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A liberdade de imprensa na
Constituicio e a sua conformacao
pelo Supremo Tribunal Federal

Freedom of the Press in the Constitution and its
Definition by the Brazilian Supreme Court

Julio Grostein®

Resumo

Oartigo examina os significados atribuidos pelo Supremo Tribunal Federal (STF) aliberdade
de imprensa e afere como se desenvolveu a interpretacgo judicial dessa liberdade publica.
Ao apreciar a evolugdo da sua jurisprudéncia sobre a matéria, o estudo evidencia que ela
alargou arelevincia daliberdade de imprensa. Observa que hé circunstincias desafiadoras a
reclamarem novas reflexdes do STF sobre o real contetido dessa liberdade; elas se relacionam
alitigAncia formada no STF sobre o tema e que ainda carecem de orientac8o, tais como os
limites de cabimento da reclamacéo constitucional proposta para garantir a autoridade
da decisdo e a aplicabilidade do conceito de censura para regular as redes sociais no Pais.
Tais questdes revelam novas perspectivas que tém sido levadas ao STF, e suas defini¢Ges
dependerdo de uma exegese coesa e deferente & sua jurisprudéncia sobre a liberdade de

imprensa.

Palavras-chave: liberdade de imprensa; Supremo Tribunal Federal; interpretacéo

constitucional; democracia; censura.

Abstract

This article examines the meanings attributed by the Brazilian Supreme Court (STF) to
freedom of the press and assesses how judicial interpretation of this public freedom has
developed. By assessing the evolution of its jurisprudence on the matter, this study shows

that its hermeneutics has broadened the relevance of press freedom. It notes that there

1 Julio Grostein é doutor e mestre em Direito Constitucional pela Faculdade de Direito da Universidade de
S&o Paulo, S3o Paulo, SP, Brasil; professor de Direito Constitucional e Teoria Geral do Direito do programa de
graduagdo da Faculdade de Direito da Universidade Presbiteriana Mackenzie, S&o Paulo, SP, Brasil; defensor
publico do Estado de S&o Paulo, S&o Paulo, SP, Brasil; assessor de ministro do STF, Brasilia, DF, Brasil. E-mail:
julio.grostein@mackenzie.br
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are challenging circumstances that require new reflections from the STF on the true
content of this freedom; these are related to the litigation that has arisen in the STF on
the topic and still lack guidance, such as the limits of admissibility of the constitutional
complaint proposed to guarantee the authority of the decision and the applicability of the
concept of censorship to regulate social media in the country. These questions highlight
new perspectives that have been brought to the STF, and their definitions will depend on

a cohesive and respectful interpretation of its jurisprudence on press freedom.
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1 Introducio

O artigo examina os contornos da liberdade de imprensa no Brasil atribuidos pela
jurisdi¢do constitucional do Supremo Tribunal Federal (STF) a partir da promulgacéo da
Constituicio da Reptiblica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB). Afere como a jurisprudéncia
tem desenvolvido seu contetido e aponta os possiveis caminhos interpretativos ainda por
trilhar. Existem circunstincias cujas defini¢Ges judiciais em grande medida dependerdo
da maior ou menor ades&o aos consensos jurisprudenciais firmados sobre a liberdade de
imprensa, o que também constitui objeto desta investigacZo.

De fato, o contexto sociopolitico nacional tem propiciado um notével debate sobre os
contornos da liberdade de imprensa, o que d4 azo a multiplas leituras judiciais acerca da
questdo. Tais perspectivas sobre aliberdade de imprensa - nem sempre coesas, nem mesmo
coerentes - sdo naturalmente levadas & apreciacio do STF, seja por meio de suas compe-
téncias recursais, seja por forca das acdes do controle concentrado e abstrato de constitu-

cionalidade. Nesse contexto, é relevante o exame do desenvolvimento da jurisprudéncia

2 GROSTEIN, Julio. A liberdade de imprensa na Constituicgo e a sua conformacgio pelo Supremo Tribunal
Federal. Revista de Informagdo Legislativa: RIL, Brasilia, DF, v. 62, n. 248, p. 13-30, out./dez. 2025. DOI: https://
doi.org/10.70015/ril_v62_n248_p13. Disponivel em: https://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/62/248/
ril_v62_n248_pl3

3 Grostein, J. (2025). A liberdade de imprensa na Constituigio e a sua conformagéo pelo Supremo Tribunal
Federal. Revista de Informacdo Legislativa: RIL, 62(248), 13-30. https://doi.org/10.70015/ril_v62_n248_pl3
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constitucional do STF sobre a liberdade de imprensa, com o fim de compreender sua inter-
pretacdo sobre o alcance e os efeitos das conclusdes judiciais firmadas. Do mesmo modo, a
andlise do estado da arte permite conjecturar sobre os futuros desafios da hermenéutica
constitucional nessa matéria.

Por meio de pesquisa bibliografica e jurisprudencial, o trabalho compde-se de quatro
se¢des, além desta introducdo e das consideracdes finais. Na se¢fio 2, aborda-se a evolucio
do conceito de liberdade de imprensa sob a 6ptica da Constituicdo de 1967 e a da CRFB. Na
se¢do 3, avalia-se a conformacao desse conceito pelo STF no processo da redemocratizagio
do Pais a partir da segunda metade dos anos 1980. Na se¢do 4, investiga-se a adoggo pelo
STF do sentido amplissimo de censura, o qual abarca as decisdes judiciais que proibem a
comunicagio de mensagens e informacdes ou a circulagéo de obras. E, na se¢o 5, discute-se
sobre os desafios atuais e futuros postos a liberdade de imprensa, e sobre as formas de seu
enfrentamento pelo STF.

2 Aliberdade de imprensa entre 1967 e 1988

Dentre asliberdades puiblicas que moldam o constitucionalismo, a liberdade de imprensa
tem sido essencial, desde o final do século 18, para a criagdio e a manutenco de democracias
liberais, além de constantemente utilizada para se avaliar a satide democratica e os avancos
civilizatérios (Chowdhury, 2004).

Com efeito, durante os debates que antecederam a ratificacfio do Bill of Rights esta-
dunidense - que inclui a Primeira Emenda & Constituicgo, segundo a qual “o Congresso
ndo editar4 leis [...] que profbam o livre exercicio ou que derroguem [...] a liberdade de
imprensa” (United States, [1992], p. 12, traducio nossa)* -, prevaleceu a compreensio de
que “a liberdade de imprensa deve ser definida, de um lado, como a vedag&o & censura
prévia de publicacdes e, de outro, como limite & legislagdo que viesse a violar tal liberdade”
(Corwin, 1920, p. 49, tradugdo nossa)°®.

Assim, aliberdade de imprensa na Primeira Emenda a Constitui¢do dos EUA foi alcada
a cAnone costumeiramente invocado como marco da pujanca democratica daquele pais
(Barron, 1967). N&o por outra razéo, consolidou-se a nogéo de que essa liberdade garantiria

um mercado aberto de ideias onde elas competem entre si, como sustentou o justice Oliver

4 No original: “Congress shall make no law respecting an establishment of religion, or prohibiting the free
exercise thereof; or abridging the freedom of speech, or of the press, or the right of the people peaceably to
assemble, and to petition the Government for a redress of grievances”.

5 No original: “This Amendment was written into the Constitution by students of Blackstone, in the pages of
whose Commentaries the notion of the freedom of the press, from being a literary and political watchword, is
first raised to the position of an accepted legal concept. But Blackstone’s notion of freedom of the press, while
it records the final result of an important historical struggle, is a somewhat modest one. Briefly, Blackstone
defined freedom of the press as on the one hand freedom from restraint previous to publication, and on the
other hand, subjection to the law for abuse of this freedom”.
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Wendell Holmes em seu voto dissidente em Abrams v. United States®. Contudo, isso ndo sig-
nifica que seu contetdo se tenha cristalizado; ao contrario, é determinag#o constitucional
submetida a longo histérico de interpretagéo pela Suprema Corte, que se notabilizou por
decisdes que moldaram o contetido da liberdade individual, cotejando-a com as sucessivas
mudangas e eventos sociais que reclamaram continuo labor exegético acerca de seus limites’.

No caso do Brasil, cumpre revisitar brevemente o contexto que precedeu a promulgacdo
da CRFB, antes de se examinar a dogmatica constitucional vigente. Nesse aspecto particular,
a Constituicdo de 1967 optou por ndo alterar substancialmente a cldusula constitucional
da liberdade de expresséo; no art. 150, § 8%, em grande medida ela repetiu o enunciado

correspondente da Constituicéo de 1946:

Art. 150 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a liberdade, a seguranca e &

propriedade, nos termos seguintes: |...]

