Crimino-
logia no Século XXI. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007.

86  BATISTA, Nilo. Introdugao critica ao direito penal brasileiro. 11. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2007.

87  BATISTA, Vera Malaguti. Foucault na periferia da barbarie. Quadranti — Rivista Internazionale di Filosofia Con-
temporanea, v. I, n. 1, 2014.
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entre todos os individuos que realizam infragGes a normas penalmente sancio-
nadas. A criminalidade é — segundo uma interessante perspectiva ja indicada
nas paginas anteriores — um “bem negativo”, distribuido desigualmente confor-
me a hierarquia dos interesses fixada no sistema socio-econdmico e conforme
a desigualdade social entre os individuos.®

Vera Malaguti extrai da obra de Alessandro Baratta que “a fungdo simbolica da pena
e a punicao de ‘certos comportamentos’, sobres os quais a dor é infligida, apenas serve
de cobertura ideoldgica para 0s mecanismos de controle social duro sobre as classes
perigosas”®.

A criminologia critica promove uma desconstrugdo do crime como algo natural e
da pena como uma resposta Obvia a conduta desviante, resposta essa que é pretendida
também por muitos movimentos que buscam alteragao da atual relacéo de forgas existente
na sociedade (desigualdade de género e de raga, por exemplo).

A partir da criminologia critica, percebe-se que o poder punitivo €, intrinsecamente,
opressor e gerador de desigualdade e a sua demanda seria uma espécie de “cobertura
ideologica”® que encobre a reproducado da realidade social ja existente com todas suas
desigualdades.

1.2 Racismo estrutural e sistema penal

0 deslocamento do objeto de andlise da criminologia da justificativa causal-explicati-
va do fato imputado como criminoso para o processo de criminalizagéo de condutas e para
a andlise de comportamentos desviantes para além da esfera criminal sera aqui utilizado
para analisar o racismo enquanto discurso de odio praticado no @mbito do discurso politico
(eleitoral ou ndo).

Nesse contexto, serao tratadas apenas condutas de injuria qualificada por racismo e
em tese enquadraveis na previsao do art. 140, § 3°, do Cadigo Penal, e o art. 20, caput, da
Lei n® 7.716/1989, afastando-se os demais tipos previstos na Lei n® 7.716/1989, por ndo
se tratar de condutas que podem ser entendidas como discurso.

88 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introducao a sociologia do direito penal.
3. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2002.

89  BATISTA, Vera Malaguti. Introducao critica a criminologia brasileira. Rio de janeiro: Revan, 2011.

90 Em metéafora que dialoga com a astrofisica, a socidloga Sabrina Fernandes explica que ha “buracos de mi-
nhoca ideol6gicos” que encurtam o espaco entre esquerda e direita. Nas palavras da sociéloga, “quanto a
esquerda faz uma defesa de esquerda mas se apropria de taticas mais coerentes com um projeto de direita,
isso cria algo como uma jungéo, um buraco de minhoca que dobra o tecido ideoldgico ao invés de o espago-
-tempo na astrofisica. Na teoria, quando se pensa em viagem pelo universo, uma das possibilidades seria o
tal buraco de minhoca, que seria praticamente um buraco de duas bocas que formaria um atalho entre regioes
distintas do universo”. JUSTIFICANDO. Buracos de minhoca ideolégicos: o punitivismo. 2017. Disponivel em:
<https://www.youtube.com/watch?v=5GnTS2e0POA&t=317s>. Acesso em: 3 dez. 2017.
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Também se faz necessaria uma ressalva quanto ao conceito de racismo. Nao obstan-
te variados contelidos semanticos, racismo sera considerado aqui como um fenémeno so-
cial que vai além da concepcéo biologizante, sendo caracterizado também pela sua origem
social e historica®, destacando que o conceito de raca sera utilizado apenas na sua forma
socioldgica e ressaltando as criticas pertinentes sobre o conceito biologico®.

Isso posto, dados estatisticos® apontam para um resultado prejudicial a populagao
ndo branca das acoes criminalizadoras no Brasil, havendo sobrerrepresentacéo de negros
e sub-representacao de brancos nas prisdes em flagrante quando comparados os nume-
ros com os da composicao da populagdo em geral, conforme apontado pelo Mapa do
encarceramento®. Thula Rafaela Martins traz, em sua tese de doutorado, dados da Anistia
Internacional segundo os quais mais de 90% da populagao carceraria brasileira é composta
por negros®.

Um dos grandes problemas apresentados tanto no estudo de préticas racistas (dis-
cursivas ou ndo) quanto no estudo de praticas criminalizadas € a individualizacao da ques-
tdo, tratando uma ofensa racial ou a pratica de uma conduta criminosa prevista em lei tinica
e exclusivamente como um conflito individual entre vitima e autor.

Essa visao é problematica porque encobre um conflito social que da origem e forma
0 contexto daquela conduta individual, fazendo com que sejam propostas solugées que
nao levam em conta tal contexto. A fim de esclarecer melhor a questdo, cumpre trazer
digressao historica para expor dois fatores cruciais para a compreensdo dos processos de
criminalizagao expostos por Foucault em Vigiar e Punir € Rusche e Kirchheimer em Punigéo
¢ Estrutura Social.

0 primeiro deles é a extingdo de métodos horizontais de solugao de conflitos entre
particulares para a verticalizacdo dessa solugao que atribuiu a uma autoridade superior 0
poder de arbitrar a solugdo adequada ao conflito, o0 que afastou a vitima desse processo.
A'isso Vera Malaguti chamou de confisco do conflito, defendendo que “a gestao horizontal
da conflitividade é substituida por uma gestao vertical e hierarquizante que funda o que

91 DUARTE, Evandro Charles Piza. Criminologia e racismo: introdugdo ao processo de recepgdo das teorias
criminologicas no Brasil. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito da Universidade Federal
de Santa Catarina. Florianopolis, 1988.

92  Ibidem, p. 93.

93  Por exemplo, presentes no “Mapa do encarceramento: os jovens do Brasil”, elaborado pela Secretaria de
Politicas de Promocao da Igualdade Racial, e na Nota Técnica n® 10, de novembro de 2013, do Instituto de
Pesquisa Econdmica Aplicada (IPEA).

94 BRASIL. Mapa do Encarceramento: os jovens do Brasil/Secretaria-Geral da Presidéncia da Republica. Brasilia,
2014..

95 PIRES, Thula Rafaela de Oliveira. Criminalizagdo do racismo: entre politica de reconhecimento e meio de
legitimacao do controle social dos nao reconhecidos. Tese (Doutorado em Direito) — Pontificia Universidade
Catélica do Rio de Janeiro. Rio de janeiro: p. 12, 2013.
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Foucault chama de poder punitivo, uma ideia muito mais densa que a de sistema penal”®.
A criacao de uma estrutura que, dado um comportamento desviante, afasta da solugéo do
conflito a vitima e centra na pessoa do ofensor a reprimenda promove a despolitizagéo da
questao e a subjetivagdo do conflito.

0 segundo fator é colocar-se a prisdéo como uma resposta para a deslegitimagéo do
poder punitivo gerada pela identificagdo entre a populagao em geral com 0s condenados.
A pena de prisdo promove uma nova legitimagdo do mesmo poder, porém com penas
distintas.

No dmbito especifico que toca ao racismo, pode-se observar que a criminologia cri-
tica, baseada sobretudo em andlises marxistas, deixa de lado a questédo racial tida como
central no Brasil. Trata-se da importagdo da criminologia critica a partir das obras de au-
tores europeus como Foucault, Rusche e Kirchheimer e Baratta de modo acritico e sem
as ressalvas adequadas, permitindo a colonizagao teorica e a reprodugdo de uma visao
exclusivamente branca da questao criminal.

Nesta atribuicdo de papel coadjuvante a questao racial é colocada a critica de que
a academia tem também um viés branco e importa teorias europeias que nao falam por
completo da realidade periférica dos paises da América Latina. Camila Cardoso de Mello
Prando® destaca que a recepgdo da criminologia critica no Brasil e na América Latina teve
trés etapas nas quais nem sempre a questdo racial esteve com a importancia que tem na
realidade brasileira, sendo “diluida” na luta de classes na primeira fase; na segunda fase,
houve a insergao de elementos caracteristicos da periferia, da colonizagao e um comego
de abordagem da questdo racial; na terceira fase, as questoes de género e raca ganharam
importancia nas analises criminologicas.

A critica permanece, porém, mais por ser a raca um elemento explicativo da seletivi-
dade penal (distor¢éo) do que um elemento intrinseco ao proprio poder punitivo.

A partir dessa desvalorizagao do elemento da raga na pesquisa criminoldgica, Camila
Cardoso de Mello Prando traz, com base em Bell Hooks®, a provocagéo aos académicos
bancos para que passem também a racializar suas proprias questoes ja que, tradicional-
mente, 0S ndo brancos sao racializados e 0s brancos sao vistos de forma neutra nesse
ponto.

96  BATISTA, op. cit.

97  PRANDO, Camila Cardoso de Mello. A criminologia critica no Brasil e os estudos criticos sobre branquidade.
Revista Direito e Préxis, Ahead of print, Rio de Janeiro, 2017. Disponivel em: <http://www.scielo.br/pdf/rdp/
vIn1/2179-8966-rdp-9-1-70.pdf>. Acesso em: 26 abr. 2018.

98 HOOKS, Bell. Yearning: race, gender and cultural politics. New York and London: Routledge, 2015 apud
PRANDO, Camila Cardoso de Mello. A criminologia critica no Brasil e 0s estudos criticos sobre branquidade.
Revista Direito e Préxis, Ahead of print, Rio de Janeiro, 2017. Disponivel em: <http://www.scielo.br/pdf/rdp/
vIn1/2179-8966-rdp-9-1-70.pdf>. Acesso em: 26 abr. 2018.
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Vé-se que ha, mesmo a luz da criminologia critica, que incorpora criticas a uma
relacéo de poder consolidada, permanece a critica de que a questao racial nao teve dado o
espaco devido nem teve reconhecida proximidade entre racismo e poder punitivo. Tal critica
coloca ainda mais problemas na proposta de criminalizagdo do racismo, posto que se trata
de uma ampliagdo do poder punitivo com todas as suas implicagoes.

1.3 Colocagoes preliminares sobre a criminalizagao do racismo

A identificacao de um ambiente social onde, além dos mais notaveis e mais divulga-
dos casos de racismo contra individuos, ha também racismo na forma estrutural e institu-
cional levou 0s movimentos a pleitearem reconhecimento juridico de igualdade. Tal busca
também foi direcionada ao sistema penal visando, pela teoria do bem juridico, ao reco-
nhecimento da populagdo ndo branca como sujeitos de direitos titulares de bens juridicos
penalmente tutelaveis na mesma medida em que a populagao branca.

Partidarios da criminologia critica, ndo obstante reconhe¢am a legitimidade do movi-
mento que busca reconhecimento das instituigoes juridico-penais, colocam questoes acer-
ca do funcionamento do poder punitivo que o tornariam em si incompativel com tal luta, ja
que seria o instrumento por exceléncia de subjugar grupos mal colocados nas relacoes de
poder.

Ndo se trata de um embate entre negar e reconhecer os direitos de igualdade ra-
cial, mas de questionar se — e em que medida — a criminalizac&o alcanga os objetivos de
reconhecimento da populacéo nédo branca. Thula Rafaela de Oliveira Pires coloca que “o
questionamento central refere-se a viabilidade/eficiéncia de se apostar na criminalizagao do
desrespeito como forma de protecdo de identidades”, entendendo que:

Enquanto o movimento socialaposta na criminalizagdo como politica de re-
conhecimento, representantes da criminologia critica alertam par ao fato
de que sua utilizagdo com esse intuito pode gerar exatamente o efeito in-
verso, na medida em que o sistema de justica criminal foi pensado como
um instrumento oficial de dominagéo e opressao dos grupos sociais nao
reconhecidos.®

A criminologia critica contribui para que seja analisada a contribuigéo que a propria
criminologia, em sua vertente positivista, deu para que o negro tivesse sua figura associada
a criminalidade.

99 PIRES, op. cit., p. 11 e 12.
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2. EFEITOS DA CRIMINALIZAGAO DO DISCURSO DE ODIO NA POLITICA

2.1 Impulsionamento de candidaturas de réus

Exposicao de estudos em que foi trabalhado o efeito negativo da utilizacéo do sistema
de justica criminal no combate aos discursos de odio de um modo geral.

Conforme trabalhado por Heli Askola em Taking the bait — impacts of prosecuting
politician, o processo criminal e, em especial, sua intensa exposi¢ao midiatica podem ter
o efeito de dar visibilidade a atores politicos com posigoes extremadas e propiciar a suas
falas um alcance que nao teriam. Com o aumento de visibilidade, é possivel que partidarios
dos mesmos ideais se agrupem em torno da figura mais conhecida, fazendo com que seu
capital politico-eleitoral seja substancialmente expandido. Esta é uma das explicagoes da-
das para o crescimento eleitoral de Halla-aho, politico de pouca expressao na Finlandia que,
apos provocar intencionalmente o chefe do Ministério Publico local, foi processado crimi-
nalmente. O candidato que nao conseguira viabilizar candidaturas competitivas a uma vaga
no legislativo municipal conseguiu alcangar uma vaga no parlamento nacional, crescimento
também experimentado por seu partido.

Uma outra possivel explicagéo ao argumento de que o controle do discurso de ddio
pode fortalecer os atores que o praticam é a possibilidade de construgéo de uma narrativa
de perseguicdo politica com base no contetdo de fala. Nem sempre as falas séo claramente
caracterizadas como criminosas e, sabendo dessas zonas cinzentas, 0s atores politicos po-
[émicos valem-se dessa disputa de interpretacao para manifestarem suas opinioes de forma
indireta ou sutil e, quando atacados pelo aparato juridico, negarem o carater odioso de suas
falas e construirem uma narrativa vitimista. Heli Askola vé no caso Halla-aho esse elemento,
sobretudo diante do resultado final condenatorio de seus processos. A absolvicéo pode ser
vista, também, como chancela do Estado para discursos abjetos, ou no limite da tolerancia
com discursos de ddio.

Askola néo firma posicéo geral sobre a questdo do controle do discurso de 6dio,
destacando a importancia que o contexto politico tem nos efeitos que o controle pode gerar.

Pensando no contexto brasileiro, o deputado Jair Messias Bolsonaro é um dos atores
politicos que mais se envolve em polémicas acerca de discurso de 0dio na atualidade.
O deputado obteve 111.927 votos em 1994 102.893 votos em 1998, 88.945""" nas
eleicoes de 2002, 99.700 votos nas eleicoes de 2006, 120.646 votos nas eleicoes de

100 TSE (Tribunal Superior Eleitoral). Estatistica de candidatos — Rio de Janeiro. 2002. Disponivel em <http://
www.tse.jus.br/eleitor-e-eleicoes/eleicoes/eleicoes-anteriores/eleicoes-1994/estatistica-de-candidatos-por-
-estado/estatistica-de-candidatos-rio-de-janeiro>. Acesso em: 20 jan. 2018.

101 Ibidem.
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201012 ¢ 464.572 votos em 2014'%. A trajetoria completa da votagao do candidato que é
um personagem frequente em processos civeis e criminais que envolvem discurso de ddio
contra mulheres, negros e membros da comunidade LGBT é também ambigua, posto que
ndo apresenta desde sua primeira eleicdo em 1994 somente crescimento.

Tradicionalmente associado aos militares reformados, seu principal aumento de vota-
cao deu-se entre as eleigoes de 2010 e 2014, quando cresceu mais de 385%; coincidente-
mente ou nao, no periodo em que foi criada pela Lei n°® 12.528/2011 a Comissao Nacional
da Verdade, trazendo pautas que desagradavam ao eleitorado tradicional do deputado ca-
rioca. 0 aumento de votagao exatamente no periodo em que o deputado conseguiu maior
exXposicao para suas pautas reacionarias pode ser um indicio de que a exposi¢ao, ainda que
por meio do ataque, nem sempre gera o efeito esperado. No entanto, assim como no caso
analisado por Askola, ndo é possivel dizer que o aumento do capital politico é um efeito
gerado pelo controle do discurso dadas as numerosas variaveis ndo controladas no caso.

2.1 Reconhecimento e empoderamento das vitimas e efeito simbdlico

A criminologia, apds o surgimento de seu viés critico & atuacdo do sistema penal,
chegou a concluséo de que a seletividade'®, seja por meio da criminalizagdo primaria (es-
colha dos bens juridicos a serem tutelados e das condutas a serem tipificadas) ou da
criminalizagao secundaria (atuacéo prética das instituicdes de persecucéo penal) faz com
que sejam atingidos de forma mais agressiva 0s grupos ja desprivilegiados nas relagées
de poder. Vera Malaguti Batista destaca a obra Estigma como um marco na constituicéo do
conceito de seletividade:

De uma maneira inversa aos positivistas, que deduziam através da observagao
das populagoes seletivamente encarceradas, Goffman pesquisa 0s processos
de “construgdo da identidade desviante” pelas instituigoes totais. Estigma, de
1963, é um libro fundamental para os que trabalham a questdo criminal. Em
1968, Sack apontou para novas perspectivas nesse curso dos discursos da
questao criminal, demonstrando que existe uma filtragem entre a criminalidade

latente e a criminalidade perseguida, constituindo aquilo que conhecemos como
seletividade penal.'®

Esta concluséo levou grande parte dos estudiosos a rejeitar toda a atuagéo do poder
punitivo, rejeitando inclusive as demandas das proprias parcelas da populagao tidas como
perseguidas como mulheres, nao brancos e comunidade LGBT, e mesmo para proteger
bens juridicos tradicionalmente defendidos por pautas de esquerda. Um dos mais famosos

102 Idem, 2010.

103 Idem, 2014.

104 BATISTA, op. cit. Segundo entende Vera Malaguti Batista, “o rotulacionismo seria o estudo da ‘formagéo da
identidade desviante’ e das agéncias de controle social”.

105 Ibidem, p. 76.
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textos nesse sentido é de autoria de Maria Licia Karam, que define como “esquerda pu-
nitiva” a pretensao de, mantendo o posicionamento critico em relacao a atuacdo do poder
punitivo, redirecionar seus ataques também aos poderosos e privilegiados de modo a bus-
car maior isonomia nos resultados de sua atuagao. O texto tem forte tom de critica a essa
ideia e serve de fundamento tedrico para que grande parte dos adeptos da criminologia
critica rejeitem propostas de grupos feministas e ativistas negros de utilizagao do sistema
de justica criminal na defesa de seus interesses. Nas palavras da autora:

Distanciando-se das tendéncias abolicionistas e de intervengao minima, resul-
tando das reflexdes de criminologos criticos e penalistas progressistas, que
vieram desvendar o papel do sistema penal como um dos mais poderosos ins-
trumentos de manutencgao e reprodugao da dominagdo e da exclusdo, carac-
teristicas da formagao social capitalista, aqueles amplos setores da esquerda,
percebendo apenas superficialmente a concentragdo da atuacao do sistema
penal sobre 0s membros das classes subalternizadas, a deixar inatingidas con-
dutas socialmente negativas das classes dominantes, ndo Se preocuparam em
entender a clara razdo desta atuacdo desigual, ingenuamente pretendendo que
0S Mesmos mecanismos repressores se dirigissem a o enfrentamento da cha-
mada criminalidade dourada, mais especialmente aos abusos do poder politico
e do poder econdmico. %

Segundo a autora, as demandas de criminaliza¢ao sao uma adesao do setor critico a
ideologia tradicional da lei e da ordem. Tal concepcéo é baseada nas ideias da criminologia
critica, que, por sua vez, baseia-se em criticas marxistas.

Em contrapartida, os grupos vulneraveis apontam uma interpretacao da criminologia
critica, originalmente pensada para a realidade europeia, transplantada para a realidade bra-
sileira sem a insergdo de elementos caracteristicos da realidade brasileira e latino-america-
na que gerou a desigualdade e a vulnerabilidade destes grupos.

Camila Prando, no prefécio de Criminologia do Preconceito, destaca:

De outro lado, a critica criminoldgica predominante faz uso de uma perspectiva
teoria estilizada e europeizada do marxismo que divide as estruturas sociais em
superestruturas e infraestruturas e produz uma andlise de classe social fundada
em interpretagOes economicistas. Judith Butler provocativamente chama esta
interpretagdo como aquela que divide o econémico do “meramente cultural”.
No Brasil a segunda onda da Criminologia (1980-2000) — que muitas vezes é
esquecida pelas analises de carater economicista — articulou-se em torno da
producgéo latino-americana e, em especial, de Zaffaroni, trazendo para o centro
do debate, em conjunto com a tese do dependentismo econdmico, o lugar cen-
tral do colonialismo para compreensao das sociedades periféricas.'"”

106 KARAM, Maria Lucia. A esquerda punitiva. Discursos Sediciosos: crime, direito e sociedade, ano 1, n. 1, 1°
semestre de 1996.

107 CARVALHO, Salo de; DUARTE, Evandro Piza. Criminologia do preconceito: racismo e homofobia nas ciéncias
criminais. Sao Paulo: Saraiva, 2017.
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Tal critica é trabalhada por diversos académicos estudiosos de criminologia que rejei-
tam o transplante da criminologia critica, demandando uma maior importancia as questoes
de raca e de género, por exemplo. No feminismo é dito que “a critica feminista & crimi-
nologia (ortodoxa e critica) provocou verdadeira ‘ferida narcisica’, pois nao apenas deu
visibilidade a violéncia praticada pelos homens contra as mulheres, mas apresentou as me-
tarregras sexistas que orientam a elaboragao, a aplicacao e a execugao do direito (penal),
bem como expds a lacuna das investigagoes criticas em relacéo ao carater falocéntrico do
sisterna penal”%,

No ambito da questdo racial, o local é ainda mais relevante, posto que a formulagao
europeia da criminologia critica nao abrange o processo de formagéo da sociedade brasi-
leira, no qual tanto o processo de dominagao feito durante o periodo da escraviddo como
0 processo de dominagao levado a efeito apds a aboligao séo elementos centrais do modo
de funcionamento do poder politico e também do poder punitivo no Brasil. Leonardo Ortegal
destaca que “para a criminologia critica, fundamentada em uma perspectiva analitica con-
siderada marxista, a questao racial, suas desigualdades e o prdprio racismo, parecem agir
como elementos secundarios nos processos de criminalizagao e violéncia dos sujeitos™®.

A omissao do colonialismo, desconsiderando a diferenca de analisar a atuagao do
poder punitivo em uma sociedade na periferia e ndo em uma sociedade central (europeia ou
norte-americana), € um outro problema de importar a criminologia critica nos exatos termos
em que formulada, ja que sua principal contribui¢ao é exatamente analisar o processo social
de criminalizagéo de condutas. Eugénio Raul Zaffaroni propGe uma criminologia marginal
adequada a realidade de paises latino-americanos que, assim como o Brasil, situam-se em
um contexto periférico do poder mundial.

Além disso, o continente africano € elemento central para a relagao colonial, es-
pecialmente no Brasil, dai decorrendo outra importante deficiéncia da criminologia critica
ortodoxa.

Além da critica de que ha uma supervalorizagéo do aspecto econémico de influéncia
marxista na criminologia critica, fazendo com que promova uma leitura incompleta sobre-
tudo em sociedades como a brasileira, em que a questao racial tem importancia autbnoma
em relagdo a questao econdmica, ha também o argumento de que a questao econdmica e a
questao racial se misturam no Brasil, fazendo com que a distribuicdo desigual dos meios de
producao seja feita com base em critérios racistas e homofobicos. Camila Prando diz que
“A divisdo social do trabalho é também uma divisdo racial e sexual, assim como a hetero-

108 CAMPOS, Carmen Hein de; CARVALHO, Salo. Tensdes atuais entre a criminologia feminista e a criminologia
critica: a experiéncia brasileira. In: CAMPOS, Carmen Hein de (Org.). Lei Maria da Penha comentada em uma
perspectiva juridico-feminista. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p.143-172.

109 ORTEGAL, Leonardo. Cadernos do CEAS, Salvador, n. 238, p. 527-542, 2016.
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normatividade regula um modelo hegeménico de familia que delimita o &mbito de circulacao
de riqueza e distribuicéo de propriedade™°.

Essa nova corrente, posicionando-se de forma critica a criminologia que se propGe
critica, pretende reabrir o debate em relagéo a atuacao do sistema de justica criminal na tu-
tela de seus interesses a partir dessa reconstrugao da criminologia critica de uma perspecti-
va de um pais periférico e também da perspectiva de grupos tradicionalmente afastados dos
lugares tradicionais de produgdo de conhecimento como a academia, por exemplo. Ainda
segundo essa concepgao, a criminologia critica, apesar de se opor a criminologia positi-
vista de Cesare Lombroso'"" e, no Brasil, de Nina Rodrigues''?, nao promoveu a adequada
mudanca da analise para dar o espago central & questao racial™.

0 reposicionamento da questao racial na criminologia é apontado como providéncia
central para a analise da atuacéo do poder punitivo ndo somente para promover uma criti-
ca decorrente dos resultados praticos desiguais, mas também porque tradicionalmente a
criminologia foi totalmente construida a partir de um conceito biologizante de raga, sendo
também nesse modo estruturada a atuagdo do poder punitivo. E importante ressaltar que,
tendo em vista que a criminologia positivista tinha como objeto de estudo o criminoso e a
causa do crime, suas pesquisas serviam de base para a atuagao das instituicdes do poder
punitivo.

Retomar esse processo historico de construgao da criminologia e entender a influ-
éncia de teorias racistas € necessario para que se promova um sistema de justiga criminal
minimamente adequado a uma sociedade democratica e ao constitucionalismo democra-
tico de direito.

Evandro Piza Duarte estudou detalhadamente a influéncia de autores positivistas na
criminologia brasileira, sobretudo Nina Rodrigues. Inicialmente o autor trabalha as pesqui-
sas que culminaram no proprio conceito de raga e destaca a sua fragilidade, ndo sendo
solidamente fundamentadas mesmo para a ciéncia da época.

0 autor, ao tratar sobre a construgdo do conceito de raca, identificou que ndo havia,
mesmo na época em que foi desenvolvido, indicios de que poderia ser sustentado um con-
ceito bioldgico de raca, afirmando expressamente que “desde o seu surgimento, a raca foi
um conceito politico, servia para justificar relacoes de poder”*. Ainda segundo o autor, 0
conceito deve ser compreendido a partir da funcionalidade para a qual foi criado:

110 CARVALHO; DUARTE, op. cit., p. 19.
111 LOMBROSO, op. cit., 1887.

112 RODRIGUES, op. cit., 1957.

113 ORTEGAL, op. cit., p. 527-542 .

114 CARVALHO; DUARTE, op. cit., p. 34.
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Nesse sentido, 0 ponto de visa adotado é o de compreender “raga” como uma
categoria socioldgica complexa e historicamente construida (raga como dispo-
sitivo); portanto, opGe-se a uma teoria das ragas de cunho biologicista e, ao
mesmo tempo, a uma posigao tedrica que coloque o estudo sobre as praticas
raciais como secundarias diante de outras praticas de exclusao presentes nas
sociedades modernas.

A formulagéo de todas essas criticas leva a uma necessaria reformulacéo da crimi-
nologia critica para reposicionar a questao racial, 0 que por si s6 promove um ganho de
visibilidade, ja que considera demandas da populacéo negra e da espago a uma produgao
académica desse grupo até entdo com representacéo deficitaria na academia.

Além disso, a reformulagdo da andlise criminologica, agora tratada como estudo do
processo de criminalizagdo de condutas e do desvio, coloca em cheque a conclusao tra-
dicional de que o poder punitivo é intrinsecamente opressor e excludente, devendo ser
contido em todas as ocasioes, inclusive quando demandada sua atuacéo pelos proprios
grupos oprimidos.

A exemplo do giro criminoldgico, é destacado por Leonardo Ortegal que “de seme-
Ihante modo ocorre com a questdo racial, e, neste mesmo sentido, poder-se-ia dizer que a
criminologia critica, diante das lacunas relacionadas a questao racial, necessitaria também
de uma virada racial”**®. Frisa ainda o autor a necessidade de incorporar novos conceitos e
categorias a criminologia:

No tocante aos conceitos e categorias utilizados pela criminologia, observa-se,
também, a necessidade de incorporar “novos” conceitos, a fim de compreen-

der, de fato, este “novo” problema. Trata-se de categorias pouco presentes na
discussao atual, como exterminio, genocidio, epistemicidio, historicidio, dias-

pora e outras capazes de captar as particularidades destes temas.''

A proposta de mudanca na analise do poder punitivo, ou seja, na forma de a cri-
minologia critica analisar a atuagdo do poder punitivo no Brasil, deve levar em conta ndo
somente 0 ganho cientifico pretendido, mas também o ganho de reconhecimento de nao
brancos. Conforme bem destaca Thula Rafaela Pires, os reflexos do racismo na construcéo
da autoimagem de pardos e pretos no Brasil foi e é intenso, sendo também um aspecto a
ser recuperado. Nas palavras da autora:

Para refletir sobre elas foi necessario num primeiro momento estabelecer as
relagoes existentes entre racismo e reconhecimento, demonstrando a maneira
pela qual foi construida a figura do negro como Outro e 0s impactos do racismo
na conformacao das identidades. O objetivo foi 0 de demonstrar os principais

115 ORTEGAL, op. cit., p. 527-542.
116 Ibidem.
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danos sofridos por pretos e pardos tradicionalmente submetidos a uma imagem
depreciativa sobre si mesmos, além de chamar a atengao para o fato de que o
sofrimento gerado por essa condigdo, ao invés de aprisionar esses grupos em
uma condicao social degradante, impele-0s a resistir contra ela."”

Neste sentido, a possibilidade de utilizar as instituigoes para denunciar violagoes a
seus direitos € a conquista de um povo cujos sujeitos ndo foram considerados titulares de
direitos durante a maior parte de sua vivéncia no Brasil. Thula Rafaela Pires destaca ainda
que o direito reproduz categorias morais ao promover a valoragao de comportamentos por
meio do binémio licito/ilicito, de modo que a inclusao dos pardos e negros na esfera de
tutela juridica consiste num ganho de reconhecimento para esse grupo'*®,

Além da andlise das leis que criminalizam o discurso racista sob o ponto de vista
da atuagdo do poder punitivo, é possivel também analisar 0 espago que o tema tem na
sociedade que gerou a aprovacéo da lei, bem como o debate posterior a sua aprovagao.
Sob esse ponto de vista, podemos enxergar um aumento do debate sobre o tema a ponto
de conseguir ressonancia e aprovagao no Gongresso Nacional.

Felipe Gongalves Silva, Marta Rodriguez de Assis Machado e Rarion Melo, em artigo
intitulado “A esfera publica e as protegoes legais antirracismo no Brasil” destacam que
“muitas das demandas formuladas pelos movimentos antirracistas alcangaram os debates
legislativos e, em algumas oportunidades, como visto, resultaram na criagao e modificacéo
de institutos juridicos no direito positivo brasileiro”.!®

Trata-se de reconhecer que 0 acesso a tutela juridico-penal é, além do reconheci-
mento estatal da igualdade racial como um valor central no ordenamento juridico, de uma
conquista que simboliza 0 avango e o empoderamento dos ndo brancos, antes agredidos e
destituidos de tutela juridica na esfera penal.

Além disso, entendendo o poder punitivo como a Ultima ratio, seu acionamento na
tutela da honra, bem juridico tutelado pelo crime de injuria, traz também o reconhecimento
de que as demais esferas do Direito falnaram na tutela da honra dos nao brancos, dai a ne-
cessidade de aprovar uma lei autorizando a utilizagéo do poder de punir do Estado também
Nesses casos.

117 PIRES, op. cit., p. 227.
118 PIRES, op. cit., p. 227-228.

119 SILVA, Felipe Gongalves; MACHADO, Marta Rodriguez de Assis; MELO, Rdrion. A esfera pablica e as prote-
¢oes anti-racismo no Brasil. Cadernos de Filosofia Alemd, n. 16, p. 95-116, jul./dez. 2010.
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3. (IM)POSSIBILIDADE DE APLICAGAO DO RACIOCINIO DE RACISMO ESTRUTURAL
NO AMBITO POLITICO

3.1 Reflexos politicos do racismo estrutural: sub-representagao de nao brancos

Os mecanismos de excluséo de nao brancos e de diferenciacdo de seu papel na
sociedade tem como antecedente historico obvio a escraviddo, porém essa nao foi sua
Gnica forma de atuagao. Apos a abolicao, os métodos tornaram-se mais sutis, porém ainda
permaneceram influenciando a atuagdo das instituicoes publicas e privadas de forma a
direcionar privilégios aos brancos.

Nao obstante a academia tenha uma convergéncia no sentido de admitir os privilégios
brancos na sociedade brasileira, sao raros os estudos que analisam os reflexos do racismo
na representagao politica, conforme destacam Luiza Augusto Campos e Carlos Machado'?
e também Flavia Rios, Ana Claudia Pereira e Patricia Rangel'®, tendo ambos o0s estudos
mencionado a relativa maior produgao acerca da sub-representagao feminina.

A propria auséncia de dados acerca da cor dos candidatos era um grande empecilho
a realizacéo de estudos quantitativos acerca da composicao dos politicos, sobretudo néo
eleitos, ja que o Tribunal Superior Eleitoral apenas nas elei¢oes de 2014 incluiu topico sobre
a cor dos candidatos por meio da autoclassificagao. A vantagem de utilizar dados produ-
zidos a partir da autodeclaragéo ou autoclassificagao é a possibilidade de realizar andlise
comparativa com os dados do IBGE, que sé&o obtidos também a partir da autoclassificagao.

Com base nesses dados, observa-se que foram eleitos para o Congresso Nacio-
nal, em 2014, 432 (80%) pessoas brancas e 108 (20%) pessoas nao brancas (negras e
pardas)'?.

Analisando os dados da totalidade dos candidatos, observa-se que a disparidade
aumenta apos o resultado das eleigoes, ja que entre o total de candidatos houve 58,1% de
brancos, 41% de pardos e negros, 0,5% de amarelos e 0,3% de indigenas.

Ja nas eleigbes municipais de 2016, a disparidade foi bem menor, havendo entre 0s
eleitos 53,68% de brancos e 35,56% de pardos e pretos.'

Bueno e Dunning realizaram testes empiricos nas cidades de Salvador e Rio de Ja-
neiro utilizando atores brancos e negros que fizeram discursos e concluem que nao houve
diferenciagao significativa pela populagéo, de modo que a disparidade de representagao néo

120 CAMPOS, Luiz Augusto; MACHADO, Carlos. A cor dos eleitos: determinantes da sub-representagéo politica
dos nao brancos no Brasil. Revista Brasileira de Ciéncia Politica, n. 16. Brasilia, jan./abr. de 2015, p. 121-151.

121 RIOS, Flavia; PEREIRA, Ana Claudia; RANGEL, Patricia. Paradoxo da igualdade: género, raga e democracia.
Cienc. Cult., Sao Paulo, v. 69, n. 1, jan./mar. 2017.

122 CAMPOS; MACHADO, op. cit., p. 121-151.

123 TSE. Estatisticas eleitorais. Disponivel em: <http://www.tse.jus.br/eleitor-e-eleicoes/estatisticas/eleicoes/
eleicoes-anteriores/estatisticas-eleitorais-2016/resultados > . Acesso em: 21 jan. 2018.
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se da por um critério racial do eleitorado', atribuindo a diferenca ao sistema eleitoral e as
estruturas partidarias.

Luiz Augusto Campos e Carlos Machado, ao analisar o desempenho eleitoral € a ca-
pacidade de captar financiamento para campanha de candidatos brancos e nao brancos nas
eleicoes de 2012 nos municipios de Rio de Janeiro e Sdo Paulo,'® obtiveram dados apon-
tando que brancos captam mais recursos que negros, assim como obtém maior votagao.
No entanto, ao cruzarem esses dados com 0s de sexo e instrugdo formal, os autores con-
cluiram que esses fatores tém maior influéncia que a cor isoladamente'?6. Destaque-se que
nos 10% com maior arrecadagao, ha diferenca significativa entre brancos e ndo brancos.

Ao analisar as candidaturas competitivas, assim entendidas aquelas que obtiveram a
partir de 20% da votagao necessaria para ser eleito, ha relativa igualdade quando se isola 0s
fatores sexo e renda, ressaltando-se que nos 10% mais bem votados, onde a competicao é
mais acirrada, ha notavel diferenga envolvendo brancos e nao brancos.

Interpretar tais dados no sentido de que a desigualdade se da na proporgao em que
ha distingao pela cor dos eleitos isolando-se outros fatores como instrucéo e renda € pro-
blemdtico na medida em que a cor influencia também na distribuicdo desigual desses re-
cursos, gerando uma influéncia dupla nos dados finais da representagao politica. Os autores
também encaminham sua conclusao neste sentido ao afirmarem que “do ponto de vista
sociologico, nossos dados parecem corroborar a ideia de que 0s nao brancos enfrentam
dificuldades maiores de ascensao a medida que se acirra a competitividade por recursos
socialmente valiosos nas esferas em que eles penetram”#,

A grande diferenca existente entre a composicao do grupo de representantes e a
composigao da populagao em geral nao é um fendémeno exclusivo da sociedade brasileira,
sendo identificada uma tendéncia a distor¢éo nas democracias atuais. Daniel afirma que “A
observacao empirica mostra que a probabilidade de exercer um poder politico (seja qual for)
aumenta conforme a posi¢ao na hierarquia social e que a posicao social de origem (medida,
por exemplo, pela Gltima profissao antes da entrada na politica) dos politicos é tanto mais
elevada quanto mais altas as posigoes ocupadas na hierarquia politica™ 2.

124 BUENO, N.; Dunning T. Race, resources, and representation: evidence from Brazilian politicians, social scien-
ce research network. 2014. Disponivel em: <http://www.thaddunning.com/wp-content/uploads/2017/03/
Bueno-and-Dunning_World-Politics_published-online-first.pdf>. Acesso em 21 jan. 2018.

125 Os autores utilizaram os critérios de heteroclassificagéo feitos por quatro pesquisadores a partir das fotos dos
candidatos, havendo alto grau de concordancia (ao menos trés opinides convergentes) em 87,9% dos casos.

126 CAMPOS; MACHADO, op. cit., p. 134 e 136.

127 Ibidem, p. 142.

128 GAXIE, Daniel. As légicas do recrutamento politico. Revista Brasileira de Ciéncia Politica, n. 8, p. 165-208,
2012. Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S0103-33522012000200007 &script=sci_
arttext#back1>. Acesso em: 21 jan. 2018.
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3.2 Reducao da opressao de uma parte da populacao sobre outra a ofensa individual

A atual critica académica sobre as analises do poder punitivo baseadas em teorias
marxistas denuncia a relegacao a segundo plano da questdo racial. Tal critica coloca em
cheque a ideia de que o critério central do maior peso com que 0 poder punitivo atinge
determinados grupos € a distribuicdo dos meios de produgao, ou seja, utiliza um conceito
economicista de classe que ndo seria uma varidvel com a mesma importéancia no contexto
brasileiro.

A mudanca epistemoldgica na analise da atuacao do poder punitivo ainda ndo trouxe
resultados conclusivos acerca da possibilidade de utilizagao do poder punitivo na tutela de
direitos de ndo brancos.

Tal mudanga de perspectiva traz ao debate académico propostas de tornar mais
igualitario o poder punitivo no sentido de tentar fazé-lo atingir de forma mais isonémica
a populagdo e opor o argumento da inefetividade do sistema penal com uma proposta de
protecdo igualitéria é ignorar que o poder punitivo permanecerd atuando, descartando-se
uma oportunidade de atenuar os males apontados.

No entanto, mesmo apos concluir que faltam estudos sobre a centralidade da questao
racial na atuagao do poder punitivo, a sua caracteristica de encobrir conflitos sociais nao
parece ser afetada por essas criticas, ao contrario. Se mesmo 0s posicionamentos mais cri-
ticos no ambito da criminologia critica foram incorporados pelos estudiosos brasileiros sem
perceber a centralidade da questao racial, muito disso se deve a essa alienagdo promovida
pelo sistema penal e suas agéncias que sequestram o debate em torno de outros problemas
sociais, mesmo que diretamente relacionados.

Ja partindo de uma perspectiva marginal da questéao criminal, Vera Malaguti, citando
Nilo Batista, destaca que o sistema penal atua na proporgao da conflitividade social exis-
tente no momento historico, de modo que o neoliberalismo da virada do século XX para o
século XX teria gerado um aumento do contingente de pobres e a reagéo estatal foi um
aumento e um endurecimento da atuacao punitiva'?.

Além da conflitividade social encoberta pela atuacao do poder punitivo, ha a substi-
tuicao da vitima pelo promotor, 0 que no caso da injuria racial afasta todas as demandas por
igualdade e traz um debate de culpabilidade'. A isso Vera Malatuti denomina o “confisco
do conflito”, identificando seu surgimento com 0s novos processos de producao e as mu-
dangas no exercicio do poder politico empreendidas pelas revolugoes liberais™'. A partir dai

129 BATISTA, Nilo. Um oportuno estudo para tempos sombrios. In: Discursos sediciosos — crime, Direito e socie-
dade, n. 2. Rio de Janeiro: Instituto Carioca de Criminologia, 1996. p. 302 apud BATISTA, op. cit.

130 MELCHIOR, Pedro Antonio; CASARA, Rubens Roberto R. Teoria do Processo Penal Brasileiro. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2013, p. 565 apud BATISTA, op. cit.

131 BATISTA, op. cit., 2014.
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o Estado, lidando de forma hierarquizada com o infrator, promovera uma busca da verdade
em que a cidadania e a subjetividade do acusado passam a ser consideradas apenas na
atribuicao de culpa ao final do processo, desconsiderada a titularidade de sujeitos perante o
Estado investigador. Nas palavras da autora carioca:

Sai a figura da vitima e entra em cena aquele que acusa em nome do Estado. A
gestao horizontal da conflitividade é substituida por uma gestao vertical e hie-
rarquizante que funda o que Foucault chama de poder punitivo, uma ideia muito
mais densa do que a de sistema penal. O tribunal da Inquisigao vai imprimir
uma nova atitude para determinar a “verdade”. Esse método de averiguagao por
quem exerce 0 poder vai produzir a objetificagdo do pecador/criminoso. Esta
objetificacdo produz subjetivagdes que reaparecerdo no positivismo criminolo-
gico da virada do XIX para o XX. A partir da possibilidade técnica de dominio,
sdo desenvolvidas técnicas de interrogatorio, diagnosticos e principalmente a
construgdo da identidade criminosa. Como na Inquisicéo, a Criminologia posi-
tivista vai se fazer valer da confluéncia dos discursos médicos e juridicos para
a produgao do suijeito culpavel, aquele forjado na confissao, estabelecida pelo
IV Concilio de Latrao. O dispositivo da confissdo permitiu um assujeitamento
coletivo a partir de um procedimento individualizante na diregao do controle do
corpo e do desejo (aquilo que buscam os publicitérios. ..).'?

0 principal problema enfrentado neste artigo esta diretamente ligado a esta mudancga
na gestao do conflito social operada no século XVIIl e que perdura até hoje. O chamado en-
cobrimento da conflitividade social geraria também uma despolitizacao da questéo criminal
ao regular o conflito por meio da criminalizaco, despolitizacao esta gerada pela retirada
da vitima, personagem principal na disputa politica pela igualdade racial, centrar o debate
na qualificagao da conduta do réu em criminosa ou ndo criminosa, afastando assim a face
estrutural e mesmo institucional (com atuagao das instituicdes estatais).

Novamente Vera Malaguti, no seu estudo sobre uma releitura de Foucault a partir da
perspectiva periférica, aponta que “Talvez a grande contribuigao desses ditos e escritos seja
a politizagdo da questao criminal, como resisténcia a criminalizagéo da politica”.™® Dai a
ideia de que, mesmo acatando as criticas feitas a criminologia critica de que ha subvalori-
zacao da questdo racial, permanece ainda a consequéncia de despolitizagéo que a propria
estruturagdo do processo penal promove.

Tratando-se de propaganda eleitoral, que tem como principal objetivo a promogao de
um espaco onde a pluralidade politica possa aparecer, reduzir esse espago justamente reti-
rando do ofendido o protagonismo na disputa é fator que devemos ficar atentos ao discutir
0 assunto. Precisamos ter em mente ainda que o discurso de 6dio racial possui, inevita

132 Ibidem.
133 Ibidem.
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velmente, cardter de disputa politica, ja que se trata de uma elite branca buscando reforgar
hierarquia social e manter o0 acesso privilegiado que possui a poder econémico e politico.

3.3 Reflexos da atuagao do poder punitivo racista na sub-representacao
de néo brancos

0 racismo estruturou ndo somente o poder punitivo, que esconde sua faceta politica,
mas também sistemas econdmicos e o proprio sistema de representacao politica ao distri-
buir os papéis de forma desigual utilizando como critério distintivo a raga em seu conceito
socioldgico. Thula Rafaela Pires destaca em sua tese de doutorado que nao somente du-
rante o periodo da escraviddo, mas a desumanizagao e a construcao da imagem de pardos
e negros como perigosas perdurou durante a Republica. Diz a autora:

Todo o processo de desumanizagao dos pretos e pardos, forjado como con-
dicédo de manutencdo do modelo escravista, vai sofrendo ressignificagoes ao
longo da primeira Republica e da Era Vargas com a cristalizagdo do negro como
a imagem do delinquente, do criminoso, daquele que ameaca e que deve, por-
tanto, ser mantido distanciado da convivéncia das pessoas de bem. '3

Ainda conforme a autora, “o processo de industrializagcao foi desenvolvido sob um
ideario que vinculava ‘cientificamente’ 0 negro a indisciplina, preguica, insoléncia, atraso,
caracteristicas que transformavam-nos em inadequados por exceléncia as necessidades
dos ‘novos tempos’” %,

Observa-se que houve a imagem criada dos negros e pardos afastou-os tanto do
centro do poder econdmico quanto do centro do poder politico. Para além do controle dos
corpos operado pelo poder punitivo, a0 promover a criminalizagao de negros e pardos e
associar sua imagem a criminalidade, constituem-se obstaculos pelos quais 0s brancos
nao tém que passar na disputa pelo poder politico.

0 fato de nao haver estatisticas conclusivas de que o que afasta negros e pardos dos
cargos politicos eletivos é a discriminagao racial por parte do eleitorado, ha fortes barreiras
a0 ingresso na estrutura partidaria e de acesso ao financiamento necessarios para concor-
rer aos cargos eletivos e, quanto maior a proximidade dos recursos necessarios, maior a
barreira a entrada de ndo brancos e maior a facilidade de brancos.

A atuacédo do sistema de justica criminal com todas as instituicoes, desde o po-
der legislativo ao agente penitenciario, da-se a partir da imagem de criminoso socialmente
construida, e 0 aumento das condutas a serem potencialmente atingidas por esse sistema
nao possui, por si so, 0 poder de alterar tal imagem.

134 PIRES, op. cit., p. 236.
135 Ibidem, p. 249.
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A insergdo da qualificadora do motivo de discriminagao racial no crime de injaria
transmite a sociedade a ideia de que tal conduta nao é admitida pelo Estado, porém o direi-
to brasileiro ja possuia ha mais tempo normas que vedavam a discriminagao pelo critério
racial, e a criacdo da imagem depreciativa do negro ocorreu ainda assim, ou seja, a criacao
dessa imagem, embora tenha se dado de forma explicita e assumida no periodo da escra-
viddo, permaneceu apos sua abolicao, modificando as formas de racismo. Deste modo, a
selecao das pessoas a serem criminalizadas ndo passou a ser feita mais na criminalizagao
primaria (lei), mas na criminalizagdo secundaria (atuacdo das instituicoes) e esta nao fora
em nada modificada pela criagao da forma qualificada do tipo de injdria, ja que se trata de
interferir na criminalizagao primaria apenas.

Tal raciocinio também pode ser aplicado as instituicoes que compdem o sistema de
representagdo politica no Brasil. A atuagdo do poder punitivo na persecugdo de atos de
fala em tese qualificaveis como discursos de 6dio também possui este carater ambiguo
de, embora haja norma penal criminalizando o discurso de 6dio, as instituicdes do sistema
penal permanecem orientadas por uma imagem de criminoso fortemente influenciada por
conceitos racistas, o que faz com que haja de forma menos rigida a persecucao desses
atos e selecione também pessoas nao brancas para punir.

Em estudo empirico, Thula Rafaela Pires analisa o julgamento de casos de racismo
no ambito do Tribunal de Justiga do Estado do Rio de Janeiro, e 0 seguinte caso € ilustrativo
da atuagao das agéncias do sistema penal:

No acorddo de n® 0132379-29.2002.8.19.0001 (2003.050.04038), por exem-
plo, a ré apela apds ser condenada em 12 instancia por injaria qualificada. A
ré, ao supor que a vitima agrediu seus animais de estimagao, proferiu as se-
guintes palavras “negro nojento, asqueroso, peste negra...lugar de negro é na
senzala”. (...) No entanto, a ré foi absolvida sob o argumento de que “ao ver
seus animais de estimac&o sendo maltratados pelo Apelado, uma colera tomou
conta da Apelante, que, envolvida por forte emogao acabou desabafando”.®

Para além da viséo distinta em relagdo ao enquadramento tipico da conduta, outros
fatores como tempo médio de julgamento maior nos casos de racismo que o tempo médio
geral de tramitagao dos processos no Tribunal, auséncia de localizagao de dendncias do
Ministério Publico apés a transformagao do delito de injdria racial em crime de agdo penal
publica condicionada a representacéo’® também indicam a atuagdo tendenciosa do siste-
ma de justiga criminal.

Tal tratamento dado ao racismo pelas agéncias do sistema penal ja fora reconhecido
pela Organizagcao dos Estados Americanos (OEA) ao julgar caso de denuncia apresentada
por Simone Diniz contra o Estado brasileiro:

136 Ibidem, p. 277.
137 Ibidem, p. 277.
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76. Segundo Telles, a impunidade nos casos de racismo reflete a brandura da
legislagao especifica, a ineficacia do sistema de justiga criminal do Brasil e a
ma-vontade dos representantes da Justica ao analisa-los.

Primeiramente, para condenar alguém por racismo, as leis anti-racismo
brasileiras exigem que o acusado tenha agido com intencéo racista. Alem
disso, os tribunais demonstram falta de seriedade para lidar com esse tipo
de crime. Os juizes evitam impor as pesadas sentencas estabelecidas pela
Constituicdo aos culpados por crime de racismo. Juizes e promotores, as-
sim como demais membros da sociedade brasileira, véem supostos in-
cidentes de racismo como indcuos e ndo estao dispostos a colocar 0s
infratores atras das grades por um tipo de comportamento que é comum
na sociedade brasileira.

77. Desde os idos de 1995, a Comissao tem recebido informagées que ja da-
vam conta da ineficacia da lei anti-racismo no Brasil, dada a seu laconismo,
que revelava um segregacionismo que nao refletia o racismo existente no Brasil
e a resisténcia de membros do poder judiciario em aplica-la. De acordo com
essas informagoes, a Comissao pode identificar pelo menos trés causas para
a ineficécia da aplicagao da Lei 7716/89 no Brasil, o que fard a continuagao.

Necessidade de provar ddio racial ou a intengao de discriminar

78. Segundo ilagao da Comissao, a Lei 7716/89, “nao representou maior avan-
¢0 no campo da discriminagao racial por ser excessivamente evasiva e laconica
e exigir, para a tipificacdo do crime de racismo, 0 autor, ap0s praticar o ato
discriminatdrio racial, declare expressamente que sua conduta foi motivada por
razoes de discriminagao racial”.'® Se nao o fizesse, seria sua palavra contra a
do discriminado.

79. Racusen' examinou sistematicamente vérias dendncias de racismo e dis-
criminagdo racial no Brasil e, segundo ele, 0s juizes brasileiros requerem evi-
déncia direta do tratamento desigual no qual o ato discriminatorio nao somente
ofende alguém com base em sua raga mas também demonstra a motivagao
discriminatoria. Por conseguinte, numa eventual agao penal, a maioria dos jui-
zes requeriam a comprovagao de trés elementos (1) evidéncia direta do ato
discriminatorio (2) evidéncia direta da discriminacédo do ofensor para o ofendido
e (3) evidéncia da relagao de causalidade entre aqueles.

()

138 CIDH. Relatorio sobre a situacao dos direitos humanos no Brasil, Cap. IX, A, OEA/Ser.L/V/ii.97 Doc. 29 rev.
1, 29 set. 1997, § 13 apud CIDH, Relatério n® 66/06, caso 12.001, Simone André Diniz vs. Brasil, 21 out.
2006. Disponivel em: <http://www.cidh.org/annualrep/2006port/brasil.12001port.htm#_ftn1>. Acesso em
28 jan. 2018.

139 RACUSEN, Seth, “A mulato cannot be prejudiced”: the legal Construction of racial discrimination in contempo-
rary Brazil. Jun. 2002, p. 288 apud CIDH, Relatério n® 66/06, caso 12.001, Simone André Diniz vs. Brasil, 21
out. 2006. Disponivel em: <http://www.cidh.org/annualrep/2006port/brasil.12001port.htm# _ftn1>. Aces-
s0 em 28 jan. 2018. Denuncias feitas pelo Geledés — Instituto da Mulher Negra ao autor da obra citada.
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109. Em razao do tratamento desigual conferido pelas autoridades brasileiras
a dendncia de racismo e discriminacéo racial feita por Simone André Diniz,
revelador de uma pratica generalizada discriminatdria na analise desses crimes,
a Comissdo conclui que o Estado brasileiro violou o artigo 24 da Convengao
Americana, em face de Simone André Diniz.

Observa-se, pois, que a atuagdo permanece desigual e ndo ha conquista de espago
politico pela utilizagdo do sistema de justiga criminal pelas vitimas de racismo.

3.4 Alternativas juridicas de controle do discurso de ddio na propaganda eleitoral

Com essas consideragoes nao se pretende dizer que o Direito deve se abster de
regulamentar o discurso de 0dio na propaganda eleitoral, tampouco que 0S proprios grupos
ofendidos devam buscar seu espaco sem a interferéncia estatal. O intento do presente
estudo é demonstrar como 0 processo historico de exclusao tem no poder punitivo um dos
principais meios de atuacéo, seja durante o periodo da escravidao, seja posteriormente.

Diante do “confisco do conflito”, da subjetivagdo que oculta aspectos estruturais e
institucionais do racismo, da imagem racista de criminoso prevalecente nas instituicoes
do sistema penal, é preciso que se busquem formas de regulagdo do discurso de 0dio que
possibilitem ao oprimido colocar suas questoes na resolugdo do conflito.

A justica restaurativa parte também dos pressupostos de inefetividade do sistema
penal as solugdes que se pretende (tutela de bens juridicos, prevencdo geral, prevencéo
especial, prevencdo positiva, prevencdo negativa e ressocializagao). Compartilha com a
criminologia critica o posicionamento resistente as politicas criminais que pretendem o
mero aumento e endurecimento do poder de punir, medidas muito populares a partir das
Gltimas décadas do século XX.

A justica restaurativa possui conceitos variados a depender do enfoque acentuado
pelo autor'* e, segundo Tony Marshall, & “um processo através do qual todas as partes en-
volvidas em uma ofensa particular se reunem para resolver coletivamente como lidar com
a consequéncia da ofensa e as suas implicacoes para o futuro”™'. Segundo a Resolugéo
n°®2002/2012 do Conselho Econdmico e Social da Organizagdo das Nagoes Unidas (ONU):

Processo restaurativo significa qualquer processo no qual a vitima e o ofensor,
e, quando apropriado, quaisquer outros individuos ou membros da comunidade

140 SANTOS, Jonny Maikel dos. Justica Restaurativa — Aspectos tedricos e analise das praticas do 2° juizado
criminal do Largo do Tanque — Salvador/BA. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito da
Universidade Federal da Bahia. Salvador, 2015.

141 MARSHALL, Tony. The Evolution of Restorative Justice in Britain. In: European Journal on Criminal Policy Re-
search, vol. 4, n. 4. Heidelberg: Springer, 1996, apud ACHUTTI, Daniel. Justica Restaurativa e Sistema Penal:
contribuicOes abolicionistas para uma politica criminal do encontro. Disponivel em: <http://ebooks.pucrs.br/
edipucrs/anais/cienciascriminais/Ill/18.pdf>. Acesso em: 1° mai. 2014.
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afetados por um crime, participam ativamente na resolugao das questoes oriun-
das do crime, geralmente com a ajuda de um facilitador. Os processos restaura-
tivos podem incluir a mediagao, a conciliagdo, a reuniao familiar ou comunitaria
(conferencing) e circulos decisorios (sentencing circles)'2.

Observa-se que um dos principais pilares da justica restaurativa é a promogéo de
dialogo entre os interessados, incluindo-se a vitima. Tal processo tem o condao de reverter
o dito confisco da resolugao comunitaria do conflito.

Tal modo de resolug@o de conflitos dista do sistema de justica criminal a ponto de
escapar ao conceito. Conforme destaca Michel Foucault'*, o surgimento do poder punitivo
acontece exatamente quando ocorre a substituicdo da gestdo horizontal do conflito pela
gestao verticalizada do Estado.

E possivel a utilizagao, por exemplo, do direito de resposta, instituto do direito elei-
toral que permite ao ofendido ocupar espago de propaganda do ofensor quando houver
afirmacao injuriosa (art. 58, caput, da Lei n® 9.504/1997). Tal instituto tem potencialidade
enorme diante da promogao da concessao de maior tempo de exposigao das ideias do gru-
po oprimido por meio do candidato ofendido, porém tem limitagoes nos casos de a ofensa
ser proferida em relagao a pessoa indeterminada ou que nao seja candidata, ja que haveria
dificuldades de atribuir legitimidade ativa ao pedido.

Vale lembrar que ha ainda o direito de resposta geral previsto no art. 5°, V, da
CRFB/1988 e regulamentado pela Lei n® 13.188/2015, que nao prevé aplicagdo em caso
especifico de afirmacdo injuriosa, mas prevé, em seu art. 2°, caput, a concessao de direito
de resposta “Ao ofendido em matéria divulgada, publicada ou transmitida por veiculo de
comunicacéo social”. Quando a ofensa for proferida em propaganda eleitoral, havera difi-
culdade em definir a competéncia, bem como em definir se a resposta pode se dar também
no espago de propaganda eleitoral do ofendido, ja que ha norma especifica sobre o tema.

De toda forma, trata-se de adaptacées de institutos que nao foram pensados inicial-
mente para a tutela de ofendidos por discurso de 6dio, mas que por darem maior protago-
nismo ao ofendido poderiam ser utilizadas também nesse contexto.

Ha também a saida da responsabilidade civil, que tem na vitima figura indispensavel
e permite autocomposicao das partes, tendo as figuras da conciliacéo e da mediagao ga-
nhado bastante importancia com a entrada em vigor do Cddigo de Processo Givil de 2015.

Nenhuma alternativa deve ser descartada, mas todas devem ser analisadas de forma
especifica com vistas a compreender de que maneira a proposta poderia contribuir para o
enfrentamento do racismo, fugindo & solugdo facil de encontrar na criminalizagao a respos-

142 ONU (Organizacao das Nagoes Unidas). Resolugdo 2002/12 da ONU — Principios bésicos para utilizagéo
de programas de justica restaurativa em matéria criminal. 2012 Disponivel em: <http://www.juridica.mppr.
mp.br/arquivos/File/MPRestaurativoEACulturadePaz/Material_de_Apoio/Resolucao_ONU_2002.pdf>. Aces-
S0 em: 27 jan. 2018.

143 BATISTA, op. cit., 2014.
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ta mais dura e reproduzir acriticamente o discurso oficial de combate ao crime e as preten-
soes declaradas de prevencao, todas elas sucumbindo diante de séculos de evidéncias em
sentido contrario.

4.  CONSIDERAGOES FINAIS

Apos a apresentacgao da criminologia critica e das suas leituras empreendidas por
autores latino-americanos, procurou-se desconstruir a criminalizagdo como uma resposta
natural a comportamentos indesejaveis, buscando demonstrar que ao longo de sua atua-
¢ao, sobretudo no Brasil, 0 poder punitivo foi uma das principais formas de manutengao da
hierarquia social e do racismo.

As criticas aqui empreendidas ndo pretendem descartar por completo a resposta
criminalizante, mas trazer ao debate criticas que desde a década de 1960 sao feitas a sua
atuagao, possibilitando avaliar, & luz da experiéncia histdrica nacional e dos escritos produ-
zidos na Europa e principalmente na América Latina, se a resposta da criminalizacéo atende
as expectativas de tutela de direitos dos nao brancos.

Nao se pretende, ainda, incluir ou excluir qualquer pauta do movimento negro e as
criticas aqui empreendidas nao deslegitimam suas demandas, ja que a igualdade pressupoe
construir novos caminhos a partir de um processo no qual os proprios interessados par-
ticipem efetivamente da decisao e nao sejam salvos por uma academia que Ihes desenhe
a solugéo.

0 objetivo aqui pretendido é problematizar aspectos da atuacao do poder punitivo
e fazer com que, aderindo ou ndo ao posicionamento aqui defendido, a discussao possa
prosseguir com uma maior gama de informacgoes e a opgao pela criminalizagéo ndo se faga
na forma como ocorre em grande parte das decisées sobre politica criminal: reproduzindo
0 senso comum de que 0 aumento dos crimes e das penas é solugao para os conflitos mais
graves da sociedade.
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A LIBERDADE DO DISCURSO NO FORUM TECNICO DO

PLANO ESTADUAL DE EDUCACAO DE MINAS GERAIS:
O EMBATE EM TORNO DAS QUESTOES DE GENERO

144

RESUMO:

0 artigo analisa se a liberdade de expressao é garantida no Forum Técnico do
Plano Estadual de Educacéo, promovido pela Assembleia Legislativa de Minas
Gerais em 2016, mesmo quando ocorre a presenca de discurso de 0dio, proferido
por participantes ou parlamentares. Para isso, concentra-se nas manifestagoes
populares, de representantes de instituices governamentais e de membros do
Parlamento. Um dos pontos que mais levantaram polémica e controvérsia durante as
discussdes foi relativo as questoes de género no contexto das escolas e, por isso,
é temdtica sobre a qual este trabalho se debruga. O artigo, portanto, promove um
estudo dos discursos presentes em defesa ou ndo da inclusao dessas minorias a
partir de uma analise teorica da liberdade de expressao. Para tanto, a metodologia é
0 estudo das notas taquigraficas dos encontros do Forum Técnico, especialmente
da Plenaria Final, realizada em junho de 2016. Ao fim do trabalho, conclui-se como a
democracia liberal tem lidado com o embate de ideias comum as discussoes.

1. INTRODUGAO

A democracia liberal ainda engatinha no Brasil. Passados 30 anos da promulgagéo da
Constituicao da Republica, encerrando um periodo de ditadura militar, a sociedade brasileira
busca consolidar principios como o da dignidade da pessoa humana e tudo que decorre
dessa premissa, como a liberdade de expressao.

E inegével que a desigualdade, em todos os aspectos, é figura latente e entrave ao
exercicio da cidadania pelo brasileiro. Os ideais democraticos dependem, sobremaneira,

144 Integrante do programa de pds-graduacao de Mestrado em Administragdo Publica da Escola de Governo da
Fundagao Jodo Pinheiro. Bacharel em Comunicagdo Social — Jornalismo pela Universidade Fumec. Bacharel
em Direito pela Universidade Fumec. Analista Legislativo — jornalista da Assembleia Legislativa de Minas
Gerais. Advogado.

MASCARENHAS, Rodrigo Elcio Marcelos. A liberdade do discurso no forum técnico do plano estadual de educacao de Minas Gerais: o embate
em torno das questoes de género. In: PEREIRA, Rodolfo Viana (Org.). Direitos politicos, liberdade de expressao e discurso de ddio. Volume Il
Belo Horizonte: IDDE, 2018. p. 67-88. ISBN 978-85-67134-06-2. Disponivel em: <https:/doi.org/10.32445/97885671340624 >

B T COET  "TE



i |d
dle

da garantia de que todos tenham iguais oportunidades, respeito e acesso aos bens de
consumo essenciais. lgualdade, nesse sentido, exerce grande influéncia na participacéo
popular nos rumos dos designios do pais.

A politica e, por conseguinte, 0 seu discurso nunca antes estiveram tao vigiados.
A maioria das pessoas tém acesso a quase tudo que é dito, seja por meio da imprensa
escrita, da televisionada ou até mesmo das redes sociais. A interagdo entre falante e ouvinte
cresceu; dessa forma, o que é dito sofre julgamento quase que instantaneo. Nesse aspecto,
questoes como discursos controversos, algumas vezes aparentemente abjetos, passaram
a sofrer ainda mais pressao para serem, de certa forma, oprimidos.

A questdo que este artigo se propde a desvelar, principalmente, é se a arena
democratica tem resguardado os direitos dos falantes e também dos ouvintes, uma vez
que, quando se usa uma ferramenta de participagao popular, parte-se de certo pressuposto
de que os individuos inseridos na discussao terao igualdade de ferramentas e liberdade para
defender suas propostas.

A Assembleia Legislativa de Minas Gerais tem como discurso institucional a busca
pelo incentivo da participagdo popular. O slogan oficial “Poder e Voz do Cidadao” revela
uma intengdo de aprofundamento do protagonismo do individuo nos rumos das politicas
publicas discutidas pelo Parlamento. Nessa linha de raciocinio, diversos instrumentos de
participagdo popular foram institucionalizados ao longo dos anos. S&o audiéncias e debates
publicos, ciclos de debates, conferéncias, seminarios e foruns técnicos.

0 que se questiona ainda, no presente trabalho, é se a liberdade de expressao é
garantida nesses eventos, mesmo quando ocorre a presenga de discurso de 6dio, proferido
por participantes ou parlamentares. Importa também colocar luz sobre a necessidade
ou ndo de se controlar o que é dito, bem como proceder a andlise de se manifestagoes
silenciosas aparentemente agressivas devem sofrer algum tipo de restrigao.

Para isso, concentrar-se-a nas manifestagoes populares e de parlamentares no
Férum Técnico do Plano Estadual de Educacao, Projeto de Lei n® 2.882/2015, que comegou
a tramitar na Assembleia Legislativa de Minas Gerais em setembro de 2015. Um dos
pontos que mais levantaram polémica e controvérsia, durante as discussoes, foi relativo
as questoes género no contexto das escolas e, por isso, é a temdtica escolhida. O presente
artigo tem por objetivo analisar se 0s discursos presentes em defesa ou nao da inclusao
dessas minorias configuram discurso de 6dio, a partir de um estudo teérico da liberdade
de expressao. Para tanto, a metodologia é o estudo das notas taquigraficas dos encontros
do Forum Técnico, especialmente da Plenaria Final, realizada em junho de 2016. Ao fim do
trabalho, espera-se concluir como a democracia liberal tem lidado com o embate de ideias
comum as discussoes.
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2. 0 FORUM TECNICO DO PLANO ESTADUAL DE EDUCAGAO DE MINAS GERAIS

0 Férum Técnico é um dos tipos de eventos institucionais da Assembleia Legislativa
de Minas Gerais. Ele geralmente se estende por alguns meses. Além das atividades
presenciais em Belo Horizonte e no interior de Minas Gerais, o Forum prevé formas de
participagdo online, como a consulta publica sobre o tema discutido.

0Os deputados organizam o evento sempre em parceria com a sociedade e com 6rgaos
publicos. A ideia, segundo a propria instituicdo, é democratizar o debate, a formulagéo € o
acompanhamento de politicas publicas. Por isso, ao seu final, os participantes votam um
documento que subsidia acoes legislativas e de governo.

A plenéria final do Forum Técnico do Plano Estadual de Educagao, conforme relatorio
da Geréncia-Geral de Projetos Institucionais da Assembleia de Minas'#°, contou com a
representacéo de 154 instituigoes, dentre elas escolas, universidades, sindicatos, membros
dos governos municipais e estadual, cdmaras municipais, conselhos profissionais e
entidades organizadas da sociedade civil.

Na plenaria final, expositores convidados palestraram sobre o tema do férum. Depois,
0s participantes reuniram-se em grupos de trabalho para consolidar o documento que foi
votado. Os grupos de trabalho tiveram 502 participantes, dos quais 471 foram a plenéaria
final com direito de direito a voz e a voto.

0 forum técnico do Plano Estadual de Educagéo teve como objetivo buscar — junto
aos diversos segmentos da sociedade, as entidades representativas da sociedade civil e aos
setores pablico e privado — subsidios para a discussao do Projeto de Lei n® 2.882/2015,
que estabelece o Plano Estadual de Educagao em Minas Gerais, com diretrizes, metas e
estratégias para a politica educacional do estado nos proximos dez anos. Encerrados 0s
trabalhos, uma comisséo de representacdo do forum encarregou-se de acompanhar 0s
desdobramentos das propostas aprovadas, visando a sua implementagao.

0 Plano Estadual de Educagao comegou a tramitar na Assembleia Legislativa de
Minas Gerais em setembro de 2015. De autoria do governador do estado, o texto chegou ao
Legislativo Mineiro por meio da Mensagem 77 de 20156 Na justificativa para a proposta,
0 Poder Executivo argumentou no sentido de que a Constituicdo da Republica de 1988
prevé, em seu art. 21447 que devera ser estabelecido, por meio de lei, o Plano Nacional
de Educacao, de duracdo decenal, definidor de diretrizes, objetivos, metas e estratégias

145 Relatorio fornecido, por e-mail, pela Geréncia-Geral de Projetos Institucionais da Assembleia Legislativa de
Minas Gerais em 24 de janeiro de 2018.

146 MINAS GERAIS. Mensagem n° 77/2015. Disponivel em: <https://www.almg.gov.br/atividade_parlamentar/
tramitacao_projetos/interna.html?a=2015&n=77&t=MSG&aba=js_tabVisao>. Acesso em: 15 dez. 2017.

147 BRASIL. Constituicao (1988). Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal,
1988. 292 p.
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de implementagdo para assegurar a manutengao e o desenvolvimento do ensino em seus
diversos niveis, etapas e modalidades.

Nesse contexto, foi sancionada a Lei Federal n° 13.005, de 25 de junho de 201448,
que contém o Plano Nacional de Educagdo (2014-2024) e determina, em seu art. 8°, aos
estados, ao Distrito Federal e a0s municipios a obrigacéo de elaborar seus correspondentes
planos de educacao, ou adequar 0s planos ja aprovados em lei, em consonancia com as
diretrizes, metas e estratégias previstas nacionalmente.

0 estado de Minas Gerais ja possui o Plano Decenal de Educagéo, aprovado pela
Lei n® 19.481, de 12 de janeiro de 2011"4°, com vigéncia até o ano de 2020. No entanto,
o0 entendimento do Poder Executivo foi pela necessidade de elaborar-se um novo Plano
Estadual de Educagédo, uma vez que a estrutura e as metas do Plano em vigor ndo se
coadunariam com o novo Plano Nacional.

Seguindo os pardmetros constitucionais definidos para a tramitagdo de lei ordinaria,
a proposta tramita em dois turnos, submetida a aprovagao por maioria simples dos
presentes em Plenario. O projeto foi distribuido as Comissdes de Constituigao e Justiga; de
Educacdo, Ciéncia e Tecnologia; de Administragdo Publica; e de Fiscalizacdo Financeira e
Orgamentaria, nas quais deve ser analisado e receber parecer ao texto antes de ser votado
em dois turnos no Plenario. No atual momento, a proposta recebe parecer das comissoes,
em primeiro turno, e aguarda inclusao em pauta para apreciagéao pelo plenario da Assembleia
Legislativa.'%°

0 Plano ¢ dividido em duas partes. A primeira, normativa, estabelece as providéncias
para a implementacéo. Nela estdo listadas diretrizes como erradicagao do anaifabetismo;
universalizagao do atendimento escolar; formagao para o trabalho e para a cidadania;
gestdo democratica; valorizagdo dos profissionais de educagéo; e promogao dos direitos
humanos, diversidade e sustentabilidade socioambiental. Na segunda parte, o anexo,
estao as metas e estratégias do Plano. Sao 20 e, para cada uma delas, varias estratégias
detalhadas — com indices a serem alcangados.

No contexto do Forum Técnico, foram realizadas 23 reunioes preparatorias entre 0s
meses de abril de 2015 e junho de 2016. Nessas reunioes, definiram-se 0s temas que seriam

148 BRASIL. Lei n® 13.005, de 25 de junho de 2014. Aprova o Plano Nacional de Educagdo — PNE e da outras
providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2014/lei/113005.htm>.
Acesso em: 15 dez. 2017.

149 MINAS GERAIS. Lei n® 19.481, de 12 de janeiro de 2011. Institui o Plano Decenal de Educagédo do Estado.
Disponivel em: <https://www.almg.gov.br/consulte/legislacao/completa/completa.html?tipo=LEI&num=19
481&comp=_&ano=2011&aba=js_textoAtualizado#texto>. Acesso em: 15 dez. 2017.

150 MINAS GERAIS. Projeto de Lei n° 2882/2015. Disponivel em: <https://www.almg.gov.br/atividade_parla-
mentar/tramitacao_projetos/interna.html?a=2015&n=2882&t=PL&aba=js_tabTramitacao>. Acesso em:
22 jan. 2018.
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abordados no debate publico; o nimero de encontros regionais e a dinamica de trabalho
nesses eventos; a divisdo dos grupos de trabalho e os contetdos que seriam discutidos em
cada um; e a dindmica de trabalho do evento final, realizado em Belo Horizonte.

Em parceria com 0Orgdos do poder publico e entidades da sociedade civil, que
compuseram a Comissdo Organizadora do Férum Técnico, os participantes debateram,
divididos em oito grupos de trabalho tematicos, as propostas contidas no Plano: acesso
e universalizacéo; inclusao educacional, diversidade e equidade; qualidade da educagéo
basica; educacao profissional; educagéo superior; formagao e valorizagao dos profissionais
da educacdo; gestdo democrdtica; e articulacao entre os sistemas de educagdo e
financiamento.

0 debate pablico, realizado em 19 de fevereiro de 2016, contou com a apresentacao,
pela Secretaria de Estado de Educagdo Macaé Evaristo dos Santos, do projeto de lei que institui
0 Plano Estadual de Educacéo de Minas Gerais e com painéis relativos a financiamento da
educagdo, bem como a custo-aluno x qualidade; superacao de desigualdades educacionais;
e situagao do ensino médio.

Ja 0s encontros regionais ocorreram entre 0s meses de fevereiro e maio de 2016 nos
seguintes municipios: Coronel Fabriciano, Sete Lagoas, Montes Claros, Varginha, Araxa,
Paracatu, Ubd, Divindpolis, Uberlandia, Diamantina, Teofilo Otoni, Belo Horizonte. Além
disso, foi realizada consulta pablica, em que 0s participantes puderam opinar, pela internet,
sobre todas as metas e estratégias do projeto de lei do Plano Estadual de Educagdo, além
de poder apresentar novas sugestoes ao projeto.

Todo esse trabalho culminou na etapa final ocorrida em Belo Horizonte entre os dias
15e 17 de junho de 2016. O primeiro dia foi destinado a exposigoes e debates e 0s seguintes
dedicaram-se a atividades dos grupos de trabalho. No segundo dia, os participantes foram
divididos nos oito grupos de trabalho mencionados, ao passo que, no terceiro dia, as
propostas aprovadas no dia anterior foram submetidas a plenaria final. Os representantes
eleitos nos Encontros Regionais e aqueles que fizeram inscrigao individual prévia, estando
devidamente credenciados, participaram da Etapa Final do Forum Técnico, com direito a
voz e a voto nas Sessoes Plenarias e nos Grupos de Trabalho®".

Durante a etapa final, ocorreram a apresentagao dos relatorios sobre o trabalho em
grupo, a leitura e a discussao das propostas encaminhadas pelos grupos e a entrega do
documento de proposta ao presidente da Assembleia. As propostas originais, discutidas
e modificadas nos encontros regionais, tiveram como redagao final aquela aprovada nos
grupos de trabalho que se reuniram na capital no segundo dia do evento. No entanto, o

151 MINAS GERAIS. Regulamento do Férum Técnico. Art. 10. Disponivel em: <https://www.almg.gov.br/export/
sites/default/acompanhe/eventos/hotsites/2015/forum_tecnico_plano_educacao/documentos/regulamento/
regulamento_forum_tecnico_plano_educacao.pdf>. Acesso em: 22 jan. 2018.
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regulamento facultava aos participantes apresentar um recurso de rediscusséao da redacéo
final da dada as propostas originais aprovadas nos grupos de trabalho.

Também poderiam ser objeto de recurso de rediscussao aquelas propostas suprimidas
ou rejeitadas pelos grupos de trabalho, entre as novas oriundas dos encontros regionais ou
das consultas publicas. Para apresentagdo desse recurso, em ambas as hipoteses, seja
para trazer de volta algo que foi suprimido, seja para modificar algo que foi aprovado, o
critério era 0 mesmo. A pessoa que desejava recorrer deveria coletar, entre os participantes
da plenaria final, 100 assinaturas pelo menos do total de participantes votantes, com 0s
respectivos nomes e nimeros de inscrigéo.

Ao fim do processo, foram aprovadas 21 metas e 352 estratégias. Um dos pontos
que mais levantaram polémica durante as discussoes foi relativo a ideologia de género no
contexto das escolas. 0 tema, abordado no grupo 2, sobre inclusao educacional, diversidade
e equidade, apresentou algumas das discussOes mais acirradas, principalmente no que
se refere ao combate a discriminagdo sexual, racial ou religiosa, por meio do curriculo
escolar. A proposta de incluséo dos gays, léshicas, bissexuais e transgéneros (LGBT) entre
as minorias a serem priorizadas na elevagao da escolaridade média da populagao gerou
tal polémica. Conhecida a sistematica do Férum Técnico, o proximo topico cuida de uma
andlise teorica dos argumentos doutrindrios em relacdo a liberdade de expressdo. Esse
estudo é fundamental para subsidiar a andlise das discussoes do Forum realizada neste
trabalho.

3. TRAJETORIA DA DEFESA DA LIBERDADE DE EXPRESSAQ

Para compreendermos se ha limites em discussOes controversas, nas quais podem
surgir falas ou atos de cunho agressivo ou opressor, é necessario um estudo sobre
a trajetoria percorrida pela defesa da liberdade de expressao na doutrina sobre o tema.
Dessa forma, neste topico, buscam-se os fundamentos que deram base a liberdade de
expressao nas democracias modernas, além de apontar quais sdo e se existem limites a
serem observados quando ha a ocorréncia de discurso de ddio.

A liberdade de expresséo tem tradigao norte-americana, principalmente apresentada,
em 1791, na primeira emenda & Constituicdo dos Estados Unidos'?. A trajetoria historica
desse instituto, segundo Fiss'>3, conduziu, para a restricdo ou ndo do discurso, a uma
andlise da prova do perigo iminente ou da prova da indugdo a um risco. Nesse sentido,
consolidou-se uma regra contra a regulamentagao dos conteudos.

152 “0 congresso ndo devera fazer qualquer lei a respeito de um estabelecimento de religido, ou proibir o seu livre
exercicio; ou restringindo a liberdade de expressao, ou da imprensa; ou o direito das pessoas de se reunirem
pacificamente, e de fazerem pedidos ao governo para que sejam feitas reparacoes de queixas.”

153 FISS, Owen. Libertad de expresion y estructura social. México: Fontamara, 1997, p. 22.
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Eric Barendt apresenta uma analise da liberdade do discurso como liberdade
fundamental garantida contra qualquer tipo de supressao ou regulagao®*. O autor expressa
que, quando surgem casos nos quais a restricao ao discurso € uma hipétese, argumentos
da teoria politica sdo centrais para subsidiar o estudo, uma vez que o judiciario parte de um
exame do sentido do discurso frente ao escopo da liberdade.'®

A andlise de Barendt firma-se em quatro argumentos mais comuns no sentido de
se construir a base de um principio do livre discurso. Essas proposigoes funcionam, em
grande medida, para atribuir valor significativo a comunicacdo e a expresséo de modo
que elas sejam imunes a regulagdo estatal. Isso porque 0s quatro argumentos derivam
de um principio do livre discurso. Os defensores dessas premissas, segundo Barendt,
ndo impedem a restricdo do discurso quando necessario, principalmente quando existe a
possibilidade de violéncia iminente.

Assim, 0 primeiro argumento baseia-se na importancia do livre discurso para a
descoberta da verdade. Amplamente defendida por John Stuart Mill, essa fungao do livre
discurso tem seu aspecto valorado ao levarmos em conta que o debate de ideias permite o
progresso e o desenvolvimento da sociedade. Mill'® considera a utilidade da opinido para
0 debate na busca pela verdade e apresenta que, mesmo quando ha qualquer restricao
a uma ideia, ela acaba, ao longo dos anos ou seculos, obtendo espago na historia da
humanidade, pois sempre acabam surgindo pessoas que redescobrirdo aquele debate.
Nesse sentido, defende-se que, muito mais do que aplicar ferramentas de restricdo ao
livre debate, é relevante incentivar e inibir o uso de linguagem agressiva ou com insultos
no seio da discussao da ideia.'” Além disso, permitir a restricao ao discurso, de acordo
com Mill, abarca a perigosa suposicao de que o poder estatal ¢ infalivel'®, isto €, capaz de
determinar, sem erros, qual fala ou ato deve ser proibido, 0 que por 6bvio ndo se consegue
provar com o0 tempo.

Uma opiniao silenciada, segundo Mill, pode conter, em maior ou menor grau, uma
porgao de verdade, sendo, portanto, importante a colisao de ideias adversas de modo a obter
algum esclarecimento.'®® Entretanto, os criticos de Mill, conforme Barendt, apontaram que
0 autor da demasiado valor a discussao intelectual, muitas vezes partindo do pressuposto
de que todas as pessoas sao capazes de participar, de forma qualificada, do debate publico.

Barendt'® aponta, ainda, que a busca da verdade de Mill traz em si a suposicao de
que a liberdade necessariamente guia para a descoberta do que seria melhor para cada

154 BARENDT, Eric. Freedom of Speech. 2. ed. Oxford: Oxford University, 2007. p. 1.
155 Ibidem, p. 5.

156 MILL, John Stuart. On liberty. Nova York: Liberal Arts/Bobbs-Merrill. 1956. p. 49.
157 Ibidem, p. 92.

158 Ibidem, p. 30.

159 Ibidem, p. 88.

160 BARENDT, op. cit., p. 9.
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um ou para as decisoes sociais. Neste contexto, essa suposicao nao poderia ser aplicada
em qualquer ambiente de discussao, uma vez que, algumas vezes, o discurso desregulado
ndo conduz a recepgado da verdade na sociedade. Como exemplo, ter-se-ia a ascensdo do
nazismo na Alemanha em 1933. Apesar das criticas ao argumento da busca da verdade,
Barendt explica que, mesmo a supressao do discurso do 0dio leva a criagdo da suspeicao
da autoridade que o restringiu, bem como aumenta o risco da destruicao da tolerancia
dentro do debate.

Por seu turno, Alexander'®' defende a ideia da busca da verdade sem, no entanto,
deixar de apresentar um problema nessa justificagdo. Para ele, é essencial estabelecer
um procedimento que permita o alcance da descoberta de qual opinido aproxima-se da
realidade. Partindo-se dessa premissa, seria necessario determinar pontos especificos
a esclarecer, isto é, deve valorizar-se aquelas expressoes que substancialmente trazem
respostas a questoes importantes, assim, muitas vezes, o que importa ndo é toda a verdade,
mas algumas partes dela. Como exemplo, tem-se que questoes feitas pelos governantes
na intimidade ndo tém relevancia, na medida em que se deve perguntar somente aqueles
pontos que influenciam sobremaneira decisoes politicas que afetam a sociedade. A busca
da verdade, neste contexto, nao é permissao geral para a liberdade de expressao.

Cabe ressaltar que o argumento pela busca da verdade guardou relagdo com a
doutrina americana do “mercado das ideias”, principalmente depois de importantes julgados
nos Estados Unidos. O mais famoso deles é o voto de Holmes J.’s em Abrams v. US. O
julgado, com inspiragdo claramente liberal, parte do pressuposto de que, da mesma forma
que é incorreta a interferéncia no mercado de bens e servigos, também néo deve haver o
exercicio de nenhuma manipulagao sobre o mercado de ideias. Yong'®? aponta que, em
um mercado livre de ideias, opinioes verdadeiras tendem a eventualmente prevalecer sobre
falsas ideias e opinioes. A afirmacao mais fraca e cetica, em relagdo a essa teoria, € que a
censura sempre tem menos propensao a promover a verdade do que a discussao gratuita
porque nenhuma autoridade pode identificar, de forma confiavel, ideias erradas e, portanto,
a supressao de opinioes pode simplesmente levar a eliminacdo de ideias verdadeiras ou
pelo menos parcialmente verdadeiras.

Além disso, cabe destacar que a nogdo liberal do mercado de ideias teria falhado por
ndo lograr sucesso em permitir que todas as vozes tenham espago na discussao. Erraria
também pois a ideia de neutralidade, esperada do estado, ndo consegue desencorajar
as opinides culturaimente opressoras.’®® Nesse sentido, Levin defende que a protegao

161 ALEXANDER, Larry. Is there a right of freedom of expression?. Cambridge: Cambridge University, 2005. p.
128.

162 YONG, Caleb. Does freedom of speech include hate speech?. Res Publica, n. 17, p 385-403, 2011. p. 390.

163 LEVIN, Abigail. The cost of free speech: pornography, hate speech, and their challenge to liberalism, Palgrave
Macmillan, 2010. p. 198.
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constitucional, comum nos Estados Unidos, ao discurso de 6dio acaba por promover uma
sociedade em grande desacordo com 0s objetivos e compromissos liberais, ou seja, a
garantia de que todo cidadéo recebe igual preocupagao e respeito.

Vale apontar que essa nogao de mercado também tem outras criticas. A principal
delas diz respeito ao fato de que ndo é qualquer pessoa que consegue participar e comunicar
dentro do debate. Além disso, alguns pontos de vista seriam fortemente disseminados
pelos meios de comunicagao e por figuras publicas fortes. H& consideragdes também
de que a visao classica liberal, ao enxergar o mercado de ideias como algo promissor,
no qual haveria a coexisténcia de diversas opinioes em um debate genuino, acabou por
desconsiderar a proliferagcao de discursos racistas ou sexistas na sociedade moderna,
bem como a forga da opressao cultural existente em alguns locais.'®* Nesse aspecto,
a manifestagao das minorias raciais e das mulheres ainda nao tem espago no mercado
de ideias, o que conduz a um desrespeito aos direitos de igualdade dessas parcelas da
populagdo. Dessa forma, Barendt'®> admite alguma restricao de discurso, se ela tiver o
objetivo de garantir a comunicacao efetiva.

Baker'® chega a apresentar uma alternativa & nogao de mercado de ideias, a que
0 autor denomina liberty theory, a partir da tese de que a primeira emenda americana
protege a expressdao nao violenta e nao coerciva. Ou seja, 0 método para determinar o
alcance da protecado procede, primeiro, considerando os propositos ou valores atendidos
pelo discurso. Atividades violentas e coercivas, entretanto, também podem servir esses
mesmos valores. Assim, a protecéo constitucional da fala é justificada ndo meramente por
causa dos valores atendidos, mas também pela liberdade de expressao que serve a esses
valores de uma maneira particular, humanamente aceitavel, ou seja, nao violenta e nao com
coeréncia. Nessa perspectiva, o autor critica qualquer tentativa de categorizar o discurso,
pois essa sistematica necessariamente serd um reflexo das preocupagoes de quem elabora
a categorizagao.

Fiss também chama atengao para a possibilidade de o Estado agir para melhorar a
qualidade do debate publico'®”. No entanto, aintervengao governamental e a regulamentacao
podem produzir efeito contrario do pretendido, com a redugao de alternativas e informagoes
disponiveis ao cidadao, bem como agravar distorgoes na discussao ja provocadas pelas
diferengas da estrutura social. Nesse sentido, a intervengéo deve partir do questionamento
se ela permite melhorar ou 0 empobrecer o debate publico.

0 segundo argumento para o principio do livre discurso relaciona-se ao direito
individual de autodesenvolvimento e autorrealizagdo. Nesse sentido, a expressao de

164 LEVIN, op. cit., p. 8-9.

165 BARENDT, op. cit., p. 13.

166 BAKER, C. Edwin. Human liberty and freedom of speech. [S.1.]: Oxford University, 1989. p. 51.
167 FISS, op. cit., p. 31-35.

75

B NI AT T T




i |d
dle

crengas e de posigoes politicas € algo inerente a natureza humana. Conforme Yong'68,
esse conceito parte da ideia de que as pessoas nao poderdo desenvolver intelectual e
espiritualmente, a menos que sejam livres para formular suas crengas e atitudes politicas
por meio de discussao publica, e em resposta as criticas de outras.

A liberdade de expressao teria ligagao intima com outras liberdades humanas, como
a de religiao, pensamento e consciéncia. Barendt aponta que, apesar dessas liberdades, a
expressao pode prejudicar outrem, além de danificar a reputacéo e infringir a privacidade
e a propriedade intelectual. Assim, o discurso nao pode servir para proteger o individuo de
qualquer ameaga, mesmo em um contexto em que o desenvolvimento pessoal é valorizado
por meio de acesso a educagao, a cultura etc.

A terceira teoria que da base ao livre discurso € aquela segundo a qual a liberdade de
expressao é necessaria para a participacéo cidada na democracia. Esse argumento explica
a necessidade de se expor as pessoas a um largo espectro de pontos de vistas, fornecendo
informag0es que permitam certo controle sobre as atividades governamentais. Barendt
169 explica que esse prisma protege o discurso como expressao politica, mas da pouco
subsidio para a protegao em relagao a literatura ou as artes. Yong'”?, por seu turno, afirma
que a liberdade de expressao deve ser protegida porque facilita a articulagao democrética,
agregacao e equilibrio de interesses, e é necessario que as pessoas possam decidir, por
si mesmas, 0s candidatos que eles acreditam serem mais oportunos. Nesse sentido, seria
incorreto o discurso majoritario suprimir o direito da minoria de expressar o seu dissenso.
Dessa forma, é possivel que a minoria tenha, na discussao, melhores ideias do que as
expressas pelos representantes da corrente majoritaria.

0 argumento da participacdo democratica, portanto, acaba por tolerar o discurso de
0dio no contexto do debate publico, justamente porque o Estado ndo é capaz de determinar
quais sdo os limites dentro da deliberagao. Percebe-se que é tarefa complicada estabelecer a
linha entre o discurso que deve ser regulado do discurso que deve ser amplamente tolerado.

Larry Alexander'”", ao expor o posicionamento de John Rawls, por um lado afirma que
este autor se alinha ao entendimento de que a liberdade de expressao é uma prerrogativa que
uma sociedade liberal justa deve conceder, apesar de ndo estar entre os direitos humanos
que a comunidade internacional deva honrar. Por outro lado, conforme Alexander, outros
autores argumentam que os direitos humanos, aos quais Rawls reconhece, dependem de
um governo sendo democratico, 0 que, por sua vez, eles argumentam requerer liberdade de
expressao. Além disso, temos que Alexander considera a necessidade de pensarmos que,
muitas vezes, o direito de se expressar também envolve o direito de escutar da audiéncia.

168 YONG, op. cit., p. 391.
169 BARENDT, op. cit., p. 18.
170 YONG, op. cit., p. 391.
171 ALEXANDER, op. cit., p. 8.
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Alexander'72 apresenta ainda teorias segundo as quais a liberdade de expressao tem
como argumento a promogdo da virtude. Nesse contexto, o discurso livre seria ferramenta
para 0 incentivo de certas virtudes essenciais para 0 sucesso da democracia liberal,
especialmente por desenvolver a tolerancia das pessoas para com as opinioes alheias
diversas das suas. Cabe apontar, entretanto, que o argumento da promogdo da virtude
pode ser de certa forma excessivo, pois o exercicio da tolerancia pode obrigar as pessoas
aterem de aceitar falas com insultos ou até ofensas, dando espago a discursos que podem
destruir reputagoes, infringir a privacidade, bem como trazer outros prejuizos ao destinatario
daquela opiniao.

A quarta teoria que aporta o principio do livre discurso relaciona-se também ao
papel do governo em relagao aos cidadaos. O governo, enquanto detentor de poder, estaria
inclinado a penalizar a minoria, bem como a limitar os discursos radicais, mesmo numa
sociedade liberal. Nesse sentido, a instituicdo de regras de regulagdo do discurso pode
representar riscos a liberdade de expressdo. Cabe ressaltar, entretanto, a controvérsia do
tema, pois parte-se do pressuposto de que a interferéncia governamental sempre sofrera
a acusagao de promocao de censura. Vale lembrar que a doutrina'”® aponta que, além do
Estado, a estrutura social pode ser uma inimiga da liberdade de expressao. Isso decorre do
fato de os meios de comunicagdo de massa e o poder econdmico estarem concentrados
nas maos de poucos.

A fungao do Estado, na visdo liberal, & assegurar que os cidaddos tenham a maxima
oportunidade de escolher, livremente, @ maneira segundo a qual vao viver, além de promover
oportunidades paras as pessoas poderem exercer 0 seu estilo de vida. Sob essa dtica, o
governo guarda uma neutralidade que, ao lado da igualdade, seria condicao imprescindivel
liberdade.'™ Ainda nessa linha de raciocinio, a neutralidade levaria a uma analise criteriosa
da conveniéncia da intervengao estatal mesmo quando ha algum tipo de opressao cultural.
Isso porque, ao proibir o discurso, além de se violar a liberdade do opressor, também havera
desrespeito aos direitos dos potenciais ouvintes.

Autores liberais modernos chegam a defender que a preocupacéo central, em relagao
aos discursos, nao deve ser mais direcionada a liberdade do falante, mas sim elevar a
premissa de que todos os cidadaos recebem igual respeito e preocupagéo. Portanto, no
caso de discurso de odio, importaria mais a garantia da igualdade entre os debatedores
do que assegurar a liberdade daquele que profere o discurso.'”® Nesse prisma, o Estado &
neutro em relacdo ao contetdo da fala, mas pode estabelecer, sim, limites a liberdade de
expressao.