§ 82 - E livre a manifestaciio de pensamento, de convicgéo politica ou filoséfica e a
prestacdo de informac&o sem sujei¢do a censura, salvo quanto a espetaculos de diver-
sbes publicas, respondendo cada um, nos termos da lei, pelos abusos que cometer. E
assegurado o direito de resposta. A publicagfo de livros, jornais e periédicos independe
de licenca da autoridade. N&o serd, porém, tolerada a propaganda de guerra, de sub-

versdo da ordem ou de preconceitos de raca ou de classe (Brasil, [1985]).

Na realidade, quanto & liberdade de imprensa, a Constituicdo de 1967 formalizou as
alteracdes entdo promovidas pelo regime militar que instituira o Estado de exce¢fio em
1964. Com efeito, antes mesmo da outorga daquela Constituicdo, o Ato Institucional n° 2,
de 27/10/1965, modificara o texto da entfio vigente Constitui¢fio de 1946, com o fim de nela
acrescentar a proibi¢io da propaganda de guerra, de subverséo da ordem ou de preconcei-
tos de raga ou de classe. E o comando do art. 150, § 82, da Constituicdo de 1967 foi mantido,

com singelas mudancas textuais no art. 153, § 8%, da Emenda Constitucional n®1 de 1969°.

6 “But when men have realized that time has upset many fighting faiths, they may come to believe even more
than they believe the very foundations of their own conduct that the ultimate good desired is better reached by
free trade in ideas - that the best test of truth is the power of the thought to get itself accepted in the competition
of the market, and that truth is the only ground upon which their wishes safely can be carried out. That, at any
rate, is the theory of our Constitution” (United States, 1919).

7 Ver as decisdes da Suprema Corte norte-americana em Abrams v. United States (250 U.S. 616, 1919) e New York
Times Co. v. Sullivan (376 U.S. 254, 1964).

8 “Art. 153. A Constitui¢io assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos
direitos concernentes a vida, a liberdade, & seguranca e & propriedade, nos térmos seguintes: [...] § 8° Elivrea
manifestacdo de pensamento, de convicgdo politica ou filoséfica, bem como a prestagdo de informagio inde-
pendentemente de censura, salvo quanto a diversdes e espetaculos publicos, respondendo cada um, nos térmos
dalei, pelos abusos que cometer. E assegurado o direito de resposta. A publicacio de livros, jornais e periédicos
ndo depende de licenga da autoridade. N&o serdo, porém, toleradas a propaganda de guerra, de subverséo da
ordem ou de preconceitos de religido, de raga ou de classe, e as publicagdes e exteriorizac¢des contrarias & moral
e aos bons costumes” (Brasil, [1988]).
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A submiss#o do STF aos demais Poderes, de que resultou o cerceamento do exercicio
pleno das suas missdes institucionais, certamente contribuiu para a auséncia de mani-
festacOes judiciais expressivas a respeito da liberdade de expressdo e de imprensa aquela
época (Vale, 1976; Oliveira, 2012). De fato, a paralisia institucional durante os regimes de
excecdo de 1967 e 1969 impediu o exame das clausulas constitucionais da liberdade de
expressdo e seu cotejamento com casos concretos que viessem a ser apreciados pelo STF.
Em face dessas circunstincias histéricas, trata-se de um periodo de inexpressiva producéo
jurisprudencial sobre o tema e cujo desenvolvimento, sob esse prisma, permaneceu apenas

latente até se deflagrar o processo de redemocratizagio na segunda metade dos anos 1980.

3 Aliberdade de imprensa e sua conformacido
pelo Supremo Tribunal Federal

Fruto da redemocratiza¢io, a CRFB promoveu uma profunda reinstitucionalizacéo
do Pais. Desde os primeiros debates na Assembleia Nacional Constituinte (1987-1988), a
garantia da ampla liberdade de imprensa tornou-se importante elemento no novo orde-
namento constitucional. Ao final, o texto aprovado contemplou os seguintes dispositivos

concernentes a liberdade de manifestaciio de pensamento e a liberdade de imprensa:

Art. 52 Todos sdo iguais perante alei, sem disting&o de qualquer natureza, garantindo-
-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, & liberdade, & igualdade, & seguranca e & propriedade, nos termos seguintes: [...]

IV - é livre a manifestacio do pensamento, sendo vedado o anonimato;

V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizagéo

por dano material, moral ou & imagemy; [...]

IX - é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicaggo,

independentemente de censura ou licenga; [...]

XIV - é assegurado a todos o acesso a informagio e resguardado o sigilo da fonte,
quando necessario ao exercicio profissional (Brasil, [2025]).

Além dessas disposi¢des, de forma inovadora a CRFB destinou um capitulo especifico a
comunicagio social (arts. 220 a 224) com normas que disciplinam sua atividade. Segundo
Sarmento e Osorio (2023, p. 2.137), trata-se de “reflexo de uma mudanca relevante no quadro
empirico, que se relaciona a importincia cada vez maior dos meios de comunicagdo de massa
para a vida das sociedades contemporéaneas e para o funcionamento das democracias”.

Tanto os mencionados incisos do art. 52 quanto os artigos relativos & comunicacgo
social consagram a protecfio constitucional da manifestagio de pensamento (art. 5% IV e
V) e da divulgacdo de fatos (arts. 5% IX e XIV, e 220), &s quais a CRFB conferiu conteudo
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bastante elastico de protegéo, a priori sem restri¢cdo alguma ao contetido do pensamento
divulgado®. A literatura entende que esse corpo normativo institui direitos fundamentais
de titularidade de pessoas fisicas ou juridicas, nacionais ou estrangeiras, e tém como des-
tinatdrios ndo apenas o Estado (numa perspectiva vertical), mas também os particulares
(sob um enfoque horizontal). Ademais, como qualquer direito fundamental, a liberdade
de pensamento é marcada pela dimens#o subjetiva, que institui um direito de fei¢fo tanto
negativa (que impde uma postura absenteista do Estado) quanto positiva (que demanda
dele agdes positivas de protecéio e promogio do Direito), bem como a dimens#o objetiva que
reconhece a alta relevincia do valor social da liberdade de pensamento para o adequado
funcionamento de sociedades democraticas (Sarmento, 2006; Farias, 2004).

No contexto da transi¢do democréatica, a partir de 1985 foi-se consolidando a liberdade
de imprensa como valor politico essencial (dimenséo objetiva desse direito fundamental);
porém, isso ndo foi acompanhado de uma percepg¢io acentuada do cariter subjetivo dessa
liberdade publica, de modo que permaneceu relativamente estéril o debate judicial a
respeito dos contornos concretos desse direito. Na verdade, o STF n#o produziu decisdes
significativas nessa matéria'® nos primeiros anos de vigéncia da CRFB, quando se apre-
ciaram recursos extraordinarios que tiveram por objeto tanto a caracterizacdo ou néo de
dano moral indenizavel em virtude de publicacdo jornalistica, quanto o cabimento ou
ndo de tutela jurisdicional preventiva sobre publicacio de matéria jornalistica ofensiva a
direitos da personalidade - fatos que se tornaram conhecidos mediante a interceptacéo
ilicita de comunicacdo telefoénica™.

A despeito da relevincia da temdtica, sdo pronunciamentos que revelam exemplarmente
como o STF foi instado a pronunciar-se sobre controvérsias de menor repercussio politica
e social em matéria de liberdade de imprensa e a lidar frequentemente com demandas
individuais, cujos reflexos néo ultrapassariam os interesses das partes. Ademais, na fun-
damentacgo dos julgados proferidos nessa etapa ndo ha considerac¢des mais enféticas do
STF sobre o papel da imprensa na satide democratica do Pais. Em suma, nessa primeira
etapa posterior a 1988, a jurisprudéncia do STF néo se notabilizou pelo enfrentamento de
questdes tipicamente constitucionais que poderiam ser afetadas pela liberdade de imprensa.

Todavia, com o recrudescimento da judicializacgo da politica depois de 2003, ter-se-ia
iniciado uma fase aguda de ativismo judicial do STF (Campos, 2013; Koerner, 2013; Valle,
2012). A partir de entfo, ele passaria a julgar casos de maior repercussgo social, politica e

midiética, tais como: a) os limites das criticas jornalisticas veementes, mordazes ou irénicas

9 Ver o julgamento da ADPF 187/DF (ministro relator Celso de Mello, julgada em 15/6/2011), sobre a chamada
Marcha da maconha.

10 Uma pesquisa de jurisprudéncia na pagina do STF, em que se utilizou como chave a expresséo liberdade de
imprensa, revelou apenas um acérddo e oito decisdes monocraticas entre 5/10/1988 e 31/12/2002 no campo data
de julgamento. Contudo, entre 1/1/2003 e 31/5/2024, constataram-se 123 acérddos e 685 decisdes monocraticas.

11 Ver Brasil (2002, p. 804-805).
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dirigidas a pessoas publicas’’; b) a utilizagiio de prova ilicita como fonte de informagio
jornalistica®; e c) o contetido constitucional do direito de resposta'. Nesses julgados chama
atencdo o cuidado com que o STF externa sua opinido sobre a centralidade da liberdade
de imprensa no regime democratico, quando ele passou a desenvolver uma hermenéutica
constitucional especificamente voltada ao seu conceito, alcance e efeitos, o que denota a
preocupacdo de consubstanciar um corpus definidor da dimens&o subjetiva desse direito
fundamental.

Nessa conjuntura, trés decisdes do STF assumiriam a posi¢&o de cAnones da sua jurispru-
déncia relativa aos papéis da liberdade de pensamento e de imprensa: a) aimpossibilidade
de controle estatal sobre o exercicio do jornalismo; b) a ndo recepgéo da Lei n° 5.250/1967
(Lei de imprensa); e c) o alcance da responsabilidade da empresa jornalistica na hipétese
de publicac¢do de entrevista em que o entrevistado imputa falsamente pratica de crime a
terceiro.

Em primeiro lugar, no Recurso Extraordindrio (RE) 511.961/SP, o STF consignou que
“o jornalismo é uma profisséo diferenciada por sua estreita vinculagio ao pleno exerci-
cio das liberdades de expressdo e de informagéo”, de modo que “o jornalismo é a prépria
manifestacdo e difusdo do pensamento e da informac&o de forma continua, profissional e
remunerada’, de maneira que “o jornalismo e a liberdade de expressdo [...] sio atividades
que estdo imbricadas por sua prépria natureza e ndo podem ser pensadas e tratadas de
forma separada”; afirma que “no campo da profisséo de jornalista, ndo ha espago para a
regulacio estatal quanto as qualificacdes profissionais”; e que “qualquer tipo de controle
desse tipo, que interfira na liberdade profissional no momento do préprio acesso a ativi-
dadejornalistica, configura, ao fim e ao cabo, controle prévio que, em verdade, caracteriza
censura prévia das liberdades de expressdo e de informagio”, vedada pelo art. 52 IX, da
CRFB. Por fim, chega & “conclusgo de que nio pode o Estado criar uma ordem ou um conse-
lho profissional (autarquia) para a fiscalizagdo desse tipo de profiss@o”, com o objetivo de
assentar a impossibilidade de se exigir diploma em curso de nivel superior para o exercicio
da profissdo de jornalista (Brasil, 2009c, p. 2-3).

Por sua vez, a decisdo proferida na ADPF 130/DF, que declara a n&o recep¢éo da Lei
de imprensa editada em 1967, instituiu um pardmetro jurisprudencial decisivo no cotejo
entre a liberdade de informagio jornalistica e os direitos da personalidade (em especial,
os direitos & imagem, & honra, & intimidade e & vida privada) eventualmente lesados no
exercicio daliberdade de manifestacdo e de pensamento. O voto do ministro relator Ayres
Britto, acolhido pela maioria do STF, lastreou-se na “ideia-forca de que quem quer que

seja tem o direito de dizer o que quer que seja” (Brasil, 2009a, p. 8). Nele se pontuou que

12 Ver Brasil (2011, p. 400-401).

13 “Aliberdade de informagéo jornalistica ndo legitima a utilizagdo de informag®es sigilosas obtidas por meios
ilicitos” (Brasil, 2020, p. 3).

14 Ver Brasil (2021a, p. 2-3).
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a plena liberdade de imprensa tem a fung¢éo de reforgo ou sobretutela das liberdades de
manifestacio do pensamento, de informacéo e de expressio artistica, cientifica, intelectual e
comunicacional. Em decorréncia disso, assentou-se a plenitude daliberdade de informac&o
jornalistica, da qual se depreende a impossibilidade de qualquer espécie de censura prévia.

A relevante concluséo alcangada pelo julgado reside na solucgéo do conflito entre a
liberdade de imprensa e os direitos a imagem, honra, intimidade e vida privada. Sob essa
perspectiva, o julgado definiu que o controle deve ser posterior, dado que a CRFB adotara,
sobretudo nesse ponto, uma forma peculiar de protecdo de interesses privados, com o
fim de estabelecer um controle a posteriori “sobre as causas para inibir abusos por parte
da imprensa” (Brasil, 2009a, p. 2). Segundo Silva (2024), o julgamento da ADPF 130/DF
consolidou a ideia de democracia ndo s6 como mero regime politico associado a forma de
governo, mas também, e principalmente, “como uma forma geral da existéncia social”.
Segundo a autora, esse julgamento fixou a no¢do de democracia “como uma forma socio-
politica definida pelo principio da isonomia e da isegoria; como uma forma de criagdo de
direitos; bem como uma forma de participa¢io popular”. Tal concepgéo de democracia
decorreu do exame de intimeros precedentes estrangeiros, em nitida abertura do STF a
jurisprudéncia de 6rgéos incumbidos da jurisdi¢do constitucional de outros paises®.

Por fim, destaque-se o julgamento em 2023 do RE 1.075.412/PE, leading case do Tema
995 da sistematica da repercussio geral, no qual o STF fixou as seguintes teses:

1. A plena protecdo constitucional aliberdade de imprensa é consagrada pelo bindmio
liberdade com responsabilidade, vedada qualquer espécie de censura prévia. Admite-se
a possibilidade posterior de andlise e responsabilizacio, inclusive com remocéo de
contetdo, por informagdes comprovadamente injuriosas, difamantes, caluniosas,
mentirosas, e em relacio a eventuais danos materiais e morais. Isso porque os direitos
ahonra, intimidade, vida privada e a prépria imagem formam a proteg&o constitucio-
nal a dignidade da pessoa humana, salvaguardando um espago intimo intransponivel
por intromissdes ilicitas externas. 2. Na hipétese de publicacio de entrevista em que
o entrevistado imputa falsamente pratica de crime a terceiro, a empresa jornalistica
somente podera ser responsabilizada civilmente se: (i) & época da divulgacéo, havia
indicios concretos da falsidade da imputagéo; e (ii) o veiculo deixou de observar o
dever de cuidado na verificagdo da veracidade dos fatos e na divulgagio da existéncia
de tais indicios (Brasil, 2023d, p. 2-3).

Trata-se de julgamento vinculante que reiterou as orienta¢des acerca da impossibi-
lidade de censura prévia e de responsabilizacio posterior em razdo de informacdes que

comprovadamente ofendam a honra ou causem danos materiais e morais. No entanto, o

15 Ressaltem-se as mengdes a decisdes da Suprema Corte norte-americana (nos votos dos ministros Celso de
Mello e Gilmar Mendes), do Tribunal Constitucional Federal alem#o (no voto do ministro Gilmar Mendes), do
Tribunal Constitucional da Espanha (no voto do ministro Celso de Mello) e da Camara dos Lordes inglesa (no
voto do ministro Gilmar Mendes).
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julgado inovou ao estabelecer pardmetros para a responsabilizacio de empresa jornalistica
e condicionou tal responsabilidade & configuracio de indicios concretos da falsidade da
imputacdo e a inobservéncia do dever do cuidado na verificagéo da veracidade dos fatos
divulgados. Tais conclusdes, alcancadas pela maioria do STF, decorrem da compreenséo de
que “aresponsabilizacdo civil de veiculo de imprensa pela publicacio de declaracdes feitas
por outra pessoa em uma entrevista prejudica gravemente a contribuicdio da imprensa para
adiscussdo de questdes de interesse publico”. A deciséio também considerou ser inexigivel
de jornalistas um distanciamento sistemdtico e formal “do contetido de uma declaracéo
que possa difamar ou prejudicar uma terceira parte”, pois tal distanciamento “néo é con-
cilidvel com o papel da imprensa de fornecer informacdes sobre eventos atuais, opinides
e ideias” (Brasil, 2023d, p. 1).

Observa-se, pois, que a jurisprudéncia do STF se tem mostrado zelosa na protecéo dos
dispositivos conformadores da liberdade de expresséo e informacéo (CRFB, arts. 5%, IV, IX,
X1V, e 220, §§ 12 e 22 (Brasil, [2025])), como ferramentas necessérias & garantia ndo s6 das
liberdades publicas e privadas dos cidad&os, mas sobretudo do regime democratico. Depois
dessa compreensdo que se firmou no STF, novas demandas que lhe foram submetidas a
apreciacdo desafiaram o estabelecimento de novas fronteiras em matéria de protecéo

jurisdicional a liberdade de imprensa, como se verd nas préximas segdes.