172 ALEXANDER, op. cit., p. 132-133.
173 FISS, op. cit., p. 23.

174 LEVIN, op. cit., p. 9.

175 LEVIN, op. cit., p. 136.
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Fiss'”8, nesse esteio, aponta um quinto argumento, segundo o qual a liberdade de
expressao equivale a protecdo da autonomia. De acordo com ele, 0 objetivo da liberdade
de expressao ndo é a autorrealizagdo individual, mas a preservagao da democracia
como direito do povo. Direito esse que abarca a escolha livre de como se viver, além de
poder conhecer, por meio das opinides, 0s candidatos nos quais vai ou nao votar. Essa
possibilidade conduzira ao debate pleno.

Para Yong'””, uma maneira util de entender o argumento da autonomia é por meio da
jurisprudéncia da Primeira Emenda dos Estados Unidos, com a exigéncia de neutralidade e
proibicao da discriminacéo do ponto de vista. Os regulamentos relativos a fala devem tomar
um ponto de vista neutro. Observe que a neutralidade em questao ¢ a de justificativa, ndo
a de efeito. Uma lei que regula o discurso para expressar desaprovagao e supressao tem
sua mensagem falha no teste da neutralidade do ponto de vista. No entanto, uma lei que
prejudica a capacidade de certos pontos de vista para obter adeptos, ou o que prejudica
aqueles que detém esse ponto de vista, mas ndo visa produzir tal padrdo de desvantagem,
nao.

Nesse contexto, a defesa de Baker'”® é que o discurso recebe protegao guando,
sem representar desrespeito a autonomia de outras pessoas, promove 0 desenvolvimento
do falante e a habilidade dele de participar das mudangas sociais. Além disso, o discurso
representa a escolha livre do orador, com a aceitagéo do ouvinte, fora de um contexto de
violéncia ou de atividade coercitiva.

Ainda nessa linha de raciocinio, Fiss'”® destaca que, na sociedade moderna, com
caracteristicas desiguais de distribuicao de poder, bem como diante da incapacidade de
todas as pessoas obterem formagao essencial para o exercicio da cidadania, é possivel
que a prote¢do da autonomia, fundamenta a liberdade de expresséo, esteja sobremaneira
ameacada. Dessa forma, a autonomia do falante deve receber protecdo somente quando
enriquece o0 debate publico, mas ndo quando as opinides servem para distorcer a agenda
publica.

A autonomia, conforme Alexander'®, demanda ainda algum mecanismo de
balanceamento. Assim, na analise de um discurso em relacéo a outro, existe a necessidade
do estudo para demonstrar que a permissao da expressao de uma opiniao ndo ira ferir a
autonomia alheia. Ou seja, 0 argumento ou gesto expresso por uma pessoa, no exercicio de
sua autonomia, deve guardar certo respeito a autonomia de outrem.

176 FISS, op. cit., p. 23.

177 YONG, op. cit., p. 393.

178 BAKER, op. cit., p. 69.

179 FISS, op. cit., p. 51.

180 ALEXANDER, op. cit., p. 131.
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3.1 A protecao ao discurso politico na democracia liberal: liberdade x igualdade

Para o objetivo deste trabalho, é importante compreender também o papel da liberdade
de expresséo no contexto das arenas de participacao popular e politica, principalmente que
a andlise parte dos trabalhos do Forum Técnico do Plano Estadual de Educacao de Minas
Gerais. Alexander'® discorre que as teorias mais populares em relagao a liberdade de
expressao justamente destacam sua importancia para um governo democratico. Segundo
ele, ha uma teoria geral na qual a democracia necessita de um cidadao informado, além
da teoria do discurso publico, em que a liberdade de expressao é requisito para um debate
desregulamentado, proporcionando a formagao da opinido publica, bem como a promogao
da legitimidade do processo democratico de tomada de decisao.

A teoria do discurso publico, no entanto, apresenta problemas ao tender a buscar
separar o discurso em categorias por contetido, de modo a determinar quais categorias sao
imunes ao controle governamental e quais nao sao. Ou seja, existe uma inclinagdo a dividir
o discurso por temas, como politico, religioso, cientifico, artistico, profissional e comercial.
Dessa forma, dificiimente é possivel determinar em qual categoria aquele discurso estaria
alocado, além de incorrer no risco de se criar uma hierarquia entre os temas, nos quais um
adquire maior relevancia do que o outro.

Os argumentos em relagéo ao livre discurso passam pela relagao entre a liberdade
de expressao e outros direitos também fundamentais, como o principio da dignidade
da pessoa humana. Dessa forma, diversos valores circunscrevem a necessidade de se
proteger o discurso, no mesmo sentido de que a restricéo pode vir a ocorrer quando houver
necessidade de tornar a liberdade de expressao uma ferramenta de igualdade, limitando
direitos individuais. Para Barendt, o valor do pluralismo é justamente qualificar o exercicio
dos direitos pelo cidadao'®2.

Sobre o discurso do parlamentar, temos importante colaboragao de David O. Brinck'83
a0 analisar a liberdade de expressao em um contexto liberal, conforme os principios de
John Stuart Mill. Segundo o autor, mesmo em uma democracia, na qual 0s governantes
sdo politicamente responsaveis perante 0 governado e como resultado, 0s governantes
visam ao bem-estar dos governados, ha razoes para preocupar-se em dar uma licenga
paternalista para o Estado. Mesmo os governantes bem-intencionados, muitas vezes,
identificam erroneamente o bem de cidadaos.

Brinck apresenta, no ponto de vista de Mill, razoes pelas quais deve se manter livre
o discurso: 1. Uma opinido censurada pode ser verdadeira; 2. Mesmo que seja literalmente
falsa, uma opinido censurada pode conter parte da verdade; 3. Mesmo que seja totalmente

181 Ibidem, p. 136.
182 BARENDT, op. cit., p. 6.
183 BRINK, David 0. Mill's Progressive principles. Oxford: Oxford University, 2013. p. 152.
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falsa, uma opinidao censurada evitaria que opinioes verdadeiras se tornem dogma; e 4.
Como um dogma, uma opinido incontestavel perdera o seu significado.

Na mesma esteira, Kent Greenawalt'®* entende o principio da liberdade de expressao
como um guia politico e um padrao real ou potencial de direito constitucional. A garantia
constitucional da liberdade de expressao reflete, segundo o autor, a importancia do principio
politico de que o governo ndo deveria suprimir a comunicagéo de ideias. Na verdade, esse
principio € frequentemente considerado como uma pedra angular da democracia liberal.

Barendt defende que o discurso politico deve ser livre, pois reforgaria um eleitorado
bem-informado, politicamente sofisticado, capaz de confrontar o governo, mais 0s menos
nos mesmos termos'®®. Além disso, o argumento do fortalecimento do ideal democratico
no livre discurso seria bastante forte.

Dworkin'® ao discorrer sobre a liberdade do individuo, afirma que, nos casos
em que a restricdo a liberdade for suficientemente grave ou Ssevera, 0 governo nao esta
autorizado a impor essa restrigao, apenas porque ela seria imposta no interesse geral. Este
nao esta autorizado a restringir a liberdade de expressao sempre que parecer que isso
contribuird para o aumento do bem-gestar geral. Por outro lado, Dworkin critica a ideia de
um direito a liberdade, pois coloca essa prerrogativa do cidadao em confronto com outros
valores, quando surge regulamentagdo sobre a expressao, por exemplo. Nesse sentido,
para ele, é errbneo o0 argumento de que existe dano psicoldgico quando o individuo tem a
sua expressao de qualquer forma cerceada. Tendo em conta esse ponto de vista, Dworkin
passa a defender a ideia de igualdade, e néo a de liberdade.

A igualdade, nesse contexto, relaciona-se a distribuicao de bens ou oportunidades
de maneira equanime, com tratamento respeitoso e preocupado relativamente ao cidadao.
Essa igualdade acaba por fundamentar o argumento de que ninguém pode ser detentor da
concepgao de qual € a forma mais adequada de se viver, além de tentar impo-la a todas
as outras pessoas. Nesse aspecto, todos teriam, primeiro, o direito a igual tratamento, ou
seja, a mesma distribuicao de bens e oportunidades que qualquer outra pessoa receba. Em
segundo lugar esta o direito de ser tratado como igual, isto €, receber igual consideracao e
respeito na decisao politica sobre como tais bens e oportunidades serao distribuidos.

Essa concepgao liberal de igualdade, proposta por Dworkin, impGe que um governo so
pode restringir a liberdade a partir de tipos muito limitados de justificagéo. Essa concepgao
parte principalmente de que a restricao deve surgir quando houver necessidade de limitar
para fornecer protecao a direito especifico de algum individuo que seria prejudicado pelo
outro. Outro aspecto que justificaria a restrigao é aquele segundo o qual o governo apresenta

184 GREENAWALT, Kent. Speech, crime, and the uses of language. Oxford University, 1992. p. 4.
185 BARENDT, op. cit., p.155.

186 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducao e notas: Nelson Boeira. S&o Paulo: Martins Fontes,
2002. p. 415-421.
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0 impedimento, baseado em algum objetivo politico geral, a fim de realizar algo para a
comunidade como um todo, pelo qual a sociedade estard melhor por causa da restrigao.
A concepcéo liberal de igualdade limitaria os argumentos de politica ideais que podem ser
usados para justificar qualquer restricao a liberdade. Segundo Dworkin, “tais argumentos
nao podem ser usados se a ideia em questdo for controversa dentro da comunidade”.®”

Na mesma linha de raciocinio, Baker'®® aponta que o respeito & dignidade humana
em relagdo a liberdade de expressdo passa por quatro elementos: o respeito a autonomia
das pessoas; pela igualdade delas como seres humanos; um contexto democratico
apropriado para a tomada de decisdo; além de uma estrutura de direitos que consiga
subverter estruturas de dominagao. Nesse esteio, a democracia deve incorporar igualdade
no sentido de que todos tém pelo menos 0 mesmo direito formal de participar e controlar
0s resultados coletivos.

Os foruns técnicos, realizados pelo legislativo mineiro, inserem-se num reflexo
necessario a todos 0s governos representativos. Nesse sentido, Mill'8 argumenta que
a liberdade é um valor o qual impede um governante de dispensar a participacdo dos
individuos. Isso porque o fortalecimento dos direitos das pessoas sempre incentivara a
capacidade reivindicativa de um povo. Dessa forma, o autor explica que uma forma ideal
de governo “é aquela em que todo cidadao nao apenas tem uma voz no exercicio do poder
supremo, mas também é chamado, pelo menos ocasionalmente, a tomar parte ativa no
governo pelo exercicio de alguma fungao publica, local ou geral”."®°

A questdo da participacao esta, substancialmente, na necessidade fundamental de se
garantirem espacos a fim de que todas as pessoas possam efetivamente ter voz no debate.
A exclusao de um grupo importante aquele tema incorre em deixa-lo numa situagao menos
favoravel para aprimorar a propria vida e a comunidade a que pertenga’’. Para além disso,
a participagao em liberdade conduz ao exercicio da plena cidadania, pois, conforme Mill,
existe um incentivo a autodependéncia e a autoconfianga das pessoas em um contexto no
qual elas sentem estar competindo em nivel de igualdade com todos os outros. Quando
chamado a participar, o cidadao passa a tolerar opinioes diversas das suas, “(...) a pesar
interesses que ndo Sdo 0S Seus; a guiar-se, no caso de pretensoes conflitantes, por outra
regra que ndo sdo suas parcialidades pessoais; a aplicar, em todos 0s casos, principios e
méximas que tém como razo de ser o bem comum”.19?

187 DWORKIN, op. cit., p. 422.
188 BAKER, C. op. cit., p. 278.

189 MILL, John Stuart. O governo representativo. Trad. de Manoel Innocéncio de L. Santos Jr. Brasilia: Universi-
dade de Brasilia, 1981. p. 30.

190 Ibidem, p. 31.
191 Ibidem, p. 34-37.
192 Ibidem, p. 38.
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Nesse contexto, Mill'®® ja apontava a necessidade de se ter mecanismos 0s quais
permitissem que a minoria nao fosse esmagada pela maioria em um contexto democratico.
0 autor defende a qualificacdo da minoria, ou seja, fornecer instrugdo a essa parcela
da populagdo. Dai temos ainda a importancia de ferramentas institucionalizadas de
participagdo, como sao os foruns técnicos realizados pelo legislativo.

4.  IDEOLOGIA DE GENERO NO CONTEXTO DO PLANO ESTADUAL DE EDUCAGAO

Dworkin ja afirmava, com base na concepcéo liberal da igualdade, que todos tém
“direitos precisos a certas liberdades, tais como a liberdade de expressao e de escolha em
nossas relagoes pessoais e sexuais”.'®* 0 termo “género” ja foi ponto sensivel durante a
tramitagao do PNE, em 2014. N&o diferentemente, a questao mobilizou politicos, sociedade
civil e cidadaos na luta para que a chamada ideologia de género ndo fosse incluida no
texto dos planos municipais e estaduais de educacéo. A indicagoes apresentadas a seguir
partem das notas taquigraficas cedidas pela Assembleia Legislativa de Minas Gerais.

No primeiro debate pablico no contexto do Plano Estadual de Educagao de Minas
Gerais, em 25 de maio de 2015, a bancada evangélica do Parlamento mineiro ja foi veemente
contra a inclusdo do termo no contexto do plano mineiro. Um dos representantes dessa
bancada, o deputado estadual Léo Portela, do PRB, foi explicito em seu posicionamento. De
acordo com ele, estariam sendo abertas brechas para a insergéo de termos da chamada
ideologia de género, apesar de o PNE ter rejeitado essas premissas. O parlamentar defende
também que a ideologia de género é uma afronta as familias mineiras e brasileiras.

A seguir, um trecho do pronunciamento do parlamentar:

Para vocé que nos acompanha em casa, por meio da TV Assembleia,
e que nao sabe o que ¢ ideologia de género, saiba que ela é a ideologia
que estimula a emancipagao sexual infantil, dizendo que criangas nascem
neutras, ambiguas e bissexuais. Assim sendo, elas podem experimentar 0s

diversos papéis sexuais antes de optar pelo seu.

0 deputado ainda complementa:

Sera que vocé que € pai ou que é mae quer ver o seu filho estimulado a
experimentar diversos papéis sexuais antes de assumir 0 que quer e 0 que
ndo quer? Essa é a realidade que a familia mineira quer? Sera que é isso
que vocé que nos assiste de casa quer? Ou é o que quer vocé que entra em
contato com a Assembleia pelas redes sociais, que tanto me acionaram para
discutir esse tema nesta tarde? Sera que essa é a realidade que vira para a
familia mineira? Nao; nao € isso 0 que queremos para a nossa sociedade.

193 Ibidem, p. 80.
194 DWORKIN, op. cit., p. 426.
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No mesmo debate publico, o pesquisador da Fundagao Joéo Pinheiro doutor Bruno
Lazzarotti também abordou a questdo da ideologia de género. Ele participou do painel
“Plano Estadual de Educacdo: alinhamento ao Plano Nacional de Educagdo, diretrizes
complementares e especificidades da educagao mineira”. Para o pesquisador,

Cada vez que silenciamos sobre um assunto, estamos corroborando a
manuten¢do de uma ideologia de género. Ela nao desaparece. Cada vez que
vamos as lojas de brinquedos e vimos quais sao 0s brinquedos destinados
as meninas e quais 0s destinados aos meninos, estamos assistindo a uma
ideologia de género, que reforga um determinado papel as mulheres e um
determinado papel e posicées aos homens. Entdo espero que a ideologia de

género que passe a frequentar nossas escolas nao seja a da omissao, a da
manutencao da desigualdade, a da opressao, a da discriminagao.

No mesmo sentido, a professora Marisa Ribeiro Teixeira Duarte defendeu a abordagem
da ideologia de género. Segundo ela, “construcées de género sdo construcoes de poder,
nao tenho a menor ddvida disso, e de um poder simbdlico, difuso, que é muito mais dificil
de enfrentar do que o da autoridade quando ela nos apresenta”.

No encerramento do debate, diversos participantes criticaram a fala do deputado Léo
Portela. O presidente da Fundagao Joaquim Nabuco, Paulo Rubem Santiago, comparou as
observagoes contrarias a ideologia de género com as reagoes do passado a conquistas
como a aboli¢ao da escravatura, voto feminino e divorcio.

No debate publico, em 19 de fevereiro de 2016, a questdo da incluséo voltou as
discussoes. A secretdria de Estado de Educagao, Macaé Evaristo do Santos, defendeu um
Plano Estadual de Educacdo que respeitasse a pessoa na grandeza de sua humanidade.
Para a secretéria, o Plano Estadual de Educagdo deveria ser “banhado de humanidade,
sem deixar ninguém de fora”. “Queremos que todas as pessoas tenham direito a voz e a
educagdo. Vamos calar qualquer fascismo no nosso Estado”, afirmou.

No mesmo sentido, a coordenadora do Forum Estadual de Educacéo, Suely Duque
Rodarte, defendia, além da inclusdo da pessoa com deficiéncia, a inclusdo de género e
0 respeito a diversidade. Nesse aspecto, a coordenadora chegou a ser interrompida por
manifestagoes contrarias ao que dizia, por meio de vaias, além de palmas em apoio, mas
0 parlamentar responsavel pela condugéo dos trabalhos, deputado estadual Paulo Lamac,
reiterou pela ordem no evento.

Daniel Cara, coordenador-geral da Campanha Nacional pelo Direito a Educacao,
também defendeu o olhar as minorias. Para ele, a maioria dos planos estaduais de educagéo
que ja estao aprovados e confirmados considerou a questao de género. “Espero que, em
Minas Gerais, nao seja diferente, porque nao da para excluir nenhuma pessoa do processo
educacional nem da para deixar de respeitar as mulheres, 0s homossexuais; nao é possivel
deixar de fazer uma educagao verdadeiramente inclusiva”.
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0 estudioso afirmou ser uma cobranca das Organizagoes das Nagoes Unidas nesse
sentido: “Tem de discutir todas as questoes politicas, ideoldgicas, de género e de orientacdo
sexual nas escolas — faz parte da construgdo do direito humano a educagao”. O professor
Antonio Carlos Pereira, secretério adjunto de Educagéo, também partiu em defesa do tema.

Libernina Andrade, da Sociedade Civil, Travestis e Trans, chegou a ser dura nos
apontamentos. Afirmou: “N&o sei se é falta de nogdo ou mau-caratismo dessas pessoas
que usam esses termos de ideologia de género para desviar a aten¢ao do que realmente
deve ser discutido, como as questoes da diversidade na escola e suas condigoes e dos
salarios dos professores”. Libernina apontou ainda que a falta de acolhimento das minorias
nas escolas leva a evasao escolar alta no contexto dessas pessoas.

As atividades da etapa final do Forum Técnico foram abertas por uma reunido
especial realizada em 15 de junho de 2016. Nela os debatedores voltaram a defender a
discussao sobre género no contexto escolar. No entanto, percebe-se que a ala parlamentar
mais conservadora se afastou dos debates, pois nao estiveram presentes deputados dessa
categoria nos trés dias de discussoes finais do Forum.

Na plenaria final, em 17 de junho de 2016, a votagao de diretrizes educacionais que
beneficiem minorias, em especial homossexuais, bissexuais, transgéneros e profissionais
do sexo, ocupou 0 centro dos debates. Entre as 21 metas em que foi organizado o texto,
0 debate mais acirrado foi na meta Educacao de Jovens e Adultos, concentrando-se nas
diretrizes que mencionavam as minorias, em especial aquelas relacionadas a orientacéo
sexual. No encontro final da Plenaria, os inscritos puderam defender no microfone suas
opinioes. Percebe-se que, apesar das divergéncias em torno das questoes de género, ndo
houve argumentos que caminhassem para um discurso agressivo, ou até mesmo abjeto.

Diversos participantes procuraram retirar do texto a mengao as minorias, afirmando
que as citagoes ofereciam beneficios injustificados a segmentos da populagao, em prejuizo
da maioria. Condenaram especialmente a mengao a homossexuais e profissionais do sexo,
por considerar que isso estimularia a erotizagao precoce das criangas. Os argumentos
levaram alguns professores a se manifestarem contrariamente, argumentando que o
trabalho docente, seja qual for a orientagao do profissional, ndo é erotizar ninguém, mas
trabalhar com o conhecimento. Cabe ressaltar que, quando havia manifestagdes contra a
pessoa que estava ao microfone, o deputado estadual Paulo Lamac restabelecia a ordem e
garantia o direito de expressar do falante.

0Os pedidos de supressao da mengao as minorias acabaram rejeitados pela Plendria.
Uma das diretrizes que gerou polémica foi a que propde garantir a oferta de Educacao de
Jovens e Adultos “as populagdes em situacao de vulnerabilidade social, pessoas LGBT —
em especial travestis e transexuais — mulheres, negros, populagdo do campo, indigenas,
quilombolas, povos tradicionais, populagao em situagao de rua e populacéo em situagao
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de privagao de liberdade, que nao tiveram acesso ou nao concluiram o ensino fundamental
ou 0 ensino médio”. A proposta acabou aprovada com uma (nica alteragdo: que se garanta
0 direito de travestis e transexuais usarem o nome social (e ndo o de batismo) nesses
processos educacionais.

Diversas outras diretrizes relacionadas provocaram disputas acirradas no discurso.
Uma delas é a que propoe “desenvolver e implementar politicas e mecanismos de acesso e
permanéncia na escola para jovens, adultos e idosos, visando, especialmente, contemplar
trabalhadores que cumprem jornada de trabalho em tempo integral, em especial profissionais
do sexo, transexuais, populagao de rua e pessoas privadas de liberdade”.

Durante a plenaria final, também foi aprovada uma meta suplementar as outras 20 que
ja constavam no texto. Trata-se da criagdo e implementacéo de um “programa educacional
de combate as discriminagdes motivadas por preconceito de orientagdo sexual, identidade
de género, machismo, LGTBfobia, de crenca ou de qualquer outra natureza”.

Como se pode perceber, apesar dos discursos contrarios a inclusao, prevaleceu
aquele em que havia a defesa por meio de mecanismos que visem assegurar o0s direitos
das minorias. Nesse sentido, percebe-se que a liberdade de expressao esteve assegurada.
No contexto do Forum Técnico, a sistematica da discussao caminha no objetivo de dar
voz a todos os lados, para finalmente, numa votagao aberta, chegar-se a uma decisao em
relagao ao texto final da proposta.

5.  CONSIDERAGOES FINAIS

A Constituicao da Republica consagra o modelo representativo de governo ao mesmo
tempo que prevé que o cidaddo pode ter formas de influenciar diretamente 0s rumos das
politicas publicas pensadas para a sociedade.

Ao longo dos altimos anos, ap0s a redemocratizagdo do pais em 1988, diversos
instrumentos de participacdo popular foram institucionalizados nas Casas Legislativas
Brasileiras. A Assembleia Legislativa de Minas Gerais é uma das que defendem essa
bandeira ao chamar o cidaddo a debater, em conjunto com representantes do governo, as
propostas que ali devam ser aprovadas.

Este artigo buscou detectar se a diversidade de pontos de vistas tem espago mesmo
em temas espinhosos, como a discussao das questoes de género no contexto do Plano
Estadual de Educacéo, que tramita no legislativo desde setembro de 2015. Como podemos
observar, a liberdade de expressao ndo é permissao geral para que todos digam o que
querem na hora em que desejam, mas um direito a ser exercido, considerando um ambiente
salutar de debate, em que exista igualdade entre os debatedores.
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0 Forum Técnico do Plano Estadual de Educagéo recebeu, de forma irrestrita, as
inscricoes de atores interessados naquele tema e acabou por reunir representantes de 154
instituicoes, tanto governamentais quanto da sociedade civil organizada. Esteve ali, portanto,
uma diversidade consideravel de pessoas com opinides distintas sobre as tematicas que
perpassam o ambiente escolar.

Ao fim, percebe-se que os parlamentares mais conservadores em relagao a tematica
de género optaram por se afastar das discussoes, o que nao impediu o debate, com
respeito, ordem e igualdade. Os defensores de que o ambiente escolar nao deve abordar
as questoes de género tiveram voz e votos garantidos, da mesma forma que as pessoas
favoraveis a inclusao também puderam ser ouvidas.

Portanto, tem-se que houve igualdade entre os cidaddos que se dispuseram a debater
0 Plano Estadual de Educagao de Minas Gerais, uma vez que foi franqueada a participacéo
de todas as formas, seja nos encontros regionais no interior do estado, pela internet e ainda
presencialmente no evento final em Belo Horizonte. Ndo ha razao, neste contexto, para
estabelecer limites as vozes que se dispoem a participar na construgao de politicas publicas
necessarias ao pleno exercicio da democracia pelos cidadaos.
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QUAL E A RESPOSTA DO PARLAMENTO AO

DISCURSO DE ODIO? REFLEXOES ACERCA DOS
PROCEDIMENTOS DISCIPLINARES POR QUEBRA
DE DECORO E DOS LIMITES CONSTITUCIONAIS AS
IMUNIDADES PARLAMENTARES

195

RESUMO:

0 presente artigo almeja analisar de que forma os intitulados “discursos de 6dio” sao
reprimidos no seio do Parlamento Nacional, relativamente as manifestagoes advindas
de seus proprios membros, a partir da apreciacdo tanto das previsées do Codigo
de Etica e Decoro Parlamentar, quanto de eventuais procedimentos disciplinares
instaurados em desfavor de deputados federais. Para tanto, buscar-se-a delimitar
0s contornos da garantia constitucional da imunidade material e dos conceitos de
“discurso do odio” e de “decoro parlamentar”, a fim de propor aperfeicoamentos
aos procedimentos disciplinares internos, tornando-os mais efetivos em relagéo a
satisfagao social quanto a reprimenda de manifestagoes degradantes.

1. INTRODUCAO

Nas vivéncias de uma sociedade construida sob pilares democraticos, a busca da
protegao das mais variadas formas de discurso pelo manto da liberdade de expressao pode
originar manifestacoes de intolerancia e discriminacéo contra grupos vulneraveis (negros,
homossexuais, mulheres, minorias religiosas, indigenas, entre outros) o que, a contrario
sensu, desencadearia a fragmentacao dos pilares que a sustentam.

Posto esse contraste, este artigo pretende analisar o conceito e as nuances do feno-
meno do “discurso de 0dio” a partir de parametros tanto doutrinarios quanto normativos,
com merecido enfoque atribuido a sua manifestagao e repressao na seara politica, no dis-
curso parlamentar.

Nesse contexto, realizar-se-a recorte especifico no dmbito da manifestacao pela via
do discurso, no que diz respeito a atuagao dos deputados federais, averiguando em que me-
dida o ato politico, dentro e fora do Legislativo, pode ou néo ser classificado como discurso

195 Mestranda em Direito Administrativo pela Universidade Federal de Minas Gerais (UFMG). Graduada em Direito
pela UFMG. Advogada.

MOREIRA, Julia Camara Alves. Qual é a resposta do parlamento ao discurso de 6dio? Reflexdes acerca dos procedimentos disciplinares
por quebra de decoro e dos limites constitucionais as imunidades parlamentares. In: PEREIRA, Rodolfo Viana (Org.). Direitos politicos,
liberdade de expressao e discurso de ddio. Volume II. Belo Horizonte: IDDE, 2018. p. 89-116. ISBN 978-85-67134-06-2. Disponivel em:
<https://doi.org/10.32445/97885671340625>
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de 6dio. Serao expostas as possiveis consequéncias dessas manifestacoes — sejam elas
criminais, civis, administrativas, politicas e/ou sociais —, 0 que exige maior aprofundamento
tanto na prerrogativa constitucional da Imunidade Parlamentar quanto nos efeitos da “que-
bra de decoro parlamentar”.

No intuito de trazer maior concretude a este trabalho, analisar-se-do, criticamente,
gventuais processos disciplinares por quebra de decoro parlamentar no recinto da Camara
dos Deputados, dando merecido zelo a argumentagdo sustentada pelos representantes,
pelo parlamentar processado, pelos membros do Conselho de Etica, enfim, por todos os
agentes envolvidos nos procedimentos disciplinares.

Por fim, apds pesquisa documental, serdo trazidas as principais discussoes e apon-
tamentos acerca do assunto. Obviamente, ndo ha como, e nem se pretende, relatar tudo
0 que foi dito/argumentado naqueles procedimentos, muito menos encerrar a tematica do
discurso de odio e 0s seus atritos com a garantia constitucional da imunidade material.
Propde-se, outrossim, um novo olhar ao procedimento disciplinar parlamentar, a partir de
sua ressignificacdo, para que possa ser aperfeigoado, tornando-se mais efetivo.

2. 0DISCURSO DE ODIO

Samanta Ribeiro Meyer-Pflug delineia o discurso de 6dio como um conjunto de
ideias que, ao serem manifestadas, incitam a discriminagao racial, social ou religiosa em
determinados grupos. Afirma que esses grupos sao, grande parte das vezes, minorias,
nao restringindo, conquanto, o sujeito passivo do discurso, muito embora ndo abarque, na
definicdo de seu conceito, as manifestacoes que possam incitar agressoes por questoes
relacionadas a sexo, género, orientacao sexual e identidade. '

Ja Alvaro Paul Diaz enfatiza que o discurso do 6dio é mais do que a manifestagao de
antipatia, devendo apresentar tragos de hostilidade contra determinado grupo. Com isso,
torna-se essencial a andlise do contexto no qual se proferiu a fala e também as externali-
dades originadas pelo discurso, bem como, ndo menos importante, o seu grau de segre-
gagao.""

Definir parametros e modelos conceituais objetivos acerca do que venha a ser “dis-
curso de 0dio” é de suma importancia para que se compreenda a melhor resposta, juridica,
politica ou administrativa, a ser dada a esse fendémeno degradante. Nessa toada, muito
embora ainda ndo ratificada pelo Brasil, a Convengao Interamericana contra Toda a Forma

196 MEYER-PFLUG, Samantha Ribeiro. Liberdade de Expressao e Discurso de Odio. Sao Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 2009, p. 261.

197 DIAZ, Alvaro Paul. La Penalizacion de la incitacion al odio a la luz da jurisprudencia comparada. Revista Chi-
lena de Derecho, v. 3, n. 2, 2011, p. 503-609.
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de Discriminagao e Intolerancia parece clarificar o tema, sendo instrumento normativo inter-
nacional que destrincha o fendmeno, seu conceito e suas consequéncias’®.
Os Estados comprometem-se a prevenir, eliminar, proibir € punir, de acordo

com suas normas constitucionais e com as disposigoes desta Convengao, to-
dos os atos e manifestagdes de discriminaggo e intolerancia, inclusive:

1. apoio publico ou privado a atividades discriminatorias ou que promovam a
intolerancia, incluindo seu financiamento;

II. publicagdo, circulagao ou difusao, por qualquer forma efou meio de comuni-
cagdo, inclusive a internet, de qualquer material que:

a) defenda, promova ou incite o 0dio, a discriminagéo e a intolerancia; e

b) tolere, justifique ou defenda atos que constituam ou tenham constituido ge-
nocidio ou crimes contra a humanidade, conforme definidos pelo Direito Inter-
nacional, ou promova ou incite a pratica desses atos;

Ill. violéncia motivada por qualquer um dos critérios estabelecidos no artigo
1.1:[...]

A discriminagao, portanto, € ato que incita a distingdo, excluséo, restrigao ou prefe-
réncia, tanto no &mbito publico quanto no privado. Seus efeitos sao a anulagdo ou a limita-
¢éo do direito ao reconhecimento, ao gozo e ao exercicio, em condigoes de igualdade, de
um ou mais direitos humanos e liberdades fundamentais consagrados nos instrumentos in-
ternacionais, sejam tais efeitos objetivados ou nao por quem comete o ato discriminat6rio’.

De acordo com a Convengao supracitada, a discriminagao pode basear-se em nacio-
nalidade, idade, sexo, orientagao sexual, identidade e expresséo de género, idioma, religido,
identidade cultural, opinido politica ou de outra natureza, origem social, posi¢éo socioeco-
ndmica, nivel educacional, condicao de migrante, refugiado, repatriado, apatrida ou deslo-
cado interno, deficiéncia, caracteristica genética, estado de salde fisica ou mental, inclu-
sive infectocontagioso, e condigao psiquica incapacitante, ou qualquer outra condigao®®.

Em andlise preliminar é possivel concluir, portanto, que Convengao Interame-
ricana mostra-se como importante ferramenta juridica capaz de responder ao
discurso de odio segundo as balizas e a sistematica constitucional vigente. De-
lineia 0 conceito deste discurso, seus efeitos, visando & protegdo contundente

dos grupos ofendidos, destacando o principio da igualdade, um dos objetivos
da Republica Federativa do Brasil.

Indo um pouco mais adiante, alguns pardmetros mais objetivos, capazes de enqua-
drar um discurso na categoria de “discurso de ddio”, merecem ser aqui abordados, de-
monstrando uma progressao no que diz respeito as discussoes no entorno da temdtica.

198 Convencao Interamericana contra Toda a Forma de Discriminacao e Intolerancia. Disponivel em: <http://
www.oas.org/en/sla/dil/docs/inter_american_treaties_A69_Convencao_Interamericana_disciminacao_into-
lerancia_POR.pdf>. Acesso em: 2 dez. 2017.

199 Ibidem.

200 Ibidem
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Os Principios de Camden sobre a Liberdade de Expressao e Igualdade, desenvolvidos
pela ARTIGO 192, organizagao nao governamental de origem Inglesa voltada aos direitos
humanos, com base em discussdes sobre liberdade de expressao e igualdade sustentadas
tanto por membros ONU quanto por membros de outras organizagoes, especialistas em
direito internacional dos direitos humanos, apresentam nova perspectiva. A elaboragao de
tais principios surgiu no anseio do manejo de um consenso global sobre a relagao razoavel
e proporcional entre o principio da liberdade de expressao e da promogao da igualdade,
de modo que o direito internacional tem se mostrado a base para a solugao de eventuais
tensoes normativas.

Passemos ao Principio 12 do referido documento:
Principio 12: Incitagdo ao odio
Todos os Estados devem adotar legislagao que proiba qualquer promogao de

0dio religioso, racial ou nacional que constitua uma incitagéo a discriminagao,
hostilidade ou violéncia (discurso do ddio).

Sistemas juridicos nacionais devem deixar claro, seja de forma explicita ou por
meio de interpretagdo impositiva, que:

i. Os termos ‘adio’ e ‘hostilidade’ se referem a emogoes intensas e irracionais
de oprobrio, animosidade e aversao ao grupo visado.

ii. O termo ‘promogdo’ deve ser entendido como a existéncia de intengao de
promover publicamente o 6dio ao grupo visado.

iii. O termo ‘incitacdo’ se refere a declarag0es sobre grupos religiosos, raciais
0ou nacionais que criam risco iminente de discriminagdo, hostilidade ou violén-
cia a pessoas pertencentes a esses grupos.

iv. A promocgao, por parte de comunidades diferentes, de um sentido positivo de
identidade de grupo ndo constitui discurso do 6dio®®2.
(grifos da autora)

Distintamente da Convencgao Interamericana, o documento supracitado prevé a “in-
tencdo” daquele que profere o discurso como elemento essencial a caracterizacao do dis-
curso de 6dio. Este artigo, portanto, apegar-se-a a esse fundamento. Obviamente, nao se
defende a impunidade daquele que manifeste um discurso de efeitos 0diosos, muito embora
ndo seja a sua intencdo, mas acredita-se que o elemento animico seja essencial a carac-
terizacdo de uma conduta tao gravosa e reprovavel como € o discurso de odio, sob a qual
recai uma seérie de retaliagoes.

201 ARTIGO 19 BRASIL. A organizacao. Disponivel em: <http://artigo19.org/a-organizacao/>. Acesso em: 20
dez. 2017.
“com a missao de defender e promover o direito a liberdade de expressao e de acesso a informacao em todo
0 mundo. Seu nome tem origem no 19° artigo da Declaracao Universal dos Direitos Humanos da ONU. Com
escritorios em nove paises, a ARTIGO 19 esta no Brasil desde 2007, e desde entdo tem se destacado por
impulsionar diferentes pautas relacionadas a liberdade de expressao e informacao”.

202 ARTIGO 19 Brasil. Principios de Camden sobre liberdade de expressao e igualdade. Disponivel em:
<http://www.refworld.org/cgi-bin/texis/vix/rwmain/opendocpdf.pdf?reldoc =y&docid=4b5827292 > . Aces-
so em: 20 ago. 2017.
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2.1 0 STF e o discurso de ddio

Interessante e imprescindivel é retomar o posicionamento do Poder Judiciario, nota-
damente do STF, no que diz respeito aos contornos do termo em estudo, o discurso de ddio.

Na analise do recebimento da dentncia oriunda do Inquérito n® 3.590, a qual deman-
dava por sangdes criminais contra o deputado Marco Feliciano, tendo em vista postagem?°3
em sua pagina do Twitter, Luis Roberto Barroso manifestou seu voto com os seguintes
dizeres:

Eu até consideraria razoavel que o Principio da Dignidade da Pessoa Humana
impusesse um mandamento ao legislador para que tipificasse condutas que
envolvam manifestacées de odio, de hate speech, como observou a Doutora
Deborah Duprat. Mas a verdade é que essa lei ndo existe. Existe até um projeto
de lei em discussao no Congresso Nacional. De modo que eu acho que vulne-
raria principios que nos consideramos importantes se a propria jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal punisse criminalmente alguém sem que uma lei
claramente defina essa conduta como ilicita. De modo que, por mais reprovavel
que se considere essa manifestagdo no plano moral, eu penso que néo é possi-
vel tipifica-la penalmente, de modo que estou acompanhando Vossa Exceléncia
pelo ndo recebimento da denuncia.?%*

Por mais que o julgado ndo tenha abordado a questao da imunidade parlamentar, faz-
-se importante a sua andlise, pois demonstra que a manifestacao de discursos dessa natu-
reza, em que pese a sua gravidade, nao serem puniveis, a principio, na seara criminal. Sua
eventual condenacao perpassaria por um juizo moral, 0 qual nao cabe ao Poder Judiciario.

Por sua propria esséncia, percebe-se que o discurso de 6dio nao ofende a um bem
juridico facilmente aferivel. Nao se trata de afronta a um individuo, mas a varios integrantes
de um grupo com um/uns elos que os conectam. Nao bastasse isso, uma mesma conduta
facilmente enquadrada por alguns no conceito de “discurso de 6dio” — palavra dita ou es-
crita, agdo e até mesmo omissao — poderia surtir efeitos distintos em relagdo aos membros
do grupo. Alguns poderiam sentir-se ofendidos, j& outros, ndo. E justamente este grau de
imprecisdo, “imensurabilidade”, portanto, um dos fatores que tornam o discurso de 6dio
conduta que dificilmente seria tipificada no ambito penal, o que ndo impede, todavia, a sua
repressao na seara civil e administrativa.

Nessa toada, a analise da acao penal®°® movida contra Jonas Abib, sacerdote da Igre-
ja Catdlica, que foi denunciado pelo crime do art. 20, § 2° e 3°, da Lei n® 7.716/1989, por
incitacdo a discriminagao religiosa em razao do teor de livro de sua autoria intitulado “Sim,

203 A podridao dos sentimentos dos homoafetivos levam [sic] ao 6dio, ao crime, a [sic] rejeicao”.

204 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Inquérito n® 3.590 — STF — Plendrio. Relator Ministro Marco Aurélio.
Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=6717176>. Acesso
em: 20 nov. 2017.

205 Nao foi possivel ter acesso ao nimero da acao penal, em que pese ter sido noticiada na midia nacional. STF
Tranca Agéo Penal de Padre Autor de Livro Anti-Espiritismo. Disponivel em: <https://www.jota.info/justica/
stf-tranca-acao-penal-de-padre-autor-de-livro-anti-espiritismo-29112016>. Acesso em: 25 fev. 2018.
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Sim, Néo, Nao — Reflexdes de cura e libertagéo”, permite-nos maiores aprofundamentos
acerca dos contornos dados ao conceito de discurso de odio.

Em linhas gerais, o Ministério Publico do Estado da Bahia acusou o sacerdote de
fazer afirmacées discriminatorias a religido espirita e as religibes de matriz africana, como
a umbanda e o candomblé. O réu, em defesa, pleiteou o trancamento processual com o
argumento de que na dendncia nao se teria delimitado o inicio e o fim do proselitismo2°®,
direito de qualquer lider religioso. Consequentemente, ndo se determinou onde de fato teria
iniciado a discriminagéo por parte do autor, o que tornou impossivel a convivéncia entre
a intengdo persecutoria criminal e os preceitos da liberdade de expressao religiosa. Nao
bastasse isso, defendeu a falta de justa causa processual, pois o exercicio da liberdade de
expressao e manifestacao religiosa deve ser interpretado com observancia ao contetido
integral da obra, e nao apenas de algumas expressoes pingadas do contexto em que foram
escritas, de modo que o texto nao traz elementos que ofendam valores de outrem, mas sim
a intencao de convencimento dos fiéis, ou seja, a persuasao como fim Gltimo.2%”

De todo modo, o0 que nos importa € a descricao do discurso discriminatorio, aqui si-
nonimo de “discurso de 6dio”. De acordo com esclarecimentos tecidos pelo Ministro Edson
Fachin em sede do julgamento do Recurso Ordinario em Habeas Corpus 134.682 BA, inter-
posto no decurso processual da mesma agao penal®°®, o discurso de ddio é manifestagao
que exige interpretacao sob trés prismas distintos, embora interdependentes.

Reconheceu-se o discurso proselitista como essencial e intrinseco ao exercicio in-
tegral de liberdade de expressao religiosa. A comparagao entre religioes, por si s6, nao
pode ser considerada discurso de cunho odioso. Nessa perspectiva, eventual manifestacao
discriminatoria e criminosa, a qual pode ter natureza tanto religiosa quanto racial, sexual,
de género, entre outras especificidades, somente se materializara depois de ultrapassadas
trés etapas indispensaveis:

I- A primeira é de carater cognitivo, por meio do qual o discurso atesta a desi-
gualdade entre grupos e/ou individuos.

Il- A segunda € de cardter valorativo, implicando na relagao de superioridade
entre grupos.

- Por fim, a terceira etapa consiste no fato de o agente que emana o discurso,
a partir das fases anteriores, pressupor legitima a dominacao, a exploragao, a

206 Zelo ou esforgo para fazer prosélitos ou converter pessoas a uma religiao, a um partido, @ uma causa ou a
uma ideia. Diciondrio Priberam da Lingua Portuguesa. Disponivel em: <https://www.priberam.pt/dipo/prose-
litismo>. Acesso em: 5 mar. 2018.

207 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso em Habeas Corpus 134.682 BA — STF — Relator Ministro Edson

Fachin. Disponivel em: <stf.jus.br/portal/processo/verProcessoPeca.asp?id=309784231&tipoApp=.pdf>.
Acesso em: 2 mar. 2018.

208 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Ordindrio em Habeas Corpus 134.682 BA — STF — Primeira
Turma. Relator Ministro Edson Fachin. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.
jsp?docTP=TP&docID=13465125>. Acesso em: 5 mar. 2018.
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escravizagao, a eliminagao, a supresséo ou reducao dos direitos fundamentais
do diferente que compreende inferior.

Concluiu-se que a publicagéo da referida obra de fato impeliu @ comunidade catdlica
a empreender o resgate religioso direcionado a salvagdo de adeptos do espiritismo e religi-
0Oes de matriz africana, em patente demonstragao de julgamento de inferioridade daquela fé
distinta. Tal conduta, entretanto, deu-se na auséncia de quaisquer sinalizacoes de violéncia,
dominacao ou reducao de direitos fundamentais, ndo sendo legitima, portanto, a persecu-
¢do penal, muito embora trate-se de manifestacao facilmente concebivel como intolerante
e prepotente.

Com isso, foi dado provimento ao recurso interposto pela defesa, com vistas ao
trancamento da agdo penal pendente.

Em noticia que restou nacionalmente conhecida, no seio de outro processo criminal,
a Primeira Turma da Corte recebeu dentincia®®® e parcialmente queixa-crime?'® movidas,
respectivamente, pelo Ministério Publico Federal e por Maria do Rosario contra o deputado
Jair Bolsonaro, cujo objeto consistia na manifestagao do parlamentar durante entrevista ao
Jornal Zero Hora no ano de 2014: “Ela nao merece [ser estuprada] porque ela é muito ruim,
porque ela é muito feia, ndo faz meu género, jamais a estupraria. Eu ndo sou estuprador,
mas, se fosse, nao iria estuprar, porque nao merece”.

A defesa argumentou que 0s fatos se encontrariam ao abrigo da imunidade material
e acrescentou que a entrevista concedida ao jornal se realizou no gabinete parlamentar
situado no prédio da Camara dos Deputados, bem como que a fala de Jair Bolsonaro se
encontrava, inclusive, relacionada a outro fato ocorrido em Plendrio daquela Casa Legisla-
tiva. Outrossim, invocou a jurisprudéncia da Corte no sentido de que, em se tratando de
ofensas irrogados no recinto parlamentar, a imunidade material parlamentar do art. 53 da
Constituicao Federal seria absoluta.

Em que pese a linha argumentativa tecida, por quatro votos a um, a Turma entendeu
que, além de incitar a pratica do estupro, Bolsonaro ofendeu a honra da deputada. Os mi-
nistros Luiz Fux, Edson Fachin, Rosa Weber e Luiz Roberto Barroso votaram a favor de que
Bolsonaro se tornasse réu. Somente Marco Aurélio Mello foi contra a abertura das agoes
penais.

0 acordao tratou de temas importantes, para além da andlise juridica e hermética
do caso concreto, ressaltando os efeitos gravosos e impactantes daquelas manifestagoes
para além do Parlamento. De certo modo, abordou-se a tematica do “discurso de 6dio” ao

209 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Dendncia Inquérito 3.932. DF— STF — Plenario. Relator Luiz Fux. Disponi-
vel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=11627210>. Acesso em: 9
mar. 2018.

210 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Peticao 5243 DF- STF — Plenério. Relator Luiz Fux. Disponivel em: <http:/
redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=11627488>. Acesso em: 9 mar. 2018.
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conceber a fala de Jair Bolsonaro como uma ofensa nao apenas a deputada, mas a figura
da mulher, merecendo reproducéo alguns trechos daquela decisao.
10. A relativizacao do valor do bem juridico protegido a honra, a integridade
psiquica e a liberdade sexual da mulher pode gerar, naqueles que nao respei-
tam as normas penais, a tendéncia a considerar mulheres que, por seus dotes

fisicos ou por outras razoes, aos olhos de potenciais criminosos, mereceriam
ser vitimas de estupro.

11. O desprezo demonstrado pelo bem juridico protegido (dignidade sexual)
reforga e incentiva a perpetuacao dos tragos de uma cultura que ainda subjuga a
mulher, com potencial de instigar variados grupos a langarem sobre a propria
vitima a culpa por ser alvo de criminosos sexuais, deixando, a depender da si-
tuagéo, de reprovar a violagao sexual, como seria exigivel mercé da expectativa
normativa.

12. As recentes noticias de estupros coletivos reforcam a necessidade de
preocupacao com discursos que intensifiquem a vulnerabilidade das mu-
Iheres.

Aguarda-se o julgamento definitivo do caso, o qual sera de extrema valia para a com-
preensdo do entendimento jurisprudencial do STF tanto acerca da tematica da “imunidade
parlamentar” quanto do “discurso de ddio”.

Nessa esteira, agora no ambito civil, a deputada Maria do Rosario igualmente ajuizou
acao de responsabilidade civil e indenizagéo por danos morais contra Jair Bolsonaro, tendo
como objeto o mesmo fato ora narrado. Em sede do julgamento do REsp n® 1642310/DF,
interposto pelo deputado Bolsonaro contra a decisao de segundo grau, o STJ entendeu pelo
seu nao provimento, ou seja, reconheceu-se o direito a indenizagao a deputada.?™

Em linhas gerais, o acordao do Tribunal Superior delimitou o alcance da imunidade
parlamentar, ressaltou que esta se trata de prerrogativa ndo absoluta, reproduzindo o se-
guinte trecho de um outro precedente do STF: “A inviolabilidade dos Deputados Federais e
Senadores, por opinides palavras e votos, prevista no art. 53 da Constituicao da Republica,
é inaplicavel a crimes contra a honra cometidos em situagéo que nao guarda liame com o
exercicio do mandato”.

Trata-se, na realidade, de instrumento que decorre da organizacao democratica do
Estado, com vistas ao principio da separagéo de Poderes como escudo de protegdo as
liberdades individuais, possibilitando ao representante politico cumprir a sua missao com
autonomia e independéncia, sendo garantia estritamente atrelada & atuacao pablica, néo
guardando relacao alguma com privilégio de cunho pessoal.

211 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 1.642.310. DF. Relator Ministra Nancy Andrighi.
Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/static_files/STJ/Midias/arquivos/Noticias/REsp%201642310.pdf>.
Acesso em: 10 mar. 2018.
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Na hipotese dos autos daquela agao indenizatoria, entendeu-se que a ofensa dirigida
a Maria do Rosario, segundo a qual a deputada nao “mereceria” ser vitima de estupro, em
razdo de suas caracteristicas naturais, nao encontra nenhuma relagao com o mandato le-
gislativo de Jair Bolsonaro. Nao bastasse isso, a supracitada ofensa teria sido veiculada em
imprensa e na internet, de modo que a localizag&o do recorrente, no recinto da Camara dos
Deputados, seria elemento meramente acidental, ndo atraindo a aplicagao da imunidade.

Concluiu-se pela violagao a clausula geral de tutela da pessoa humana, abuso que
pode se dar tanto pela via do prejuizo material quanto pela conturbacao de direito extrapa-
trimonial, com ofensa a dignidade, a partir de qualquer “mal evidente” ou “perturbagéao”. Ao
afirmar que a deputada nao “mereceria” ser estuprada, o crime consubstanciou-se em pré-
mio, um beneficio a vitima, a contrario sensu do que prevé o ordenamento juridico em vigor.

De acordo com o Tribunal, a manifestacéo de “ndo merece ser estuprada” constitui
expressao vil que menospreza de modo atroz a dignidade nao so6 de Maria do Rosario,
mas também de qualquer mulher e traz consigo a clara intenc¢ao do interlocutor de reduzir
a figura feminina, prejudicando a imagem da deputada perante a sociedade, em raciocinio
semelhante aquele ora desenvolvido pelo STF, no seio do processo criminal.

Contra a decisao do STJ, foi interposto Recurso Extraordinario ao STF, cujo julgamen-
to, novamente, sera de extrema importancia para o balizamento jurisprudencial no que diz
respeito aos alcances da imunidade parlamentar e também dos contornos do discurso de
odio. De todo modo, a partir da analise dos casos supracitados ao longo deste capitulo, ja é
possivel perceber um olhar mais atento e sistémico dos julgadores da Corte Superior em ra-
lagao as manifestagoes de cunho odioso, com especial atencéo aos impactos sociais da fala
do parlamentar, como medida a valorar o grau de sua responsabilidade civil, penal e moral.

3.  AIMUNIDADE MATERIAL PARLAMENTAR

A doutrina subdivide as imunidades parlamentares em duas facetas: formal e mate-
rial. Elencada no art. 53, § 2° da Constituicdo da Republica, imunidade formal corresponde
as restricoes a prisao do parlamentar e aos processos judiciais em que ele é parte, alber-
gando o direito a nao ser preso, salvo circunstancias excepcionais, expressamente previs-
tas na Constituicdo da Republica. Trata-se, portanto, de imunidade de carater processual.

Ja a imunidade material, por seu turno, prevista no art. 53, caput, corresponde
a inviolabilidade do legislador, seja no a@mbito civil, seja no penal, por quaisquer de suas
opinides, palavras e votos.?'? Trata-se, portanto, de previsio constitucional que exclui o

212 Art. 53. Os Deputados e Senadores sdo inviolaveis, civil e penalmente, por quaisquer de suas opinioes, pala-
vras e votos.
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proprio enquadramento tipico das condutas por ela abrangidas, com vistas a assegurar o
livre exercicio da atividade parlamentar.

Algadas ao patamar de garantia constitucional, amolda-se e dimensiona-se o princi-
pio da separacdo de Poderes, resguardando ao parlamentar o pleno desempenho de suas
fungdes na auséncia de submissao ao Executivo e/ou ao Judiciario.2' Nesse sentido, evo-
cam protecao ao legislador, no exercicio de sua nobre atividade representativa, contra abu-
sos e pressoes dos demais Poderes. Trata-se de valioso artificio de promogéo da liberdade
de manifestacao e importante escudo contra prisoes arbitrarias e processos temerarios.?'*

E, portanto, valioso instrumento decorrente da moderna organizagao do Estado, da
reparticao organica entre os Poderes, como forma de garantir a liberdade e os direitos
individuais. Outrossim, além de garantia a representativa dos cidadaos, sao também um im-
portante elemento de racionalizagdo do processo politico e democratico, pois a autonomia
dos 0rgaos estatais esta apoiada a autotutela, ou seja, o autocontrole do Poder pelo proprio
Poder?'®. Nesse sentido, para que 0 Congresso cumpra a sua missao com autonomia e
independéncia, a Constituigdo outorgou aos seus membros, de maneira irrenunciavel, uma
Série de prerrogativas, entre elas, as imunidades parlamentares.

Para Roberto Dias e Lucas de Laurentiis, por exemplo, as imunidades parlamentares
tém por fungdo resguardar o principio da liberdade de expresséo e pensamento do con-
gressista?'®. Ja Fernanda Almeida afirma que a inviolabilidade é preordenada a garantir a
liberdade de expressdo no que se refira ao desempenho das atividades parlamentares.?'”

Acredita-se que o segundo entendimento esta mais alinhado ao atual posicionamento
jurisprudencial e também ao pensamento desta autora. A imunidade parlamentar deriva do
principio constitucional da liberdade de expressao, expressao que esta condicionada ao
exercicio da atividade parlamentar. Ao se manifestar sobre questoes alheias ao exercicio de
representagao politica, ndo estaria o parlamentar protegido pela imunidade.

Nada obstante, consoante Raul Machado Horta, faz-se essencial distinguir o con-
ceito de privilégio e de prerrogativa ao referir as imunidades parlamentares. Caso fossem
concebidas como privilégios, na area do ius singulare, as imunidades poderiam dar lugar
a direitos subjetivos. Nao o sendo, mas sim prerrogativas, melhor se ajustam a situagao
objetiva no dominio do ius commune. Qs privilégios satisfazem o interesse pessoal de seus

213 GOMES, Eneias Xavier. Da critica de Hans Kelsen as imunidades parlamentares. Disponivel em <https:/
aplicacao.mpmg.mp.br/xmlui/handle/123456789/1132>. Acesso em: 1° dez. 2017.
214 Ibidem.

215 DIAS, Roberto; LAURENTIIS, Lucas de. Imunidades parlamentares e abusos de direitos. In: Revista de Infor-
macdo Legislativa, Brasilia, ano 49, n. 195, jul./set. 2012.

216 Ibidem.

217 ALMEIDA, Fernanda Dias Menezes de. As imunidades parlamentares na Constituicao Brasileira de 1988.
Anudrio Portugués de Direito Constitucional, Coimbra, v. 3, 2003, p. 92.
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beneficiarios. As prerrogativas, por seu turno, distanciam-se da satisfacéo de interesses
privados, visando ao regular exercicio das funcoes de Estado.2®

Recentemente, no bojo do Agravo Regimental na Petigdo n® 5.7142'® interposto por
Fabio Luis Lula da Silva (Lulinha) contra deciséo que negou Seguimento a queixa-crime
proposta contra o deputado federal Domingos Savio (PSDB), houve posicionamento impor-
tante da Suprema Corte no que tange aos contornos da imunidade parlamentar.

Sob a alegagédo do acometimento do crime de callnia, difamacao e injaria (tipificados
nos arts. 138, 139 e 140 e/c art. 140, lll, do Codigo Penal), tendo em vista entrevistas
concedidas pelo deputado no programa “Bom Dia — Divindpolis” da Radio Minas, no ano de
2015, o deputado Domingos Savio foi processado pelas seguintes manifestagoes:

Essa roubalheira na Petrobras comegou l& no governo Lula e o Lulinha, filho
dele, € um dos homens mais ricos do Brasil... e ficou rico do dia pra noite,

assim num passe de mdgica, rico, fruto da roubalheira que virou este pais (...)
Tem que investigar o Lula, tem que investigar o Lulinha (...)

De acordo com Lulinha, inexistiria liame entre as declaragées emanadas pelo de-
putado e o exercicio do mandato eletivo, configurando-se apenas como ofensas pessoais
a sua figura. De toda sorte, negou-se provimento ao agravo por unanimidade dos votos.
Conforme relatorio redigido pela Ministra Rosa Weber:

Como destacado na decisao agravada, o liame entre as declarages e 0 exer-
cicio parlamentar esta em que 0 agravado concedeu as entrevistas enquanto
Deputado Federal, sobre assuntos pertinentes a condigao de Congressista, em
especial seu emprenho em viabilizar as assinaturas necessarias a instauracao
de uma CPI para investigar noticias massivamente divulgadas sobre ilicitudes
relacionadas 8 PETROBRAS.

Em ambas as entrevistas, o agravado teceu criticas ao Governo Federal a épo-
ca, como integrante do grupo de oposigao politica, a gestdo do Partido dos
Trabalhadores. Nesse contexto, verbalizou a necessidade do ex-Presidente da
Republica, Luiz Indcio Lula da Silva, e seu filho, o ora agravante Fabio Luis da
Silva serem investigados/ fiscalizados em razdo de, no seu modo de enxergar as
coisas, ter o agravante enriquecido subitamente e sem explicagao.

Nesse sentido, vale retomar o julgamento da Suprema Corte, no ambito do Inquérito
3.932/DF abordado no capitulo anterior, que trata da dentncia contra Jair Bolsonaro pela
préatica do crime de incitagao do crime de estupro, esclareceu que, para que as manifesta-
¢oes de um parlamentar estejam relacionadas ao exercicio do mandato, devem, necessaria-

218 HORTA, Raul Machado. Imunidades parlamentares. Disponivel em: <https://www.direito.ufmg.br/revista/
index.php/revista/article/download/942/880> . Acesso em: 1° dez. 2017.

219 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. AgR 5.714 — STF — Plenario. Relator Ministra Rosa Weber. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID =14203323>. Acesso em: 9 mar.
2018.
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mente, conter teor minimamente politico, referido a fatos que estejam sob o debate puiblico,
sob a investigacao dos 0Orgaos estatais ou, ainda, que seja de interesse da sociedade e do
eleitorado.?2°

Feitas tais consideragoes, para avancar, nada mais oportuno e essencial do que olhar
acurado no que tange ao dever institucional de decoro, 0 qual deve estar perfeitamente

alinhado com toda e qualquer atuagao parlamentar, principalmente quando o legislador pre-
tende se ver “protegido” pelas imunidades atinentes ao exercicio da fungao publica.

4. 0 DECORO PARLAMENTAR

Maria Helena Diniz define o termo “decoro”, na linguagem juridica em geral, como:
“honradez, dignidade ou moral; decéncia; respeito a si mesmo e aos outros”.?%!

0 termo encontra-se positivado no art. 53 da Constituicdo, o qual estabelece que
aquele parlamentar que ndo cumprir com o seu dever institucional de decoro podera vir
a perder o mandato. A Carta Magna ainda define que, além do abuso das prerrogativas
constitucionais — neste ponto, referindo-se as imunidades —, o Regimento Interno de cada
uma das Casas podera destrinchar aqueles atos que s&o incompativeis com o decoro.??

A partir da leitura dindmica do texto normativo com conceito juridico previamente
elencado, subentende-se, portanto, que a Constituicdo da Republica conferiu conotagao
normativa ao termo “decoro”, atrelando a conduta parlamentar a pressupostos essen-
ciais, tais como o respeito e as boas-maneiras, exigindo do representante o exercicio de
previsibilidade de seu comportamento, com base naquilo que é esperado e validado pela
sociedade.

Nessa esteira, tendo em vista as abordagens do capitulo anterior, 0 que se propde
é a racionalizacéo do “discurso de 0dio” como potencial ofensa ao decoro parlamentar
e, portanto, como conduta passivel de punigdes administrativas, dentre elas a perda do
mandato. Esse raciocinio encontra raizes e legitimidade na ideia de que a propria instituicao
representativa do povo, a Camara dos Deputados, sera a responsavel por dar 0s contornos
e limites a liberdade de expressao de seus membros e, igualmente, a prerrogativa consti-
tucional da inviolabilidade, ou imunidade material, no intuito de proteger a honra coletiva
daquele palco social.

220 *“ndo ha como relacionar ao desempenho da funcao legislativa (pratica in officio), ou de atos praticados em
razdo do exercicio de mandato parlamentar (pratica propter officium), as palavras e opinioes meramente
pessoais, sem relagao com o debate democratico de fatos ou ideias e, portanto, sem vinculo com o exercicio
das fungoes cometidas a um Parlamentar.”

221 DINIZ, Maria Helena. Dicionario Juridico. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2005.

222 Art. 55. Perdera o mandato o Deputado ou Senador:

Il - cujo procedimento for declarado incompativel com o decoro parlamentar;

1° - E incompativel com o decoro parlamentar, além dos casos definidos no regimento interno, o abuso das prerro-
gativas asseguradas a membro do Congresso Nacional ou a percepgao de vantagens indevidas.

100

Wl ] ]
|
L BUGIREER T ) e R



i /d
dle

0 processo de responsabilizacéo devera ser desenvolvido mediante a ponderagao
dos principios e das garantias constitucionais: liberdade de expressao, imunidades parla-
mentares, igualdade e dignidade da pessoa humana.

Entende-se que atos de ofensa ao decoro parlamentar culminam na injusta ofensa
a respeitabilidade institucional do Poder Legislativo. Funda-se, portanto, neste aspecto, a
legitimidade ético-juridica do procedimento constitucional disciplinar contra o parlamentar,
0 qual poderd acarretar, inclusive, a cassacéo do mandato, em ordem a excluir, da comu-
nhao dos legisladores, membro que tenha se mostrado indigno do desempenho da honrosa
fungao de representar o povo, de formular a legislagéo nacional e de fiscalizar e controlar as
demais instancias governamentais da federagao.?23

De todo modo, cabe desde ja esclarecer que nao é qualquer discurso ofensivo que
pode vir a se enquadrar como discurso de odio. Defende-se a analise precipua do elemento
subjetivo da conduta, tal como € elencando pelos Principios de Camden ora introduzidos?24,
no sentido de que o parlamentar ao proferir a seu discurso?2° deve ter a intengao de ofender
determinado grupo para que a sua conduta se enquadre em discurso de 6dio.

5. 0 CODIGO DE ETICA E DECORO PARLAMENTAR

A apresentagao do Codigo de Etica e Decoro Parlamentar da Camara dos Deputa-
dos??® caracteriza a atividade parlamentar como responsavel pela transformagao dos an-
seios populares em agoes politicas. A auséncia dessa espécie representativa conduziria ou
a uma organizacao social moldada por valores elitistas minoritarios ou a completa desor-
dem de multides.

PropGe-se que a atuacdo do membro legislativo deve sempre gozar de credibilida-
de, uma vez que ndo ha democracia sem representagao, tampouco, representagao sem
credibilidade. Esta, a credibilidade, corresponde a tomada de iniciativa do parlamentar na
busca do bem comum, evitando interesses privados e a exploracéo do cargo para usufruir
de benesses.??’

223 Nesse sentido se manifestou o Ministro Celso de Mello: “Cumpre insistir na assercao de que a prética de
atos atentatorios ao decoro parlamentar, mais do que ferir a dignidade individual do proprio titular do mandato
legislativo, projeta-se, de maneira altamente lesiva, contra a honorabilidade, a respeitabilidade, o prestigio e
a integridade politico-institucional do Parlamento, vulnerando, de modo extremamente grave, valores cons-
titucionais que atribuem, ao Poder Legislativo, a sua indisputavel e eminente condicdo de 6rgao da propria
soberania nacional”. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/visualizarEmenta.asp?s1=
000003286&base=DbaseMonocraticas>. Acesso em: 18 dez. 2017.

224 Vale também relembrar que € a regra na seara do Direito Penal.

225 Aqui emprega-se o termo discurso de forma ampla, ou seja, abarcando as diversas formas de manifestagao
humana, seja a escrita, a fala, as manifestacoes artisticas e, até mesmo, as omissdes.

226 CAMARA DOS DEPUTADOS. Cddigo de Etica e Decoro Parlamentar da Camara dos Deputados. 2002. Brasi-
lia. Disponivel em: <http://wwwz2.camara.leg.br/a-camara/estruturaadm/eticaedecoro/arquivos/Codigo%20
de%20Etica%20da%20CD.pdf>. Acesso em: 1° dez. 2017.

227 Ibidem.
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0 Codigo de Etica representa importante instrumento juridico, fonte normativa de
efeitos internos, que legitima um novo influxo de didlogo parlamentar-cidaddo, pautado na
responsabilidade social e politica de cada um dos membros daquela Casa. Elenca principios
gticos e regras precipuas de conduta que devem ser o norte de atuacéo daqueles que exer-
cem a honrosa fungao de deputado federal, entre elas a promogao da defesa do interesse
pablico e da soberania nacional, além da conduta pautada na dignidade e no respeito a
coisa publica, & vontade popular, com atengéo a boa-fé e a probidade.??

0 art. 4° do Cédigo de Etica descreve os atos incompativeis com o decoro parlamen-
tar, cuja punicdo é a perda do mandato: abusar das prerrogativas constitucionais assegura-
das aos membros do Congresso Nacional (Constituigao Federal, art. 55, § 1°), referindo-se,
neste ponto, a imunidade material; perceber vantagem indevida, seja em proveito proprio
ou alheio; celebrar acordo objetivando a posse de suplente, a partir de contraprestacéo
financeira ou de pratica contraria aos deveres éticos; fraudar o andamento dos trabalhos
legislativos no intuito de alterar o resultado da deliberagao e omitir informagao relevante ou
prestar informagao falsa.

Ja o art. 5°, descreve outros atos atentatorios ao decoro, cujas sangoes sao varia-
das, estando elencadas no art. 10: censura, verbal ou escrita; suspensao de prerrogativas
regimentais; suspensao temporario do exercicio do mandato e perda do mandato. Aplica-se
cada penalidade de acordo com a natureza da infragdo combatida e a sua gravidade, bem
como dos danos causadas a Camara, as circunstancias atenuantes e/ou agravantes e 0s
antecedentes do representado.

6.  ANALISE DE CASOS

0O obijetivo primordial deste capitulo consiste na analise alguns procedimentos disci-
plinares por quebra de decoro parlamentar, no que cinge a tematica do “discurso de ddio”,
com o objetivo de fomentar debates sob 0s movimentos interna corporis de responsabiliza-
¢ao por atitudes e posicionamentos incoerentes com o exercicio do mandato.

Outrossim, pretende-se, a partir da apreciagdo das manifestagoes e das justificativas
dos votos no dmbito dos procedimentos administrativos, compreender e tragar conclusoes
acerca de como a tematica do discurso de ddio tem sido tratado pelo Parlamento. Nada
obstante, ao final, anseia-se propor medidas que possam vir a aperfeigoar a condugéo dos
trabalhos disciplinares, principalmente no que diz respeito a uma maior adequagao entre o
que é realizado pela tribuna, aquilo que a Ordem Constitucional prega e o que a sociedade
gspera e carece.

228 Art. 3° Séo deveres fundamentais do deputado:
| — promover a defesa do interesse publico e da soberania nacional;
IV — exercer o mandato com dignidade e respeito a coisa publica e a vontade popular, agindo com boa-fé, zelo
e probidade;
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Desde o ano de 2011, 242> procedimentos disciplinares foram instaurados. Entre
gstes, seis?2° tém seu objeto abarcado, mesmo que tangencialmente, pela tematica do
discurso de odio. Passa-se, portanto, a analise de alguns exemplares, a fim de desenvol-
ver 0s objetivos ora propostos.

6.1 Processo disciplinar contra Jair Bolsonaro (REP n° 06/2001)

0 Programa “CQC — Custe o Que Custar”, da TV Bandeirantes exibiu, no dia 2 de
margo de 2011, uma participagao do deputado Jair Bolsonaro (PP-RJ) no quadro O povo
quer saber. Na referida apresentagao, foram realizadas perguntas, previamente gravadas,
as quais seriam posteriormente exibidas na tela de um computador para o entrevistado.

Entre os questionamentos, a cantora Preta Gil indagou: “Se o seu filho se apaixonasse
por uma negra, 0 que vocé faria?”.

A resposta do deputado Jair Bolsonaro fora: “O Preta. Eu ndo vou discutir promis-
cuidade com quem quer eu seja. Eu nao corro esse risco. E meus filhos foram muito bem
educados e ndo viveram em um ambiente como lamentavelmente é o teu”.

Com base nos fatos narrados, o partido PSOL (Partido Socialismo e Liberdade) pro-
moveu representagao por quebra de decoro parlamentar contra Jair Bolsonaro, ao argu-
mento de que o deputado haveria associado a figura da mulher negra a promiscuidade, em
patente ato de racismo.

Em que pese o partido ter legitimidade na propositura da representacao, tudo indica
que a linha de argumentacdo desenhada ndo se mostrou razoavel. Ao discorrer acerca da
imunidade parlamentar, afirmou-se que a pergunta feita ao deputado Jair Bolsonaro teria
sido pessoal, pois a interlocutora utilizou a frase “Se o seu filho”. Consequentemente, a
resposta do representado nao poderia se encaixar como manifestacéo protegida pelo manto
da imunidade parlamentar, pois, naquele momento, Jair Bolsonaro nao respondia como
membro do Legislativo. Obviamente, o deputado estava naquele programa em razao do
cargo que exerce € a sua participagao traria enorme audiéncia a emissora. Tornou-se figura
publica por suas manifestagoes acaloradas e, muitas vezes, criticaveis, de modo que é
tarefa quase ardua separar a sua figura politica em relagéo a privada.

Em andlise ao voto de Sérgio Brito (PSD-BA), relator do procedimento disciplinar,
constatou-se manifestacéo favoravel a peca inicial de representagéo, ao argumento de que
estaria apta a prosseguir, pois trouxera fatos que, ao menos em tese, poderiam configurar
abuso de prerrogativa da imunidade parlamentar, sendo, aquela época, recentes e nao evi-

229 REP 7/2011; REP 1/2011; REP 6/2011; AM 6/2011; REP 12/2012; REP 17/2012; REP 22/2013; REP
20/2013; REP 26/2014; REP 25/2014; REP 3/2015; REP 5/2015; REP 1/2015; REP 4/2015; REP 9/2016;

REP 12/2016; REP 10/2016; REP 8/2016; REP 11/2016; REP 7/2016; REP_14/2016; REP 9/2016 (dados
obtidos por meio do Canal de Transparéncia da Camara dos Deputados).

230 REP 06/2011; REP 2/2015; REP 3/2015; REP 7/2016; REP 8/2016; REP 11/2016.
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dentemente atipicos. O relator, portanto, limitou-se a fazer analise preliminar da admissibi-
lidade da representacgdo, nao entrando no mérito da discussao acerca de o deputado estar
ou nao protegido pela imunidade parlamentar.

Da andlise das notas taquigraficas referentes a fase procedimental no @mbito do Con-
selho de Etica, houve posicionamentos favoraveis e contrarios ao parecer elaborado por
Sérgio Brito. De todo modo, o Conselho pronunciou-se pela inépcia/falta de justa causa da
representacdo, em decisao terminativa. Conclui-se que a gravidade da perda do mandato
seria, e muito, superior a gravidade da conduta do deputado. Deu-se a aniquilagéo do pro-
cedimento e, muito embora contra aquela decisao coubesse recurso ao Plenario, nenhum
foi proposto.2*!

Aferiu-se que determinadas manifestagoes, principalmente aquelas em defesa ao
deputado processado, saltam aos olhos por sua incoeréncia juridica, principiologica e
sistémica. Como neste curto texto ndo ha espago para a analise de todo o procedimen-
to, reproduz-se a linha de raciocinio elencada pelo deputado Onyx Lorenzoni (DEM-RS),
responsavel pela redagao do Relatorio do Parecer Vencedor, pois aquele texto acaba por
conglobar e resumir a argumentagdo sustentada pelos parlamentares que votaram contra a
representagdo do PSOL.

De inicio, Lorenzoni parece ter se esquecido de realizar andlise sistémica da Consti-
tuicao, elencando os dispositivos que Ihe interessavam e ndo se manifestando acerca da-
queles que Ihe poderiam gerar alguma problematica em sua retorica em defesa do deputado
Jair Bolsonaro.

Em certo momento de sua fala, conclamou o art. 53 da Constituigao, o qual dispoe
acerca da imunidade material dos parlamentares, dizendo que esta seria inviolavel. Em se-
guida, discorreu sobre o dispositivo constitucional, o paragrafo primeiro daquele artigo, que
prevé o STF como foro responsavel pelo julgamento dos deputados e senadores, desde a
expedicao do diploma®2, caso venham a ser processados, inclusive, civilmente por quem
se sinta prejudicado por suas palavras e agoes, sugerindo que néo Ihes — Cadmara dos De-
putados — cabia analisar a responsabilidade de Jair Bolsonaro.

Em que pese todas as acusacées feitas ao deputado Jair Bolsonaro, a concluséo do
Parecer Vencedor foi a seguinte:
(...) muito embora o competente trabalho do ilustre Relator, Deputado Sérgio

Brito, ndo ha como acolher a Representacao proposta em desfavor do Deputado
Jair Bolsonaro, pois tal caminho significaria colocar o Regimento do Conselho

231 CONSELHO DE ETICA E DECORO PARLAMENTAR. Representagao n. 6. Disponivel em: <http://www2.ca-
mara.leg.br/a-camara/estruturaadm/eticaedecoro/pareceres/parecer-preliminar_rep-06_2011_jair-bolsona-
ro_relator-sergio-brito>. Acesso em: 10 nov. 2017.

232 Art. 53. § 1° Os Deputados e Senadores, desde a expedicdo do diploma, serdo submetidos a julgamento
perante 0 Supremo Tribunal Federal.
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de Etica desta Casa Legislativa acima da Constituigao da Reptblica que, em seu
artigo 53, dispae literis (...)

Ao que tudo indica, incorreu-se em equivocos. Inicialmente, o foro por prerrogativa
de fungao restringe-se as agoes de natureza penal, ndo civil, de modo que, caso alguém
se sinta ofendido pelas palavras do parlamentar, devera buscar a Justiga comum. Por con-
seguinte, uma vez estabelecido o foro, ai sim seria 0 momento de se discutir se haveria ou
nao interesse®3 na propositura da demanda, haja vista a garantia da imunidade material, a
qual, vale ressaltar, nio ¢ absoluta.?3*

E igualmente estarrecedor o fato de transferir toda uma responsabilidade ao Judici-
ario, sendo que a propria Constituigao, em seu art. 55, § 1°,2% confere ao Parlamento a
possibilidade de instauracéo de procedimento disciplinar, justamente pelo abuso de prer-
rogativa.

A Carta Magna conferiu ao Parlamento o nobre oficio de julgamento de seus mem-
bros. Retoma-se, todavia, que esta nao é uma prerrogativa restrita ao Legislativo. 0 mesmo
se observa, por exemplo, no Poder Judiciario, conforme dispée a Loman:2%6

Art. 33 — Sao prerrogativas do magistrado:

IV — ndo estar sujeito a notificagéo ou a intimagao para comparecimento, salvo
se expedida por autoridade judicial;

Paragrafo nico — Quando, no curso de investigagao, houver indicio da pratica
de crime por parte do magistrado, a autoridade policial, civil ou militar, remetera
0s respectivos autos ao Tribunal ou 6rgao especial competente para o julgamen-
to, a fim de que prossiga na investigacéo.

Nao bastasse isso, durante a tramitagéo no Conselho, Lorenzoni deixara transparecer
a postura corporativista e de resguarde que permeia aquela Casa Representativa. Demons-
tra receio de que, ao votar favoravelmente a representacao, abrir-se-a precedente perigoso,
admitindo a possibilidade de penalizar-se um de seus membros com a perda de mandato, o

233 Aqui se entende interesse por um dos pressupostos da acdo. Nesse sentido, o STF ja se posicionou: A inci-
déncia da imunidade parlamentar material — por tornar inviavel o ajuizamento da acao penal de conhecimento
e da acao de indenizacao civil, ambas de indole principal — afeta a possibilidade juridica de formulagéo e,
até mesmo, de processamento do proprio pedido de explicagoes, em face da natureza meramente acessoria
de que se reveste tal providéncia de ordem cautelar. (...) Onde ndo couber a responsabilizagao penal e/ou
civil do congressista por delitos contra a honra, porque amparado pela garantia constitucional da imunidade
parlamentar material, ai também nao se viabilizard a utilizacdo, contra ele, da medida cautelar da interpelagédo
judicial. [AC 3.883 AgR, rel. min. Celso de Mello, j. 10-11-2015, 22 T, DJE de 1°-2-2016.]

234 (...) talvez, no caso in concreto, 0 parlamentar ao proferir suas palavras estivesse protegido pelo manto
da imunidade material. Vale ressaltar que ha distingao entre o foro competente para julgar e o interesse na
demanda em si.

235 Art. 55 § 1° — E incompativel com o decoro parlamentar, além dos casos definidos no regimento interno, o
abuso das prerrogativas asseguradas a membro do Congresso Nacional ou a percepgao de vantagens inde-
vidas.

236 BRASIL. Lei Complementar n® 35/1979. Dispoe sobre a Lei Organica da Magistratura. Disponivel em: <http:/
www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/Icp/lcp35.htm>. Acesso em: 2 fev. 2018.
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qual, em suas palavras, fora legitimamente conquistado nas urnas. Justifica-se, mais uma
vez, que 0 mandato do parlamentar é uma das principais de repercussoes da Soberania
Popular.

Em que pese todo o posicionamento contrario, ressaltou, em uma tentativa de “limpar
as maos”, que ndo concorda com as manifestagoes do representado e, para finalizar, cita
Voltaire, em uma frase de efeito: “Nao concordo com uma palavra do que dizes, mas defen-
derei até o ultimo instante o Direito de dizé-las”, como se ali estivessem debatendo acerca
de uma conversa entre particulares e nao sobre a fala de um deputado, representante do
povo, de repercussao nacional.

Muito embora algumas criticas tenham sido direcionadas ao parecer e a algumas ma-
nifestagoes de Onyx Lorenzoni, obviamente nao a sua pessoa,?*” nao se pode olvidar que
ela trouxe aspectos, talvez negativos, tanto do modelo de tramitagao dos procedimentos
disciplinares quanto de algumas previsoes legais do Cédigo de Etica e Decoro Parlamentar,
as quais merecem maiores consideragoes.

Defende-se aqui, a priori, que 0s parlamentares nao podem deixar de punir um de
seus colegas com receio de que um dia possam sofrer as mesmas penas. Basta, portanto,
ndo incorrerem nos mesmos erros do agente punido. A sangao estd ali para isso, ou seja,
para ser implementada quando for necessario. Outrossim, vale rememorar que a puni¢ao
disciplinar também tem carater pedagdgico, sendo importante instrumento que visa ao ces-
sar de condutas indesejadas.

Néo é demais relembrar que a existéncia do Cddigo de Etica e do procedimento dis-
ciplinar interno tratam de previsao Constitucional, tendo a sua razao de ser na ideia de que
foi o proprio Poder Constituinte Originario que conferiu aos parlamentares a prerrogativa
de julgar seus pares, no que diz respeito as circunstancias relacionados ao exercicios do
mandato.

Com o arquivamento, findou-se oportunidade valiosa de discutir aquela fala em maior
profundidade e também de dar-Ihe a reprimenda que fosse proporcional ao seu impacto nao
S0 social, mas também a imagem daquela Casa.

No que diz respeito as previsdes do Codigo de Etica, de acordo com o art. 4° do refe-
rido diploma, o abuso das prerrogativas constitucionais asseguradas aos membros do Con-
gresso Nacional (Constituicao Federal, art. 55, § 1°), referindo-se, neste ponto, & imunidade
parlamentar, serd punivel apenas com uma modalidade de sangdo: a perda do mandato.

Dito isso, € fato que aquele procedimento disciplinar culminaria em arquivamento, ou
0 deputado Jair Bolsonaro perderia 0 seu mandato — caso nao fosse acusado de outra con-

237 Até mesmo porque ndo pode se esperar, a0 menos em tese, que um deputado tenha conhecimentos juridicos
tao aprofundados.
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duta tipificada no Cadigo que pudesse ensejar outra san¢do. Nao ha meio-termo, dosagem,
aplicacao da sangao de acordo com 0 caso concreto, @ menos ndo no que diz respeito a
sangao imputdvel ao parlamentar que abusa de suas prerrogativas constitucionais, bem
como de todas as outras condutas descritas no art. 40,238

6.2 Processo disciplinar contra Jeans Wyllys (REP n° 11/2016)

No que diz respeito a representagao contra o deputado Jean Wyllys (PSOL-RJ), muito
embora o parlamentar ndo tenha sido acusado de ter proferido discurso de ddio, suas
manifestagoes em redes sociais, gatilho do procedimento disciplinar, de certo modo, tan-
genciam a tematica.

0 Partido Social Cristdo (PSC) deu inicio a representagao ap6s a publicacéo de Jean
no Facebook:

» &

Quando criticamos os discursos de 6dio dos “bolsomitos” “malafaias” e “feli-
cianos” e “euricos” e das “marisas lobo” e “ana paulas valadoes” da vida e do
legislativo contra gays, Iésbicas e transexuais estamos pensando justamento
no quanto o discursos de ddios proferidos por essas pessoas — agora em alta
(-..) — podem levar pessoas “ de bem” a praticar atos de violéncia fisica- as-
sassinatos e agressoes fisicas- contra membros da comunidade LGBT. Delirios
homofobicos reproduzidos por politicos e lideres religiosos mentirosos.2% (gri-
fos da autora)

0 membro do PSOL foi acusado de praticar as condutas descritas no art. 4°, | —
abuso de prerrogativas constitucionais —, art. 5°, lll — pratica de ofensas fisicas ou morais
contra membros da Casa ou em seu recinto — e X24°,

Interessante mostrou-se a defesa de Jean Wyllys, que afirmou em momento algum
ter imputado 0 massacre aquelas pessoas, mas apenas fez um alerta para os efeitos de
discursos 6dio homofdbicos. Consoante o deputado, o pronunciamento nao é s6 um direito
parlamentar, mas um dever como representante de cidadaos e cidadas que compartilham
da dor e da indignagao perante os “discursos de 6dio” e suas consequéncias, as quais, no
Brasil, sao cada dia mais alarmantes.?*'

238 Provavelmente, a logica desta previsao deva residir no fato de que aquelas condutas sao tao graves que sua
reprimenda ndo poderia ser outra que ndo a perda do mandato.

239 FOLHA POLITICA. Conselho de Etica instaura processo contra Jeans Wyllys. Disponivel em: <http:/www.
folhapolitica.org/2016/08/conselho-de-gtica-instaura-processo.html>. Acesso em: 4 jan. 2018.

240 Este inciso previa “deixar de observar intencionalmente os deveres fundamentais do Deputado, previstos no
art. 3 deste codigo”. Atualmente revogado.

241 BRASIL. Camara dos Deputados. Defesa Escrita de Jean Wyllys. 2016. Disponivel em: <http://www.camara.
gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1501034&filename=Tramitacao-REP+11/2016>.
Acesso em: 20 nov. 2017.
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Argumentou, inclusive, que estava protegido pela imunidade material, pois sua ma-
nifestagdo tem contetido eminentemente politico, ao denunciar uma situagao também de
natureza politica que produz gravissimas consequéncias sociais e humanas. Neste aspecto,
em que a imunidade material vai além das fronteiras do Parlamento, ndo se pode deixar de
concordar com o posicionamento do deputado, tendo em vista a jurisprudéncia firmada
do STF,242 bem como as interpretacdes doutrinarias acerca das abrangéncias da referida
imunidade.

Fato que chama a atencao, entretanto, é que o seu partido, o PSOL, havia promovido
representagdo contra o Jair Bolsonaro, ao argumento de que néo estaria protegido pela
imunidade material ao dar uma resposta reprovavel em um ambiente distinto do Parlamen-
to. Esta incoeréncia de defesas promovidas pelo mesmo partido apenas demonstra que a
disputa politica acaba por falar mais alto do que as proprias questoes materiais, morais e
sociais colocadas em pauta, de modo que 0 posicionamento de um mesmo partido é vaci-
lante, conforme os interesses de seus correligionarios.

Retornando a defesa promovida por Jean Wyllys, o deputado, em conclusao, fez
alusao a “jurisprudéncia” do Conselho, retomando as palavras do deputado Nelson Marche-
zan, relator do Processo n°® 5/2015:

A'intervencdo punitiva deste conselho deve ser exercida com parcimonia, sob 0
risco de prejudicar o funcionamento das instituicoes democraticas, criando-se

uma situagao de temor de uso da palavra, justamente no Parlamento, que é a
ultima trincheira do direito a Liberdade de Expressao.

Ao final, o procedimento disciplinar foi novamente arquivado. A mesma argumenta-
¢éo tecida no processo contra Jair Bolsonaro fora reproduzida pelo relator Julio Delgado
(PSB-MG) no Parecer Conclusivo:

Diante dessa andlise perfunctoria na esteira dos precedentes deste Conselho,
nao se deve admitir o prosseguimento deste processo disciplinar, sendo que 0
Seu prosseguimento tem o condéo de abrir perigoso precedente na obstaculi-

zacao dos direitos necessarios para o pleno cumprimento do mandato parla-
mentar.

A postura de resguarde daquela Casa mostrou-se mais uma vez evidente. Como se 0
procedimento disciplinar fosse apenas um fim em si mesmo, uma vez que o seu resultado
ja é sempre esperado: 0 arquivamento.

242 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Inquérito n® 2332 AGR — STF — Plenério. Relator Ministro Celso de Mello.
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/constituicao/artigobd.asp?item=%20708>. Acesso em: 20
nov. 2017.A exemplo, cita-se o julgado: “A cldusula de inviolabilidade constitucional, que impede a respon-
sabilizagdo penal e/ou civil do membro do Congresso Nacional, por suas palavras, opinides e votos, também
abrange, sob seu manto protetor, as entrevistas jornalisticas, a transmissao, para a imprensa, do conteudo
de pronunciamentos ou de relatorios produzidos nas Casas Legislativas e as declaragoes feitas aos meios
de comunicacao social, eis que tais manifestacoes — desde que vinculadas ao desempenho do mandato —
qualificam-se como natural projecdo do exercicio das atividades parlamentares. [Ing 2.332 AgR, rel. min.
Celso de Mello, j. 10-2-2011, P DJE de 1°-3-2011.]".
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6.3 Processo disciplinar contra Alberto Fraga (REP n° 02/2015)

0 Partido Comunista do Brasil (PCdoB) promoveu contra Alberto Fraga (DEM-DF) a
Representacado n® 02/2015, por atentado ao decoro parlamentar.

No decorrer da sessdo do dia 6 de maio de 2015, o deputado teria se referido a
Jandira Feghali (PCdoB-RJ) nos seguintes termos: “Senhor presidente, bate como homem,
tem de apanhar como homem também?”. Depois, retornou e acrescentou: “Eu digo sempre
que mulher que participa da politica e bate como homem tem de apanhar como homem
também”.

A acusacao justificou-se argumentando que o deputado teria “assomado” a tribuna
apos proferir palavras incitando o 6dio e a violéncia contra a mulher, caracterizando-se em
episodio de enorme repercussao na midia e nas redes sociais, comprometendo a imagem
da Camara dos Deputados.

As condutas foram amoldadas ao art. 4°, VI2*3, o qual fora revogado, muito embora
apresentasse conceitos indeterminados cujos efeitos eram amplissimos e cuja penalizagao
seria a perda do mandato, e também ao art. 5°, lll, que tipifica a conduta de praticar ofensas
fisicas ou morais contra outro membro do Parlamento ou nas dependéncias da Camara e
cuja penalizagao € a censura escrita®*4. Conclui-se, portanto, que a peca inicial do proce-
dimento ndo enquadrou a conduta do deputado no dispositivo que trata da tipificagédo do
abuso de prerrogativa constitucional. De todo modo, a antiga previsao do inciso VI do art.
4% poderia abarcar as mais diversas condutas, inclusive, 0 abuso da imunidade.

0 Parecer Preliminar foi redigido pelo deputado Washington Reis (DEM-RJ). Manifes-
tou-se pelo arquivamento da representacao ao argumento de que Alberto Fraga teria se uti-
lizado daquelas palavras, consideradas ofensivas, no sentido figurado, o que se comprova,
inclusive, pelo proprio clima acalorado de debates que permeava o Parlamento no momento
de sua fala.24®

Da andlise das notas taquigraficas que dizem respeito a tramitagao do procedimento
disciplinar, algumas falas merecem ser reproduzidas e apreciadas, muito embora o proce-
dimento tenha culminado em arquivamento.

243 Art. 4°:

VI - Praticar irregularidades graves no desempenho do mandato ou de encargos decorrentes, que afetem a
dignidade da representagdo popular.

244 Art. 5:

Il — Praticar ofensas fisicas ou morais nas dependéncias da Camara ou desacatar, por atos ou palavras, outro
parlamentar, a Mesa ou Comisséao ou 0s respectivos Presidentes;

245 BRASIL. Camara dos Deputados. Processo n® 02/2015. Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/proposi-
coesWeb/prop_mostrarintegra; jsessionid=F78846A015BBA4B78D80C09188031295.proposicoes\WebExte
rno1?codteor=1420596&filename=Tramitacao-REP +2/2015>. Acesso em: 10 out. 207.

(...) acompanham a exordial, mostra-se patente que o Representado utilizou as palavras tidas como ofensi-
vas de forma figurada, e ndo literal, como fez crer o Representante. Isso porque, na ocasido, estava ocorrendo
um debate acalorado em Plendrio, o que levou a um desentendimento entre a Deputada Jandira (...).
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Luciana Santos (PCdoB-PE) manifestou a sua indignacéo em relagdo ao posiciona-
mento de outros colegas, 0s quais haviam descrito a fala de Alberto Fraga apenas como
mal-educada. Na sua concepgao, aquela manifestacao merecia a devida reparacéo, pois
se tratava de aparicao acintosa e inaceitavel, ainda mais pelo fato de o Brasil ocupar
entre a sexta e a décima posicao no ranking internacional de paises que mais cometem
violéncia contra a mulher. Aquela Casa, portanto, teria o dever de primar pela conduta ética
e pela boa educagdo. Conclamou que o deputado cometera violéncia contra a deputada
Jandira e merecia ser punido por tal conduta.?4®

Acredito que a deputada encontra razdo quando afirma que aquela situagao teria tra-
zido importante tema a debate, a violéncia contra a mulher no Brasil, o qual merece maiores
enfoques pela tribuna. Nao bastasse isso, ao propor a adverténcia publica para a conduta
do deputado, p6e a mesa uma modalidade distinta de retaliagéo, que talvez pudesse sur-
tir efeitos positivos, como evitar a reiteragdo de determinados comportamentos. De todo
modo, infelizmente, o Cédigo de Etica ndo prevé a sangao de adverténcia.

Contudo, quando se afirma que Alberto Fraga cometera violéncia contra Jandira, a
opinido da autora é de que a deputada ndo encontra razao, haja vista todas as provas e 0s
fatos trazidos a baila ao longo daquela tramitagao.

Nao bastasse isso, notou-se que a fala de Luciana estava carregada de certo parti-
darismo, como se buscasse levantar a bandeira da bancada feminina, utilizando o proce-
dimento disciplinar como instrumento, defendendo, “com unhas e dentes”, a puni¢éo do
deputado, como se este fosse um “bode expiatorio”. 24

Sob outra perspectiva, interessante se mostrou a manifestacao do deputado Sandro
Alex (PSD-PR), o qual retoma a importancia da analise do elemento subjetivo da conduta
—a intencdo da fala — em momento anterior a afericdo da sancéo, consoante propugnado
no inicio deste artigo:

E eu questionei o Deputado Fraga sobre se ele poderia fazer um pedido de des-
culpas aos brasileiros que interpretaram a sua afirmacao de uma forma que nao
a sua intengdo. E ele, me disse, Presidente, que nao haveria problema nenhum
nisso, que ele o faria, porque ele nao teve a intengdo de proferir uma palavra que
significasse violéncia, e sim for¢a no debate politico. Sendo assim, ele poderia,
no momento adequado, em plendrio, relatar que a sua intengdo era o debate e,
se alguém tiver interpretado isso como ato violento, ele pede desculpas, porque
ndo teria sido a sua intengdo. (grifos da autora)?®

246 “Sr. Deputado, sinto muito. Sera que era preciso ter havido um tapa para poder se comprovar que nao ha
aqui um sentido figurado no que diz respeito a violéncia contra a mulher? (...) basta o que ja assistimos de
incitacao a violéncia! Isso vir de um membro desta Casa merece, de nossa parte, no minimo, Sr. Presidente,
uma adverténcia pablica.”

247 “Estao aqui as Deputadas Alice Portugal e Jo Moraes, que estavam |4 e testemunharam o acontecido. A maior
bancada feminina do Congresso Nacional é a do Partido Comunista do Brasil.”

248 Disponivel nas notas taquigréficas.
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Ja o deputado Zé Geraldo (PT-PA) manifestou-se contrariamente & cassagao ou outra
punigdo mais rigida, conquanto destacou o fato de que aquele tipo de conduta nao poderia
restar impune, uma vez que surtiria efeitos negativos no Parlamento. Outrossim, fez o alerta
de que imunidade parlamentar ndo é garantia absoluta e também que outras modalidades
de retaliacao deveriam ser implementadas como via alternativa.