4 0 cabimento de reclamagao constitucional

Aspecto marcante da disciplina constitucional vigente é a vedagdio da censura (CRFB,
arts. 5% IX, e 220, § 22 (Brasil, [2025])), que resultou do consenso firmado no processo
constituinte acerca da essencialidade da livre manifestacio de ideias, sem qualquer con-
trole estatal.

No &mbitojuridico-constitucional, é possivel divisar trés defini¢des de censura (Machado,
2002, p. 486-487): a) em sentido estrito, ela significa limitac8o prévia da liberdade de
expressdo exercida por autoridade estatal, que profbe a veiculagio de certo contetido;
b) em sentido amplo, a censura alcanga atos posteriores de proibicéo, editados apés a mani-
festagdio do pensamento, a publicacio de uma obra, a exibi¢io de um filme etc.; e c) em
sentido amplissimo, a censura abrange as decisdes judiciais que profbem “a comunicagio
de mensagens e informagdes ou a circulagéio de obras” (Sarmento; Osorio, 2023, p. 236).

O STF tem adotado o sentido amplissimo de censura, que identifica a deciséo proferida
na ADPF 130/DF como parmetro véilido para o cabimento de reclamaces constitucionais
ajuizadas diante da existéncia de conflitos entre, de um lado, a liberdade de expressdo e a
de informagc#o e, de outro, a tutela de garantias individuais como os direitos da persona-
lidade. O entendimento sedimentado no STF indica que aquela ADPF contém proibicdo e

prolacdio de decisdes judiciais que determinam a remogao de contetido jornalistico, desde
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que de interesse ptblico e sobre fatos verdadeiros, visto que também o bloqueio judicial &
liberdade de imprensa poderia configurar indevida censura. Um exemplo dessa orientacio:

Constitucional e processual civil. Reclamac&o. Violagdo ao decidido na ADPF 130.
Ocorréncia. Decisdo reclamada que estabeleceu restrigdo a liberdade de expressao.
reclamacdo procedente’. 1. O fundamento central da decisdo impugnada, para deter-
minar a retirada das matérias jornalisticas nos canais de comunicacgo, apoiado em
mera possibilidade de inocéncia do beneficirio da decisdo, configura-se em evidente
obstrucdo ao trabalho investigativo inerente a imprensa livre, além de caracteri-
zar embaraco ao repasse das informacdes a opinido ptblica. 2. Dessa forma, o Juizo
impugnado impds restricéo aliberdade da atividade de comunicaggo, o que é repelido
frontalmente pelo texto constitucional. 3. Nessas circunstincias, em que a deciséo
reclamada cria ébices a divulgag¢io de informacdes, sem apresentar razdes legitimas
para tal conduta, hd manifesta restri¢do a liberdade de expressdo no seu aspecto
negativo, a revelar, de maneira inequivoca, ofensa 8 ADPF 130 (Rel. Min. Ayres Britto,
Pleno, DJe de 6/11/2009). 4. Reclamagio julgada procedente (Brasil, 2022b, p. 1)".

A ADPF 130/DF tem sido considerada referéncia para o cabimento de reclamacdes
constitucionais diante de demandas judiciais em que se aprecia o conflito entre o direito a
liberdade de imprensa (liberdade de informacio jornalistica) e os direitos da personalidade.
Nesse aspecto, o entendimento do STF indica que a liberdade de imprensa, como pré-condicio
da manutengo do préprio regime democratico, é prioritaria e rechaca decisdes judiciais
de instincias inferiores que a flexibilizem. Elucida esse entendimento o seguinte julgado:

Referendo na Medida Cautelar na Reclamac&o. Constitucional. Direito & liberdade de
expressdo, informacéo e imprensa. Decisdo reclamada que determinou a remogéo e
supressdo de contetdo jornalistico do site “Intercept Brasil”. Alegada viola¢do & auto-
ridade da decisdo deste STF na ADPF 130. Ocorréncia. Livre mercado de ideias que se
revela essencial ao desenvolvimento da dignidade humana e & qualidade das decisGes
politicas em um ambiente democratico. Tutela dos direitos da personalidade que deve
se dar, como regra, a posteriori. Vedagdo a censura prévia. Medida liminar deferida ad
referendum da turma (Brasil, 2023f, p. 1).

Em sintese, segundo a dptica majoritaria no STF, podem ser cassadas por meio de recla-
macdo decisGes judiciais de instincias inferiores que determinem a supresséo de contetido
jornalistico com o propésito de tutelar direitos da personalidade, visto que a ADPF 130/DF

consignou a impossibilidade de censura prévia no Pafs.

16 Estdo grafadas originalmente com iniciais maitsculas, no todo ou em parte, as ementas dos julgados do STF
citados no corpo deste texto e nas notas de rodapé.

17 Ver: Rel 20.757 AgR e Rel 51.153 AgR (Brasil, 2021b, 2022a).
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5 Osdesafios da liberdade de imprensae o
entendimento do Supremo Tribunal Federal

O contexto sociopolitico atual evidencia ndo s6 a centralidade da liberdade de imprensa
na defesa da democracia, mas também sensiveis desafios relacionados ao exercicio desse
direito e a sua protecdo judicial. Quanto a eles, é possivel registrar o alcance da jurisprudéncia
relativa ao cabimento da reclamacéo na defesa da autoridade conforme a deciséo da ADPF
130/DF, quando questionadas as remocdes de contetido determinadas por decisdes judiciais
exaurientes. Com efeito, o entendimento judicial que se formou sobre a matéria examinou
prioritariamente decisdes liminares que haviam exigido a suspenséo da veiculagéo de
noticias sob o fundamento de ofensa a direitos da personalidade'®. Tais decisdes - de cunho
provisério - configuram pronunciamentos judiciais sumdarios tomados geralmente a vista
apenas das alegac¢Oes da parte que afirma ter sofrido prejuizo com a noticia ou a matéria
divulgadas. Em suma, o exame pormenorizado do substrato fatico com esteio no qual se
firmou orientacéo do STF atinente ao amplo cabimento da reclamac?o para a garantia da
decisdo proferida naquela ADPF revela que os casos subjudice diziam respeito a impugnacgo
de decisGes judiciais liminares, marcadas por uma cogni¢do apenas sumdria.

Parece bastante razodvel que se enquadrem tais decisdes provisérias, pronunciadas
no inicio do processo (initio litis), como a censura proscrita na ratio decidendi da ADPF
130/DF. No entanto, a mesma légica pode ser controvertida quando, mediante reclama-
¢do, se impugnam decisGes judiciais exaurientes, proferidas apds regular contraditério
e que venham a determinar que se obste a divulgac&o de certo fato considerado violador
de direitos fundamentais®. Assim, com o intento de garantir a integridade e a coeréncia
jurisprudencial, o STF deve ter clareza em relagfo as balizas adotadas para admitir uma
reclamagcdo, pois a decisfo naquela ADPF nem sempre pode ser compativel com a apre-
ciacdo fatico-probatdria em outras instincias jurisdicionais - por exemplo, em decisdes

proferidas em estagio recursal.

18 “Liberdade de imprensa. Decisdo liminar. Proibi¢o de reproducéo de dados relativos ao autor de ago ini-
bitéria ajuizada contra empresa jornalistica. Ato decisério fundado na expressa invocacgo da inviolabilidade
constitucional de direitos da personalidade, notadamente o da privacidade, mediante protecdo de sigilolegal de
dados cobertos por segredo de justica. Contraste teérico entre [a] liberdade de imprensa e os direitos previstos
nos arts. 5% incs. X e X1I, e 220, caput, da CF. Ofensa & autoridade do acérddo proferido na ADPF n®130, que deu
por néo recebida a Lei de Imprensa. N&o ocorréncia. Matéria ndo decidida na ADPF. Processo de reclamacio
extinto, sem julgamento de mérito. Votos vencidos. N&o ofende a autoridade do acérdio proferido na ADPF
n2130 a decisdo que, proibindo a jornal a publicacdo de fatos relativos ao autor de agdo inibitéria, se fundou, de
maneira expressa, na inviolabilidade constitucional de direitos da personalidade, notadamente o da privacidade,
mediante proteco de sigilo legal de dados cobertos por segredo de justica” (Brasil, 2009b, p. 175).