Acho que aqui ndo se trata de um fato como esse levar um parlamentar a ter
uma cassagao, uma puni¢ao ou uma sangao mais rigida. Mas, também, se nos
formos passando a mdo na cabeca e deixando as coisas irem acontecendo,

isso se torna um mau exemplo. E, sinceramente, ha situagoes em que nos ja
deveriamos, neste Conselho de Etica, ter feito uma intervencao.

Entéo, na medida em que um partido vem a Este Conselho e nos aciona... E é
uma Deputada exemplar, uma Deputada cujo trabalho e o comportamento tenho
acompanhado na Camara e é no campo da disputa politica, de forma elegante.
Nos percebemos muitos debates ali de forma bastante deselegante, mesmo que
nds sejamos amparados pelo... Mas eu penso que nds precisariamos pensar
em algum tipo de sangao por meio da qual comecemos a ndo concordar com
algumas alterag0es que acontecem.

Léo de Brito (PT-AC) em retomada ao raciocinio de Zé Geraldo, disse que a reiteragao
de condutas inaceitaveis se deve a auséncia de posicionamento mais firme daquela Casa,
dando enfoque, mesmo que nao fosse a sua intencdo, a faceta pedagdgica da sangao, a
qual muitas vezes fica esquecida. Além disso, ressalta outro aspecto importante daquele
debate, o fato de Alberto Fraga ter se referido a condigdo de mulher para tentar rebaixar
a posigao da parlamentar, conduta que tem se reiterado por diversas vezes, infelizmente,
naquele recinto.?

Em que pese tudo o que foi dito e proposto ao longo dos acalorados e extensos
debates do processo disciplinar, o procedimento culminou no arquivamento. Na auséncia
de qualquer criatividade argumentativa, o “manto” da imunidade material foi empregado
novamente, sem que ao menos houvesse uma adequagdo daquele fundamento ao caso
concreto.

Outros argumentos bem mais arraigados, razoaveis, provas materiais foram propos-
tos em defesa do representando. Contudo, optou-se “pela a via mais facil”, a de entonagéo
da imunidade material, como se ela fosse um escudo protetor em favor de qualquer depu-
tado que proferir toda e qualquer manifestacdo ofensiva.

249 “Eu considero que essa situacao nao é das piores que ja vimos. Mas o que nds temos que levar em consi-

deragao, obviamente, de maneira muito proporcional e justa é exatamente o fato de que, primeiro, eu tenho
visto reiteradamente varios Parlamentares fazendo mencao especifica as Parlamentares aqui dentro da Casa,
referindo-se a condigdo da mulher para tentar rebaixar a sua posicao como Parlamentar.
Dizer: ‘Mulher que bate como homem’: Nao havia a necessidade de fazer isso. E, com certeza, a intencao
nesse caso foi exatamente a de tentar rebaixar ou de tentar colocar a condicao da mulher naquela situacao.
Entao, eu acredito que esta casa nao pode, em hipotese alguma, por mais que sejam situacoes que tenham
as mais variadas gradacoes, compactuar com esse tipo de atitude, sendo nés vamos comecar... E aquela
histéria: ‘Onde passa um boi, passa uma boiada’.”
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7. CONSIDERAGOES FINAIS

Da analise dos procedimentos internos objeto deste trabalho, conclui-se que nao
houve, em nenhum deles, manifestacéo que se enquadre na categoria do discurso de odio.
Obviamente, como se demonstrou no capitulo antecedente, algumas representagoes aca-
bam por descrever a conduta do representado como pratica de “discurso de ddio”, muito
embora isso nao signifique que aquela fala/manifestacdo se amolde a tal categoria de dis-
curso, conforme 0s parametros objetivos tragados no primeiro capitulo, como, por exem-
plo, a intengdo de atingir certo grupo, rebaixando-o, denegrindo-o.

Sob perspectiva diversa, em relagéo ao procedimento judicial contra o Deputado Mar-
co Feliciano, ao qual se fez mengao no capitulo introdutorio deste artigo, ndo se averiguou
instauragao de procedimento administrativo disciplinar com objeto semelhante ao da acéo
penal ajuizada. E defensével, entretanto, que caso o deputado tivesse sido processado ad-
ministrativamente, por quebra de decoro parlamentar jungida ao abuso de prerrogativas
constitucionais, tendo em vista a fala de carater manifestamente homofobico e faciimente
“enquadravel” a categoria de discurso de 6dio, posto que preenche todos 0s requisitos
objetivos ora elencados, principalmente a intengéo de denegrir determinado grupo, poderia
ter sido sancionado com a perda do mandato.

Néo se pode olvidar, todavia, que algumas das manifestagoes, alvo dos procedi-
mentos administrativos em comento, expressam sentimento de desprezo e de diminuigéo
em relacao ao interlocutor e, mais do que isso, acabam por agredir, mesmo que de modo
reflexo, a um determinado grupo. Tais condutas, por conseguinte, igualmente nao estao
em consonancia com aquilo que se espera da postura de um parlamentar atento aos seus
deveres ndo s institucionais expressos no Codigo de Etica e também na Constituigao da
Republica, mas também sociais.

Especificamente no procedimento contra Alberto Fraga, por mais que se tenha con-
cluido que ndo houve intengdo do deputado, consoante o Parecer Final e as conclusoes
formais e materiais desenvolvidas ao longo da tramitacéo, ele acabou por ofender a sua
colega justamente no que toca a condigdo feminina dela. Mesmo que de forma indireta e
nao intencional, posicionou a figura da mulher em patamar inferior ao do homem.

Em que pese, nada foi feito em relagdo aos impactos daquela fala no ambiente ex-
terno ao Parlamento, ou seja, em relagdo a apreciagao social daquela aparicao. Nao houve
uma reprovagao sequer da conduta, por mais que alguns parlamentares tenham se manifes-
tado favoravelmente a tal reprimenda ao longo do procedimento disciplinar.

Outrossim, além das criticas de cunho juridico, principioldgico e sistémico que ja
foram postas ao longo do Gltimo capitulo, no decorrer da exposigao da fala de alguns par-
lamentares, faz-se a ressalva de que tem de haver maior amadurecimento daquele palco
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institucional no que diz respeito a formacgao de “precedentes administrativos” consolidados,
em oposicéo a argumentagao de cunho meramente politico e interessado.

Outro aspecto interessante que merece ser melhor controvertido é o posicionamento
do Parlamento, em perspectiva externa corporis, aos procedimentos de quebra de decoro
parlamentar. Como ficou claro nas palavras do deputado Zé Geraldo (PT-PA), ndo se trata
de simplesmente punir ou ndo punir o representado, mas sim de encontrar a resposta do
Parlamento a sociedade para amenizar os impactos negativos da fala. Por dbvio, a punicéo
nao pode e ndo deve ser o Unico contragolpe a essa problematica.

0 art. 10, § 2°,2%0 do Cadigo de Etica, que prevé a possibilidade de o Conselho
concluir pela procedéncia total ou parcial da representagao, bem como aplicar pena distinta
daquela originalmente indicada, conforme a natureza do caso e dos fatos apurados no
procedimento, s foi inserida no ambito do Codigo no ano de 2011, com Promulgacéo da
Resolugao n° 02/2011251, Somente dez anos apds a criagdo do Cadigo de Etica da Cama-
ra dos Deputados alguma alteragdo normativa fora implementada. Desde aquela época, 0
diploma néo havia sofrido ajuste que pudesse aumentar o poder de atuacao do Conselho.
Consequentemente, eventuais representagoes que chegassem ao Colegiado acabavam por
pedir a pena maxima, a perda de mandato, mesmo em situagoes nas quais 0 ato cometido
nao tivesse gravidade correspondente.?%2

De todo modo, uma das grandes problematicas constatadas consiste na limitagao
normativa das sang0Oes aplicaveis as condutas descritas no art. 4° daquele Codigo, entre
elas, 0 abuso das prerrogativas constitucionais, notadamente a imunidade material confe-
rida pela Carta Magna. Ou seja, por mais que haja autonomia do Conselho para enquadrar
a conduta do deputado em tipificagao diversa daquela proposta na representacéo, caso se
conclua que deva se amoldar a algum dos incisos do art. 4°, a Ginica puni¢o cabivel sera
a perda do mandato. As demais modalidades de sancéo aplicam-se somente as condutas
descritas no art. 5°.

Isso quer dizer que, se o deputado proferir ofensa fisica ou moral, por atos ou pa-
lavras, nas dependéncias da Casa ou contra outro membro dela (art. 5°, Ill), podera ser

250 Oart. 10, § 2°, autoriza o Conselho a concluir pela procedéncia total ou parcial da representacao que apreciar,
ou por sua improcedéncia, admitindo-se, nos dois primeiros casos, tanto aplicagdo da pena originalmente in-
dicada na representacao quanto a cominagao de pena mais grave ou também mais leve, conforme a natureza
e a gravidade da conduta, com base nos fatos efetivamente apurados no processo.

251 BRASIL. Camara dos Deputados. Resolugao n® 02, de 2011. Disponivel em: <http://www2.camara.leg.br/a-
-camara/estruturaadm/eticaedecoro/arquivos/novo-codigo-de-etica-da-camara-dos-deputados>. ~ Acesso
em: 20 nov. 2017.

252 BRASIL. Camara dos Deputados. Novo Cédigo de Etica — O que entra em vigor com as novas regras do

Conselho. Disponivel em: <http://www?2.camara.leg.br/a- camarg[estruturaadm[etwaedecoro[arguwo morto/

novo-codigo-de-etica-0-que-passa-a-entrar-em-vigor-com-as-novas-regras-do-conselho>. Acesso em: 20

nov. 2017.
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punido com censura escrita (art. 12); mas, caso abuse das prerrogativas constitucionais
(art. 4°, 1), podera ser punido apenas com a perda de mandato. Perceba que, na primeira
conduta descrita, o deputado também abusa de suas prerrogativas constitucionais, pois
esta emitindo palavras/gestos de ofensa moral que nao se encontram protegidos pela imu-
nidade, uma vez que ha expressa previsao de penalizagdo em reprimenda aquela. E visivel
0 expressivo vacuo entre as sangoes aplicadas em cada uma das duas situagoes, muito
embora as condutas sejam semelhantes.

Ao que tudo indica, o legislador, ao elaborar o art. 4°, elencou condutas tao graves
que a sua ocorréncia so poderia ter uma resposta: a perda do mandato. Um exemplo de
conduta gravissima, conforme ja foi manifestado anteriormente, seria o discurso de odio
nos moldes objetivos tragados.

Ocorre que uma série de outras condutas, tais como a do deputado Jair Bolsona-
ro, nao seriam enquadraveis naquele dispositivo, justamente pelo fato de a gravidade da
sancao nao ser proporcional a gravidade da manifestagao, ou por ndo haver a intengéo de
ofender, ou por tratar-se de ofensa indireta a um grupo, distintamente do que se entende
por discurso de odio.

Com essa limitagdo normativa, ndo ha muito o que ser feito, a0 menos adminis-
trativamente, em relagao a responsabilizagao por manifestagées que eclodem de modo
negativo. Talvez se fossem inseridas outras penalizagdes, como de adverténcias, “pedidos
de desculpas”, reptdio publico com destaque na Imprensa Oficial e, concomitantemente,
fosse aberto o leque de sangoes aplicaveis as condutas descritas no art. 4°, haveria repri-
mendas mais proporcionais aos agravos.

Os atos de ofensa ao decoro parlamentar culminam na injusta ofensa a respeitabili-
dade institucional do Poder Legislativo. Este detém ndo so o direito e a legitimidade ético-
-juridica de instaurar medida disciplinar contra o parlamentar, conforme previsto constitu-
cionalmente, mas o dever de reprimir e até mesmo excluir da comunhao dos legisladores,
se necessario, membro que tenha se mostrado indigno do desempenho da honrosa fungéo
de representar 0 povo.

A Camara dos Deputados, instituicdo representativa do povo, ja tem legitimidade
constitucional para tanto. Basta, agora, aceitar e assumir esta responsabilidade, dando os
contornos e limites a liberdade de expressao de seus membros e, igualmente, a prerroga-
tiva constitucional da inviolabilidade, ou imunidade material, de forma a proteger a honra
coletiva daquele palco social.
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STF OU TSE, QUEM DIZ O QUE DIZER?

253

Temos que acabar com esse negdcio de aparecer gente estranha, acabar de
aparecer jornais e revistas nos programas eleitorais. (Min. Dias Toffoli)

RESUMO:

No artigo que ora se desenvolve é feita uma andlise comparativa de como o Supremo
Tribunal Federal e o Tribunal Superior Eleitoral lidam com a protecéo e os limites
da liberdade de expressdo nos casos que lhes sao submetidos. Aponta-se que o
STF tem a postura tradicional de conferir a esse principio posigao privilegiada no
rol dos direitos resguardados, encontrando Obice apenas quando esbarra com a
protecdo da dignidade humana, fundamento do qual é decorrente. Por outro lado,
0 TSE, mesmo contando com trés Ministros do Supremo, inaugurou nas ultimas
eleicoes gerais um posicionamento conflitante com o 6rgéo detentor da palavra final
sobre a Constituigao, sustentando a restricdo das manifestagoes politicas e eleitorais
a partir de uma acepcao valorativa do que deveria ser uma “boa propaganda”.
Aponta-se, oportunamente, como a virada jurisprudencial em Brasilia comegou a
influenciar as decisoes dos Tribunais Regionais Eleitorais, 0 que mostra o perigo do
novo entendimento frente a livre manifestacdo politica. Conclui-se que as decisoes
paradigmaticas do TSE em 2014 sao viciadas pela inconstitucionalidade, pois violam
o principio fundamental da liberdade de expressao, além de significarem uma atuagao
indevida como legislador positivo no momento em que determina novas vedagoes a
propaganda politico-eleitoral.

1. INTRODUCAO

A doutrina aponta que no cenario politico atual, em que Legislativo e Executivo se
mostram insuficientes para regulamentar as questoes de demanda social, o Judiciario

253 Mestrando em Direito pela Universidade Federal de Minas Gerais. Especialista em Direito Constitucional pelo
Instituto para o Desenvolvimento Democratico, em parceria com a Universidade de Coimbra (Portugal). Ba-
charel em Direito pela Universidade Federal de Minas Gerais. Advogado. E-mail: lucastmourao@gmail.com.

MOURAO, Lucas Tavares. STF ou TSE, quem diz o que dizer? In: PEREIRA, Rodolfo Viana (Org.). Direitos politicos, liberdade
de expressao e discurso de ddio. Volume Il. Belo Horizonte: IDDE, 2018. p. 117-142. ISBN 978-85-67134-06-2. Disponivel em:
<https://doi.org/10.32445/97885671340626 >
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ficou encarregado de suprir a lacuna deixada. Fala-se em neoconstitucionalismo, pautado
pela judicializacdo da politica, tendo como efeito essa tomada de competéncias pelos
magistrados na garantia dos direitos que a populagao demanda mas os representantes nao
conseguem atender.

Essa realidade desponta na Justica Eleitoral, reconhecidamente o ramo do Poder
Judicidrio com o mais amplo espectro de competéncias em sua atuacéo. Para além das
fungoes judicante e administrativa, seus papéis normativo e consultivo ddo azo a constantes
criticas a partir do momento em que interferem na legislacdo eleitoral. No entanto, o
exercicio jurisdicional tem se tornado problematico a partir do momento em que assume
feicoes de legislador positivo durante a analise de casos concretos, em especial porque o
terreno do Direito Eleitoral é pouco firme, sendo alvo de alterages e reinterpretagoes a cada
nova eleicao.

Um dos assuntos com maior frequéncia de alteracdo nas normas eleitorais é a
regulamentacao da propaganda eleitoral, muito em decorréncia da incapacidade da lei em
se adequar de forma perene aos novos recursos midiaticos diuturnamente desenvolvidos.
Em razao disso, observa-se o Legislativo e o Judicidrio esmiugarem-se em empreitadas
anuais para a regularizacao desse assunto em especial. O grande problema reside em
quando a restrigdo a manifestagao politica (em propaganda ou ndo) atinge patamares
deveras restritivos, descambando para a restrigao da liberdade de expressao.

Se, por um lado, o Supremo Tribunal Federal (STF) garante a protecéo a liberdade
de expressao enquanto direito fundamental merecedor de especial protegao, o Tribunal
Superior Eleitoral (TSE) adotou, a partir de 2014, uma interpretacao que censura a
manifestacdo politica em situagoes nas quais o STF ndo entende cabiveis como excecéo a
primazia daquele principio tdo caro & democracia. Conforme sera apontado, as restri¢oes
ancoram-se em fundamentos pifios de moralidade publica a partir de uma visao miope de
direitos politicos como direitos essencialmente sociais. N&o fosse o bastante, as limitagoes
impostas pelo entendimento do TSE séo frutos de sua fungéo judicante, quer dizer, a partir
da andlise de casos concretos, o tribunal trouxe novas restrigoes ao direito fundamental da
liberdade de expressao, assumindo feigoes de legislador positivo a0 somar o entendimento
de alguns ministros as limitagoes legalmente existentes.

Com as decisoes de 2014, o TSE abriu precedentes para que os tribunais regionais
exercessem um controle restritivo cada vez mais forte sobre as propagandas eleitorais,
pautados pela ideia de moralidade pablica. Ja no pleito de 2016, constatou-se que a visao
paternalista dos magistrados interferia no pleito de maneira contréria a ideia de eleigoes
e propaganda eleitoral como manifestagoes democraticas. Fica, portanto, acesa a luz
vermelha, indicando o perigo de a interferéncia indevida do Judiciario cercear o exercicio
democratico com base na acepgdo valorativa de alguns magistrados do que seria uma boa
propaganda.
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2. ALIBERDADE DE EXPRESSAQ NA JURISPRUDENCIA DO STF

A liberdade de expressdo é um dos direitos fundamentais mais preciosos no
ordenamento juridico brasileiro e um dos mais tutelados desde o fim da ditadura militar.
Sua defesa € inata a democracia, sendo nesse sistema de governo que encontra seu
campo de expansao. Ja dizia José Afonso da Silva?>* que é com o avango do processo
de democratizagao que o individuo conquista mais liberdade, libertando-se dos obstaculos
que o constrangem.

Sua previsao constitucional é destacada no art. 5°, incisos IV e XIV, bem como no art.
2202%5 formando um “sistema constitucional da liberdade de expressao”, doutrinariamente
dividido no tripé liberdade de expressao strictu sensu, liberdade de informagao e liberdade
de imprensa®®®, relacionados com cada um dos dispositivos mencionados. Em linhas
gerais, o primeiro ramo comportaria o direito de difundir os proprios pensamentos, 0
segundo corresponderia ao direito de transmissao e comunicagao de fatos, e o dltimo
equivaleria ao direito de todos 0s meios de comunicagao social a exteriorizarem suas ideias
e manifestagoes.

Para além da protecdo normativa interna, a liberdade de expressdo é também
respaldada pela legislacéo internacional encampada pelo Brasil, que confere a ela posicao
de destaque. Aline 0s6rio®®” traz os destaques além-fronteiras, dos quais cumpre mencionar
a Declaragao Universal de Direitos do Homem, o Pacto Internacional de Direitos Civis e
Politicos, bem como a Convengao Americana de Direitos Humanos, que assim prelecionam:

Declaragao Universal de Direitos do Homem
Artigo 19°

Todo o individuo tem direito a liberdade de opinido e de expressao, o que implica
o0 direito de ndo ser inquietado pelas suas opinioes e o de procurar, receber
e difundir, sem consideragao de fronteiras, informagGes e ideias por qualquer
meio de expressao.

Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos
ARTIGO 19
1. Ninguém podera ser molestado por suas opinioes.

2. Toda pessoa tera direito a liberdade de expressao; esse direito incluira
a liberdade de procurar, receber e difundir informagoes e ideias de qualquer

254 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional positivo. 33. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010. p. 234.

255 Art. 59, IV: € livre @ manifestacao do pensamento, sendo vedado o anonimato;

Art. 5°, XIV: é assegurado a todos 0 acesso a informagao e resguardado o sigilo da fonte, quando necessario ao
exercicio profissional;

Art. 220: A manifestagdo do pensamento, a criacao, a expressao e a informacao, sob qualquer forma, processo ou
veiculo ndo sofrerdo qualquer restricao, observado o disposto nesta Constituicao.

256 0SORIO, Aline. Direito Eleitoral e liberdade de expressao. Belo Horizonte: Forum, 2017. p. 44.

257 Ibidem, p. 48.
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natureza, independentemente de consideragoes de fronteiras, verbalmente ou
por escrito, em forma impressa ou artistica, ou por qualquer outro meio de sua
escolha.

3. 0 exercicio do direito previsto no pardgrafo 2 do presente artigo implicara
deveres e responsabilidades especiais. Consequentemente, podera estar sujeito
a certas restricoes, que devem, entretanto, ser expressamente previstas em lei
e que se fagam necessarias para:

a) assegurar o respeito dos direitos e da reputagdo das demais pessoas;
b) proteger a seguranca nacional, a ordem, a satide ou a moral publicas.
Convengao Americana de Direitos Humanos

Artigo 13. Liberdade de pensamento e de expressao.

1. Toda pessoa tem direito a liberdade de pensamento e de expressao. Esse
direito compreende a liberdade de buscar, receber e difundir informagoes e
ideias de toda natureza, sem consideracdo de fronteiras, verbalmente ou por
escrito, ou em forma impressa ou artistica, ou por qualquer outro processo de
sua escolha.

2. 0 exercicio do direito previsto no inciso precedente ndo pode estar
sujeito a censura prévia, mas a responsabilidades ulteriores, que devem ser
expressamente fixadas pela lei e ser necessarias para assegurar:

a. 0 respeito aos direitos ou a reputagdo das demais pessoas; ou

b. a protecdo da seguranga nacional, da ordem publica, ou da saide ou da
moral publicas.

3. Néo se pode restringir o direito de expressao por vias ou meios indiretos,
tais como o abuso de controles oficiais ou particulares de papel de imprensa,
de frequéncias radioelétricas ou de equipamentos e aparelhos usados na
difus@o de informagao, nem por quaisquer outros meios destinados a obstar a
comunicagdo e a circulagao de ideias e opinioes.

4. Alei pode submeter os espetaculos publicos a censura prévia, com 0 objetivo
exclusivo de regular o acesso a eles, para prote¢cdo moral da infancia e da
adolescéncia, sem prejuizo do disposto no inciso 2.

5. A lei deve proibir toda propaganda a favor da guerra, bem como toda apologia
a0 0dio nacional, racial ou religiosa que constitua incitagdo a discriminagao, a
hostilidade, ao crime ou a violéncia.

Vé-se que o ordenamento adotado pelo Brasil é bastante rigoroso quanto a
preservagdo desse direito fundamental. De forma diversa nao haveria de ser, pois, como
acima mencionado, sua defesa esta diretamente relacionada a construcéo de um sistema
democratico de governo. Dai 0s0rio®® apontar que sejam fundamentos da liberdade de
expressao a realizacdo da democracia, a busca da verdade e a garantia da dignidade
humana.

258 0SORIO, op. cit., p. 53.
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Em diversos julgados do STF, fica evidente a posicao de destaque dada a liberdade
de expressdo, como no julgamento da ADI n° 4.815%%°, em que foram declarados
inconstitucionais os preceitos do Codigo Civil que traziam a necessidade de autorizagéao
para publicagdo de biografias. O seguinte excerto retirado do julgamento ilustra bem a
posicao do Pretorio Excelso:

A liberdade ¢ constitucionalmente garantida, nao se podendo anular por outra
norma constitucional (inc. IV do art. 60), menos ainda por norma de hierarquia
inferior (lei civil), ainda que sob o argumento de se estar a resguardar e proteger
outro direito constitucionalmente assegurado, qual seja, o da inviolabilidade do
direito a intimidade, a privacidade, a honra e a imagem.

Em outros dois julgados histdricos, também se verificou a preferéncia concedida pelo
STF a liberdade de expressao. E o caso da ADPF n° 13025, que declarou a incompatibilidade
da Lei de Imprensa com a ordem constitucional vigente e o julgamento da ADPF n® 187261,
sobre a marcha da maconha. Na primeira situacédo, extrai-se a simples, mas marcante,
fala do decano, Min. Celso de Mello, ao dizer que “nada mais nocivo e perigoso do que
a pretensao do Estado de regular a liberdade de expressao e pensamento”. Ja no tocante
a liberagdo da marcha da maconha, é a fala do Min. Roberto Barroso que suscita clamor,
ao ponderar que a liberdade de expressao merece protecéo qualificada, por possuir uma
dimensao de peso prima facie maior.

Especial protecdo é conferida & liberdade de expressdo quando o outro lado é
protagonizado por figura publica, pois parte-se da premissa que as criticas e informagoes
que Ihe sao dirigidas sao de interesse publico, merecendo maior tutela. Para o STF, 0s
homens pablicos estdo submetidos a exposicdo de sua vida e de sua personalidade,
devendo tolerar e conviver com criticas que para a pessoa comum poderiam ser uma
afronta & honra2®2. A aplicabilidade pratica desse entendimento pode ser constatada quando
o jornalista Paulo Henrique dos Santos Amorim escreveu uma matéria em seu blog contra o
banqueiro Daniel Dantas. Alegando ofensa & honra, Dantas acionou Amorim junto a justica
do Rio de Janeiro, culminando na condenagdo do jornalista a pagar indenizagao de duzentos
mil reais ao banqueiro. Apresentada a Reclamagao n® 15.243 junto ao STF?%3, o relator Min.
Celso de Mello rememorou a Declaragao de Chapultepec na defesa de uma imprensa livre
como condigao fundamental para que as sociedades resolvam seus conflitos, promovam o
bem-estar e protejam sua liberdade. O Ministro abordou a especificidade de um caso que
trata de pessoas publicas e julgou procedente a reclamagao de Paulo Amorim, da qual se
extraem 0s seguintes excertos:

259 STF, ADI n® 4.815, Rel. Min. Carmen Lucia, j. 10.06.2015.
260 STF ADPF n® 130, Rel. Min. Ayres Britto, j. 30.04.2009.
261 STF ADPF n° 187, Rel. Min. Celso de Mello, j. 15.06.2011.

262 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 7. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012, p. 361.

263 STF, REC n® 15.243, Rel. Min. Celso de Mello, j. 02.06.2015.
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Ninguém ignora que, no contexto de uma sociedade fundada em bases
democrdticas, mostra-se intoleravel a repressao estatal ao pensamento, ainda
mais quando a critica — por mais dura que seja — revele-se inspirada pelo
interesse coletivo e decorra da pratica legitima de uma liberdade publica de
extracao eminentemente constitucional (CF, art. 5°, IV, ¢/c o art. 220).

Néo se pode desconhecer que a liberdade de imprensa, enquanto projecéo da
liberdade de manifestacdo de pensamento e de comunicagdo, reveste-se de
contetdo abrangente, por compreender, dentre outras prerrogativas relevantes
que Ihe sé&o inerentes, (a) o direito de informar, (b) o direito de buscar a
informagao, (c) o direito de opinar e (d) o direito de criticar. (...)

E importante acentuar, bem por isso, que ndo caracterizard hipotese de
responsabilidade civil a publicagao de matéria jornalistica cujo contetdo divulgar
observagoes em carater mordaz ou irdnico ou, entéo, veicular opinides em tom
de critica severa, dura ou, até, impiedosa, ainda mais se a pessoa a quem tais
observacoes forem dirigidas ostentar a condigdo de figura publica, investida, ou
ndo, de autoridade governamental, pois, em tal contexto, a liberdade de critica
qualifica-se como verdadeira excludente animica, apta a afastar o intuito doloso
de ofender.

Sabe-se, contudo, que nenhum direito é absoluto, tampouco o é a liberdade de
expressao que, mesmo sendo um dos maiores marcos da democracia moderna, encontra
limites em casos concretos apreciados pelo Judiciario. Nos dizeres de Fernandes®®?,
ha uma limitagéo axioldgica da liberdade de expressao por outros direitos e garantias
fundamentais, tais quais a vida, a integridade fisica e a liberdade de locomogao. Ha primazia
da liberdade de expressao quando nao entra em colisao com outros direitos fundamentais
e valores constitucionalmente estabelecidos?®. Esse entendimento ficou claro no Recurso
Extraordinario n® 898.450/SP2%5, que versou sobre a inconstitucionalidade de eliminagao
de candidato a concurso publico por ter tatuagens. A decisao proferida entendeu ser direito
fundamental do individuo que se candidata preservar sua imagem como reflexo de sua
identidade, ressoando indevido o desestimulo estatal a inclusao de tatuagens no corpo e
nao cabendo ao Estado desempenhar o papel de adversario da liberdade de expressao. No
entanto, foi feita uma excecéo as tatuagens que exteriorizem valores ofensivos a dignidade
humana, ao desempenho da fungéo pablica pretendida, as que incitem a violéncia, profiram
ameagas reais ou representem obscenidades.

Vé-se ai uma aproximagdo com a doutrina norte-americana, que barra a veiculagéo
de mensagens capazes de provocar reages violentas, palavras belicosas (fighting words),
ou mesmo o discurso de 6dio?®”. Nao ha que se confundir, contudo, com uma limitagao da

264 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen luris, 2011,
p. 283.

265 MENDES; BRANCO, op. cit., p. 392.
266 STF, RE n®898.450, Rel. Min. Luiz Fux, j. 17.08.2016.
267 FERNANDES, op. cit., p. 285.
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liberdade por meio da censura, tida como agao governamental prévia 8 mensagem. O que
se observa, na préatica, é o exercicio de ponderacdo na ocorréncia de colisao de direitos
fundamentais, que decorre tanto do conflito entre direitos fundamentais (sentido estrito),
quanto entre direitos fundamentais e principios de protecdo da comunidade (sentido
amplo)2%8,

0 que a doutrina e jurisprudéncia entendem, como ficou assente no julgamento do RE
898.450/SP, é que em eventual juizo de ponderagao da liberdade de expressao, assumem
peculiar relevo os valores vinculados a dignidade humana®®. Doutro modo ndo haveria
de ser, afinal, como Mendes e Branco?’° enfatizam, liberdade e igualdade sao elementos
essenciais atrelados ao conceito de dignidade humana e tém a ver com a busca do
individuo por sua autorrealizacdo em um ambiente democratico. Pode-se dizer que a busca
e a manifestagao dos direitos de liberdade (de manifestacéo) e igualdade séo elementos que
moldam a plenipotencialidade do individuo na construcéo subjetiva de sua dignidade dentro
do ambiente social democratico. Ademais, eventual embate entre esses principios configura
uma colisao, em sentido estrito, entre dois direitos fundamentais individuais.

A posicéo da doutrina patria e do STF quanto a restricdo da liberdade de expressao
no momento em que esbarra com 0s corolarios da dignidade humana (e sua expressao
na inviolabilidade da pessoa humana, no respeito a integridade fisica e moral e na
inviolabilidade do direito de imagem e intimidade) encontra amparo na doutrina internacional
sobre liberdade de expressao e dignidade, dando-se relevo aqui a obra de Jeremy Waldron,
The Harm in Hate Speech®"".

Ao longo de seu livro, Waldron encabeca uma linha de pensamento contraria a
doutrina norte-america sobre liberdade de expressao. O autor, tomando por base legislacoes
de paises como Nova Zelandia, Canada e Alemanha, defende a restricdo normativa de
expressoes que possam configurar discurso de odio, nos moldes definidos pelas leis locais.
Decerto que a conceituagdo do discurso de o0dio é deveras fluida, a depender de como
sao consideradas variaveis tais como a necessidade de ocorrer incitagao a violéncia, a
individualizagéo ou generalizacéo da ofensa e se a vitima é parte de um grupo socialmente
minoritario. No entanto, um ponto em comum dentre 0s autores que se debrugam sobre
0 tema e que fundamenta a restrigdo a liberdade de expresséo, na linha capitaneada por
Waldron, é a afronta a dignidade humana, por ele entendida como o direito basico de uma
pessoa de ser vista como um membro da sociedade com boa reputagdo, alguém que pelo
simples fato de ser parte de um grupo minoritario ndo seja desqualificado da interagao

268 MENDES; BRANCO, op. cit., p. 343.
269 Ibidem, p. 348.
270 Ibidem, p. 390.

271 WALDRON, Jeremy. The harm in hate speech. Cambridge, Massachusetts; London, England: Harvard Univer-
sity, 2012.
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social?”2. Observa-se uma a aproximagao com a ideia que Barroso®”® tem da dignidade
humana, que para ele identifica o valor intrinseco de todos 0s seres humanos, bem como a
autonomia de cada individuo.

N&o se pretende discutir aqui a definico e os alcances do discurso de 6dio. Apenas se
pretende demonstrar que a doutrina estrangeira, ao interpretar o discurso de 6dio como um
excesso da liberdade de expressao, o limita com base na defesa da dignidade. E, da mesma
forma como defendido por Mendes e Branco, Waldron?”* também elenca que a liberdade
de expressao é um aspecto da dignidade. Destarte, é coerente que o direito fundamental em
analise encontre seu limite no proprio fundamento republicano do qual se desdobra. Esse
entendimento foi também mantido na decisao que declarou inconstitucional a exigéncia de
diploma para o exercicio do jornalismo®’®, consignando o Pretdrio Excelso que:

As liberdades de expressao e de informagao e, especificamente, a liberdade de
imprensa, somente podem ser restringidas pela lei em hipoteses excepcionais,
sempre em razao da protecdo de outros valores e interesses constitucionais

igualmente relevantes, como os direitos a honra, a imagem, a privacidade e a
personalidade em geral.

Ao se falar em direito a honra, a imagem, a privacidade e a personalidade em geral,
como no excerto acima, esta-se fazendo mencéo aos desdobramentos do principio da
dignidade humana, dai a condigdo de limite a liberdade de expressao. Cumpre mencionar
que Mendes e Branco?”® debulham um pouco mais as restrigoes a liberdade de expresséo,
apontando como fundamentos para tanto: (a) a verdade, (b) a honra e a sensibilidade e (c)
a familia e a dignidade. Apesar da separacdo sugerida pelos autores, 0s trés elementos
sdo desdobramentos do principio da dignidade humana, vez que ha uma confluéncia de
sentidos entre a honra/sensibilidade de terceiros e o respeito aos valores da familia e
da dignidade. Todos dizem respeito ao aspecto subjetivo de como a vitima do abuso do
exercicio da liberdade de expressao se vé no seio social. Mesmo a verdade enquanto limite
a liberdade de expresséo é atrelada a dignidade, pois que a divulgacéo de informagdo falsa
ocasiona uma falha na formagéo de opinido do individuo, em contraste com a fungéo social
da liberdade de informagdo de sintonizar a pessoa com o mundo que a rodeia, para que
possa desenvolver sua personalidade perante a comunidade da qual faz parte.

272 Ibidem, p. 105.
No original: Dignity, on the other hand, is precisely what hate speech laws are designed to protect—not dignity
in the sense of any particular level of honor or esteem (or self-esteem), but dignity in the sense of a person’s
basic entitlement to be regarded as a member of society in good standing, as someone whose membership
of a minority group does not disqualify him or her from ordinary social interaction.

273 BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contemporéaneo: a constru-
¢do de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial. Tradugao Humberto Laport de Mello. 3. reimpr.
Belo Horizonte: Férum, 2014, p. 72.

274 WALDRON, op. cit., p. 139.

275 STF, RE n°511.961/SP, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 17.06.2009.

276 MENDES; BRANCO, op. cit., 402-405.
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Fica claro, pelo exposto até este ponto, que a doutrina péatria e a jurisprudéncia do
STF encampam a liberdade de expressao como valor a ser tutelado com primazia, assim
como preceituam os diversos instrumentos juridicos internacionais que também o fazem.
Contudo, assim como entende a doutrina estrangeira, a liberdade ¢ diretamente atrelada a
dignidade da pessoa humana, a ela nao podendo se sobrepor. Portanto, em caso de colisao
entre 0s dois direitos fundamentais € o Gltimo que deve prevalecer. 0 mesmo nao se verifica
em outras situagoes de conflito entre direitos e liberdade de expressao, como 0s votos dos
ministros do STF apontam.

3. PROPAGANDA ELEITORAL E DISCURSO POLITICO SOB 0 AMPARO DA
LIBERDADE DE EXPRESSAQ

No tdpico anterior, apontou-se como a doutrina e a jurisprudéncia atual do STF
valorizam o principio constitucional da liberdade de expressdo em relagdo aos demais
direitos no ordenamento patrio. Apenas quando em colisdo com a dignidade humana é que
0 Supremo entende ser justificada a restricéo a liberdade, e isso porque esta é diretamente
atrelada aquela. Nao é, contudo, uma regra, ja que 0 caso concreto pode trazer excegoes,
como na situagdo em que esta envolvida uma figura pablica, como ficou consignado no
exemplo da Reclamagao n°® 15.243. Sejam quais forem as peculiaridades do caso, trata-
se de exercicio de ponderagao em sentido estrito, quer dizer, de sopesamento entre dois
direitos fundamentais de mesma envergadura.

Considerando a logica de que a protecdo da liberdade de expresséo é compativel
com a democracia, estando proporcionalmente imbricada com sua evolugao, era de se
esperar que a atividade politica e o processo eleitoral /atu sensu, expressoes maximas da
democracia republicana, fossem especialmente amparados por esse direito fundamental.
Afinal, é no discurso politico e na propaganda eleitoral que as ideias sdo publicamente
debatidas, que 0s pontos sdo refutados e que a verdade é alcangada. A propria Constituigao,
ao estabelecer o regime de imunidade material aos parlamentares, reforcou a liberdade que
tém para expressar suas palavras e opiniées?’’. Do contrario, a representatividade inata a
democracia restaria fatalmente comprometida.

José Jairo Gomes?’® ensina que propaganda eleitoral € aquela “elaborada por
partidos politicos e candidatos com a finalidade de captar votos do eleitorado para
investidura em cargo publico-eletivo”. Destaca ainda que a propaganda se caracteriza por
levar a conhecimento publico os motivos pelos quais o candidato deveria vencer o pleito. E,
portanto, instrumento por meio do qual o candidato a cargo politico traz a coletividade sua

277 Art. 53. Os Deputados e Senadores sdo invioldveis, civil e penalmente, por quaisquer de suas opinides, pala-
vras e votos.

278 GOMES, José Jairo. Direito Eleitoral. 12. ed. Séo Paulo: Atlas, 2016, p. 574.
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plataforma, suscitando reacoes, debates e criticas. Idealmente, a exposicao de suas ideias
deve ser 0 mais transparente e verossimil possivel com suas crengas, aptidoes e intencoes.
Somente assim o eleitorado tera condigOes de apreciar as ideias daquele que podera vir a
representa-los, garantindo que a oposicéo apresente suas ideias e tenha condigoes de se
tornar situacéo, concretizando a alternéncia de poder essencial @ democracia.

Para a doutrina especializada, o exercicio da propaganda eleitoral € um direito que
decorre da liberdade de expresséo; portanto, s poderia sofrer restrigdo de direitos como
aigualdade, a intimidade, a honra e a imagem?7°-28° quer dizer, elementos relacionados
protecdo da dignidade. O Superior Tribunal de Justica ja teve oportunidade de se manifestar
nesse sentido no Recurso Especial n® 29.639/RJ?8", que assim trouxe:

Posto seja livre a manifestacdo do pensamento — mormente em épocas
eleitorais, em que as criticas e 0s debates relativos a programas politicos e
problemas sociais sao de suma importéncia, até para a formagao da convicgao
do eleitorado —, tal direito nao é absoluto. Ao contrério, encontra rédeas tao
robustas e proficuas para a consolidagdo do Estado Democratico de Direito
quanto o direito a livre manifestagdo do pensamento: trata-se dos direitos a

honra e a imagem, ambos condensados na maxima constitucional da dignidade
da pessoa humana.

Mostra-se coerente a expectativa de que a propaganda eleitoral, como decorrente da
liberdade de expresséo, seja desimpedida de ser exercida nos moldes ja estipulados pela
legislagao propria (Cadigo Eleitoral e Lei das Eleigoes, em especial). No maximo, devem-
se observar os limites tradicionalmente aceitos pela jurisprudéncia, na ocasiao de haver
colisdao com a dignidade humana.

Por certo que ndo é apenas o periodo de disputa eleitoral que merece especial
atengdo quanto a liberdade de exposigao das ideias. A atividade politica como um todo,
em especial 0s discursos que a permeiam, deve ser terreno prioritario a livre manifestagéo,
seja ela propositiva ou critica. 0s6rio®®2 aponta com precisdo que se a democracia denota
representagdo politica e ampla participagéo no debate publico, a liberdade de expresséo
deve proteger as diversas manifestagées, sendo que mesmo fora do periodo eleitoral a livre
comunicagao de informagoes e ideias deve ser garantida na esfera publica para que 0s
representantes possam exercer suas fungoes e tomar as decisoes necessarias, bem como
para que a sociedade possa fiscalizar seus representantes e discutir temas de interesse
publico, e para que a opinido puablica possa chegar as instancias de representagéo,

279 SALGADO, Eneida Desiree. Principios constitucionais estruturantes do Direito Eleitoral. 2010. 356 f. Tese
(Doutorado em Direito do Estado) — Faculdade de Direito, Universidade Federal do Parand, Curitiba, 2010. p.
260

280 AGLANTZAKIS, Luciana Costa. O poder de policia do magistrado na propaganda eleitoral e uma releitura da
Sumula 18 do Tribunal Superior Eleitoral. Revista Juridica TRE-TO, v. 4, n. 1, jan./jul. 2010, p. 11.

281 STJ, REsp n°29.639/ RJ, 42 Turma, Rel.Min. Luis Felipe Salomao, j. 19.03.2009.
282 0SORIO, op. cit,, p. 81.
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influenciando a tomada de decisoes e prevenindo eventuais abusos de poder. Em verdade,
a especial protegao a manifestacao politica liga-se ao autogoverno democratico?®3, pois
traz a atuacéo politica aos olhos da comunidade, de forma que restringir a manifestacao
seria afastar a politica do cidadao comum, criando um obstaculo ao exercicio da cidadania
nos processos de deliberagao e controle da gestao publica.

A protecéo do discurso que se liga ao autogoverno democratico é, inclusive, matéria
tutelada por dispositivos internacionais. A Comissao Interamericana de Direitos Humanos,
por meio da Relatoria Especial para a Liberdade de Expressao, elaborou o “Marco Juridico
Interamericano sobre o Direito a Liberdade de Expressao”. Nesse documento foram
elencadas as categorias de discurso que apresentam nivel reforgado de protegao, sobre
as quais haveria uma margem reduzida de restrioes. A primeira categoria de discursos
protegidos €& a do discurso politico e assuntos de interesse publico, cujo texto traz valiosos
ensinamentos a sequir transcritos.

33. 0 funcionamento da democracia exige o0 maior nivel possivel de discussao
plablica sobre as atividades da sociedade e do Estado em todos os seus
aspectos, isto é, sobre 0s assuntos de interesse publico. Em um sistema
democratico e pluralista, as agoes e omissoes do Estado e dos seus funciondrios
devem estar sujeitas a um escrutinio rigoroso, ndo so6 pelos orgaos internos de
controle, mas também pela imprensa e a opinido publica. A gestao publica e 0s
assuntos de interesse comum devem ser objeto de controle pela sociedade em
seu conjunto. O controle democratico da gestao publica, por meio da opinido
publica, fomenta a transparéncia das atividades do Estado e a responsabilidade
dos funcionarios publicos sobre suas agées, e é um meio de alcangar 0 maximo
nivel de participacdo cidada. Decorre disso que o adequado desenvolvimento
da democracia requer uma circulagdo maior de noticias, opinioes e ideias sobre
assuntos de interesse publico.

34. Neste mesmo sentido, a jurisprudéncia interamericana definiu a liberdade de
expressao como “o direito do individuo e de toda a comunidade a participar de
debates ativos, firmes e desafiantes em relacéo a todos os aspectos vinculados
ao funcionamento normal e harménico da sociedade”; enfatizou que a liberdade
de expressdo é uma das formas mais eficazes de denuncia da corrupgdo; e
ressaltou que no debate sobre assuntos de interesse publico, deve-se proteger
tanto a emissdo de expressOes inofensivas e bem recebidas pela opinido
publica quanto as que chocam, irritam ou inquietam os funciondrios publicos,
0s candidatos a cargos publicos, ou qualquer setor da populagao.

35. Como consequéncia, as expressoes, informagoes e opinides relacionadas a
assuntos de interesse publico, ao Estado e as suas instituicoes gozam de maior
protecao sob a Convengdo Americana, o que implica que o Estado deve se abster
com maior rigor de estabelecer restricoes a essas formas de expressao, e que
as entidades e funcionarios que fazem parte do Estado, bem como aqueles que
aspiram a ocupar cargos publicos, em razao da natureza publica das fungoes
que cumprem, devem ter uma margem maior de tolerdncia perante a critica. Em

283 0SORIO, op. cit., p. 108.
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uma sociedade democratica, dada a importancia do controle da gestao publica
por meio da opinido, hd uma margem reduzida a qualquer restricao do debate
politico ou de questoes de interesse publico.

A interpretacdo da liberdade de expressdo no discurso politico ndo deve ficar
acanhada apenas a manifestagdo daqueles que detém ou pretendem assumir um cargo
politico. A manifestagao politica da sociedade como um todo deve ser amparada. Assim
entendeu o STF ao julgar a ADI n® 4.451284  apelidada “ADI do Humor” 2%, na qual 0s
ministros entenderam que o acesso as manifestacoes humoristicas € componente da
cidadania por permitir 0 acesso a questoes de interesse puablico. E em especial no cenario
politico, o humor voltado contra candidatos e autoridades ganha mais importancia para a
realizacao democratica.

Acompanhando uma visdo humanista da liberdade de expressao como coroldrio da
dignidade humana, reforgada no primeiro topico deste artigo, o argumento democratico
da liberdade de expressao no ambiente politico-eleitoral enaltece sua defesa para o bom
funcionamento da democracia, partindo da ideia de que o “autogoverno postula um discurso
politico protegido das interferéncias do poder”, nas palavras de Mendes e Branco?®®.

Tem-se, portanto, que a protegdo ao discurso politico, seja no periodo eleitoral ou
fora dele, encontra fundamento por duas vertentes. Do ponto de vista do individuo, liga-se
a manifestacdo de suas potencialidades, a construcdo de sua identidade subjetiva, seu
posicionamento e reconhecimento frente & sociedade enquanto individuo que a integra
em condiges de igualdade perante os demais; € a liberdade de manifestagéo enquanto
construgdo de sua propria dignidade. Mas o discurso politico tem também reflexo nos
valores da comunidade, enquanto elemento que se vincula a democracia em duplo aspecto:
é por ela garantido, no momento em que o principio democratico garante a pluralidade
de ideias, e a0 mesmo tempo assegura o aperfeigoamento da democracia, pois traz a
sociedade o debate dos assuntos de interesse geral, garantindo a participacdo e o controle
de todos os individuos na vida politica, o que permite a consecucao do autogoverno em
uma democracia representativa.

Pelo menos em teoria, observa-se que o discurso politico e a propaganda eleitoral
carecem de maior protecdo quanto a seu alcance. Mostrou-se que 0s ganhos sociais
com essa medida condizem com os valores perfilhados por uma sociedade que se diz
democratica. Decerto a andlise do caso concreto poderd apontar restricoes a liberdade de
manifestagdo politica, mas, em um primeiro momento, seriam aquelas ja consolidadas,
quer dizer, os limites & propaganda eleitoral ja positivados na legislacéo especifica e

284 STF, ADI n° 4.451, Rel. Min. Ayres Britto, j. 26.08.2010.
285 0SORIO, op. cit., p. 276.
286 MENDES; BRANCO, op. cit,, p. 391.
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o entendimento jurisprudencial que confere primazia aos elementos que compdem a
dignidade humana®®”.

No entanto, como se pretende apontar no topico seguinte, a realidade tem seguido
outros rumos. O TSE tem se valido de fundamentos morais e desprovidos de base normativa
para restringir a manifestacéo politica e eleitoral para além dos motivos entendidos cabiveis
pela doutrina e pelo STE. A atuagao jurisprudencial do 6rgao eleitoral maximo é uma
afronta ao principio da liberdade de expresséo na dupla acepcéo que resguarda o discurso
politico-eleitoral, razao pela qual se arrisca dizer que as restricoes por ele impostas sao
maculadas do vicio de inconstitucionalidade.

4 AINCONSTITUCIONALIDADE DAS RESTRIGOES DO TSE A PROPAGANDA
ELEITORAL E AO DISCURSO POLITICO

Dos componentes do Poder Judiciario brasileiro, a Justica Eleitoral destaca-se
por ser uma espécie de quimera quanto as suas atribuigcoes. Diferentemente dos outros
ramos deste Poder, ela acumula, além da fungéo jurisdicional, as funcGes administrativa,
consultiva e normativa. Muitas sao as criticas direcionadas as trés Gltimas atuacoes, mas
a funcéo judicante, que é seu carro-chefe, sera aqui o objeto de atencdo especial em
razao do ativismo que a tem norteado. Diz-se ativismo na versdo censuravel delineada por
Barroso?%8, que consiste na participagao mais ampla e intensa do Judiciario, com maior
interferéncia no espaco de atuagao dos outros dois Poderes, muitas vezes ocupando 0S
espagos vazios deixados por eles.

A analise a ser feita neste topico partira de dois julgados paradigmaticos concernentes
aeleigao presidencial de 2014, as Representagdes n° 38.02928° e n® 165.865%°°, apreciadas
pelo TSE. Em ambos 0s casos, o tribunal deu uma guinada em seu entendimento acerca das
restricoes sobre discurso politico e liberdade de expressdo em periodo eleitoral. Como em
2016 as elei¢oes foram municipais, o TSE nao teve a oportunidade de apreciar casuistica
sob as mesmas condigoes; espera-se que com as eleicoes de 2018 haja uma retomada dos
assuntos tratados e mudanga no entendimento do tribunal, em especial apos as alteracoes
advindas com a minirreforma de 2015 (Lei n® 13.165). Nao obstante, foi feita uma
pesquisa incipiente nos bancos de dados de alguns Tribunais Regionais Eleitorais a partir

287 GOMES, op. cit., p. 655.

Gomes enaltece o papel das restricoes legais a propaganda eleitoral, defendendo que — desde que sejam as previstas
em lei — ndo chegam a violar os direitos fundamentais de livre manifestagdo do pensamento e de informacao,
ja que se ligam aos também constitucionais principios de igualdade, normalidade e legitimidade da eleicao.

288 BARROSO, Luis Roberto. Constituicdo, democracia e supremacia judicial: direito e politica no Brasil contem-
poréneo. Revista da Faculdade de Direito da UERJ. Rio de Janeiro, v. 2, n. 21, jan./jun. 2012, p. 9.

289 TSE, RP n° 38.029, Rel. Min. Tarcisio Vieira, j. 07.08.2014.

290 TSE, RP n®165.865, Rel. Min. Admar Gonzaga, j. 16.10.2014.
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da expressao-chave “hordrio eleitoral gratuito”, constatando-se, em situagoes similares
nos pleitos municipais, o alinhamento a nova orientacéo jurisprudencial de Brasilia. Alguns
exemplos serdo tratados adiante, apds a exposicdo do novo entendimento do TSE.

A RP n° 38.029 foi apresentada pelo PSDB em razao de, em maio de 2014 (antes
do registro das candidaturas), o Senador Edison Lobao Filho, entdo aliado da presidenta
Dilma Rousseff, ter discursado em evento da magonaria no interior do Maranh&o, dizendo
que o presidenciavel Aécio Neves acabaria com o programa Bolsa Familia. O partido tucano
apresentou a representacao por propaganda antecipada de carater negativo, sustentando
ainda tratar-se de noticia que se sabia inveridica.

Em decisdo monocratica, o relator Min. Tarcisio Vieira entendeu que ndo ficou
configurada a propaganda antecipada, mas discurso politico sobre programa de governo,
em ambiente restrito. Baseou-se em jurisprudéncia consolidada no TSE de que criticas que
nao ultrapassam 0 espectro de incidéncia de questoes de interesse publico comunitario
nao caracterizariam propaganda eleitoral antecipada negativa. Ou seja, o voto do relator
coadunava com o entendimento de que a liberdade de expressdo deve ser especialmente
tutelada na atividade politica como elemento garantidor da realizagéo democratica.

No entanto, o voto vencedor foi o do Min. Gilmar Mendes, reforgado pelos
argumentos do entdo Presidente, Min. Dias Toffoli. Sustentando argumentos moralistas
sobre a liberdade de expressdo no seio politico, o entendimento que se sagrou vencedor
levantou argumentos como “Preocupa-me muito a propagacao de boatos; principalmente,
durante o periodo eleitoral (...). Temos de evitar esse tipo de propaganda negativa. Penso
que nao faz bem a politica valer-se de soco abaixo da cintura”. Argumentou-se também
que a liberdade de expresséo politica poderia significar a “desequiparagao de armas entre
parlamentares detentores de imunidade e outras pessoas que seriam atingidas e nao teriam
como responder a isso”. Contudo, parecem ter se esquecido de que o presidenciavel
Aécio Neves, suposta “vitima” da propaganda negativa, era senador também blindado pela
imunidade parlamentar, nao havendo que se falar em quebra da isonomia.

Por sua vez, a RP n® 165.865 foi proposta pelo candidato Aécio Neves em virtude
de propaganda eleitoral da oposigao a poucos dias do segundo turno das eleicoes, a qual
trazia a ex-presidente do sindicato de jornalistas mineiros dizendo que Aécio, quando
Governador de Minas, controlava a midia estatal. O pedido foi feito para suspender o trecho
da propaganda, sustentando tratar-se de uma “inverdade escancarada’.

0 voto do relator, Min. Admar Gonzaga, embora tenha sido vencido, encontrava
guarida no entendimento consolidado do tribunal, sustentando que a critica politica é
necessaria ao debate eleitoral e ao processo democratico representativo. Pelo tanto,
a resposta deveria ser dada no proprio espago de propaganda, que é o meio adequado
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para criticas e manifestacoes politicas, ndo cabendo a Justiga Eleitoral fixar parametros
subjetivos que restringissem a propaganda. Ademais, sustentou o relator que o fato relatado
ndo era sabidamente inveridico, como requerido para legitimar a atuacéo pretoriana; pelo
tanto, ndo haveria fundamentos legais para suspender a propaganda.

Inobstante as consideragoes levantadas pelo Min. Admar Gonzaga, novamente
prevaleceu o entendimento encabegado pelos Min. Gilmar Mendes e Dias Toffoli,
inaugurando jurisprudéncia que extrapola os limites legais a liberdade de propaganda em
horario eleitoral gratuito.

0 voto vencedor revela uma postura profundamente ativista por parte do TSE,
levantando preocupacoes ja na consideragao do Min. Dias Toffoli de que eles deveriam
repensar 0 formato do horario eleitoral gratuito, ao que o Min. Luiz Fux acrescentou que
0 minimalismo deveria dar lugar a0 maximalismo judicial naquele caso. Ou seja, formou-
se uma “corte de sabios” (sequer completa, dado que a votagao foi acirrada, sendo
quatro votos a favor e trés contrarios) para reestruturar a dindmica politica em matéria
de propaganda eleitoral. Ao fim, ficou consignado pelo livre alvitre dos julgadores que a
propaganda gratuita, por ser financiada por dinheiro pablico, ndo deveria conter “ataques
de baixo nivel”. Ao contrario, era imperativo que as propagandas apresentassem carater
propositivo e que ndo trouxessem pessoas alheias ao pleito para figurar nos programas
publicitarios.

Cumpre apontar que a Lei das Eleicoes, em seus art. 51, 1V, e 53, § 1% ¢ 2°, ja veda
propaganda eleitoral gratuita que possa degradar ou ridicularizar candidatos ou que seja
ofensiva a honra, a moral e aos bons costumes. Também o Cddigo Eleitoral traz em seu
art. 243 a proibigao de propaganda de guerra, de processos violentos, de preconceito, de
incitamento de atentado, de instigagdo & desobediéncia e que contenha injuria, calinia ou
difamagéo. Trata-se de um rol ja consolidado de restrigdes a liberdade de expresséo no
pleito, mas que foi firmado via deliberagao legislativa para preservar bens juridicos de suma
importancia, como a seguranga nacional e a dignidade, e segue o entendimento tradicional
de limites a liberdade de expressao.

Quando o TSE usa de sua fungao judicante para exigir que a propaganda em horario
gratuito seja de “alto nivel” (embora ndo explique o que isso signifique) e traga apenas
contetido propositivo, assume para si a fungdo de legislador moral, extrapolando suas
competéncias e condenando a manifestacéo politica a uma esfera de hipocrisia, como
se nao houvesse criticas e pontos negativos a serem ressaltados nos adversarios. Sem
a necessdria carga critica e negativa sobre as plataformas oponentes, a manifestagao
democratica restara seriamente comprometida, nos moldes do que foi apresentado no
topico anterior, afetando nao apenas os candidatos em disputa, mas toda a coletividade que
espera o resultado do pleito.
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0sorio?®" tece dura critica no sentido de que a vedagdo a propaganda negativa
¢ uma postura paternalista e autoritaria, pois suprime o conflito inerente a atividade
politica da democracia e pressupde que os cidadaos nao teriam capacidade de analisar
as propagandas negativas e punir os abusos por meio do voto. Segundo a autora®®?, a
propaganda negativa contribui para aumentar a qualidade da discusséo e do processo
de selecdo dos candidatos por quatro motivos: estimula o debate publico; é crucial para
combater a demagogia das propagandas; atrai mais a atengéo do eleitorado; e favorece o
controle social e a responsabilizacao dos representantes pelo resultado das agoes tomadas
durante o0 mandato.

Inobstante as criticas pertinentes ao entendimento esposado pelo TSE, a nova
jurisprudéncia ja comegou a influenciar as decisdes dos tribunais regionais no pleito
municipal de 2016. Uma andlise inicial nos mecanismos de busca de jurisprudéncia a partir
do termo “horario eleitoral gratuito” indicou elementos preocupantes que merecem atencao.

No Rio Grande do Sul, o tribunal local concedeu direito de resposta no Recurso
Eleitoral n® 5.6792% a candidata que, por ser membro de partido com notorio envolvimento
nos esquemas investigados, teve seu nome associado a Operagao Lava-Jato no horario
eleitoral gratuito. No caso em questéo, impugnou-se fala propagada no radio com o seguinte
conteudo: “O maior debate na nossa cidade é: quem tem capacidade para administrar
Canoas? Beth Colombo Biazus? Ou Luiz Carlos Busato? Aqui desse lado, Busato, eu sei
que tu ndo é investigado na Lava-Jato!”.

0 relator, vencido no julgamento, seguiu entendimento doutrinario e jurisprudencial
de que para se conceder o direito de resposta se deve comprovar a falsidade incontroversa
das afirmacGes e a ofensa perpetrada, ressaltando que a critica inerente ao debate publico
deve ser recebida com maior amplitude enquanto livre manifestagao no debate eleitoral. Do
voto do relator, extrai-se 2%4:

E, no caso, também ndo verifico violagao ao que dispde o art. 58 da Lei das
Eleicoes.

Quando ¢ feita a assertiva de que do lado de Busato ndo ha investigado pela
Lava-Jato, ndo se pode perceber ou inferir que esteja sendo feita a afirmacao de
que Beth Colombo & investigada também nessa operagao.

Ha uma exaltagdo apenas da figura de Busato, podendo se deduzir que a
referéncia poderia ser relacionada com o fato de que o candidato a vice-prefeito
da chapa de Beth Colombo, Mario Cardoso, é filiado ao PT e porque a propria
Beth Colombo foi efetivamente vice-prefeita nas duas administragoes de Jairo
Jorge, também vinculado a sigla petista e um grande expoente da agremiagao.

291 0SORIO, op. cit,, p. 231.

292 0SORIO, op. cit, p. 229.

293 TRE-RS, RE n° 5.679, Rel. Jamil Andraus Hanna Bannura, j. 16.09.2016.
294 TRE-RS, RE n° 5.679, p. 8.
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Por isso, nao vejo como vinculagao, quicd degradagao da candidata, capaz de
configurar contetido de carater difamatorio a ensejar direito de resposta.

0 relator ainda ressaltou em seu voto que, por se tratar de horario eleitoral gratuito,
0 ofendido deve responder em seu programa, sendo o direito de resposta reservado para
casos graves, quando a propaganda transborda os limites do mero questionamento politico
e atinge o insulto pessoal. Seu entendimento, contudo, nao foi acompanhado por seus
pares.

0 tribunal considerou que a acusacao nao foi genérica. Fazendo uma interpretagéo
para além da literalidade da mensagem propagada, o voto condutor?®® entendeu que se
dizia com todas as palavras que Beth Colombo seria investigada pela Lava-Jato, e que
se a intencdo fosse dizer apenas que o candidato Busato ndo estaria sendo investigado,
dispensaria a referéncia expressa ao nome da adversaria. Segundo o voto condutor, a
referéncia feita € quase um sindnimo de culpabilidade, configurando acusagao difamatoria.

A critica feita & que, como se sabe, a Operagdo Lava-Jato deflagrou o maior esquema
de corrupgao ja visto no Brasil, trazendo & tona a outra face de politicos tradicionais.
E desejavel e necessério que as informagdes a ela atinentes, bem como de partidos e
candidatos envolvidos, sejam divulgadas com transparéncia, inclusive para possibilitar a
andlise critica pela populagao acerca de seus representantes. Quando o tribunal concede o
direito de resposta em um caso como esse, esta desestimulando a propagacao de criticas,
elemento essencial a formagao de opinido e ao fomento dos debates, principalmente por se
tratar de tema de relevante interesse a populacéo em eventual debate politico.

Em Tocantins, o TRE concedeu direito de resposta no RE n° 51.2752% a candidato
que foi vitima de acusagoes por fato sabidamente inveridico no horario eleitoral gratuito. O
trecho contestado dizia que o prefeito da situac&o havia criado o estacionamento pago, mas
era notdrio que seu antecessor o fizera. Quanto a esse ponto em especifico, foi deferida a
representacao de direito de resposta.

No entanto, um dos fundamentos da decisao foi que nos programas eleitorais gratuitos
as campanhas devem ser programaticas e propositivas, visando ao esclarecimento do
eleitor quanto a temas de interesse publico, partindo da deciséo do TSE na RP n°® 165.865.
0 voto proferido exaltava que os candidatos devem “se vestir de uma capa moral e ética”,
ndo cabendo aos juizes “tergiversar com o sagrado direito de informagoes veridicas”.

Como ja oportunamente apontado, essa exigéncia jurisprudencial ¢ uma postura
ndo apenas paternalista, mas autoritaria por impedir a livre expressao de ideias e criticas
essenciais ao debate democratico.

295 TRE-RS, RE n° 5.679, p. 9.
296 TRE-TO, RE n° 51.275, Rel. Jacqueline Adorno de la Cruz Barbosa, j. 12.09.2016.
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Menciona-se ainda 0 Mandado de Segurangan® 27.1162%7, julgado pelo tribunal do Rio
de Janeiro, que vedou a contratagao de atores profissionais para participar de propaganda
eleitoral gratuita. Argumentando que a propaganda eleitoral esta adstrita ao principio da
legalidade, entendeu-se que o termo “apoiador” no art. 54 da Lei 9.504%%8 se refere a outro
politico, ou a alguém com relevancia politica e/ou ideoldgica. O voto condutor, seguido por
unanimidade, seguiu a tese de que a participacao de atores profissionais violaria o objetivo
de reducéo dos custos de campanha, preconizado na minirreforma eleitoral de 2015, bem
como violaria a igualdade entre os candidatos.

Duas consideragoes de outros desembargadores merecem ainda mengdo. A Des.2
Jacqueline Montenegro, de um lado, apontou que nao ha problemas em pessoas notorias
figurarem em propagandas, como ja o fez Chico Buarque; o problema estaria em se fazer
encenacao. Pergunta-se: qual seria exatamente o problema, ou onde estaria positivada essa
vedacdo? Doutro lado, o Des. Leonardo Grandmasson sublinhou que a reforma de 2015
retirou a proibicdo de participacdo de pessoas em propaganda mediante remuneragao.
Faz ressalva, contudo, de que um artista contratado ndo poderia se enquadrar no termo
“apoiador”. Anota-se que essa vedagao ndo se encontra positivada, é elemento inserido
meramente pela vontade pretoriana. Uma vez que ha limitagéo de gastos para a propaganda,
é coerente que o dinheiro seja destinado a forma de publicidade que mais convenha ao
candidato, desde que nao atentatdria aos limites legalmente estabelecidos.

A vedacao estipulada pelo TRE-RJ trata-se de interpretacéo extremamente restritiva
do dispositivo acerca da propaganda eleitoral, decorréncia direta do voto do Min. Dias
Toffoli na RP n°® 165.865, quando escancarou que deveriam (0s magistrados) acabar com
a possibilidade de pessoas estranhas ao pleito aparecerem nos programas eleitorais. A
partir do momento em que a jurisprudéncia impde uma limitagéo nao constante em lei, fica
evidente a podagem da livre manifestagao politica.

Percebe-se a alta carga moralizadora da Justica Eleitoral que, ao fazer um juizo de
valor sobre o que considera ideal para a sociedade, criou uma realidade de “caca as bruxas”
contra os candidatos. Pereira?®® fez uma oportuna comparagéo com uma das correntes do
Direito Penal ao dizer que os tempos sao de “Direito Eleitoral Maximo”, no qual o candidato
¢ visto como inimigo contra o qual se devem armar barricadas e flexibilizar direitos. No

297 TRE-RJ, MS n° 27.116, Rel. Herbert de Souza Cohn, j. 26.10.2016.

298 Art. 54. Nos programas e insercoes de radio e televisdo destinados a propaganda eleitoral gratuita de cada
partido ou coligagao s6 poderdo aparecer, em gravagoes internas e externas, observado o disposto no § 2¢,
candidatos, caracteres com propostas, fotos, jingles, clipes com musica ou vinhetas, inclusive de passagem,
com indicacao do nimero do candidato ou do partido, bem como seus apoiadores, inclusive 0s candidatos
de que trata o § 12 do art. 53-A, que poderao dispor de até 25% (vinte e cinco por cento) do tempo de cada
programa ou insercao, sendo vedadas montagens, trucagens, computagdo grafica, desenhos animados e
efeitos especiais.

299 PEREIRA, Rodolfo Viana. Direito Eleitoral contra o inimigo. Em Debate, Belo Horizonte, v. 5, n. 4, p. 26-30, out.
2013.
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mesmo sentido aponta a tese de Salgado®°°, ao assinalar que o Direito Eleitoral se constroi
sobre a presungdo de ma-fé dos concorrentes ao cargo politico em prol da garantia do
principio da maxima igualdade na disputa eleitoral. Os6rio®®! também invoca a atengo a
esse ponto, concluindo que a ideia de paridade de armas entre candidatos e partidos tem
assumido um peso desproporcional em relagdo a liberdade de expressao, sendo que esse
menosprezo a livre manifestagdo é uma das medidas mais drasticas durante o pleito, pois
exclui do debate publico a circulagao de ideias e informagoes.

A defesa jurisprudencial da moralidade em detrimento da livre manifestagéo
politico-eleitoral é decorréncia do que Gresta e Santos®°? apontam como “aprisionamento
semantico dos direitos politicos” como direitos da sociedade por parte dos tribunais.
Apontam as autoras haver um entendimento ainda predominante de compartimentagao
dos direitos humanos (entre eles, os politicos) nas chamadas geragoes de direito. No
entanto, essa colocacgao é simplista e insuficiente para dar conta da totalidade da cidadania,
diretamente atrelada aos direitos humanos.

Oliveira®® defende que a ideia de geragoes de direito interdependentes e categorizadas
mascara a relagdo de cooriginalidade e equiprimordialidade entre autonomia publica e
privada. Em uma sociedade mundial, complexa e pluralista, essa compartimentagéo coloca
em risco o carater universal dos direitos humanos, sendo manifestamente desagregadora.
Segundo o autor defende em sua obra®%, a distingao entre direitos individuais, coletivos,
sociais e difusos deve ser feita do ponto vista do processo argumentativo e reflexivo de
aplicacao das normas que o consagram. Quer dizer, nao se trata de apresentar argumentos
pragmaticos para justificar a extensao de uma norma, mas de averiguar sua adequabilidade
a um caso concreto, livre de predeterminagoes materiais que conferem prioridade de um
ponto de vista normativo sobre outro.

Na esteira do que apresenta o autor, uma visao privilegiada e excessivamente concreta
do que seja vida, liberdade, igualdade, seguranca, trabalho ou mesmo dignidade humana
¢ uma afronta a sociedade democratica. Fundamenta seu argumento com o exemplo da
liberdade de expressdo, que, a depender do caso concreto, pode ser direito individual,
coletivo, social, ou difuso®°®.

300 SALGADO, op. cit., p. 252.
301 OSORIO, op. cit., p. 144.

302 GRESTA, Roberta Maia; SANTOS, Polianna Pereira dos. Direitos politicos como direitos da sociedade: critica
ao aprisionamento semantico dos direitos politicos. In: PEREIRA, Rodolfo Viana; SANTANO, Ana Claudia
(Orgs.). Conexdes eleitoralistas. Belo Horizonte: Abradep, 2016. p. 201-216. ISBN 978-85-93139-01-7. Dis-
ponivel em: <http://bit.ly/2ebb6kY>. Acesso em 27 abr. 2018.

303 OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Processo constitucional. 3. ed. Belo Horizonte: Forum, 2016. p. 142.
304 Ibidem, p. 146-148.

305 Ibidem, p. 148.
0 autor exemplifica as diversas visdes sobre a liberdade de expressdo conforme o caso concreto: “Dai se poder
protegé-lo quando se tolhe ou se ameaca tolher a palavra de alguém; ou a participacao de uma associagao
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No caso dos direitos politicos, explicam Gresta e Santos, eles ndo aparecem de forma
isolada, mas ligados a outros direitos, ndo se exaurindo no dmbito das relaces privadas,
mas projetando-se para a esfera social politica, ou seja, trespassando a mera separacéo em
geragoes nos moldes defendidos por Oliveira.

Pelo que explicam, a ndo adequacéo dos direitos politicos & separagao estanque dos
direitos fundamentais em geragoes ocorre pois eles reclamam uma avaliagdo que consi-
dere a diversidade e a complexidade dos interesses revelados no exercicio das liberdades
coletivas. Conforme apontam3°6, nao ha como dissociar a atuagao politica do individuo de
sua autonomia, havendo uma coincidéncia entre as geragoes de direito que se voltam a
individualidade e a comunidade:

Embora os direitos politicos sejam identificados por enunciados que os dis-
tinguem da liberdade individual, esta frequentemente integra seu ndcleo, onde
aparece acompanhada de um qualificativo politico. Nesse sentido, a liberdade
de consciéncia subjaz ao direito de voto e a iniciativa popular das leis. Em suma,
se a autonomia individual se encontra na base de toda a agdo que impele o
individuo para a participagéo politica, no momento do exercicio dos direitos

politicos, sua dimensao de liberdade individual torna-se indissociavel do carater
pro societatis que sua categoria dogmatica Ihe atribui.

Pode-se dizer que a interpretagao dos tribunais acerca dos direitos politicos é incom-
pleta, pois ao projetar a dicotomia publico/privado sobre a matéria eleitoral equipara a pro-
tegao dos direitos politicos & concretizagdo da moralidade publica, em prejuizo do exercicio
de liberdades publicas pelos individuos. Considerando apenas o ambito coletivo dos direitos
politicos, ignora-se a matriz de liberdade e autonomia individual que lhes confere suporte.
Pela concepgdo tradicional, os direitos politicos néo se destinariam ao beneficio de seus
proprios titulares, mas, sim, a realizagédo de metas em favor da sociedade como um todo;
de outro, os direitos individuais traduziriam interesses egoisticos proprios aos negocios
privados, devendo ser mantidos a distancia da cena politica, a fim de ndo enviesarem o
processo de concretizagao do bem comum?3®7,

0 resultado € a avaliagdo meramente pro societate dos direitos politicos, assentada
na defesa de uma moralidade pablica contraposta a liberdade dos cidadaos, o que explica
0 enfoque unidimensional dado a propaganda eleitoral, impondo a mitigacao das liberdades
publicas em favor de uma ideia de lisura eleitoral. Contudo, os direitos politicos devem ser
apreciados como uma expressao complexa da liberdade individual e da liberdade coletiva.

representativa de uma coletividade; ou quando se afirma que a educagao é pressuposto do ter o que dizer;
ou quando se discute o impacto na comunidade da violéncia ou da pornografia na televisa ou na internet; ou
ainda a existéncia ou nao de monopolio dos meios de comunicacao”.

306 GRESTA; SANTOS, op. cit., p. 206.

307 GRESTA; SANTOS, op. cit., p. 208.
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Como resultado do aprisionamento semantico, nos moldes criticados acima, o que
se tem é uma orientacao jurisprudencial contraria a Constituicao no que pertine a liberdade
de expresséo politico-eleitoral. 0sorio®°® levanta quatro pontos que fundamentam a incons-
titucionalidade das restricoes que o TSE vem sustentando desde as dltimas eleicoes pre-
sidenciais. Em primeiro lugar, a posi¢ao pretoriana é uma restricao a conteddo informativo
valioso as eleigoes, essencial para a decisdo do voto, violando a liberdade de expressao.
Aponta também o carater paternalista do novo entendimento, retirando dos eleitores a pos-
sibilidade de julgar as informagoes recebidas. Em terceiro, pode haver violagao a paridade
de armas, em vista da enorme carga subjetiva do juiz ao determinar o que é contetdo
negativo ou propositivo e também porque a midia ndo se sujeita a essas restrigoes. Por fim,
ha o problema de uso da Justiga Eleitoral como arma politica ao permitir que candidatos e
partidos suspendam a veiculagao de mensagens que os desagradem.

Salienta-se que ja existem restricoes a liberdade de expressao politico-eleitoral po-
sitivadas na Lei das Eleicoes e no Cadigo Eleitoral, como mencionado alhures. Ademais, a
doutrina segue o entendimento de que a liberdade de expressédo pode ser recuada quando
seu conteudo ameagar uma educacao democratica livre de preconceitos e fundada no su-
perior valor intrinseco do ser humano®®®. No entanto, como adverte Salgado®'°, essa nor-
matizacao regulatoria deve se dar nos termos e sob o império da lei, 0 que remete a adogao
do teste tripartite, que condiciona a adogdo de limites a liberdade de expresséo.

Para conferir validade as restricoes que se pode impor a liberdade de expressao
politico-eleitoral trés requisitos devem ser apreciados, como elucidado por 0sorio®"!. Em
primeiro lugar, deve-se respeitar o principio da reserva legal, quer dizer, diante da gravida-
de da decisao de restringir esse direito fundamental, somente lei formal, deliberada pelos
representantes eleitos, é que poderd justificar uma flexibilizagao, em atengdo ao principio
democratico. Mendes e Branco®'? reiteram ainda que o teste de validade da lei que interfere
no exercicio da liberdade de expressao nao exige critérios particularmente estritos, bastan-
do que a deliberacao legislativa se revele razoavel.

0 segundo ramo do teste tripartite é a tutela de objetivos constitucionalmente legiti-
mos, ou Seja, uma eventual restricdo deve encontrar fundamento na promogéo de outros
interesses de elevado valor axioldgico e tutelados constitucionalmente. O que a analise ju-
risprudencial aponta, em especial dos julgados do STF trabalhados no primeiro topico deste
trabalho, é que a dignidade humana e seus desdobramentos é que mais frequentemente
entram em colisao com a liberdade de expressao.

308 OSORIO, op. cit., p. 244.

309 MENDES; BRANCO, op. cit., p. 400.
310 SALGADO, op. cit., p. 260.

311 0SORIO, op. cit., p. 117.

312 MENDES; BRANCO, op. cit., 2012.

137

B NI AT T T




i |d
dle

Por fim, a restricdo deve seguir o processo ponderativo da proporcionalidade em
sentido estrito, de modo que as medidas restritivas produzam mais beneficios aos bens
juridicos tutelados do que a liberdade de expressao. Osorio®'® aponta que, nessa etapa, a
ponderagao deve considerar tanto a posigao preferencial que ostenta a liberdade de expres-
$&0 no sistema constitucional brasileiro quanto a protecdo especial conferida a discursos
politicos e eleitorais para o interesse publico. Aponta a autora:

Ademais, nos casos em que estiverem em jogo discursos especialmente prote-
gidos, como aqueles que digam respeito a temas politico-eleitorais e a candida-
tos, politicos e funcionarios publicos em geral, a analise da proporcionalidade
das medidas restritivas deve ser ainda mais rigorosa. Nessas hipoteses, o pro-
cesso de ponderagdo deve considerar ndo apenas 0 maior grau de protegéo e
0 peso superlativo atribuido a liberdade de expressao politica, mas também o
principio democratico, que exige o0 debate mais amplo possivel sobre 0s assun-
tos relacionados a coisa publica e a pessoas responsaveis por sua gestao, de
modo a garantir o controle pelo cidadao.

Tendo em vista as consideraces elencadas, vé-se que as restricées impostas pelo
TSE desde a Gltima eleigao presidencial, em especial, ndo encontram terreno para prosperar.
Primeiramente, porque sao limitagées impostas por um tribunal, o que viola o principio da
reserva legal e o carater deliberativo da democracia representativa. Em segundo momento,
porque o valor tutelado nas decisoes proferidas nao coaduna com o entendimento pacifico
de que o principio da dignidade humana é que pode fundamentar a restricéo a liberdade de
expressao. A defesa irretocavel da moralidade publica e da lisura do pleito é fruto de uma
interpretacdo simplista dos direitos fundamentais compartimentados em geragoes, sendo
que o tribunal da primazia aos valores comunitarios. Ademais, como suscitado acima, a
nova compreensao € insuficiente, ja que os direitos politicos ultrapassam a divisao estan-
que tradicionalmente interpretada, relacionando-se tanto com a autonomia e a liberdade
individual quanto com os valores comunitarios da atividade politica. Por fim, o cerceamento
da livre manifestagao politico-eleitoral ndo atende a proporcionalidade em sentido estrito,
pois que ja comeca fragilizando a democracia ao inviabilizar um debate de interesse publico.

Claramente que a paridade de armas deve ser observada e garantida durante todo
0 processo eleitoral, mesmo no controle das manifestagoes politicas e das propagandas
eleitorais. Salgado®'#, ao defender o principio constitucional eleitoral da méaxima igualdade
na disputa eleitoral, defende a restrigéo a liberdade de campanha e a atuagéo dos meios
de comunicagdo no pleito para evitar haver influéncia indevida que leve ao desequilibrio,
atingindo o pluralismo e a liberdade de formacéo da opinido. No entanto, aponta que a re-
gulacao da liberdade de expressao deve ser tratada de maneira cuidadosa, sob pena de se
aniquilar esse direito. E por meio do debate democratico acerca das normas juridicas que

313 0SORIO, op. cit., p. 121.
314 SALGADO, op. cit., p. 268.
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a regulacao concretiza a liberdade de expressao na sua vertente mais robusta, ao invés de
colocé-la em risco. Somente assim resta assegurado o respeito aos principios democratico
e republicano, garantindo a formacao de uma comunidade civica com condiges de realizar
projetos politicos, sem interferéncia estatal arbitraria.

5.  CONSIDERAGOES FINAIS

Enfrenta-se um grande perigo, 0 perigo de um paternalismo judiciario vir a cercear
direitos fundamentais sob a justificativa de que dessa forma se garante maior igualdade e
moralidade na politica brasileira. Assim tem se mostrado a postura do TSE, mormente na
andlise de casos de grande repercussao e influéncia na jurisprudéncia, tomando o exemplo
das Representacoes n° 38.029 e n® 165.865.

Como abordado, as posturas adotadas pela maior autoridade judicial em Direito Elei-
toral no pais resvalam em valores republicanos refor¢ados e protegidos pelo STF, que conta
com trés representantes no TSE. E evidente a contradigdo entre os dois tribunais quando
confrontados os fundamentos das decisoes exaradas nos casos que envolvam liberdade de
manifestagao politica.

0 Supremo, enquanto guardido da Constituicdo e detentor da palavra final acerca
da constitucionalidade das leis e medidas que a ele sdo submetidas, tem posicéo firme
no entendimento de que a liberdade de expressao é valor republicano de excepcional im-
portancia. Assim o deveria ser, em razao também do que representa a defesa da liberdade
de expressdo em um pais com passado ditatorial. Segundo o Pretorio Excelso, a limitagéao
desse direito fundamental s6 ocorre quando ele, enquanto corolario da dignidade humana,
com ela esbarra. Nesses casos, a depender da analise factual, a livre expressao encontra
limites. Por outro lado, ja entendeu o STF que a manifestacdo acerca de figuras publicas ou
de informagoes de interesse geral néo deve ser tolhida, casos em que se minora a protecéo
destinada aos direitos de personalidade de quem se fala.

Enquanto o STF resguarda o alcance da manifestacao politica, o TSE apresentou novo
entendimento a partir de 2014, no qual o direito fundamental encontrou limites na morali-
dade publica e na imagem dos politicos, mesmo que eles sejam figuras publicas, de cujas
informagoes o eleitorado tem interesse e necessidade de saber. Ou seja, o TSE, mesmo
como 0rgao hierarquicamente subordinado ao STF, com ele entrou em direta confrontagao,
gerando uma ambivaléncia de entendimento e causando inseguranga juridica nos parame-
tros a serem guiados para as futuras eleigoes.

Defendeu-se aqui que o TSE proferiu decisdes maculadas pelo vicio da inconsti-
tucionalidade, pois que sdo contrarias ao direito fundamental a liberdade de expressao.
Ademais, imp0s restrigoes a esse direito que ndo compdem o rol de excegoes admitido pelo
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STF enquanto intérprete da Constituigao. Dado que ao TSE ndo cabe a deciséo final sobre
a interpretacdo de normas constitucionais, a inovagao jurisprudencial pecou por fazé-lo,
somando-se ao vicio na atuacao jurisprudencial que incorporou novas restrigoes a propa-
ganda eleitoral, ndo previstas na legislagao competente.

Decerto que os maiores efeitos da posigao do TSE serdo sentidos no pleito de 2018,
quando as eleigdes gerais ocorrerdo e o Tribunal Superior serd mais acionado que em
2016. Espera-se, contudo, haver uma viragem jurisprudencial em razao, principalmente,
das minirreformas de 2015 e 2017. No momento, resta aguardar para saber como serao 0s
entendimentos futuros e como 0s ministros lidardo com as novas formas de manifestagéao
politica e eleitoral.
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LIBERDADE DE EXPRESSAO E DISCURSO DE ODIO

NA ARENA POLITICA: ENTRE O CRITERIO MORAL E
O PRAGMATICO

RESUMO:

0 objetivo deste trabalho é discutir o problema do discurso de ddio e da liberdade de
expressao na arena politica e eleitoral. Queremos saber o que fazer em casos juridi-
cos dificeis; descobrir se existe alguma abordagem adequada de resolugao desses
problemas normativos. Atualmente, uma abordagem popular que se prop0e a ofere-
cer uma resposta a esses problemas é a pos-positivista, a qual privilegia a adogéo
de critérios morais. Apesar de acreditarmos na importancia do pos-positivismo para
nosso direito, também apontamos que essa teoria, se usada sem moderagao, pode
ocasionar problemas. O uso nao cuidadoso de teorias morais pode gerar resultados
praticos diferentes daqueles inicialmente pretendidos. Além disso, é possivel que 0
discurso moral seja um fator de escalada na polarizagao politica. Para contornar es-
ses problemas, o que se propde é uma abordagem pragmatica, que é mais conse-
quencialista, mais focada nas evidéncias empiricas e em como lidar com o0s interes-
ses das partes em conflito na sociedade. Contra a critica de alguns pos-positivistas
de que a moral é inescapavel ao direito, diremos que, apesar de o que eles afirmam
estar, em um sentido, correto, ndo impede, de forma nenhuma, a complementagao
pragmatica a moral que estamos propondo.

1. INTRODUCAO

Neste trabalho, abordaremos o problema do discurso de odio na arena politica. Em
nosso direito, ainda nao ha critérios juridicos claros ditando até que ponto os juizes devem
limitar a liberdade de expressao nessa area. Gomo o tema é controverso e envolve varios
principios juridicos fundamentais, gera casos de dificil solugéo. O que fazer nessas situa-
coes dificeis? Atualmente, esta em voga uma tentativa de resposta associada a linha pos-
-positivista e constitucionalista, que afirma que os principios constitucionais, os valores e a
moral devem ser componentes importantes da interpretagao.

315 Mestrando em Direito pela Universidade Federal de Minas Gerais (UFMG), Bolsista CAPES. Graduado em
Direito pela UFMG (2017). Monitor do GENE: Grupo de Estudos em Neuroética e Neurodireito.

OLIVEIRA, André Matos de Almeida. Liberdade de expressao e discurso de 6dio na arena politica: entre o critério moral e 0 pragmatico. In:
PEREIRA, Rodolfo Viana (Org.). Direitos politicos, liberdade de expressao e discurso de ddio. Volume II. Belo Horizonte: IDDE, 2018.
p. 143-164. ISBN 978-85-67134-06-2. Disponivel em: <https:/doi.org/10.32445/97885671340627 >
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0O objetivo neste artigo é afirmar que, apesar de a linha pds-positivista ser importan-
te no direito e ter fomentado avangos juridicos fundamentais, ela se depara com riscos,
especialmente quando se deixa levar por teorias morais e teorias normativas fortes. Afir-
maremos que interpretagoes juridicas influenciadas em demasia pela moral podem gerar
consequéncias negativas, como efeitos futuros praticos nao previstos — e nao desejados
— da decisao e 0 aumento da polarizagdo politica.

2. PROBLEMA DO DISCURSO DE ODIO NA POLITICA

A politica brasileira passa por um periodo peculiar, em que os desacordos e a po-
larizagdo estdo chegando a niveis inéditos®'®. Nesse cendrio, manifestagoes de figuras
conhecidas na politica indicam a possibilidade de danos a grupos minoritarios, gerando
preocupacao e indignacao.

0 discurso de Levy Fidelix em um debate das eleiges de 2014 sobre a suposta “nao
naturalidade” da homossexualidade € um exemplo claro de manifestacéo dubia, que gerou
acoes judiciais®'”. Por outro lado, o deputado Jair Bolsonaro ¢ provavelmente a figura politi-
ca mais polémica do pais, quase periodicamente proferindo opinides consideradas odiosas
por grupos progressistas, que também ja ensejaram processos judiciais®'é.

Com a perspectiva da candidatura do deputado para as elei¢oes de 2018, é facil
prever que o problema juridico do discurso de 6dio na politica tendera somente a aumentar
nos proximos anos.

0 discurso de 6dio na politica é geralmente associado as alas conservadoras e reli-
giosas (evangélicas) brasileiras (perfis de Fidelix e Bolsonaro). No entanto, é também possi-
vel que alas progressistas sejam acusadas de proferir discurso de ddio. Internacionalmente,
grupos progressistas ja foram acusados e condenados judicialmente por isso, ao critica-
rem, por exemplo, 0 sionismo e as politicas do Estado de Israel®'°.

316 FGV/DAPP Polarizagéo politica nas redes. O Globo. Disponivel: <http://infograficos.oglobo.globo.com/brasil/
fgv-pronunciamento-dilma.html>. Acesso em: 16 nov. 2017.

317 REIS, Vivian. Justica de SP aceita recurso de Levy Fidelix e suspende indenizagao de R$ 1 milhao por comen-
tarios contra gays. G1. Sao Paulo, 03/02/2017. Disponivel em: <https://g1.globo.com/sao-paulo/noticia/
justica-de-sp-aceita-recurso-de-levy-fidelix-e-suspende-indenizacao-de-r-1-milhao-por-comentarios-contra-
-gays.ghtml>. Acesso em: 3 dez. 2017.

318 GRELLET, Fébio. Justica confirma condenagéo e multa de R$ 150 mil a Bolsonaro por declaragdes homo-
fobicas. Estadao. Rio de Janeiro, 09/11/2017. Disponivel em: <http://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-
-macedoy/justica-confirma-condenacao-de-bolsonaro-por-afirmacoes-homofobicas>. Acesso em: 3 dez.
2017.

319 GREENWALD, Glenn. In Europe, hate speech laws are often used to suppress and punish left-wing viewpoints.
The Intercept, 29/08/2017. Disponivel em: <https://theintercept.com/2017/08/29/in-europe-hate-speech-
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Entao, como o judiciario brasileiro deve lidar com o problema do discurso de 6dio? A
seguir, iremos analisar como se vem tratando o assunto no direito brasileiro e 0s principios
juridicos envolvidos.

3. DISCURSO DE ODIO E DIREITO BRASILEIRO

No direito brasileiro, ainda nao ha consenso, nem juridico nem tedrico, sobre o crité-
rio adequado para limitar a liberdade de expressao, mas é certo que ha consenso sobre a
necessidade de alguma limitagao (e.g. as limitagoes nos incisos IV, V, XIII, XIV do artigo 5°
da Constituicao). Diz-se que o principio da liberdade de expressao tem o mesmo grau de
prioridade constitucional de outros principios, como o da igualdade e o da dignidade da pes-
soa humana. Ou seja, caso a liberdade de expressao viole outros principios constitucionais
de igual importancia, ha necessidade de que ela seja devidamente limitada32°.

0 discurso de 6dio também é um dos casos em que o direito brasileiro limita a liber-
dade de expressao. A Lei 7.716/1989, no art. 20, estabelece como crime qualquer tentativa
de “praticar, induzir ou incitar a discriminaco ou preconceito de raga, cor, etnia, religido ou
procedéncia nacional”. H4, ainda, na Constituigdo, previsdo de que o crime de racismo é
inafiangavel e imprescritivel (art. 5, XLII).

Essa previsao levou ao importante HC 82.424-2/RS, caso no qual o Supremo Tribunal
Federal (STF) decidiu que o autor Siegfried Ellwanger deveria ser mantido preso por discur-
so de odio contra a comunidade judaica, afastando a tese da defesa de que o crime estava
prescrito. O STF defendeu que a ideia de “racismo” é politico-social, e nao bioldgica, entdo
deve enquadrar as ofensas ilegais dirigidas a comunidades étnicas e culturais minoritarias,
como a judaica. Concluiu que o crime de Ellwanger foi de racismo, logo, imprescritivel.

A decisao do STF foi marcante e teve bastante influéncia, por consolidar uma nova
linha de combate ao discurso de 6dio, mais principiologica e valorativa. Na ementa da
decisao, vé-se que o orgao escolheu a “prevaléncia dos principios da dignidade da pessoa
humana e da igualdade juridica”, dizendo que a liberdade de expressao tem “limites morais
e juridicos”.

4.  POS-POSITIVISMO E MORAL

0 caso também mostra a tendéncia das instituigoes juridicas brasileiras a adotar
conceitos que vém sendo propostos por autores ligados as teorias juridicas pos-positivistas
e neoconstitucionalistas. Esses autores, por exemplo, costumam defender que ha, e deve

320 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 9. ed. rev. e atual.
Sao Paulo: Saraiva; Brasilia: Instituto Brasiliense de Direito Publico, 2014, cap. 4, Il, 1.4.
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haver, um intercdmbio construtivo entre o direito e a moral®?'. Também reconhecem que
principios normativos altamente valorativos e abertos, como o da dignidade da pessoa
humana, devem ter importancia central no sistema juridico. Por isso, tedricos do direito
dizem que “nao ha duvidas” de que o principio da dignidade humana pode “opor limites a
liberdade de expressao (...), consoante a Constitucionalizagdo dos Direitos Fundamentais e
airradiacdo que seus preceitos devem promover a todo o ordenamento juridico”322.

Um exemplo de obra assim é a de Ronald Dworkin, eminente jurista americano, que
influencia bastante os juristas brasileiros. Ele defendeu por toda a sua carreira que a moral
e o direito devem ser correlacionados, que devemos fazer uma leitura moral do direito.
Em Freedom’s Law, Dworkin diz que uma leitura moral da Constituicao exige que “todos
nos — juizes, juristas, cidadaos — interpretemos e apliquemos essas clausulas abstratas na
assuncao de que elas invocam principios morais sobre decéncia e justica”®?%. Em uma de
suas obras finais, A Raposa e o Porco-espinho, Dworkin vai mais longe e chega ao ponto
de afirmar que o direito é apenas uma parte da moral e que de fato ha uma grande “unidade
do valor”: direito, moral, justica, etc., fariam parte de um anico valor integrativo®,

As propostas pos-positivistas tém estimulado diversos avangos juridicos, como no
HC 82.424. Porém, ainda ha riscos, especialmente em casos juridicos dificeis em que 0 juiz
talvez ndo tenha acesso a critérios interpretativos e de decisao claros para poder julga-los.
Em cenarios de incerteza assim, os autores dessa linha defenderao que juristas e fildsofos
recorram a teoria moral ou a teorias fortemente valorativas para auxilia-los na decisao. 1sso
se aplicaria a limitagéo da liberdade de expressao no discurso eleitoral, um tipico caso que
atualmente ¢ dificil e nao consensual.

5. RISCOS DA MORAL

Nosso propdsito € argumentar que essas saidas morais e normativamente valorativas
podem néo ser as mais adequadas para a regulagao da liberdade de expressao no discurso
politico, especialmente em casos de dificil decisao.

321 E.g. DWORKIN, Ronald. Freedom’s law: the moral reading of the American Constitution. OUP Oxford, 1999;
ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008; FERRAJOLI, Luigi; VITALE,
Ermanno. Diritti fondamentali: un dibattito teorico. Gius. Laterza & Figli Spa, 2015; BARROSO, Luis Roberto.
Neoconstitucionalismo e constitucionaliza¢ao do direito (o triunfo tardio do direito constitucional no Brasil).
In SOUZA Neto, Cléudio Pereira, SARMENTO, Daniel (Orgs.). A constitucionalizacao do direito. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2007, p. 203-249.