19 Ver ementa da decisdo monocratica do ministro Luiz Fux: “Reclamacio constitucional. Direito & liberdade
de expressdo, informacdo e imprensa. Decisdo reclamada que condenou veiculo de imprensa ao pagamento
de indenizagdo por danos morais por reconhecer abuso de direito e pratica de ato ilicito. Alegada violagdo a
autoridade da decisdo deste STF na ADPF 130. Concluséo judicial firmada apés o contraditério na instancia de
origem, que, para ser revista, demandaria revolvimento fatico-probatdrio, invidvel em sede de Reclamagio.
Instrumento, ademais, que ndo cabe ser utilizado como suceddneo recursal. Decisdo reclamada, ainda que
ndo determinou remogio de contetido jornalistico. Reclamagio a que se nega seguimento” (Brasil, 2024a, p. 1).
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Outra questdo atual que merece atengao - igualmente com o propdsito de manter integra
ajurisprudéncia do STF - concerne a possibilidade de se invocar a decisdo na ADPF 130/
DF como parimetro nas hipéteses em que, por meio de reclamacio, sejam questionadas
decisdes judiciais que determinam a remoc&o de contetido veiculado por pessoas fisicas
em redes sociais. Nesse caso, o STF tem estendido o regime juridico da liberdade de mani-
festacio e de imprensa consagrado naquela ADPF a postagens veiculadas em redes sociais,

como nesta decisgo:

Agravo regimental na Reclamagéo. Postagem da Defensoria Piiblica do Estado de Santa
Catarina no Instagram. Determinacio de exclusdo liminar. desconformidade com os
fundamentos da ADPF n°?130/DF. Precedentes. Prevaléncia da liberdade de expresséo,
cujo exercicio, contudo, demanda responsabilidade do érgéo publico. 1. No intuito de
proteger a ampla liberdade de expressdo e de comunicaggo, o Supremo Tribunal Federal
tem sido mais flexivel na admissdo de reclamacéo, adotando-se como pardmetro de
confronto os fundamentos albergados no julgamento da ADPF n°130/DF. Precedentes.
2. A decisdojudicial que, em sede de cogni¢dio sumadria, determina a exclusgo de posta-
gem feita pela Defensoria Publica, ou seja, que opta initio litis pela supressdo liminar da
liberdade de informacgo, aparta-se das diretrizes e dos fundamentos estabelecidos pela
Suprema Corte no julgamento paradigma. 3. Agravo regimental provido, para julgar
procedente o pedido reclamatério, permitindo-se & Defensoria Pablica do Estado de
Santa Catarina que, a seu critério, promova o retorno da postagem, até o julgamento
final da acdo de origem (Brasil, 2023a, p. 1-2)%°.

Ainda que a ADPF 130/DF tenha considerado que a liberdade de imprensa funciona
como “refor¢o ou sobretutela dasliberdades de manifestacdo do pensamento, de informa-
cdo e de expressdo artistica, cientifica, intelectual e comunicacional”, parece adequada a
fixagdo de critérios para que esse paradigma seja validamente invocado nos casos em que
o contetido alegadamente violador de direitos da personalidade tenha sido veiculado em
redes sociais e ndo propriamente em veiculos de imprensa (Canotilho; Moreira, 2007, v. 1,
p- 572). Sobre esse especifico contorno fatico, devem ser oportunamente tratadas pelo STF
algumas questdes que permanecem abertas: a) pode-se equiparar a veiculo de imprensa
qualquer perfil em rede social?; b) aplicam-se aos contetidos postados em redes sociais os
critérios de interesse publico e veracidade do fato exigiveis dos veiculos de imprensa a fim
de lhes conceder a proteciio conferida por aquela ADPF?; e c) aplicam-se as postagens em
redes sociais os padrdes de avaliacdo de ofensa 8 honra em matérias jornalisticas?

Tais questionamentos mostram-se ainda mais relevantes quando se considera o atual
contexto, em que o STF debate a constitucionalidade da Lei n®12.965/2014 (Marco civil da

internet) e a responsabilidade das plataformas relativa a postagens que violem direitos

20 Com contetido similar s3o decisdes monocraticas: Rcl 62.905 MC-Ref, Rel 63.332/R] e Rcl 62.010/MG (Brasil,
2023b, 2023c, 2023e).

24 RIL Brasilia v.62 n.248 p.13-30 out./dez. 2025 - DOI: https://doi.org/10.70015/ril_v62_n248_p13



fundamentais. Com efeito, o voto do ministro Luiz Fux, relator do RE 1.057.258/MG, leading
case do Tema 533 da repercussdo geral, acentuou o paralelo e os distanciamentos que se
podem estabelecer entre a jurisprudéncia firmada pelo STF em matéria de liberdade de
imprensa e as restri¢cdes definidas na CRFB a respeito da responsabilidade das redes sociais.
S8o circunstincias novas a serem resolvidas na jurisprudéncia do STF, e sua resolucéo
implica o reexame do contetido e das premissas contidas no marco decisério da ADPF 130/
DF, bem como nos REs 511.961/SP e 1.075.412/PE - leading case do Tema 995 da sistematica
da repercussgo geral.

Tanto o contexto sociopolitico brasileiro quanto o mundial demandam redobrada
cautela na fixa¢o de critérios razodveis para as decisdes que apreciem medidas contra a
desinformacdo e os discursos de ataque a democracia. De fato, isso se tornou tema fun-
damental nos debates publicos sobre os limites a liberdade de expressdo quando se exa-
minam discursos que pdem em risco a estabilidade democratica (Sunstein, 2017; Glezer;
Vilhena, 2024). De modo particular, deve-se avaliar detidamente o alcance da liberdade
de pensamento quando se questionam mecanismos basilares da democracia - tais como
o sistema eleitoral e o papel das institui¢des de controle -, sobretudo quando os discursos
desestabilizadores séo proferidos por meios de comunicacéo. Esse contexto certamente
exige uma nova ordem de reflexdes acerca da liberdade de imprensa, a fim de que essa
garantia ndo acabe por salvaguardar atos de desestabilizacdo ou de ruptura institucional.

Nesse quadro, é notavel a recente decisdo da 12 Turma do STF que, ao ratificar uma
liminar concedida pelo ministro relator Alexandre de Moraes, determinou a suspenséo
do funcionamento do X (antigo Twitter) no Brasil, sob o fundamento de que a CRFB “néo
permite que se confunda ‘liberdade de expressdo’ com ‘liberdade de agressdo’ ou ‘inexis-
tente censura’ com ‘necesséria proibi¢do constitucional ao discurso de édio e de incitagdo
aatos antidemocraticos” (Brasil, 2024b). Essa decis@o despertou acalorado debate no meio
politico e social; sua fundamentagio lancou méao de conceitos judicialmente forjados com
o propésito de examinar fatos atinentes a liberdade de imprensa para restringir aquela
rede social.

Em suma, conquanto sob uma perspectiva classica ndo se submetam ao conceito de
veiculo de imprensa, a nogdo constitucional de censura, tal como a desenvolveu o STF,
passa a ser invocada como fundamento para em alguma medida regular a atuacéo das
redes sociais no Pais.

6 Conclusdes
Aprofunda reforma normativa instituida pela CRFB em matéria de liberdade de imprensa

foi acompanhada de pronunciamentos do STF que, com o tempo, conferiram contornos mais

precisos ao escopo e aos limites dessa liberdade puiblica. Contudo, os desafios dos tempos
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atuais revelam que essa construgéo néo se concluiu, pois o STF sempre ha de decidir sobre
novas questdes que testam a validade das premissas tedricas dos precedentes ja firmados.

Do mesmo modo, aliberdade de imprensa e os entendimentos judiciais formados a seu
respeito passam por um momento bastante singular. Ao mesmo tempo em que a gora
publica migra para as redes sociais, é recorrente a lembranca dos conceitos urdidos na
interpretacdo judicial da liberdade de imprensa para decidir sobre questdes relativas aos
limites da liberdade de expresséo e a protegéo do regime democratico.

O iter deliberativo para a solugéo dos problemas - que, de modo geral, se observa nas
controvérsias afetas a liberdade de expressio - talvez necessite de uma parada com o
propésito de compreender a liberdade de imprensa, seja como matriz histérica do papel
do Estado nas liberdades individuais, seja como referencial axiolégico dos direitos fun-
damentais em jogo. Com efeito, como se procurou demonstrar neste artigo, os conceitos
que moldam a conformac#o atual da liberdade de imprensa no Brasil ndo sé podem como
efetivamente tendem a ser empregados em disputas de outras naturezas®.