322 FREITAS, Riva Sobrado de; CASTRO, Matheus Felipe de. Liberdade de expressdo e discurso do ddio: um
exame sobre as possiveis limitagoes a liberdade de expressao. Sequéncia, Floriandpolis, p. 327-355, 2013.
p. 351.

323 DWORKIN, op. cit., 1999, p. 2.

324 DWORKIN, Ronald. A raposa e o porco-espinho: justica e valor. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2014.
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Temos dois motivos para sustentar essa posicao. O primeiro é a necessidade de que
haja adequagdo entre meios e fins ao se limitar a liberdade de expresséo. O segundo, por
suavez, é o risco de aumento da polarizagdo. Esses dois motivos séo importantes — de fato,
decisivos — para tornar teorias morais inadequadas a regulagdo da liberdade de expressao.

0 motivo da adequacao entre meios e fins é importante porque teorias morais, em
geral, sdo especialmente despreparadas para lidar com as consequéncias praticas de sua
positivacdo. Elas estdo muito preocupadas com a dimenséo normativa e axioldgica da
questao, e pouco preocupadas com as consequéncias praticas. De fato, boa parte dos
defensores das teorias morais v& com aprovacao essa despreocupagdo pratica, afirmando
que a matéria, de “dever-ser”, realmente requer outra forma de raciocinio, nao tao direcio-
nada ao “ser”, para ser resolvida.

Mas isso pode ser um problema sério no campo politico. Consideremos o fato de
que ja dispomos de evidéncias empiricas indicando que a punicéo do discurso de 6dio em
algumas circunstancias tende a, ao invés de coibir o agente que profere o discurso, dar-lhe
ainda mais espago e popularidade social. Em estudo de Spanje e Vreese3?°, eleitores ho-
landeses foram entrevistados antes e depois de o judiciario decidir julgar o candidato Geert
Wilders por suposto discurso de ddio contra imigrantes. Viu-se que a intengéo de votos a
favor de Wilders aumentou significativamente depois da decisdo judicial.

Outro caso em que isso pode ter acontecido (mas com algumas ressalvas) é relatado
por Askola®?6. O candidato finlandés Jussi Halla-aho teve um grande aumento na popu-
laridade apos ter sido condenado judicialmente depois de quatro anos de tramitagao do
processo por ofensas raciais. Por causa disso, ele, antes um obscuro blogueiro, tornou-se
politico famoso e, aproveitando a oportunidade, tornou-se parlamentar do pais. O inte-
ressante é que o candidato postou a ofensa em seu blog intencionalmente, como “isca”
para o judicidrio finlandés, interessado em saber até onde seu caso iria. O caso, em ultima
instancia, foi decidido pela Suprema Corte do pais.

Esses exemplos sao bons indicativos dos riscos de decidir questoes juridicas espi-
nhosas sem atencao a consideragGes praticas. Além disso, a inadequagao entre 0s meios e
os fins da positivagao de uma posigao moral é especialmente grave para o caso da liberda-
de de expressao, um valor fundamental para o bom funcionamento de uma democracia e do
estado de direito. A liberdade de expressdo ndao é um terreno para experimentacao leviana
de tentativa e erro. E necessario embasamento pratico e factual por parte do tomador de
decisao.

325 VAN SPANJE, Joost; DE VREESE, Claes. The good, the bad and the voter: The impact of hate speech prose-
cution of a politician on electoral support for his party. Party Politics, v. 21, n. 1, p. 115-130, 2015.

326 ASKOLA, Heli. Taking the bait? Lessons from a hate speech prosecution. Canadian Journal of Law & Society/
La Revue Canadienne Droit et Société, v. 30, n. 1, p. 51-71, 2015.
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Por sua vez, o segundo motivo, 0 da polarizagdo, é importante porque é possivel
que o discurso moral, por suas caracteristicas intrinsecas, tenda a levar os participantes
do debate a polarizar. Autores como Haidt>?”, Greene®?® e Graham®2° dizem que é muito
dificil (impossivel, talvez) chegar a um acordo, exclusivamente por argumentos, em ques-
toes moralmente controvertidas, por sermos cognitivamente intuicionistas. Veremos com
mais detalhes o modelo social-intuicionista a seguir. Mas o ponto é que, se eles estiverem
certos, essa caracteristica polarizadora do discurso moral torna-se especialmente grave
no caso do debate sobre a liberdade de expressao, porque é um meta-debate. Ou seja, ele
é precisamente um debate sobre as coisas sobre as quais € licito debater. Se falharmos
e polarizarmos demais nesse ponto, correremos risco de entrar numa custosa regressao
argumentativa.

Além disso, ha o problema de se decidir questdes moralmente controversas em um
pais ja polarizado politica ¢ moralmente, como indubitavelmente é o Brasil hoje3%°. Nesse
ambiente, uma decisao judicial que adote o argumento moral de uma das partes do debate
muito dificilmente deixara a outra parte satisfeita. Argumentos morais nao sao dedutiva-
mente redutiveis, logicamente necessarios, etc.; portanto, por si s0 nao sao suficientes para
pacificar um debate (a ndo tendéncia a pacificacéo do debate potencializa-se pelo que dis-
semos no paragrafo anterior sobre a tendéncia a polarizagao intrinseca ao discurso moral).

Pessoas envolvidas nos debates politicos geralmente consideram sua posigao moral
como muito importantes para si, as vezes até como definidoras de sua identidade pessoal.
Saber que o Estado esta adotando a posigdo moral contraria, refutando implicita ou expli-
citamente a sua, pode ser desanimador, além de poder ter consequéncias mais profundas
para o ideal de um sistema democratico funcional e de uma esfera publica produtiva.

Pelos motivos expostos, defenderemos que a saida pragmatica € mais adequada
cOmo um guia para a agao do jurista e do tedrico nos casos dificeis®3'. Para nds, ela esta-
belece uma moeda comum que pode barrar a polarizagao num sentido a que a teoria moral
¢ incapaz de chegar e também é, por exceléncia, a abordagem que Se preocupa com a
adequacao entre meios € fins de uma decisdo. O agente pragmatico devera estar informado
sobre os riscos (futuros) de sua decisdo quanto a liberdade de expressao, e devera, assim,
dar contribuicoes mais embasadas e seguras para a delimitagao do debate.

Antes de aprofundar mais no tema do pragmatismo, porém, é importante fazer algu-
mas distingoes entre os termos usados na anlise da relacao entre moral e direito.

327 HAIDT, Jonathan. The righteous mind: why good people are divided by politics and religion. Vintage, 2012.
328 GREENE, Joshua. Moral tribes: emotion, reason, and the gap between us and them. Penguin, 2014.

329 GRAHAM, Jesse et al. Moral foundations theory: the pragmatic validity of moral pluralism. 2012.

330 FGV/DAPP op. cit.

331 POSNER, Richard A. The problematics of moral and legal theory. Harvard University, 2009, cap. 1.
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6.  INESCAPABILIDADE E DESEJABILIDADE DA MORAL NO DIREITO

Para evitar confusoes, é importante apontar qual aspecto da relagdo entre direito e
moral importa para o que se esta comentando neste trabalho. Uma discussao popular na
filosofia e na teoria do direito é a sobre a identidade do direito e da moral. Nessa discusséo,
0 objetivo é saber se direito e moral sdo coisas separadas ou entrelagadas, autbnomas ou
dependentes. O objetivo é descobrir se podemos identificar um dos fendmenos sociais
invocando (ou sem invocar) o outro.

Ha autores que dizem ser possivel ligar moral e direito; outros que dizem que nao s6
¢ possivel ligar moral e direito como também é necessario, ou seja, que nao ha como falar
plenamente do fendmeno juridico sem invocar os elementos morais que o integram; e ha
autores que dizem que isso nao é necessario nem possivel e que o direito, em pelo menos
algum sentido relevante, € completamente distinto da moral.

Ha, portanto, uma diversidade de autores e teorias sobre o tema, com respostas de
graus distintos. Ha teorias positivistas inclusivas (as que aceitam que é possivel a moral
integrar o direito)®32 e teorias positivistas exclusivas (as que nao aceitam)®33, Ha as teorias
realistas®3 e institucionalistas®3®, que tém diferentes sensibilidades & inclusao da moral no
direito. Ha teorias da integridade®3® e as teorias pos-positivistas do direito, que costumam
Ser as mais permissivas com o entrelacamento dos dois. As teorias pragmatistas do direito
também estdo abertas a relagao entre direito e moral, dependendo dos autores e dos senti-
dos em que os termos sdo usados>?’.

Além disso, é bastante variavel o que os autores e as teorias consideram critério
de demarcacao relevante entre o direito e a moral — para onde eles acham que devemos
olhar para encontrar o fator que nos mostrara se as normas que estamos observando sao
morais ou juridicas (ou ambas). Por exemplo, alguns acreditam que esse critério reside na
gstrutura logica das normas®38; outros, que reside nas praticas sociais arraigadas de uma
comunidade33®; alguns dirdo que precisamos olhar a forma como os tribunais vém deci-

332 WALUCHOW, Wilfrid J. Inclusive legal positivism. Oxford: Clarendon, 1994; HART, H. L. A. The concept of law.
2. ed. Oxford: Clarendon, 1994.

333 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 7. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006; RAZ, Joseph. The authority of
law: essays on law and morality. Oxford University, 2009.

334 ROSS, Alf. Direito e justica. 2. ed. Bauru: Edipro, 2008; UNGER, Roberto Mangabeira. The critical legal studies
movement. Harvard Law Review, p. 561-675, 1983.

335 SUCHMAN, Mark C.; EDELMAN, Lauren B. Legal rational myths: The new institutionalism and the law and
society tradition. Law & Social Inquiry, v. 21, n. 4, p. 903-941, 1996.

336 DWORKIN, Ronald. Law’s empire. Harvard University, 1986.

337 POSNER, op. cit., 2009.

338 KELSEN, op. cit., 2006.

339 RAZ, op. cit., 2009; HART, op. cit., 1994.

149

] I'm
|
B NI AT T T




i |d
dle

dindo historicamente34°; e ha também os que defendem que devemos observar, além das
praticas e decisdes, o conjunto de valores da comunidade®*".

Podemos ver, a partir dessa rdpida exposicao, que o debate sobre o problema da
identidade entre direito e moral é profundo e multifacetado. Felizmente, acreditamos que
nao precisamos nos posicionar sobre esse tema espinhoso para abordar o tema do artigo.
Isso porque nossa preocupagao aqui nao é com a identidade entre a moral e o direito, mas
com a desejabilidade do uso da moral no direito. Queremos saber até que ponto é desejavel,
oportuno e adequado usar o raciocinio moral nas decisoes juridicas. Essa é uma discussao
paralela a da identidade e de forma nenhuma é conceitualmente contraditoria em relagao as
posigoes teodricas sobre esse tema. Pode haver uma tendéncia de autores que defendem al-
guma forma de identidade entre moral e direito também defenderem a desejabilidade dessa
identidade, e vice-versa, com 0s autores que excluem a moral da identidade do direito e ao
mesmo tempo sdo céticos quanto a sua relevancia. Porém, essa tendéncia é contingente.
Nao ha nenhuma necessidade logica de que as coisas sejam assim.

Podemos exemplificar. Se um teorico acredita que a relagao identitaria entre moral e
direito é necessdria, inescapavel, ele também pode, a0 mesmo tempo, acreditar que esse
componente moral é indesejavel e o melhor caminho pratico seja limita-lo a um minimo
(algo como um minimalismo moral). Essa ndo é uma posigao absurda. De fato, acredita-
mos que o pragmatismo de Posner, uma das posi¢6es mais eminentes no direito contem-
poraneo, segue mais ou menos essa linha®*2,

E posicoes similares sao comuns em outros ramos do conhecimento. Por exemplo,
consideremos a psicologia e o estudo da racionalidade humana. Varios profissionais, nota-
damente os famosos psicologos comportamentais Daniel Kahneman e Amos Tversky3+3,
vém estudando e apontando 0s varios vieses e heuristicas em nosso processo de tomada
de decisdo®*. Essas heuristicas e vieses muitas vezes nos levam a tomar decisoes irra-
cionais, que poderiam ser evitadas com mais tempo de analise e com racionalidade mais
“pura”. Porém, sabemos que nao existe tal coisa como uma racionalidade “pura” e que as
heuristicas e 0s vieses sdo inescapaveis a razdo humana. A solucéo a que esses autores
vém chegando, portanto, nao é eliminar heuristicas e vieses (até porque isso & impossivel),

340 HOLMES, Oliver Wendell. The common law. Harvard University, 2009.

341 DWAORKIN, Ronald; BOEIRA, Nelson. Levando os direitos a sério. 2. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007.

342 POSNER, Richard A. The problematics of moral and legal theory. Harvard University, 2009.

343 KAHNEMAN, Daniel. Rapido e devagar: duas formas de pensar. Rio de Janeiro: Objetiva, 2012.

344 Heuristicas e vieses sao “atalhos” mentais, formas rapidas e pouco custosas de pensar que costumam
funcionar na maioria das vezes. Por exemplo, para conseguir capturar uma bola de beisebol no ar, vocé pode
tentar fazer o calculo fisico exato, mas complexo e custoso, da trajetoria da bola, usando equacoes fisicas
sobre movimento, ou usar essa heuristica: olhar para a bola mantendo-a na mesma altura em relacao ao seu
olhar. A segunda estratégia na grande maioria das vezes funciona muitissimo bem, e nos dispensa da fazer
contas complicadas. A segunda estratégia é heuristica.
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mas direciona-los a questoes menos problematicas, que funcionam no dia a dia, tentando
diminui-los nos momentos de decisdes criticas. 0 mesmo raciocinio pode ser adotado por
quem acredita simultaneamente na inescapabilidade e na indesejabilidade da moral. Ele
pode defender ndo a eliminacéo dos aspectos morais no direito, mas que eles sejam reen-
quadrados numa leitura pragmatica (como Posner o faz) ou pode defender o redireciona-
mento da moral a decisdes menos criticas ou menos “teorizadas” (como Sunstein o faz34%).

Por outro lado, também é possivel que alguém acredite na completa separacao iden-
titaria entre moral e direito, mas mesmo assim sustente que o uso do raciocinio moral no
direito seja desejavel. Ou seja, é possivel que alguém seja, por exemplo, um completo
positivista exclusivista, acreditando que o direito, em sua estrutura, € um fenémeno “puro”,
intocado pelos elementos sociais, mas que acredite, a0 mesmo tempo, no nivel social
e pratico, ser desejavel que entrem as “impurezas” do pensamento moral, porque nesse
escopo mais amplo as decisoes tenderdo a ser corretas, a aumentar a utilidade, etc.

Isso é tao possivel quanto alguém acreditar que as teorias da economia sao Uteis
ao direito, desejando até que os juizes usem calculos econdmicos diretamente na hora de
decidir, mas também acreditar que direito e economia sao ramos separados do conheci-
mento4® (essa crenga parece ser menos polémica entre os juristas).

Esperamos ter deixado clara a distingdo entre identidade entre direito e moral no
direito e desejabilidade do uso da moral no direito. Nesse artigo, a distingao relevante sera
a segunda. Nao precisaremos enfrentar o problema da identidade.

7. INTUIGOES MORAIS E TEORIAS MORAIS

Outra distincao importante, que tem alguma relevancia se relacionada a anterior, é a
entre intuigoes morais e teorias morais, no campo moral. O discurso moral é muito ambiguo
e comumente conectado a assuntos altamente passionais, entao é comum que haja con-
fusoes de linguagem. Para evitar algumas delas, parece oportuno introduzir essa distingao.
Além disso, ela podera iluminar a se¢ao anterior, ao esclarecer em que ponto a moralidade
é realmente inescapavel ao direito.

No sentido que usamos aqui, intuicGes morais Sao 0S processos cognitivos e as
sensacgoes fisicas que acontecem logo antes de alguém emitir um julgamento moral. A
sensacao de desprazer e de reprovagao intima que temos quando presenciamos uma trans-
gressdo moral é um exemplo de intuigo moral. As vezes chamamos essas sensagoes de
gut feelings. Numa palavra, geralmente estamos usando nossas intuigdes quando algo sim-

345 SUNSTEIN, Cass R. Incompletely theorized agreements. Harvard Law Review, v. 108, n. 7, p. 1733-1772,
1995.

346 Cf. POSNER, Richard A. Law, pragmatism, and democracy. Harvard University, 2005, cap. 7.
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plesmente nos parece “errado” (ou “certo”) moralmente. Geralmente as questdes morais
desencadeiam reag0es intuitivas leves, mas ha transgressdes mais graves, que nos levam
a ter sentimentos fortes, como a raiva e até o nojo34’.

Teorias morais, por outro lado, sdo as proposigcoes argumentativas que usamos pra
defender que uma posigdo moral esté correta ou errada. Geralmente usa-se o termo “teoria”
para descrever um conjunto mais sistematizado de proposigoes gerais, mas aqui podemos
usar o termo em um sentido mais amplo, deixando encapar varios argumentos morais,
inclusive 0s menos sistematizados. O importante sera que haja uma tentativa de convencer
racionalmente alguém de que algum comportamento é correto ou incorreto moraimente.

Nosso objetivo aqui é afirmar que os que defendem que a moral é inescapavel ao
direito estarao corretos se estiverem se referindo as intuicGes morais, mas incorretos se
estiverem se referindo as teorias morais. Ou seja, afirmamos que nao é possivel tomar deci-
soes juridicas sem recorrer a intuigdes morais, mas que é possivel tomar decisoes juridicas
sem recorrer a teorias morais. Ao colocar essa possibilidade, ndo estamos defendendo que
tem de ser assim. S6 porque uma coisa é possivel ndo significa que ela é desejavel (por ou-
tro lado veremos, a seguir, 0s argumentos de Posner mostrando exatamente as vantagens
de se excluir as teorias morais do direito).

Como acontece no caso das heuristicas e vieses, a psicologia vem mostrando que as
intuices sao componentes fundamentais de nosso raciocinio. Em situagoes de julgamento
moral, as intuicbes morais parecem ter no minimo tanta importancia quanto os outros tipos
de intuicGes tém nas outras formas de raciocinio. Chegou-se ao ponto inclusive de afirmar
que as intuicbes tém primazia sobre o raciocinio em nossos julgamentos morais. 1Sso é
ilustrado com clareza na teoria social-intuicionista da moral, desenvolvida especialmente
pelo psicologo Jonathan Haidt, que exporemos a seguir.

8.  MODELO SOCIAL-INTUICIONISTA

Haidt afirma que, em questoes morais, as pessoas nao raciocinam primeiro para
depois chegar a conclusoes. Ao contrario, a tendéncia é de que elas primeiro tenham uma
intuicao (ou gut feeling) de que algo esta errado e que sO depois busquem argumentos
para justificar a “erroneidade” dessa intuigao. E por isso que 0 seu artigo mais famoso tem
0 provocador titulo “The emotional dog and its rational tail” (“O cachorro emocional e sua
cauda racional”). Para Haidt, acreditar que as razoes estdo no controle da situagao e que

347 ROZIN, Paul et al. The CAD triad hypothesis: a mapping between three moral emotions (contempt, anger, dis-
gust) and three moral codes (community, autonomy, divinity). Journal of personality and social psychology, v.
76, n. 4, p. 574, 1999.
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nossas intuicoes sao secundarias, e ndo vice-versa, & como “acreditar que forcar a cauda
do cachorro a abanar movendo-a com a mao faria o cachorro ficar feliz”34%,

Mas quais evidéncias favorecem o modelo social-intuicionista? Haidt e outros cria-
ram ou recolheram diversas evidéncias. Na década de 1990, Haidt, Koller e Dias®*° fizeram
um estudo sobre valores morais. A ideia era criar historias ficticias de violagoes a tabus
morais, mas em que nao houvesse danos aparentes (por exemplo: uma familia come o
cachorro de estimagao depois que ele foi atropelado por um carro; ou um homem usa a
carcaga de um frango para masturbagéo, depois cozinha e come o frango, etc.). No meio do
caminho, eles notaram um fenémeno estranho: a maior parte das pessoas chegava muito
rapidamente ao julgamento moral, mas tinha alguma dificuldade de encontrar as razoes
para justificar sua reprovacao. Os argumentos que invocavam normalmente eram ruins e
gentilmente refutados pelo cientista. Quando isso acontecia, as pessoas nao mudavam de
opinido, continuavam defendendo sua posigdo, mas sem conseguir encontrar razoes para
isso, as vezes confessando sua dificuldade e sorrindo embaracadamente. Haidt chama
esse estado de incapacidade de justificar sua posicao de moral dumbfounding (estupefagéo
moral). O moral dumbfounding foi confirmado por replicagoes®*° e é uma evidéncia para o
intuicionismo moral humano.

Em outro estudo, Wheatley e Haidt3®" hipnotizaram suijeitos para sentir flashs de nojo
com palavras neutras (como often e take). Eles separaram dois grupos para ler historias
ficticias envolvendo questoes morais, um lendo as palavras modificadas e outro nao. Eles
repararam que as pessoas com o flash de nojo tendiam a ser mais severas em sua conde-
nagdo moral. A seguir, adicionaram uma nova historia, em que nao havia nenhuma trans-
gressao moral aparente. Mesmo assim, nos grupos em que havia as palavras modificadas,
parte das pessoas continuava a condenar a agao dos personagens da historia, mesmo sem
nenhum motivo aparente.

Schnall, Haidt, Clore e Jordan5? também estimularam flashs de nojo por razoes irre-
levantes nas pessoas, mas manipulando o ambiente. Eles pediam para as pessoas fazerem
julgamentos morais enquanto estavam sentados em frente ou a uma mesa limpa ou a uma

348 HAIDT, Jonathan. The emotional dog and its rational tail: a social intuitionist approach to moral judgment.
Psychological Review, v. 108, n. 4, p. 814, 2001.

349 HAIDT, Jonathan; KOLLER, Silvia Helena; DIAS, Maria G. Affect, culture, and morality, or is it wrong to eat your
dog?. Journal of personality and social psychology, v. 65, n. 4, p. 613, 1993.

350 HAIDT, Jonathan; BJORKLUND, Fredrik; MURPHY, Scott. Moral dumbfounding: When intuition finds no reason.
Unpublished manuscript, University of Virginia, 2000; HAIDT, Jonathan; HERSH, Matthew A. Sexual morality:
The cultures and emotions of conservatives and liberals. Journal of Applied Social Psychology, v. 31, n. 1, p.
191-221, 2001.

351 WHEATLEY, Thalia; HAIDT, Jonathan. Hypnotic disgust makes moral judgments more severe. Psychological
science, v. 16, n. 10, p. 780-784, 2005.

352 SCHNALL, Simone et al. Disgust as embodied moral judgment. Personality and social psychology bulletin, v.
34,n. 8, p. 1096-1109, 2008.
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mesa suja com restos de guardanapos de lanches de fast food (que, assume-se, ativariam
flashs de baixo nivel de nojo). Os resultados mostraram que pessoas que pontuavam alto na
escala de “consciéncia privada corporal” tendiam a fazer julgamentos morais mais severos
na segunda situacéo.

Ha também evidéncias neurocientificas que favorecem o modelo social-intuicionista.
Antonio Damasio®® mostrou que quando pacientes sofrem danos em areas do cérebro que
integram respostas afetivas com alta cognigdo (como o cortex pré-frontal ventromedial),
elas se tornam moralmente incompetentes, e ndo conseguem decidir. Por isso ele desenvol-
ve a hipotese dos marcadores somaticos: so conseguimos tomar decisoes racionais com
base nas pequenas respostas emocionais que compdem a base de nossa cogni¢ao. Sem
esses marcadores, ndo conseguimos agir.

Greene e outros pesquisadores®®*, em seus estudos classicos sobre o dilema do trol/-
ley, mostraram que as distingdes que as pessoas fazem entre os varios casos de dilemas
morais esta correlacionada com 0s tipos de respostas emocionais que o cérebro gera. Por
exemplo, quando tém um rapido flash de atividade emocional no cortex pré-frontal medial
(geralmente em casos em que elas observam dano pessoal), as pessoas tendem a fazer
julgamentos morais mais deontoldgicos. Quando nao ha esse flash, 0s julgamentos passam
a ser mais utilitaristas®%®.

0 modelo social-intuicionista também se ajusta confortavelmente as ideias de dois
sistemas cognitivos, desenvolvidas na economia comportamental e capitaneadas pelos su-
pracitados Kahneman e Tversky, em seus estudos basilares da area3®. 0 sistema 1 seria 0
das decisoes rapidas, automaticas, menos custosas, mais determinadas por emogoes. O
sistema 2 seria 0 das decisoes mais demoradas, raciocinadas, custosas e passo a passo.
Note-se que a diferenca néo €é entre razao e emocao (0s dois sistemas tém razoes e emo-
¢oes), mas entre dois tipos de cognigoes. Haidt3%” admite que, no seu modelo, as intuigoes
morais podem em larga medida ser rastreadas ao sistema 1 e o raciocinio post hoc de
justificacdo, ao sistema 2.

Se as evidéncias sobre 0 modelo social-intuicionista que levantamos até aqui es-
tiverem certas e indicarem que nossas intuigoes morais realmente sao a base de nosso
raciocinio moral, entdo nao sera possivel negar que essas intuigoes sdo inescapaveis. E 0

353 DAMASIO, Antonio R. O erro de Descartes: emogao, razao e o cérebro humano. 2. ed. Sao Paulo: Companhia
das Letras, 2005.

354 GREENE, Joshua D. et al. An fMRI investigation of emotional engagement in moral judgment. Science, v. 293,
n. 5537, p. 2105-2108, 2001.

355 GREENE, Joshua. op. cit., 2014, Cap. 4.

356 KAHNEMAN, Daniel; SLOVIC, Paul; TVERSKY, Amos. Judgments under uncertainty. Heuristics and Biases,
Cambridge, 1982; GILOVICH, Thomas; GRIFFIN, Dale; KAHNEMAN, op. cit., 2002; KAHNEMAN, op. cit., 2012.

357 HAIDT, op. cit., 2012, cap. 2, nota 47.
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mesmo acontecera nas decisoes juridicas, porque em varios momentos envolvem temas
moralmente sensiveis e controvertidos.

9.  POSNER E A ANTITEORIA MORAL

Essa indispensabilidade ndo se estende, por sua vez, as teorias morais. Para mostrar
isso, exporemos a critica de Richard Posner & moralidade no direito. Posner €, nos termos
usados por Thomas Bustamente, um antitedrico moral, porque acredita que a moral é dis-
pensavel e até prejudicial ao direito.

Richard A. Posner é um eminente jurista americano. Mais famoso por estabelecer a
analise econdmica do direito como uma disciplina juridica respeitavel, Posner dedicou-se,
no decorrer da década de 1990, a temas diferentes, mais filosoficos. Pode-se dizer que
sua preocupagao principal foi esclarecer sua posigao tedrica, a do pragmatismo juridico (e
filosofico)3%e.

Para nossos propdsitos, no entanto, é relevante falar de seu ceticismo ético (que o
estabelece como antitedrico moral). Posner dd vérias indicacGes de sua posigdo moral nos
trabalhos da década de 1990 (e de outras épocas), mas o livro em que ele esclarece e mais
aprofunda seu ceticismo é o The Problematics of Moral and Legal Theory®%°.

0 ceticismo de Posner esta baseado em duas proposi¢oes. A primeira é a descrenga
na objetividade da moral. Ou seja, refere-se a um ceticismo ético no sentido forte. Posner
ndo acredita que existam prescric6es morais categoricas e universais acessiveis capazes
de guiar o comportamento humano®®°. Essa é uma posicao metaética. E, de fato, muitos
filosoficos da metaética contemporaneos compartilham esse ceticismo®6".

Também vale notar que do ceticismo de Posner ndo decorre que ele esteja negando
a existéncia de um importante fendmeno social que pressiona e modifica 0 comportamento
das pessoas, chamado “moralidade”, e que, portanto, pode ser estudado por académicos
(como socidlogos, psicologos e até filosofos)®2, nem que pessoas admiraveis (ou vistas
como admirdveis por uma comunidade) possam surgir para objetar praticas ou instituicoes
que considerem ilegitimas (os empreendedores morais®3), nem que as pessoas possam
usar ensinamentos e conselhos escritos por sabios para o fim de aprimorar suas vidas pes-

358 POSNER, Richard A. Overcoming law. Harvard University, 1995. p. 1-29.

359 POSNER, op. cit., 2009.

360 Ibidem, p. 1-12.

361 E.g.: MACKIE, John. Ethics: Inventing right and wrong. Penguin UK, 1990; HARMAN, Gilbert. The nature of
morality: an introduction to ethics. New York: Oxford University, 1977; SINNOTT-ARMSTRONG, Walter. Moral
skepticisms. New York: Oxford University, 2005; JOYCE, Richard. The myth of morality. Cambridge: Cambrid-
ge University, 2001.

362 POSNER, op. cit., 2009, p. 4.

363 Ibidem, p. 38-45.
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soais e dar sentido a vida (o que ele considera, propriamente, como a “ética”, contraposta
a “moralidade”3®#). Ele também distingue “juizos normativos” de “juizos morais”. Posner é
cético quanto ao Gltimo, mas ndo quanto ao primeiro®6°.

Posner faz todas essas ressalvas para deixar claro seu alvo central: os “moralistas
académicos”38, isto ¢, pessoas — geralmente professores e pesquisadores ligados a uni-
versidades — que se especializam no uso de argumentos sistematicos e abrangentes, geral-
mente publicados em artigos e livros académicos. Eles escrevem com rigor metodologico
para serem lidos por pares especializados, 0 que faz que sua linguagem seja razoavelmente
hermética para o publico geral.

Para Posner, os moralistas académicos acreditam que a racionalidade tem um im-
portante papel na moralidade. Na visao deles, seria possivel, por puros argumentos, em
primeiro lugar mostrar que algumas condutas séo moralmente exigiveis e que outras séo
condenaveis, etc. Dessa forma, teorias morais poderiam apontar com objetividade e rigor
0s deveres morais das pessoas, transformando-se em guia para acéo. Por decorréncia,
e em segundo lugar, teorias morais também poderiam efetivamente mudar a conduta das
pessoas. Ou seja, 0s moralistas académicos acreditariam que argumentos morais, além
de serem corretos, também podem ser efetivos, ter um papel transformador no mundo®®”.

E, assim, contra os moralistas académicos que Posner se volta e contra 0s quais seu
ceticismo é mais forte. O autor ancora seu ceticismo em varios argumentos. Para ele, por
exemplo, o fendmeno moral €, a0 menos nos aspectos relevantes, local, 0 que enfraquece
0s planos dos moralistas académicos de universaliza-10>¢8. Ele também afirma que ¢ plena-
mente possivel explicar o fenémeno moral sem precisar recorrer as categorias empregadas
nas teorias dos académicos. Boa parte da atuagdo moral das pessoas pode ser explicada
pelos seus sentimentos, como a culpa, a vergonha, a indignacéo e o nojo, mas 0s senti-
mentos morais em si S0 neutros e no justificam uma teoria de fundo%°.

Além disso, para Posner, argumentos morais — proposigoes tedricas — nao seriam
capazes de modificar as motivagoes de agentes. Eles, entéo, seriam ineficazes como guias
para a agao. Na verdade, poderiam até ter um efeito contrario: como ha amplo desacordo
sobre principios morais, é muito facil que cada pessoa racionalize sua adesdo a uma teoria
moral, fazendo com que ela se ajuste a suas predisposigées intuitivas ou ao status quo®"°.

364 Ibidem, p. 4-5.
365 Ibidem, p. 4.

366 Ibidem, p. 5.

367 Ibidem.

368 Ibidem, p 6.

369 Ibidem.

370 Ibidem, p. 7.
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A segunda proposicao que baseia o ceticismo de Posner é a de que, mesmo que
existisse algo como uma teoria moral nos termos que os académicos advogam, elas nao
seriam Uteis para o direito. Essa ndo €, portanto, como a anterior, uma objecao contra a
existéncia da moral, mas uma objecao contra sua utilidade®”".

Essa segunda linha de objecao €, em certo sentido, ainda mais importante para Pos-
ner, ja que sua abordagem é pragmatica e enfatiza as consequéncias benéficas do uso de
uma teoria. Por isso ele diz que suas “visGes metaéticas nao sao essenciais para o ceticis-
mo moral pragmatico, a doutrina de que a teoria moral é indtil”. Ele diz que os pontos de
apoio mais importantes para a visao cética e pragmatica sao as evidéncias empiricas da
“psicologia da acao”, o carater geral das profissoes académicas (e da filosofia académica
em particular), a indesejabilidade da uniformidade moral e, “acima de tudo o fato de que as
técnicas casuisticas e deliberativas que os tedricos morais utilizam séo muito frageis, tanto
epistemologicamente como retoricamente, para balangar as intuigdes morais”3"2

Para Posner, argumentos morais sao intrinsecamente arbitrarios, e, por isso, vao
quase sempre ser utilizados por um tedrico para favorecer a posicao a qual ele ja esta
predisposto a defender. Por isso, ndo considera til que um jurista recorra a teorias morais
para resolver problemas juridicos. Esse alerta também vale, claro (e talvez especialmente),
para decisoes juridicas sobre temas moralmente carregados, como aborto ou agoes afir-
mativas®”3,

Mas o que fazer para resolver esses casos dificeis? Que consideragoes devem orien-
tar o jurista? Para substituir a teoria moral, Posner propée a saida pragmatica. O pragma-
tismo esta primariamente preocupado com as consequéncias. Ele se baseia, largamente,
no senso comum, sabe que Seu escopo € limitado a propostas de politicas e nao tem
pretensoes tedricas maiores. Nao considera, por um lado, que conseguira extrair respostas
de um problema por argumentos de forma silogistica®”#. Por outro lado, dai ndo decorre
a conclusdo de que o pragmatismo seja uma teoria “rasa” e que nao usa procedimentos
sofisticados para auxiliar o tomador de decisao. O pragmatico busca esses procedimentos,
mas onde teéricos morais ndo costumam se aventurar — em evidéncias empiricas e na
interdisciplinaridade com ramos da ciéncia, por exemplo.

Para resumir: Posner é um antiteérico moral porque cré que, por um lado, ndo existe
nenhum indicio de objetividade da moral (ceticismo quanto a existéncia) e, por outro, cré
que, mesmo se houvesse indicios, a moral ainda assim seria inadequada como critério
de interpretacéo e decisao no direito (ceticismo quanto a utilidade). Para substituir teorias
morais, ele prop0e o pragmatismo juridico, abordagem que considera mais util.

371 Ibidem, p. ix.
372 Ibidem.
373 Ibidem.
374 Ibidem, p. viii.
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Nas primeiras seces do artigo, argumentamos que o uso da moral no direito traz
alguns problemas praticos (inadequagao entre meios e fins e polarizagéo). Dissemos, e
continuamos a dizer, que essas objecGes nao pretendem refutar a moralidade e os princi-
pios abstratos altamente valorativos no direito; pretende-se apenas que ocorra um uso par-
cimonioso, atento as consequéncias praticas. Da mesma forma, apresentamos a posicéo
de Posner nao com o objetivo de defender o ceticismo ético ou algo nessa linha (apesar de
0 autor claramente o defender). Aqui, nossa intengdo é mostrar que ha opgoes a aborda-
gens que usam teorias morais para resolver problemas juridicos. Essas posi¢Ges podem
ser bons complementos a moral ou substitui-la em pontos mais criticos, com 0s quais as
teorias morais nao estao adequadamente preparadas para lidar.

10. PRAGMATISMO

(Cabe, entao, desenvolver um pouco mais a ideia de pragmatismo. Costuma-se dizer
que o que distingue o pragmatismo de outras abordagens é a conexdo intima que ele cria
entre teoria e pratica, entre pensamento e agéo, sendo algo como uma terceira via entre o
dogmatismo e o ceticismo, focando-se no falibilismo37°.

Concordamos com essa definigao, mas repare-se que ela nao nos diz muito sobre o
contetido do pragmatismo. E talvez deva ser assim. Abordagens pragmatistas ndo parecem
carregar um conjunto mais ou menos definido de proposigdes (como, por exemplo, abor-
dagens utilitaristas carregam). O pragmatismo nao tem valéncia ideologica®’®. Ha grandes
autores pragmatistas que se filiam a linha social-liberal, como Rorty, Putnam e Dewey®"”;
ha pragmatistas de extrema esquerda, como Marx e alguns marxistas; e ha pragmatistas
conservadores e de direita, como Schumpeter, Hayek, Holmes e, talvez, Posner®”®. Nada
impede que ideologias abjetas tenham um tino pragmatico. Schmitt com certeza tinha uma
teoria profundamente pragmatica sobre o direito e a politica®”®. E os nazistas nao tinham
pudores em justificar pragmaticamente sua relagao com o judiciario®e°.

0 pragmatismo parece ser mais um humor: uma inclinagéo a ver as coisas de forma
mais pratica, indo direto ao ponto, cortando desnecessidades metafisicas e especulati-
vas®8'. Cabe, entdo, indicar os sentidos em que acreditamos que o pragmatismo pode ser
(il para substituir teorias morais.

375 DE WAAL, Cornelis. Sobre pragmatismo. Sao Paulo: Loyola, 2007, p. 18-20; 238.
376 POSNER, op. cit., 2005, cap. 7, p. 45.

377 Ibidem, p. 44-46.

378 Ibidem, p. 44, 165, 250.

379 Ibidem, p. 44-45.

380 JOAS, Hans. Pragmatism and social theory. University of Chicago, 1993

381 POSNER, op. cit., 2005, p. 26.
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Um deles € a receptividade as ciéncias e as pesquisas empiricas®®2. Juristas e po-
liticos devem estar atentos as evidéncias empiricas que podem influenciar sua decisdo e
também devem fomentar novos programas empiricos. Nos ultimos anos, esta havendo
um crescimento vertiginoso de investigagcoes empiricas nas ciéncias sociais, em especial
no Direito®3. E recomendavel que os tomadores de decisdo no Brasil estejam atentos a
essa nova tendéncia. Um bom embasamento empirico é fundamental para que as decisoes
politicas e juridicas cumpram adequadamente seus fins, limitando efeitos colaterais inde-
sejaveis.

Outro ponto é o consequencialismo. Pragmatismo e consequencialismo nao sao si-
nonimos, como ja dissemos, mas acreditamos que a relagao entre 0s dois € proveitosa334,
Esse é um ponto em que o pragmatismo tem vantagens contra teorias morais tradicionais,
especialmente aquelas fortemente normativas.

Por altimo, o apelo aos interesses pode atrair o pragmatista. Ao falar de consequen-
cialismo e de opcles a teoria moral, talvez possa ter ficado no ar a impressao de que
estamos flertando com uma contradigao performativa (argumentar contra uma coisa, mas
a0 mesmo tempo agir de forma a pressupor essa propria coisa)®®. Como podemos ar-
gumentar contra a moral, mas depois eleger outras saidas como desejaveis? Isso nao é
um oximoro? Acreditamos que esse nao é o caso, porque nao podemos confundir teorias
morais com teorias normativas em geral. A moral é S6 um tipo, e muito particular, de teoria
normativa, mas néo o (nico3e®. De fato, ha as teorias normativas prudenciais, que apelam
aos interesses dos agentes®®”. Essa pode ser uma opgao normativa a teoria moral que 0
pragmatico pode explorar.

11. 0 PROBLEMA DO DISCURSO DE ODIO NA POLITICA (MAIS UMA VEZ)

Devemos voltar a falar do discurso de 6dio na politica. Acreditamos que todos 0s
argumentos mais gerais apresentados até aqui se aplicam com especial forga ao caso da
politica.

Independentemente do critério juridico que Seja adotado, parece-nos, em primeiro
lugar, necessario que sejam evitados 0s que privilegiem argumentos e teorias morais mais
diretamente, pelo alto risco de eles nao conseguirem se adequar aos fins almejados e de

382 POSNER, op. cit., 2009.

383 EPSTEIN, Lee; MARTIN, Andrew D. An introduction to empirical legal research. Oxford University, 2014

384 POSNER, Richard A. How judges think. Harvard University, 2008, cap. 1.

385 BUSTAMANTE, Thomas. Anti-theoretical claims about legal interpretation: the argument behind the fallacy. In:
Argument types and fallacies in legal argumentation. Springer International Publishing, 2015, p. 95-110.

386 JOYCE, op. cit., cap. 3.
387 JOYCE, Richard. Essays in moral skepticism. Oxford; New York: Oxford University, 2016. p. 44 e ss.
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aumentar a polarizagao. Também é preciso tomar cuidado com o0 uso de principios alta-
mente valorativos de nosso ordenamento, como o da dignidade da pessoa humana. Apesar
de ser um principio fundamental, indispensavel em nosso direito, o principio da dignidade
da pessoa humana corre o risco de ser aberto e indeterminado. Pode-se abrir espago, no
campo judicial, para o uso do principio como porta de entrada para teorias morais aceitas
individualmente pelos juizes, as vezes até para posigoes ideoldgicas.

Assim, nos casos dificeis, uma opgéo aos critérios morais seriam o0s critérios mais
pragmaticos, preocupados, como vimos, com 0s interesses das partes potencialmente afe-
tadas pela decisdo e com as consequéncias praticas.

Um exemplo de abordagem juridica sobre o discurso politico mais proxima da prag-
matica que estamos defendendo aqui ¢ a de Rodolfo Viana Pereira®®. Em seu ensaio, 0
autor defende que os critérios para a regulagéo da liberdade de expresséo no discurso elei-
toral devem ser mais relaxados do que para os outros ramos do direito. A ideia seria de que,
nos ramos tradicionais do direito brasileiro, deveriamos seguir a tendéncia internacional de
limitar a liberdade de expressao no momento que ela prejudicar minorias sociais ou violar
principios juridicos de igual importancia. No entanto, no caso eleitoral, deveriamos nos
aproximar mais do modelo americano, que tende a permitir o discurso em uma gama muito
maior de opgoes, excepcionando somente casos de danos iminentes.

Pereira®® sustenta essa proposta com quatro argumentos: o de que o alinhamento
ideologico ndo costuma ser considerado base identitaria que merega protegao constitu-
cional; de que as posigoes ideoldgicas sdao menos fixas, mais volateis do que 0s tracos
identitarios geralmente protegidos, como a cor da pele e a origem étnica; de que, apos a
redemocratizacdo no Brasil, ndo ha historico significativo de violéncia politica que justifique
intervengao brusca no discurso eleitoral e que, de fato, a democracia parece ser mais efi-
caz para evitar 0 aumento da polarizagdo do que imposigoes top-down judiciais; e de que,
comumente, nas candidaturas politicas no Brasil, a distingéo entre a historia pessoal do
candidato e o seu programa politico esfacela-se apds escrutinio mais cuidadoso, fazendo
com que a exposicao midiatica e a avaliagao que o eleitor possa fazer da personalidade dos
concorrentes sejam critérios legitimos para a escolha eleitoral.

Pereira3® também afirma que € preciso levar em conta questoes empiricas para criar
critérios juridicos sobre o tema, mencionando os ja citados casos em que a interferéncia
do poder judiciario aumenta, ao invés de diminuir, o prestigio de candidatos com discursos
politicos extremistas.

388 PEREIRA, Rodolfo Viana. Ensaio sobre o 6dio e a intolerdncia na propaganda eleitoral. In: NORONHA, Joao
Otavio de (Ed.) et al. Sistema politico e Direito Eleitoral brasileiros. Sao Paulo: Atlas. 2016, cap. 33.

389 Ibidem.

390 Ibidem.
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Estamos propensos a concordar com a posicao do autor, mas o ponto é apenas enfa-
tizar que seus argumentos se compatibilizam com o que se propde neste artigo, porque sao
largamente praticos, mais focados em analisar 0s objetivos concretos das normas sobre
o discurso de odio e as consequéncias empiricas de sua aplicagéo no discurso eleitoral.
Outras perspectivas, inclusive as que tendam a ser mais restritivas com a liberdade de
expressao — mas que também tenham uma preocupacdo mais pratica e pragmatica com a
questao do discurso de odio — serdo consideradas igualmente compativeis com o que se
aventou neste artigo.

12.  CONSIDERAGOES FINAIS

Neste trabalho, defendemos uma abordagem mais pragmatica para lidar com o dis-
curso de adio na arena politica e eleitoral. Comegamos esbogando o problema e mostrando
como o judiciario vem lidando com ele. Vimos que uma linha forte em nosso direito é a
pos-positivista, que defende a importancia de teorias morais e nogdes principiologicas alta-
mente valorativas para resolver casos dificeis.

Um dos pontos centrais de nossa exposicao foi que, apesar de essas abordagens
mais valorativas terem grande importancia em nosso direito, trazendo grandes avangos,
elas também podem causar alguns problemas, como 0 aumento da polarizagao e o uso de
técnicas tedricas inadequadas para alcangar fins praticos pretendidos.

Fizemos, ainda, distingoes. Em primeiro lugar, entre abordagens sobre a identidade
do direito e da moral e abordagens sobre a desejabilidade do uso da moral no direito; e, em
segundo, entre intuicoes morais e teorias morais. Essas duas distingoes foram importantes
para esclarecer até que ponto a moralidade é inescapavel ao direito, como diversos pos-po-
sitivistas afirmam. Tentamos mostrar que, de fato, nossas intuicées morais, até o ponto
em que elas influenciam nossos julgamentos e argumentos morais, Sao inescapaveis, e
qualquer projeto pratico que tente ignora-las nao sera bem-sucedido. No entanto, também
defendemos que teorias morais, por sua vez, nao sao inescapaveis, e é possivel recorrer a
caminhos epistemoldgicos diferentes do moral para resolver casos dificeis no direito.

Um desses caminhos é o pragmatismo, visto como abordagem consequencialista,
focada em evidéncias empiricas e no objetivo de compatibilizar os interesses das partes
envolvidas no conflito social. Acreditamos que uma analise pragmatista pode dar uma res-
posta especifica ao problema da liberdade de expressao e do discurso de ddio no direito
brasileiro. Uma hipétese interessante é de que se deve dar protegdo mais ampla aos dis-
cursos nas matérias eleitorais. Essa reposta, claro, nao precisa ser a tnica possivel, mas é
uma que se compatibiliza com o que foi proposto neste trabalho.
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SERIA “DEUS” UM BOM CABO ELEITORAL?

391

RESUMO:

0 presente artigo tem como objetivo verificar os efeitos do processo de laicizagao
do Estado brasileiro e seus reflexos no desenvolvimento do processo politico nacio-
nal. Busca-se tragar os contornos do atual estagio de separacao entre o Estado e a
igreja por meio da analise de dispositivos constitucionais e infraconstitucionais para
se entender se a candidatura confessional, na realizagdo do processo eleitoral de
atribuicdo de mandato eletivo, é compativel com o sistema constitucional brasileiro.
Ainda, dentro do contexto eleitoral, pretende-se verificar a compatibilidade ou incom-
patibilidade da candidatura confessional no Brasil face ao principio da laicizagao,
ao Direito Eleitoral e a influéncia que a igreja pode trazer para os resultados obtidos
nas urnas, por meio do discurso religioso/eleitoral e de sua ascendéncia psicoldgica
e financeira sobre seus fiéis. Buscar-se-4, também, verificar como o México e 0s
Estados Unidos da América disciplinam a participagao da igreja em seus processos
politicos/eleitorais.