Seja como for, bem compreender os contornos da liberdade de imprensa tornou-se tarefa
indispensavel na avalia¢do do bom funcionamento das institui¢des e da satde democréa-
tica de comunidades politicas, com reflexos que, ao que tudo indica, transcendem o mero
publicar. Afinal, em raras ocasiSes histdricas os limites do chamado mercado aberto de ideias

estiveram em posi¢do tdo central para a sobrevivéncia das democracias.
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Lobby Post-Mandatory Amendments in Brazil:
An Exploratory Study Based on the Parliamentary
Advisory Activity to the Ministry of Defense
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Resumo

Este trabalho fundamenta-se num estudo de caso para identificar o efeito do crescimento
donumero de emendas parlamentares relativas a atividade de representacio de interesses
no Congresso Nacional (CN) entre 2016 e 2024. Analisa a atuaciio da assessoria parlamentar
do Ministério de Defesa, mediante pesquisa documental e bibliografica, desk research,
entrevistas semiestruturadas e a adogdo da Teoria da Escolha Piiblica como substrato tedrico.
O desenho dessa pesquisa permitiu reforcar o papel dos condicionantes e intervenientes
externos a decis&o politica como delimitadores do desempenho das assessorias no CN.
Verificou-se que as emendas direcionadas a Defesa ndo beneficiam a priori a atividade-fim
das For¢as Armadas e constituem em esséncia uma agenda da classe politica. Esse resultado
contraria a percepcdo relacionada a relevincia do lobby sobre as decisdes politicas e sugere
que ela élimitada, mesmo para grupos de interesse bem estruturados e com representagéo

permanente no CN.

Palavras-chave: lobby; lobby ptblico; grupo de presséo; assessoria parlamentar; decisdo

politica.
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Abstract

This paper is based on a case study to identify the effect of the increase in the number of
parliamentary amendments related to interest representation in the Brazilian Congress
between 2016 and 2024. It analyzes the performance of the parliamentary advisory services
of the Ministry of Defense, through documentary and bibliographic research, desk research,
semi-structured interviews, and the adoption of Public Choice Theory as a theoretical
framework. This research design reinforced the role of conditioning factors and interveners
external to the political decision as delimiters of the performance of parliamentary
advisories at Congress. In the specific case, it was found that defense amendments do not
a priori benefit the Armed Forces’ core business and essentially constitute an agenda of the
political class. This result contradicts the perception regarding the relevance of lobbying in
political decisions and suggests that it is limited, even for well-structured interest groups

with permanent representation in the Congress.

Keywords: lobby; publiclobby; interest groups; parliamentary relations advisory; political
decision.

Recebido em 11/10/24
Aprovado em 10/3/25

DOI: https://doi.org/10.70015/ril_v62_n248_p31

Como citar este artigo: ABNT® e APA*

1 Introducio

No modelo de separacio de Poderes do Estado contemporéneo, as politicas piblicas
sdo conduzidas pelo Poder Executivo, mas sdo autorizadas e fiscalizadas pelo Parlamento,
tal como originalmente o propds Charles Louis Secondat, o bardo de Montesquieu, em
O espirito das leis (Montesquieu, 2000). E no Parlamento que se define, em tltima ins-
tincia, a prioridade das politicas publicas e se autorizam os recursos or¢amentarios. Nos

ultimos anos esse papel foi ampliado no Brasil; a partir de 2015, cresceu sua centralidade

3 VAN DER LAAN, Cesar Rodrigues; QUEIROZ, F4bio Albergaria de. Lobby p6s-emendas impositivas: um estudo
exploratério baseado na atividade de assessoria parlamentar do Ministério da Defesa. Revista de Informagdo
Legislativa: RIL, Brasilia, DF, v. 62, n. 248, p. 31-59, out./dez. 2025. DOI: https://doi.org/10.70015/ril_v62.
n248_p31. Disponivel em: https://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/62/248/ril_v62_n248_p31

4 Van der Laan, C. R., & Queiroz, F. A. de. (2025). Lobby pés-emendas impositivas: um estudo exploratério
baseado na atividade de assessoria parlamentar do Ministério da Defesa. Revista de Informagdo Legislativa: RIL,
62(248), 31-59. https://doi.org/10.70015/ril_v62_n248_p31
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no comando da distribuicio de recursos, sobretudo por emendas parlamentares (Andrade,
2020). Essa maior relevancia elevou a barganha de setores organizados, inclusive da 4rea
de defesa nacional, para influenciar os parlamentares (Marra, 2023). Tornou-se mais
comum a presenca de militares a visitarem gabinetes no Congresso Nacional (CN) com
o fim de angariarem valores expressivos em emendas. Porém, como Marques (2021) evi-
denciou, muitos recursos foram destinados a atividades secunddrias das Forcas Armadas
(FAs). Isso sugere um desalinhamento entre a atividade de representac8o de interesses e
os resultados alcancados relacionado a fatores externos que limitam o desempenho das
assessorias parlamentares no Congresso.

Com base nesse cendrio, este estudo tem como objetivo principal avaliar a influéncia
efetiva das assessorias de representagéo de interesses sobre as decisdes dos congressistas e
compreender o alcance da atividade dessa representacéio no Legislativo. Especificamente,
parte-se do estudo de caso da atuagio da Assessoria Especial de Relagdes Institucionais
(Aeri) do Ministério da Defesa (MD), com a seguinte questio condutora: em que medida
a Aeri é bem-sucedida na captacfo de emendas parlamentares, dada a maior centralidade
delas a partir de 2016? Com base em parte representativa da literatura sobre o tema,
investigam-se duas hipéteses: a) a de que o crescimento da relevancia dos recursos das
emendas impositivas destinados sobretudo a atividades secundérias das FAs indica a
limitada capacidade de influéncia do componente organizacional para promover as pautas
da Defesa, com base nas prioridades estratégicas® concernentes a sua atividade-fim; eb) a
de que o lobby no Pais nos tltimos anos se tornou mais propositivo no CN, vis-a-vis a maior
proeminéncia or¢camentaria parlamentar que acirra a atuagio dos grupos de pressdo nesse
ambito®. Como substrato tedrico, adota-se a Teoria da Escolha Ptiblica (TEP), que explica
a racionalidade no &mbito da esfera puiblica e prové subsidios sobre o funcionamento do
CN e das assessorias parlamentares.

Sob uma vis#o lato sensu, o trabalho contribui, ainda que de forma sucinta, para o
estudo da atuacéo de grupos de presséo no Brasil, mais especificamente no &mbito do lobby
publico, menos explorado pela pesquisa académica. Sob a éptica cientifica, ndo se identi-
fica producio de pesquisa empirica sistematizada com suporte em estudo de caso sobre
a assessoria parlamentar do MD com o recorte aqui proposto; isso sinaliza um potencial
ineditismo desta contribuicgo para a Ciéncia Politica, o que faz deste trabalho um estudo
de caso exploratério quanto a natureza epistemoldgica. Busca-se, pois, compreender um
fendmeno mediante o recurso a pesquisa bibliografica, documental e de campo para a
coleta de dados. Isso permite uma compreensio mais completa e gera conclusdes que

podem ser testadas em casos semelhantes ou em outros recortes temporais (Yin, 2015).

5 Tém-se como base normativa os objetivos de defesa nacional tais como se apresentam no trinémio composto
pela Politica Nacional de Defesa, pela Estratégia Nacional de Defesa e pelo Livro Branco de Defesa Nacional.

6 A proeminéncia do CN na distribui¢@o de recursos or¢amentarios justifica a literatura recente que se tem
desenvolvido no &mbito Escola Superior de Defesa, que enfoca a atuagio das assessorias parlamentares das
FAs e do MD.
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Igualmente, a identificacfio das caracteristicas e do papel institucional da Aeri contribui
para a compreensdo das demais representacdes de interesses que atuam no CN, que em
regra adotam estratégias de atuago similares e observam idénticos condicionantes de seu
desempenho. No estudo de caso, o percurso argumentativo parte de uma cadeia causal,

conforme a Figura’.

Figura - Cadeia causal

Variavel Variaveis Variaveis
dependente intervenientes independentes
« Atuagdo da assessoria * Dindmica do processo « Composicdo
parlamentar na politico no Legislativo orgamentdria anual e

promogdo da agenda
de Defesa

« Preferéncia e destinacdo de emendas

alinhamento parlamentares
parlamentar com os « Prioridades estratégicas
temas da Defesa da Defesa Nacional

« Pressupostos « Atuagdo de lobbies de

setores organizados e
burocracias em
competicdo por
recursos publicos

epistemolégicos da TEP

Fonte: elaborada pelos autores.

Asinterconexdes dessas varidveis sdo objeto desta pesquisa. Adota-se um recorte que da
prioridade a varidveis ndo control4veis (independentes), externas a atuacio da assessoria
parlamentar, tal como se apresenta na cadeia causal da Figura®. A varidvel dependente é a
atuacdo da Aeri, que tem uma linha de atuagfo esperada diante das variaveis independentes
eintervenientes elencadas’. Enfatiza-se a competigio dos setores organizados (lobbies) na
disputa por recursos publicos e a limitagio orcamentéria anual (variaveis independen-
tes). Estas sdo afetadas pela dindmica do processo politico no CN, pelas preferéncias dos
parlamentares entre as diversas politicas ptblicas e por pressupostos da TEP (varigveis
intervenientes).

Além desta introdugdo e das consideragdes finais, o artigo compde-se de trés se¢Ses. A
secdo 2 apresenta os fundamentos e as caracteristicas da atividade de lobby no Pais e revisa
aliteratura relevante paraa pesquisa. A se¢do 3 enumera as referéncias tedrico-conceituais

a serem aplicadas ao estudo de caso e enfatiza o processo de tomada de decisdo politica

7 Na cadeia causal, elencam-se as varidveis selecionadas para a condugéo do estudo: a) a varivel independente
é a que afeta outras varidveis, que sdo fendmenos uteis a explicagdo das caracteristicas ou do comportamento
do objeto de estudo; b) a varidvel dependente é o que o pesquisador deseja explicar em funcéo da influéncia de
uma ou mais varigveis independentes; e c) a varidvel interveniente é a que, numa sequéncia causal, se coloca
entre a varidvel independente e a varidvel dependente e ajuda a explicar como a primeira influencia a segunda.

8 Isso se contrapde a trabalhos de pesquisa anteriores, como os de Ferreira (2022) e Azeredo Junior e Moura
(2023), que enfatizaram aspectos internos como fatores relevantes de anélise.

9 Asvaridveis independentes sio fatores ou condi¢des que assumidamente influenciam a variavel dependente.
As intervenientes sdo uma causa necessaria das varidveis independentes e uma condi¢do determinante para a
ocorréncia da variavel dependente.
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e seus condicionantes, como limite e desafio a atuacgfo das assessorias no CN. A se¢do 4
é empirica; ela consolida os dados da pesquisa de campo e examina os resultados com
apoio nas varidveis mencionadas, por meio de entrevistas e a aplicagio de questionario
estruturado junto a Aeri; além disso, com esteio em entrevista com uma deputada federal,
agrega a visdo da classe politica sobre emendas parlamentares. Por fim, apresentam-se as

inferéncias causais e descritivas obtidas.

2 0 lobby na atividade parlamentar

Desde a redemocratizagio e a promulgacéo da Constituicdio da Repuiblica Federativa
do Brasil de 1988 (CRFB), um dos focos da pesquisa em Ciéncia Politica tem sido os meca-
nismos de funcionamento e eficicia das instituicdes politicas do Pais (Marinello, 2010).
Analisa-se o processo politico de formacéo das leis, considerado como resultante da bar-
ganha entre grupos distintos numa democracia pluralista (Lima, 2018). Ressalta-se, em
especial, a relevincia de institui¢cdes adequadas a politica que se traduz em estudos sobre
lobby, dentre outros recortes. Em conformidade com o modelo estadunidense, que reco-
nhece sua importancia no processo politico (Martins, 2008), em regra se enfatiza o papel
do lobby para a democracia (Farhat, 2007), observadas as boas praticas de conduta ética
(OECD, 2014). H4 um reconhecimento de que as politicas ptiblicas devam articular-se com
grupos de interesse e influenciadores externos ao Estado (Giesteira; Souza; Lima, 2023).

Nesse contexto, as assessorias parlamentares tém o propésito de facilitar o didlogo
politico e contribuir para que os diversos érgéos participem do processo decisério sobre
temas de seu interesse (Amorim, 2019); elas se coadunam com o regime democratico
(Mancuso; Gozetto, 2018), inclusive as representantes de érgios ptblicos (Lima, 2018).
A prética é legitima e natural em regimes democraticos, visto que por meio dela grupos
de presséo postulam interesses no processo de tomada de decisdo coletiva (Santos, 2019).
Desse modo, sio um importante mecanismo de participacéo politica que propicia o acesso
ao Poder constituido e a seus representantes (Santos; Cunha, 2015) - dai sua importancia
epistemoldgica nesta pesquisa.

Em termos conceituais, lobby pode ser definido como a presséo direta sobre autoridades
publicas (Coli, 2021). Oliveira (2004) identifica quatro tipos de lobby: o publico (abordado
neste trabalho), o institucional, o classista e o privado. Dentre as principais atividades,
eles adotam estratégias similares, como o monitoramento dos processos de interesse, de
decisdes de atores politicos relevantes e de atos das institui¢des publicas (Chaimovich;
Ervolino, 2021; Seligman; Bandeira, 2018; Moreira, 2021). Também é comum a elaboragéo
tanto de estudos técnicos e pareceres para subsidiar os tomadores de decisdo quanto de
argumentos convincentes.

No setor ptblico, a busca de influéncia no processo de tomada de decisdo realiza-se por

meio de componentes especificos - as assessorias parlamentares -, que sdo o elo entre os
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decision makers e os érgéos publicos. Quase todos os ministérios e érgéos ligados ao Executivo
sdo representados institucionalmente no CN para acompanharem matérias em trimite afetas
asuadreade atuacdo (Oliveira, 2018; Martins, 2008). A Aeri coordena o posicionamento no
ambito das FAs a respeito de assuntos legislativos e direciona os peculiares a cada uma das
trés Forcas. Um dos pontos fortes na acio das assessorias das FAs junto aos parlamentares
estaria no forte vinculo criado mediante uma troca de informacdes precisas e confidveis -
isentas de interesses espurios (Oliveira, 2004). Além disso, a legitimidade dos interesses
defendidos baseada no interesse publico distingue-as dos escritérios de lobby privado;
essa maior legitimidade de interesses mais associados aos do Pais facilitaria a atuagéo
das assessorias dos érgdos ptblicos (Marinello, 2010) e explicaria por que a atuagio das
assessorias parlamentares é mais visivel que as das empresas privadas.

De fato, na amostragem da literatura especializada aqui reunida, observa-se a conso-
lidag&o do entendimento de que grupos de especialistas, inclusive burocratas, sdo capazes
de influir decisivamente na etapa de formagfo da agenda politica (Giesteira; Souza; Lima,
2023). Nesse cenario, uma linha de pesquisa concentrou-se nas caracteristicas préprias
das assessorias como determinantes de seu sucesso politico. No &mbito de trabalhos
produzidos na Escola Superior de Defesa, Azeredo Junior e Moura (2023) estudaram o
lobby militar com esteio no papel da Assessoria de Rela¢Ges Institucionais da Marinha
no incremento orcamentério por meio de emendas parlamentares entre 2016 e 2022. Os
autores concluiram que a maior quantidade de emendas e o aumento de seu valor para a
Marinha foi positivamente influenciado por elementos da atuacdo da prépria assessoria
parlamentar, em particular o chamado triploi - a sequéncia identificar, informar e influenciar
o tomador de decisgo.

Apesar da reconhecida validade das inferéncias obtidas com o desenho de pesquisa
testado pelos autores, isso precisa ser sopesado para se proceder a uma leitura mais
precisa, pois se trata de agdes comuns, bésicas da atividade do lobby, como o reconhecem
Moreira (2021) e Coli (2021), dentre outros. Por sua vez, Marques (2021) enfatiza o papel
do Legislativo em politicas publicas voltadas a Defesa, mas identifica a tendéncia dos par-
lamentares de apoiarem politicas de natureza social, dentre as quais se destaca o Programa
Calha Norte (PCN); o autor argumenta que, embora se destinem & Defesa, os recursos ndo
atendem 2 atividade-fim das FAs, mas a necessidades de infraestrutura em municipios da
regido Norte, de que resultam obras com grande retorno politico para os parlamentares;
essa critica coincide com as de Madruga (2015) e Soares (2015). Por sua vez, Marra (2023)
confirma que fatores politicos tendem a influir mais que fatores técnicos na execugio
financeira das emendas. Isso se alinha com a viso inicial deste estudo - a da esfera politica
como variavel independente e fator restritivo externo & atuacgéo da Aeri.