1. INTRODUCAO

A laicidade do Estado brasileiro esta caracterizada, de acordo com o que determina
o art. 19, inciso | (primeira parte)®2, da Constituicao da Republica Federativa do Brasil
(CRFB), pela impossibilidade da Uniao, dos estados, do Distrito Federal e dos municipios de
estabelecerem cultos religiosos e igrejas de qualquer denominagao. Esta proibicéo estende-
-se a qualquer tipo de subvengao pablica ou, por outro lado, a qualquer tipo de embarago ao
funcionamento dos estabelecimentos religiosos ou a realizagéo de cultos.

391 Advogado, formado em Direito pela Pontificia Universidade Catolica de Minas Gerais, mestrando em Direto
Politico pela UFMG. Professor, formado em Letras pela UFMG.

392 Art. 19. E vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:
| - estabelecer cultos religiosos ou igrejas, subvenciond-los, embaracar-lhes o funcionamento ou manter com
eles ou seus representantes relagoes de dependéncia ou alianca, ressalvada, na forma da lei, a colaboragao
de interesse pablico;

PINTO, Aghisan Xavier Ferreira. Seria “Deus” um bom cabo eleitoral? In: PEREIRA, Rodolfo Viana (Org.). Direitos politicos, liberdade
de expressao e discurso de ddio. Volume Il. Belo Horizonte: IDDE, 2018. p. 165-182. ISBN 978-85-67134-06-2. Disponivel em:
<https://doi.org/10.32445/97885671340628 >
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Nao obstante o fato de constitucionalmente o Brasil configurar-se como um Estado
laico, a realidade é que o povo brasileiro, como boa parte dos povos latinos, esta entre 0s
mais religiosos do Ocidente e a profusao de igrejas, cultos e seitas que se estabeleceram e
surgiram no territ6rio nacional deixa evidente a influéncia da religiosidade no cotidiano dos
cidadaos e em muitas das instituicoes e praticas de Estado.

A propria Assembleia Nacional Constituinte de 1988 invocou a “protecao divina” no
texto preambular da Constituicdo®® e, apesar disso, estabeleceu, de forma paradoxal, a
laicidade do Estado brasileiro no art. 19 do texto constitucional. Assim, o que se observa, é
que a “separagao entre Estado e religiao” nao € tdo simples como se apresenta na Constitui-
¢éo Federal. E bastante usual encontrar rgios e instalagdes publicas dos Poderes Legislati-
vo, Executivo, Judiciario e outros que ostentem simbolos religiosos em suas dependéncias.
Por vezes, documentos oficiais citam “Deus” ou ‘Jesus Cristo” em seus textos e, de forma
mais evidente, a tradigdo religiosa mostra-se por meio de feriados nacionais, estaduais e
municipais decorrentes, em especial, da tradigao catdlica brasileira. Até mesmo datas de
vestibulares e concursos publicos séo alteradas para se adequarem a esta ou aquela tradi-
cao religiosa. Ha, inclusive, a referéncia a “Deus” nas cédulas de real.

Observa-se, portanto, que a influéncia religiosa opera em varios seguimentos da so-
ciedade brasileira, e a diversidade de cultos, denominagdes religiosas, igrejas e seitas revela
o pluralismo e o ecletismo de credo do povo brasileiro. Com efeito, a forte cultura religiosa
que caracteriza a identidade coletiva brasileira mostra-se nos diversos segmentos da socie-
dade e, naturalmente, tem o potencial de despertar nos cidadéos e nos seus representantes
politicos, além de elevados sentimentos de contemplagao religiosa, paixoes e radicalismos
capazes de desequilibrar a harmonia social.

Desse modo, ndo é raro que o extremismo e 0 ecletismo religioso da sociedade
brasileira traduzam-se, em certas ocasioes, em atos de intolerancia e em discurso de 6dio
entre aqueles que professam credos diferentes. Logo, a dificuldade de se separar religido e
Estado faz com que os antagonismos religiosos e suas concepgoes acerca de elementos
fundantes da sociedade e do Estado tenham o potencial de gerar tenséao entre a autonomia
privada e a autonomia pablica, o que acaba por repercutir negativamente sobre a dindmica
social e, em diversos casos, estatal.

Partindo, assim, da discussdo acerca da tensao entre a autonomia privada e a au-
tonomia publica, na seara da religiosidade e, em especial, no Direito Eleitoral, o presente

393 CF/88 — Preambulo. Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional Constituinte
para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais € individuais,
a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos
de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na
ordem interna e internacional, com a solucéo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecao de
Deus, a seguinte CONSTITUIGAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.
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trabalho apresenta o seguinte tema-problema: é a candidatura confessional, na realizagao
do processo eleitoral de atribuicdo de mandato eletivo, compativel com o sistema consti-
tucional brasileiro?

Em resposta ao tema-problema, duas hipoteses desvelam-se:

a) a compatibilidade da candidatura confessional com o sistema constitucional brasi-
leiro, apesar da clausula constitucional de laicidade do Estado;

b) a incompatibilidade da candidatura confessional com o sistema constitucional
brasileiro.

Sendo afirmativa a resposta, quais medidas podem ser propostas para se evitar que
0 processo eleitoral, ainda que com candidaturas confessionais, seja “colonizado” por dis-
cursos de odio e disputas religiosas acerca da tensao entre a autonomia privada e a autono-
mia publica versando sobre questdes fundamentais da hipermodernidade, como o aborto,
a eutandsia, a orientagdo sexual, a relagao entre pais e filhos, o que deve ser lecionado nas
escolas de ensino fundamental, tolerancia religiosa, etc.?

Havendo resposta negativa ao tema-problema, como se poderia eliminar, por inter-
médio do processo democratico, a institucionalidade da religiosidade sobre o processo
eleitoral? Ha modelos juridicos que proibem ou que amenizam os efeitos positivos e/ou
negativos da religiosidade sobre o processo eleitoral?

0 tema-problema e as hipoteses a ele oferecidas sao os vetores de condugao inicial
deste trabalho, que tem como contexto o constitucionalismo hipermoderno e a laicizagéo
do Estado brasileiro, bem como os possiveis efeitos da religiosidade no processo eleitoral.

A metodologia a ser utilizada sera a analitico-conceitual, e serdo utilizadas na pesqui-
sa bibliografia nacional e estrangeira sobre o tema, bem como 0 acesso & jurisprudéncia
de tribunais nacionais e a legislagao nacional e estrangeira. Por conseguinte, sera utilizado,
como complemento, 0 método de direito comparado, de modo a analisar e discorrer sobre
como a candidatura confessional é objeto de regulamentacao juridica no México e nos
Estados Unidos da América.

Neste cenario, 0 presente trabalho se propde ao objetivo geral de discorrer e ana-
lisar o tema das candidaturas confessionais no processo eleitoral, de modo a apreciar a
sua compatibilidade ou incompatibilidade com o principio da laicizagao do Estado brasi-
leiro. Como objetivos especificos, serdo trazidos a reflexdo: a) questdes concernentes aos
chamados “discursos de 0dio” nas campanhas eleitorais, fundados em pré-concepgoes
religiosas; b) a influéncia, a aceitagao ou a rejeicao das candidaturas confessionais por
parte de sociedade; ¢) os mecanismos juridicos existentes para o impedimento ou para a
minimizagdo de efeitos negativos e/ou positivos de candidaturas confessionais nos siste-
mas juridicos mexicano e estadunidense.
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Além da introducao e das consideragoes finais, este trabalho serd organizado em trés
topicos principais. No primeiro deles, serdo abordados o processo de laicizagao do Esta-
do brasileiro com fundamento no constitucionalismo juridico-politico e as disposigoes da
legislagéo eleitoral que buscam concretizar a “separagao entre religido e Estado” no Brasil.
No segundo topico, serd tratada a questao das candidaturas confessionais nos processos
eleitorais do México e dos Estados Unidos da América. O terceiro topico sera dedicado a
andlise dos resultados das eleicoes gerais de 2014, em especial, agueles relativos aos
cargos de deputado federal e estadual, cujos candidatos se autodeclaram sacerdotes ou
membros de ordem ou seita religiosa. A analise, baseada em dados divulgados pelo TSE,
serd feita com vistas a aferir o coeficiente de sucesso das candidaturas eleitorais confessio-
nais. Neste topico, sob a 6tica do discurso de 6dio e da intolerancia religiosa, buscaremos
verificar se a candidatura assumidamente confessional tem o poder de atrair ou repelir votos
ao gerar tensao entre a autonomia privada (religido) e a autonomia publica (representacéo
politica) no dmbito do processo eleitoral.

2 0 ESTADO LAICO E A CONSTITUIGAO FEDERAL

Ruy Barbosa foi 0 autor do Decreto n® 119-A3% que, em 1890, fez com que o Brasil
deixasse de ter uma religido oficial para, entdo, tornar-se um Estado laico, onde a separacéo
entre Estado e igreja permitisse a liberdade de crenca, e especialmente a liberdade de culto.
0 principal efeito desse decreto foi possibilitar que 0s cultos religiosos, diferentes daquele
da tradigao Catolico Romana, deixassem de acontecer apenas na intimidade dos lares de
seus fiéis e pudessem ser realizados em espacos publicos como templos e igrejas, dando
a todos o pleno direito de professarem sua fé de forma coletiva, segundo seus preceitos e
sem intervengao do poder pablico.

Para Celso Lafer, o Estado laico é “tanto o que é independente de qualquer confissao
religiosa quanto o relativo ao mundo da vida civil”®®®. Deste modo, o Decreto de 1890 fez
surgir o Estado secular, neutro, leigo, onde os cidadaos podem definir seus destinos com
base no uso da razao, e néo pelos designios de uma verdade divina a eles revelada pela fé.

De modo oposto aos Estados confessionais ou teocraticos, a separagdo entre poder
e religido € a base sobre a qual o Estado laico deve construir suas instituicoes e seu modelo
de cidadania. Neste sentido, o art. 19, | (primeira parte), da Constituicao Federal de 1988

394 BRASIL. Decreto n® 119-A, de 7 de janeiro de 1890. Prohibe a intervencao da autoridade federal e dos Esta-
dos federados em materia religiosa, consagra a plena liberdade de cultos, extingue o padroado e estabelece
outras providencias.

395 LAFER, Celso. Estado Laico. In: BENEVIDES, Maria Victoria; BERCOVICI, Gilberto; MELO, Claudineu de.
(Orgs.). Direitos humanos, democracia e republica — homenagem a Fabio Konder Comparato. Sao Paulo:
Quartier Latin do Brasil, 2009.
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espelha a ideia de um Estado onde as aliangas entre igreja e instituicoes publicas néo sejam
mais possiveis como foram antes de 1890.

0 Brasil contemporéaneo nao tem uma religiao oficial, e o direito a liberdade religiosa
ampla e irrestrita ou mesmo o direito a nao religiao, assegurados constitucionalmente pelo
art. 5°, VI*%, da Constituigao Federal, devem ser respeitados. Para tanto, é necessario en-
tender que “as normas religiosas das diversas confissoes sao conselhos dirigidos aos seus
fiéis e nao comando para toda a sociedade”3®’, e é a partir desse pensamento que se pode
construir um pais verdadeiramente tolerante e receptivo para todos os tipos de crengas.

Néo obstante a Constituicdo Federal determinar a separagao entre Estado e igreja,
0 que, de certa forma, garantiria que aquele nao interferiria nesta ou vice-versa, o que
podemos observar é que Estado e igreja ainda andam de maos dadas e que esta relacao
continua ocupando grande espago da vida nacional.

Exemplo disso estd na propria Constituicao Federal, que, se por um lado buscou
garantir a liberdade de crenga e culto no Brasil, por outro, tratou de criar mecanismos,
como a imunidade tributéria, para assegurar a efetividade dessa liberdade. O art. 150, VI,
“h”398 veda aos Entes federativos a instituicao de impostos sobre templos religiosos. Essa
limitagdo ao poder de tributar estatal parece encontrar sua justificativa no nao embarago da
atividade religiosa.

Por sua vez, o art. 19, | (segunda parte), da Constituicao ressalva a colaboragao
entre Estado e igreja, desde que seja feita em favor do interesse publico e na forma da
lei. Em que pese a Constituicdo Federal deixar a cargo da lei infraconstitucional definir o
tipo de colaboragao a ser realizada entre Estado e igreja, parece-nos claro que, no Estado
democratico, esta colaboragao devera ser realizada com o objetivo de beneficiar todos os
cidadaos que professem ou nao qualquer religido e ndo apenas aqueles cuja religiao seja a
mesma da igreja que celebra com o Estado qualquer tipo de parceria. Este é 0 pensamento
de Aldir Guedes Soriano, para quem “o Estado laicista nao pode favorecer uma religiao em
detrimento de outras (...)"3°.

396 Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distingao de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida,  liberdade, a igualdade, a seguranca e
a propriedade, nos termos seguintes: (...)

VI - é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenga, sendo assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos e
garantida, na forma da lei, a protecdo aos locais de culto e a suas liturgias;

397 LAFER, op. cit., p. 228.

398 Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios: (...)

VI - instituir impostos sobre: (...)

b) templos de qualquer culto;

399 SORIANO, Aldir Guedes. Liberdade religiosa no direito constitucional e internacional. Sdo Paulo: Juarez de
Oliveira, 2002. p. 85.
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Outras situagoes em que o publico e o religioso ainda se encontram podem ser ob-
servadas no art. 5°, VIII*?°, da Constituicao Federal, que garante a escusa de consciéncia
por motivos religiosos e no art. 143, § 140", que trata da possibilidade de servigos alter-
nativos a prestacéo de atividades de carater essencialmente militar e realizadas em tempos
de paz, relativas ao servigo militar obrigatorio ou, ainda, o ensino religioso que, de acordo
como o0 art. 210, § 19492, da Constituigao Federal, faz parte da grade curricular de ensino,
mas tera matricula facultativa.

Esses sdo apenas alguns exemplos de como 0 Estado, apesar de ter feito a escolha
de se separar da igreja ha mais de cem anos, ainda nao consegue, de forma clara e objetiva,
determinar o papel que Ihe cabe na construgao do Estado secular.

2.1 0 Estado laico e o Direito Eleitoral

No campo do Direito Politico e Eleitoral ndo € diferente. Estado e religido ainda nao
conseguiram se afastar e um se ocupa do outro de varias maneiras, quer seja no esforgo
de criar mecanismos legais que garantam a separagao entre eles, quer seja na tentativa de
aparelhamento politico do Estado por bancadas declaradamente confessionais.

Deste modo, a legislacéo eleitoral, embora nao seja abundante no que tange a regu-
lagao do papel e participagao das igrejas nas eleigoes, aponta-nos alguns dispositivos que
disciplinam essa relagao. Assim, podemos destacar o disposto no inciso VI3, art. 24,
da Lei n®9.504/1997, cuja redagao proibe a doagao direta ou indireta a partidos ou candi-
datos. Destaca-se, porém, que esse artigo foi tacitamente revogado face a declaragéo de
inconstitucionalidade do art. 814%* da Lei n® 9.504/1997 e art. 394°° da Lei n® 9.096/1995,

400 Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: (...)

VIII - ninguém serd privado de direitos por motivo de crenca religiosa ou de convicgao filosofica ou politica, salvo
Se as invocar para eximir-se de obrigacao legal a todos imposta e recusar-se a cumprir prestacao alternativa,
fixada em lei;

401 Art. 143. O servigo militar é obrigatorio nos termos da lei.

§ 1° As Forgas Armadas compete, na forma da lei, atribuir servigo alternativo aos que, em tempo de paz, apds
alistados, alegarem imperativo de consciéncia, entendendo-se como tal o decorrente de crenca religiosa e de
convicgao filosofica ou politica, para se eximirem de atividades de carater essencialmente militar.

402 Art. 210. Serdo fixados contetidos minimos para o ensino fundamental, de maneira a assegurar formacao
basica comum e respeito aos valores culturais e artisticos, nacionais e regionais.

§ 1° 0 ensino religioso, de matricula facultativa, constituira disciplina dos horérios normais das escolas publicas
de ensino fundamental.

403 Art. 24. E vedado, a partido e candidato, receber direta ou indiretamente doagao em dinheiro ou estimével em
dinheiro, inclusive por meio de publicidade de qualquer espécie, procedente de: (...)

VIIl - entidades beneficentes e religiosas; (Incluido pela Lei n® 11.300, de 2006)

404 BRASIL. Lein®9.504/97. Art. 81. As doagdes e contribuicoes de pessoas juridicas para campanhas eleitorais
poderdo ser feitas a partir do registro dos comités financeiros dos partidos ou coligagoes.

405 Lein®9.096/95. Art. 39. Ressalvado o disposto no art. 31, o partido politico pode receber doagoes de pes-
soas fisicas e juridicas para constituicao de seus fundos.
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no julgamento da ADI n° 4.650%%%, que proibiu doagao de pessoas juridicas aos partidos e
campanhas eleitorais.

0 Ministro Gilmar Mendes, em margo de 2017 — quando presidia o TSE — mencionou
em entrevista dada a Agéncia Reuters*®” que o tribunal eleitoral ja estuda uma maneira
de barrar a relagao financeira entre religido e politica. “Depois da proibigdo das doagtes
empresariais pelo Supremo Tribunal Federal, hoje quem tem dinheiro? As igrejas. Além do
poder de persuasdo. O cidadao retne 100 mil pessoas num lugar e diz: ‘Meu candidato é
esse’. Estamos discutindo para cassar isso.”

Apontamos, ainda, consoante o disposto no caput e § 4° do art. 37°® da Lei n°
9.504/1997, o entendimento de que os templos religiosos sdo considerados bens de uso
comum, o que torna proibida a veiculagdo de propaganda politica de qualquer sorte em
suas dependéncias.

0 Cadigo Eleitoral, Lei n® 4.737/1965, por sua vez, traz em seu art. 2424%° a proibicao
de propaganda eleitoral que seja capaz de criar artificialmente estados mentais, emocionais
ou passionais nos cidadaos. Apesar de néo trazer expressamente mencéo aos cultos reli-
giosos, é plenamente possivel a aplicacdo deste dispositivo aos casos em que campanhas
eleitorais sejam realizadas por lideres religiosos durante 0s cultos ou nas dependéncias
dos templos religiosos, uma vez que o sentimento religioso esta intrinsecamente ligado aos
estados mentais e emocionais dos fiéis, 0 que, de certo modo, destoa do carater racional,
informativo e propositivo que a campanha eleitoral deve ter.

2.2 Casos de abuso de poder religioso

Para José dos Santos Carvalho Filho, “nem sempre o poder €é utilizado de forma
adequada... e a conduta abusiva ndo pode merecer aceitacdo no mundo juridico, devendo
ser corrigida na via administrativa ou judicial”*1°.

406 STF - Plendrio. ADI 4.650/DF. Rel. Min. Luiz Fux. Julgado em 16 e 17.09.2015.

407 PARAGUASSU, Lisandra; MARCELLO, Maria Carolina. TSE quer controlar influéncia das igrejas nas eleigoes,
diz Gilmar Mendes. 2009. Disponivel em: <https:/br.reuters.com/article/domesticNews/idBRKBN16F2TZ-
-OBRDN>. Acesso em: 27 abr. 2018.

408 Lein®9.504/1997. Art. 37. Nos bens cujo uso dependa de cessao ou permissao do poder publico, ou que
a ele pertencam, e nos bens de uso comum, inclusive postes de iluminag@o publica, sinalizagao de trafego,
viadutos, passarelas, pontes, paradas de onibus e outros equipamentos urbanos, é vedada a veiculagao de
propaganda de qualquer natureza, inclusive pichagao, inscrigdo a tinta e exposicao de placas, estandartes,
faixas, cavaletes, bonecos e assemelhados. (...)

§ 4° Bens de uso comum, para fins eleitorais, sao os assim definidos pela Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de
2002 - Cadigo Civil e também aqueles a que a populagdo em geral tem acesso, tais como cinemas, clubes,
lojas, centros comerciais, templos, ginasios, estadios, ainda que de propriedade privada. (Incluido pela Lei
n° 12.034, de 2009)

409 Art. 242. A propaganda, qualquer que seja a sua forma ou modalidade, mencionara sempre a legenda parti-
daria e sO podera ser feita em lingua nacional, ndo devendo empregar meios publicitarios destinados a criar,
artificialmente, na opinido publica, estados mentais, emocionais ou passionais. (Redagao dada pela Lei n®
7.476, de 15.5.1986)

410 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 29. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015.
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0 abuso de poder, entdo, materializa-se sob duas formas: o excesso de poder € 0
desvio de poder. Na seara administrativa, 0 excesso de poder fica caracterizado no momen-
to em que 0 agente extrapola os limites de sua competéncia, enquanto o desvio de poder se
da quando o agente, embora ainda nos limites de sua competéncia, afasta-se do interesse
publico que deve instruir 0 ato administrativo.

Por analogia, podemos entéo classificar o abuso de poder religioso no Direito Eleitoral
de acordo com o0s parametros fixados pelo Direito Administrativo. Assim, o lider religioso
que se vale de sua posicdo de destaque e lideranca dentro de sua igreja para influenciar
seus fiéis a votarem, ou nao, neste ou naquele candidato, utiliza-se do seu poder de forma
arbitraria, extrapolando os limites da legalidade eleitoral e atuando “fora de sua compe-
téncia”, o que caracterizaria o excesso de poder. De outra feita, o lider religioso que utiliza
dependéncias e equipamentos dos templos religiosos para fazer campanha eleitoral age
com desvio de poder, pois vale-se de bens constitucionalmente protegidos por imunidade
tributaria para auferir algum tipo de vantagem para si ou outrem.

Com efeito, quer seja por meio da manipulagdo da massa de fiéis ou pela utilizagdo
de templos religiosos isentos de tributacéo e classificados como bens de uso comum (no
caso dos templos religiosos), o abuso de poder religioso, em Ultima analise, tem potencial
para desequilibrar o jogo de forgas na disputa eleitoral.

Em que pese a Constituicao Federal ser expressa quanto as praticas eleitorais abu-
sivas relacionadas ao poder politico/autoridade e ao poder econémico (CRFB — art. 14, §
990), e a legislacdo eleitoral trazer algumas previsoes relativas a participagao das igrejas nos
pleitos, ndo ha previsdo no ordenamento juridico que expressamente traga sangoes para o
abuso do poder religioso usado com vistas a influenciar o processo eleitoral em favor ou
desfavor de candidatos.

Nao obstante a falta de regulamentagdo, em maio de 2017 o ministro do TSE, Napo-
ledo Nunes Maia Filho, afastou do cargo o deputado estadual de Alagoas o pastor Jodo Luis
Rocha*'" (PSC), que teve 0 mandato cassado pelo TSE de Alagoas em julho de 2016, mas
mantinha-se no cargo.

De acordo com a dendncia oferecida pelo procurador eleitoral Marcial Duarte Coélho,
o pastor foi eleito como o “candidato da Igreja do Evangelho Quadrangular, representante da
familia quadrangular”, o que, segundo o procurador, transformou a igreja em uma espécie
de plataforma de campanha onde haveria uma determinagéo de “apoio aos candidatos por
parte dos membros da igreja”.

Em sua decisao, o Ministro do TSE disse que “nao ha como se confundir a liberdade
de culto religioso e os espagos dos templos com escudos protetores, nichos impenetraveis

411 TSE. RO - 224193. Julgado em 15.7.2017.
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ou casamatas de concreto para esconder a pratica de ilicitos de qualquer natureza — neste
caso, ilicitos eleitorais”.

Outro caso de abuso de poder religioso é o do missionario Marcio Santiago, eleito
deputado estadual por Minas Gerais (PTB-MG) e posteriormente cassado pelo TRE daquele
estado por abuso de poder religioso*'2. O missionario, nas eleigoes de 2014, aproveitou-se
de um evento de determinada igreja que contava com mais de 5 mil fiéis e era televisionado
para pedir votos. Apesar da cassagao, o deputado permanece no cargo face ao seu recurso
ao TSE, cuja relatoria ficou a cargo da Ministra Rosa Weber.

Mais episddios de abuso do poder religioso espraiam-se pelo pais como o do prefeito
do Rio de Janeiro, Marcelo Crivella, acusado pelo vice-procurador-geral eleitoral, Nicolao
Dino, que pediu a declaracéo de sua inelegibilidade por abuso de poder religioso ou, ainda,
0 caso do Pastor Sargento Marcos (Marcos Pereira de Azevedo — PSB-SP), eleito vereador
pelo Guaruja e teve seu mandato cassado em abril de 2017 por fazer campanha dentro do
templo religioso.

Deste modo, observa-se que, face a lacuna na legislagao eleitoral relativa ao abuso
religioso, os magistrados, ao enfrentar as questoes ligadas ao abuso da influéncia que
a religido tem sobre os fiéis, utilizam-se de dispositivos ja positivados no ordenamento
para tipificar a conduta de lideres e candidatos religiosos. Um exemplo dessa pratica é a
utilizagdo do art. 24, inciso VIII, da Lei n® 9.504/1997, que veda a doacdo pecunidria aos
partidos e candidatos, de forma direta ou indireta, o que inclui qualquer tipo de publicidade
em instituicoes religiosas ou beneficentes.

Esse posicionamento acerca da proibicdo de contribuigdo financeira em campanha
eleitoral ganhou maior forga e encontra abrigo no entendimento do Supremo Tribunal Fe-
deral de que pessoas juridicas ndo podem contribuir para as campanhas eleitorais (ADI n°
4.650, rel. Min. Luiz Fux).

Outra possibilidade sobre a qual os magistrados langam mao é o enquadramento
do abuso do poder religioso como abuso de poder econémico, previsto no art. 22 da Lei
Complementar n® 64/1990, face ao poderio financeiro de certas igrejas.

E possivel também a tipificacdo da conduta de abuso do poder religioso como pro-
paganda eleitoral irregular com previsao no art. 37, caput, da Lei n® 9.504/1997, que numa
interpretacao extensiva equipara os templos religiosos a bens publicos.

0 Ministro do TSE Henrique Neves da Silva, Relator do Recurso Ordinario n°® 2.653,
informa que o “discurso religioso proferido durante ato religioso esta protegido pela garan-
tia de liberdade de culto[], mas que [Jtal protegdo, contudo, ndo atinge situagoes em que

412 AIJE - Agdo de Investigagao Judicial Eleitoral n® 537003.
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0 culto religioso é transformado em ato ostensivo ou indireto de propaganda eleitoral, com
pedido de voto em favor dos candidatos[] (RO n° 2.653, rel. Min. Henrique Neves da Silva,
Julgado em 7/3/2017).

E, finalmente, ha a possibilidade de se enquadrar 0 abuso de poder religioso como
propaganaa eleitoral abusiva e ilegal que cria, de forma artificial, estados mentais e emo-
cionais nos figis, levando-os a votar em candidatos apontados pelas liderangas religiosas.

3. A CANDIDATURA CONFESSIONAL NO MEXICO E NOS ESTADOS UNIDOS
DA AMERICA

3.1 México — Proibicéo

A Constituigao Mexicana garante aos cidaddos a participagéo politica nas suas for-
mas ativa e passiva. Deste modo, toda e qualquer limitagao ao direito fundamental da parti-
cipagao politica deve estar expressamente prevista em uma norma. Assim, a propria cons-
tituicdo estabeleceu limites a participagao politica passiva (capacidade de ser votado) dos
lideres religiosos, pois, naquele pais, os cidadaos que pretendam participar das eleigoes
devem pertencer ao Estado laico.

No México, a separagao historica entre igreja e Estado ocorreu no século XIX, quando
o0 Estado tomou para si 0s bens pertencentes as igrejas, reduziu os privilégios dos religiosos
e assumiu as atividades essencialmente estatais que, naquele tempo, eram desempenha-
das pelas igrejas, tais como servicos de sadde e educagao.

0 objetivo era a secularizagéo do Estado, claramente separando as atividades do
Estado das atividades da igreja que, a partir daquele momento, deveria restringir-se as
atividades religiosas nos limites de seus templos. O movimento separatista entre a igreja e
0 Estado ainda teve outros episddios, como a Revolugao Liberal de 1910 e a reforma cons-
titucional de 1992, quando se estabeleceu, de forma definitiva, o papel da igreja no direito
politico/eleitoral mexicano.

A Constituicao Mexicana determina que as associagoes religiosas nao participem da
politica partidaria nem de campanhas em favor de qualquer candidato ou partido politico.
0 art. 130 da Constituicao Politica dos Estados Unidos Mexicanos*'® definiu expressa-
mente a separagdo entre Estado e igrejas determinando que as autoridades politicas néo
intervenham na vida interna das associagoes religiosas e vedando que os lideres religiosos
ocupem cargos publicos tornando-os inelegiveis enquanto mantiverem seus vinculos reli-
gi0sos.

413 Articulo 130. El principio historico de la separacion del Estado y las iglesias orienta las normas contenidas en
el presente articulo. Las iglesias y demas agrupaciones religiosas se sujetaran a la ley.
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Destaca-se que os cidadaos, lideres religiosos, que pretendam concorrer em eleigcoes
devem se “separar definitivamente de seu ministério com cinco anos de antecedéncia”'4.
Deste modo, a Constituicdo Mexicana e a Lei das Associagoes Religiosas e Culto Publico
(art. 14, primeira parte*'%), além de limitarem a participagéo politica de padres, pastores ou
qualquer outro tipo de ministros de cultos nas questoes eleitorais determinando seu afasta-
mento da igreja e restringindo o uso que eles podem fazer dos meios e aparelhos religiosos,
também vedou-Ihes a assungao a cargos publicos superiores, @ menos que se desliguem
de suas igrejas com no minimo trés anos de antecedéncia.

De modo diverso ao que acontece no Brasil, onde partidos politicos utilizam em seus
proprios nomes mengoes religiosas, no México, a Constituicao proibe qualquer formagéo
politica cujo nome traga quaisquer palavras ou simbolos que indiquem alguma relacéo
religiosa. Ha, ainda, vedagédo a utilizagdo de templos religiosos para reunides de carater
politico**®.

Alem das limitagGes constitucionais, no México, a lei eleitoral também deixa clara a
separacéo entre religido e Estado ao elencar diversas restricoes que devem ser observadas
pela igreja, seus lideres e partidos politicos.

0 Cadigo Federal de Instituicoes e Procedimentos Eleitorais assevera, em seu art. 38,
§ 1°, alinea “q”#'", a obrigagdo de os partidos politicos absterem-se de utilizar simbolos
religiosos em sua propaganda. Por sua vez, o art. 25, § 1°, “c”4'8, do mesmo cddigo, deter-

414 MEZA Salazar, Martha Alicia. El derecho constitucional mexicano. México: ISEF, 2015.

415 Articulo 14. Los ciudadanos mexicanos que ejerzan el ministerio de cualquier culto, tienen derecho al voto en
los términos de la legislacion electoral aplicable. No podran ser votados para puestos de eleccion popular, ni
podran desempenar cargos publicos superiores, a menos que se separen formal, material y definitivamente
de su ministerio cuando menos cinco afos en el primero de los casos, y tres en el segundo, antes del dia de la
eleccion de que se trate o de la aceptacion del cargo respectivo. Por lo que toca a los demas cargos, bastaran
Seis meses.

Tampoco podran los ministros de culto asociarse con fines politicos ni realizar proselitismo a favor o en contra
de candidato, partido o asociacion politica alguna.

La separacion de los ministros de culto debera comunicarse por la asociacion religiosa o por los ministros
separados, a la Secretaria de Gobernacion dentro de los treinta dias siguientes al de su fecha. En caso de
renuncia el ministro podréa acreditarla, demostrando que el documento en que conste fue recibido por un
representante legal de la asociacion religiosa respectiva.

Para efectos de este articulo, la separacion o renuncia de ministro contara a partir de la notificacion hecha a
la Secretaria de Gobernacion.

416 Articulo 130. (...)

Queda estrictamente prohibida la formacion de toda clase de agrupaciones politicas cuyo titulo tenga alguna
palabra o indicacion cualquiera que la relacione con alguna confesion religiosa. No podran celebrarse en los
templos reuniones de caracter politico.

417 Articulo 38. 1. Son obligaciones de los partidos politicos nacionales: (...)

q) Abstenerse de utilizar simbolos religiosos, asi como expresiones, alusiones y fundamentaciones de cardc-
ter religioso en su propaganda;

418 Articulo 25.

1. La declaracion de principios invariablemente contendra, por lo menos: (...)

c) La obligacion de no aceptar pacto o acuerdo que lo sujete o subordine a cualquier organizacion interna-
cional o lo haga depender de entidades o partidos politicos extranjeros; asi como no solicitar o, en su caso,
rechazar toda clase de apoyo econémico, politico o propagandistico proveniente de extranjeros o de ministros
de los cultos de cualquier religion, asi como de las asociaciones y organizaciones religiosas e iglesias y de
cualquiera de las personas a las que este Codigo prohibe financiar a los partidos politicos;
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mina que os partidos politicos nao aceitem nenhum apoio politico, econémico ou propagan-
distico proveniente de ministros de cultos de nenhuma religiao, igreja e associagao religiosa.

As limitagoes mais comuns impostas aos partidos politicos sdo: néo fazer alusoes
religiosas; ndo depender de ministros ou igrejas; nao incluir motivos religiosos na propagan-
da; e ndo receber financiamento de ministros ou igrejas;

Por sua vez, 0s padres, pastores e lideres religiosos tém, entre outras, as seguintes
limitag6es: ndo ser funcionario eleitoral; ndo ser auxiliar eleitoral; ndo ser observador elei-
toral; nao ser candidato a cargos politicos, pois o lider religioso é inelegivel a menos que
se desvincule do ministério antecipadamente; ndo estar presente na secao eleitoral; nao
realizar proselitismo.

Em caso de ma conduta alegada, o 0rgao eleitoral esta habilitado a levar o caso ao
tribunal eleitoral que, depois de investigar a dendncia, estara habilitado a impor diretamente
uma sangdo ao ministro de culto. As violagoes relativas as restrigoes em matéria religiosa
podem ser motivo para sangoes administrativas, perda de registro do candidato ou nulidade
da eleicao.

3.2 Estados Unidos — Perda de Incentivos Tributarios

Uma das condigdes para que certas instituicées gozem de isengdo de impostos nos
Estados Unidos da América é a proibic&o de participagdo em campanhas politicas. Apesar
de haver outras restricoes oriundas de leis estaduais e locais que também regulam esta
participagao, tal como a Lei Federal de Campanha Eleitoral (Federal Election Campaign Act),
ha na secao 501 do Codigo da Receita Federal*'® expressa previsao de que as organiza-
coes religiosas estao proibidas de participar ou intervir, direta ou indiretamente, em cam-
panhas politicas, em nome ou em oposi¢do a qualquer candidato a cargo publico eletivo.
Tal proibigéo é tida como uma das condigdes para a manutencéo do stafus de beneficiario
de isencéo fiscal, razao pela qual ha quem entenda que a impossibilidade de participaco

419 Cadigo dos EUA, § 501 - Isencao de imposto sobre sociedades, certos fideicomissos, etc.
(a) ISENGAOQ DA TAXA
Uma organizagao descrita nas subsegoes (c) ou (d) ou na secdo 401 (a) estara isenta de tributacao sob este
subtitulo, a menos que essa isenc¢do seja negada nos termos da segao 502 ou 503.
(c) LISTA DAS ORGANIZAGOES ISENTAS
As seguintes organizagoes sdo referidas na subseccao (a): (...)
(3)
Corporacdes, quaisquer fundos comunitérios, fundo ou fundagdo, organizados e operados exclusivamente
para fins religiosos, de caridade, cientificos, testes de seguranca publica, fins literarios ou educacionais, ou
para promover a competicao de esportes amadores nacionais ou internacionais (mas somente se nenhuma
parte de suas atividades envolverem a provisao de instalagoes ou equipamentos de atletismo), ou para a
prevencdo de crueldade contra criangas ou animais, nenhuma parte do lucro liquido que possibilite beneficio
de qualquer acionista ou individuo particular, nenhuma parte substancial das atividades de que haja propa-
ganda ou, de outra forma, tentando influenciar a legislacao (exceto quando previsto na subseccao (h)), e que
nao participe ou intervenha (incluindo a publicacéo ou distribuicao de declaragdes), em qualquer campanha
politica em nome de (ou em oposi¢ao &) qualquer candidato para cargos publicos.
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politica das instituigoes religiosas nao se trata exatamente de uma proibigao, mas de uma
0pcéo, ou Seja, a organizacao religiosa podera optar por receber isengao fiscal ou, abrindo
mao desta, participar da atividade politica.

A proibigdo de que trata a secao 501, além de vedar a participacéo direta das igre-
jas que gozam de beneficios fiscais em campanhas eleitorais, também proibe declaragoes
escritas ou faladas acerca de candidatos ou partidos politicos, 0 “ranqueamento” de can-
didatos, qualquer tipo de apoio financeiro ou qualquer tipo de acao tendenciosa em prol ou
contra qualquer candidato.

A despeito de terem sido criadas em 1954, quando o Congresso estadunidense
emendou o Cadigo da Receita Federal limitando a participacao politica de grupos religiosos
e outras instituicoes que também gozam de isengoes fiscais, as limitagdes impostas a
igreja continuam a vigorar nos Estados Unidos da América, ainda que, mais recentemente,
grupos ligados as instituicoes religiosas se mostrem dispostos a discutir essas limitagoes
ao argumentarem ser injusto o cerceamento de seu discurso politico, condicionando sua
imunidade fiscal a ndo participagao politica.

Neste ponto, vale destacar que as restrigoes do Cadigo da Receita Federal americana
sdo impostas as igrejas e nao aos seus lideres, que, individualmente, poderdo endossar,
apoiar ou criticar candidatos politicos, sem quaisquer restrigoes. Ademais, as igrejas ame-
ricanas estdo livres para registrar seus membros como votantes, distribuir guias eleitorais,
convidar todos os candidatos para debates, além de discutir diretamente com os seus fiéis
sobre temas de importancia nas comunidades como a legislagdo acerca do casamento, do
aborto, etc.

Contudo, uma recente pesquisa conduzida pelo Pew Research Center — instituicao
dedicada, entre outros assuntos, ao estudo da politica e de tendéncias sociais nos Estados
Unidos da América — demonstrou que, apesar de a grande maioria dos cidadaos america-
nos considerarem que uma forte convicgao religiosa seja uma caracteristica apreciavel nos
candidatos aos cargos politicos, 66% dos americanos sao contra 0 endosso, pela igreja,
de candidatos*?°.

4. A CANDIDATURA CONFESSIONAL E 0 RESULTADO DAS URNAS - DEUS COMO
CABO ELEITORAL

A pesquisa realizada no site do TSE*?" analisou o niimero de candidatos aos cargos
de deputado federal e estadual aptos a concorrerem no pleito de 2014 e que se autodeclara-

420 PEW RESEARCH CENTER. Preaching politics from the pulpit. 2012. Disponivel em: <http://www.pewforum.
org/2012/10/02/preaching-politics-from-the-pulpit-2012/>. Acesso em: 27 abr. 2018.

421 TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL. Estatisticas. 2014. <http://www.tse.jus.br/eleitor-e-eleicoes/estatisticas/
estatisticas>. Acesso em: 27 abr. 2018.
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ram sacerdotes ou membros de ordem ou seita religiosa. Estas candidaturas confessionais
foram divididas em dois grupos, quais sejam: a) candidatos que usaram nome civil na urna;
b) candidatos que usaram nome confessional na urna.

Como nome civil, a pesquisa considerou nomes que nao utilizavam titulos ligados a
religioes, ordem ou seitas religiosas. Por sua vez, foram considerados nomes confessio-
nais aqueles que traziam em si titulos tais como padre, pastor, irmao, bispo, missionario,
presbitero, mae, etc.

Para o cargo de deputado federal, 21 candidatos autodeclaram-se sacerdotes ou
membros de ordem eu seita religiosa. Entre esses candidatos, 11 utilizaram nome confes-
sional na urna e 10 utilizaram o nome civil.

0 coeficiente de sucesso das candidaturas confessionais, de acordo com o site do
TSE, mostrou-se muito elevado, chegando a 81% de sucesso considerando os candidatos
eleitos e os eleitos como suplentes.

Candidaturas confessionais ao cargo de deputado federal — 21
Eleitos Suplentes Nao eleitos
Nome civil — 10 2 (coeficiente partidario) 6 2
Nome confessional — 11 0 9 2
Resultado 9,5% 71,5% 19%

Para o cargo de deputado estadual, 56 candidatos autodeclaram-se sacerdotes ou
membros de ordem eu Seita religiosa. Entre esses candidatos, 40 utilizaram nome confes-
sional na urna e 16 utilizaram o nome civil.

Assim como no caso de candidatos ao cargo de deputado federal, o coeficiente de
sucesso das candidaturas confessionais ao cargo de deputado estadual, de acordo com
o site do TSE, mostrou-se muito elevado, chegando a 86% de sucesso considerando 0s
candidatos eleitos e 0s eleitos como suplentes.

Candidaturas confessionais ao cargo de deputado estadual — 56
Eleitos Suplentes Nao eleitos
Nome civil - 16 3 (coeficiente partidario) 9 4
Nome confessional — 40 5 31 4
Resultado 14% 72% 14%

Dessa amostra de resultados, podemos concluir que a candidatura confessional,
apesar de nao garantir a eleicéo direta de seus candidatos, mostra-se como uma estratégia
politica/eleitoral vantajosa ou, no minimo, razoavel, pois dos 77 candidatos que se auto-
declararam religiosos 10 foram eleitos (13%), 55 foram eleitos como suplentes (71,5%) e
apenas 12 candidatos néo obtiveram qualquer sucesso (15,5%).
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Logo, parece seguro dizer que o discurso de ddio, por vezes proferido entre os fi-
gis das diversas igrejas, seitas e cultos espalhados pelos Brasil e gera grande tensdo na
autonomia privada dos cidadaos nao ¢é refletido pelas candidaturas confessionais ou, se
presente nestas candidaturas, a tenséo por ele gerada nao é capaz de repelir votos a ponto
de prejudicar seus candidatos que, em verdade, parecem se beneficiar do rebanho de fiéis
que lhes segue com devogao.

Isto posto, parece claro que o discurso de odio, quando presente e perpetrado por
figis que professam religiao diferente daquela do candidato confessional, nao é capaz de
suplantar o capital eleitoral amealhado pelo candidato dentro do seu proprio rebanho de
fiéis. Vale ainda ressaltar que, muitas vezes, os fiéis sdo influenciados por discursos profe-
ridos com abuso de poder religioso, sendo compelidos a votar em seus lideres de devogao
ou em candidatos por eles indicados por razdes supostamente espirituais.

A vista disso, verifica-se que o discurso de abuso de poder religioso traz consigo
duas perspectivas; a primeira, positiva, de apoio a determinado candidato, e a segunda,
negativa e por vezes explicita, impregnada pelo discurso de ddio, pois o candidato de opo-
sicao, seja um suijeito especifico ou todos 0s outros candidatos em geral, é descrito como
a antitese do bem e do ideal da comunidade religiosa.

5.  CONSIDERAGOES FINAIS

Apos toda a exposicao acerca da candidatura confessional no Brasil, dos problemas
por ela gerados, dos dispositivos legais que buscam regula-las e dos casos levados ao
poder judicidrio eleitoral em face destas mesmas candidaturas, conclui-se que a resposta
para o tema-problema proposto por este trabalho é a de que a candidatura confessional
no Estado democratico de direito se mostra incompativel com o sistema constitucional
brasileiro.

Em que pese ndo haver na Constituicao Federal ou nas leis eleitorais expressa veda-
¢do as candidaturas confessionais, no estado laico, como idealizado por Rui Barbosa no
Decreto n® 119-A de 1890 e refletido pelo art. 19, | (primeira parte) da Constituicao Federal
de 1988, a atividade politica deve se dar livre de amarras e dogmas religiosos que, se por
um lado mostram o pluralismo da sociedade brasileira, por outro segmentam o0s cidadaos
em grupos distintos.

A representagdo politica exercida pelos candidatos eleitos é feita em nome da socie-
dade coletiva e plural, e 0 cargo politico nao deve ser usado como expressao de questoes
de foro eminente intimo como é o sentimento religioso. Com efeito, 0 mandato parlamentar
é dirigido para a vida civil e deve ser orientado pela busca e consolidagao do Estado de-
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mocratico onde as normas religiosas valham apenas como inspiragao para os fiéis que as
seguem e nao como diretrizes de toda uma sociedade.

Verifica-se, entdo, que a candidatura confessional no Brasil ganha contornos de in-
constitucionalidade, pois a institucionalizagéo da religiosidade sobre o processo eleitoral
tem o condao de violar os mecanismos que garantem a participacao de toda a sociedade na
tomada de decisOes politicas e juridicas que devem estar presentes no Estado democratico-
-constitucional de direito*?? ao prestigiar determinados grupos sociais aglutinados em torno
dessa ou daquela igreja, em detrimento daqueles que ndo professam a mesma religiao dos
candidatos eleitos.

N&o obstante o problema da violagao da representagdo democratica do mandato par-
lamentar, a candidatura confessional também representa violagdo ao principio da isonomia
no pleito eleitoral. Por meio da interpretagdo dos nimeros de candidatos confessionais e 0
coeficiente de sucesso de suas candidaturas resta claro que a candidatura religiosa dese-
quilibra as forgas democraticas na corrida eleitoral. Tal desequilibrio fica aparente nos casos
de abuso do poder religioso em que 0 uso da igreja como plataforma eleitoral favorece o
candidato religioso, que, além de usar seu prestigio de lideranga perante os fiéis, manipula
a sua opinido utilizando para tanto dogmas e elementos religiosos, que podem se traduzir
em discurso de ddio contra determinados candidatos ou seguimentos da sociedade, o que
caracteriza um verdadeiro assédio psicologico que é capaz de criar nos figis/eleitores es-
tados mentais, emocionais e passionais que os levem a votar de acordo com a vontade de
seu lider religioso.

Ademais, 0 uso dos templos, bens classificados como de uso comum e que gozam
de imunidade tributaria, além de outros bens pertencentes as igrejas, nas campanhas elei-
torais caracterizam-se como propaganda irregular e doagéo que, mesmo ndo sendo em
dinheiro, é estimavel em dinheiro e, em Gltima andlise, vantagem indevida.

Como colocado pelo Ministro Gilmar Mendes, quando na presidéncia do TSE, no Bra-
sil se estuda a criagdo de mecanismos que repilam a influéncia religiosa no Direito Eleitoral.
Mas, esses esforgos ainda sao timidos se comparados as experiéncias de outros paises
como os Estados Unidos da América com uma posi¢éo mais liberal, onde as instituicoes
religiosas tém liberdade para participar do jogo politico direta ou indiretamente desde que
abram mao da imunidade tributaria de que gozam, ou em especial e de forma mais pro-
nunciada o México, onde a participagdo das igrejas e de seus representantes no processo
eleitoral é expressamente vedada pela Constituicao e pelo Direito Eleitoral.

422 OLIVEIRA, Marcio Luis de. A Constituigdo juridicamente adequada. Belo Horizonte: D’Placido, 2016. p. 264.
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