No ambito académico civil, Mochel (2022) analisa a elaborag#o e tramitacio do orca-
mento da Defesano CN e ressalta a atuacio das assessorias parlamentares do MD e das FAs
nesse processo. Como corporagio, as FAs visariam a sua manutencéo e a garantia de seus

interesses - assim como qualquer outra entidade, seja publica com restri¢do orcamentaria,
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seja privada em economia de mercado - sob uma légica a ser pormenorizada na pré-
xima secdo. Dessa forma, na busca de recursos orcamentarios, elas se valem de diversos
mecanismos, inclusive do intenso trabalho de assessoria parlamentar no CN. Por outro
lado, ha poucos estudos empiricamente mais consistentes sobre o lobby privado, dada a
inerente dificuldade de acesso do pesquisador as assessorias de relagdes governamentais
de empresas e setores econdmicos. Embora a clivagem privada nfo esteja sob o foco deste
estudo, mencionem-se as notéveis contribuicdes de Mancuso (2004) e Santos (2011), que
detectaram o elevado grau de sucesso politico do setor industrial no CN, e as de Ribeiro
(2019) sobre o setor agropecuario.

Outra prética é a iniciativa dos setores econémicos de divulgar cases de sucesso poli-
tico do empresariado no Legislativo, como as a¢des conduzidas pela Associagéo Brasileira
de Terminais Portudrios, que teve grande notoriedade e resultou em 1993 na chamada
segunda abertura dos portos (Manteli, 2010). Em termos agregados, uma excegao os estudos
do Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada (Ipea) em 2015 e 2017, que se baseiam no
cadastro da Cdmara dos Deputados. Entre as assessorias privadas, as a¢gdes sdo mais pon-
tuais e atomizadas, e nem sempre dispdem de quadros permanentes ou exclusivos para
a atividade (Santos; Mancuso; Baird; Resende, 2017, 2019). Em regra, ocorre a atuagéo ad
hoc do setor privado, ao passo que a Administragdo Publica estrutura érgéos especificos e
permanentes para atuar no CN.

Com fundamento nessa literatura que apresenta pontos de convergéncia e divergén-
cia, este estudo opta por utilizar como premissa a ideia consolidada e mais amplamente
reconhecida na literatura sobre lobby - como Oliveira (2004), Farhat (2007), Patri (2011),
Moreira (2021), Coli (2021), Chaimovich e Ervolino (2021), Seligman e Bandeira (2018) e
Santos, Mancuso, Baird e Resende (2017), dentre outros -, a de que as assessorias tendem
a empregar, de modo homogéneo, estratégias similares em suas atividades de influéncia
no CN. Nesse caso, descarta-se a op¢do metodoldgica de alguns trabalhos de pesquisa
citados, como os de Azeredo Junior e Moura (2023), Ferreira (2022), Rosario (2019) e
Oliveira (2021), que ressaltam a influéncia das assessorias parlamentares no CN sob uma
perspectiva que privilegia elementos internos de sua organiza¢fo, bem como uma proa-
tividade como diferencial para explicar os resultados obtidos no CN, particularmente na
captagdo de emendas parlamentares. Na comparagio desses dois segmentos da literatura,
assume-se que o grau de influéncia fundado em fatores internos é mais restrito do que
se possa concluir sob uma leitura que néo situe essa correlagéo num cendrio mais amplo,

condicionado a outros determinantes da decis&o politica, conforme se detalha a seguir.
3 Referéncias tedrico-conceituais: a Teoria da Escolha Pablica
A TEP tradicionalmente associa conceitos da Economia a esfera politica. Ela concebe

as escolhas coletivas firmadas no individualismo metodolégico e reconhece um mercado
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competitivo na esfera ptiblica que define o resultado social. Sob esse prisma, é relevante a
nocdo de comportamento maximizador do Homo economicus. Assim como os consumido-
res e as firmas, os politicos e os funcionarios publicos sdo autointeressados. Predomina o
utilitarismo e ndo o altruismo ou o interesse geral na atuagio publica (Buchanan; Tullock,
1962). Sob essa perspectiva, a esfera coletiva pode ser vista como um “mercado” em que
os politicos sofrem a influéncia de interesses especificos (Schumpeter, 2016); trata-se,
pois, de um processo de interagéio e barganha. Duas concepgdes sdo fundamentais: a) os
agentes publicos, que competem entre si para manterem seus cargos eletivos, decidem
satisfazer a preferéncia dos votantes em vista do interesse na prépria reelei¢io (Downs,
1957); e b) o agente politico realiza escolhas que maximizam o interesse em sua reeleicio
ou na burocracia, que tem seus préprios interesses (Tullock; Seldon; Brady, 2002). Logo,
conquanto em certas ocasides os politicos atendam ao interesse ptblico, este é simples-
mente um meio de realizar objetivos pessoais (como ganhar as elei¢des), e nunca um fim
em si mesmo (Borges, 2001).

Além disso, a TEP permite ndo s6 explicar a preferéncia dos tomadores de deciséo por
darem prioridade a determinada politica, mas também reconhecer estimulos externos
de grupos de interesse. Assim, as escolhas puiblicas seriam tio suscetiveis a interesses
particulares quanto quaisquer outras escolhas (Marques, 2021). Dessa forma, a politica
é ndo apenas representagio de interesses, mas uma articulacdo de grupos na sociedade,
de empresas, de sindicatos, de movimentos sociais, que intentam definir os rumos da
sociedade com seus interesses defendidos coletivamente (Avila, 2021). Isso se estende as
burocracias'®, que se autonomizam e constituem poder préprio de influéncia sobre a lei e
a sociedade. Como se indicou na sec&o 2, a influéncia exercida pelos grupos de interesse
também é tema relevante nessa abordagem, pois os grupos articulam estratégias de atua-
¢do no Poder Publico com o objetivo de afetar suas decisdes (Resende, 2018). No “mercado
politico”, grupos organizados procuram moldar as decisdes segundo seus interesses, de
maneira que o jogo politico tende a funcionar em favor dos segmentos mais bem organi-
zados e posicionados (Downs, 1957).

Especificamente na forma proposta por Becker (1983), a agéo publica resulta do poder
de convencimento e da pressdo dos grupos de interesses (decorrente de contribuicdes
financeiras, técnicas, informacionais e ideolégicas) que competem entre si. Os principais
interesses organizados nas sociedades capitalistas competem, embora com niveis de poder
diferenciado, mas sem que se determine a priori a hegemonia de um grupo especifico (Dias,
2009). H4 implicita a mesma ideia da “m&o invisivel” de Smith (1988), que atribui a busca
do autointeresse um carater positivo em termos sociais, o que justificaria a prépria eco-
nomia de mercado (Resende, 2018). Como agentes racionais maximizadores de utilidade,

cada grupo persegue a decisdo politica que lhe seja mais favoravel, inclusive as distintas

10 Parte-se aqui da defini¢do weberiana de burocracia, entendida como um corpo funcional altamente especia-
lizado na execugdo de fun¢des que demandam competéncia técnica e qualificacdes especificas.
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burocracias que atuam nos trés Poderes. Sob essa perspectiva, na competicéo por influéncia
politica, um grupo aumenta seu espago e outros perdem o seu - o que faz bastante sen-
tido na competi¢&o por recursos orcamentarios da Unifo, que sdo limitados. Ademais, a
intensidade da press&o é proporcional aos recursos do grupo e dos que se disputam. E os
politicos agem sob a influéncia de grupos de interesse para a prépria viabilidade politica
e posicionam-se a favor de quem dispde de mais condicdes de exercer pressio (testam-se
essas referéncias na seciio 4). De todo modo, a teoria reconhece que no existe livre escolha
no processo de deciséo.

Parte da pesquisa destaca os padrdes de estratégia dos grupos e procura identificar a
relagdo entre as titicas empregadas e o sucesso politico (Ribeiro; Borges; Boarin; Resende,
2021). A abordagem est4 implicita nos trabalhos sobre as assessorias parlamentares militares
(MD e FAs), em que se enfatiza o papel de suas atividades de influéncia no processo deci-
sério no CN. Todavia, a literatura evidencia a tendéncia de os grupos de presséo adotarem
repertdrios taticos similares, como ji se mencionou, o que no permite concluir de forma
robusta, com fundamento nesse pardmetro, sobre o destaque de um grupo nas decisdes
politicas. De fato, posteriormente se reconheceram as limita¢des dessa agenda sobre a
influéncia dos grupos de interesse (Baumgartner; Berry; Hojnacki; Kimball; Leech, 2009),
ao se questionarem a capacidade de inferéncia e os resultados das pesquisas (Ribeiro;
Borges; Boarin; Resende, 2021).

Isso levou investigacdes posteriores a identificarem condicionantes do sucesso politico
dos grupos (varidveis intervenientes). Um fator é o conflito entre grupos organizados,
com esforco ativo de grupos opositores ou de outros interesses com o fim de influencia-
rem as proposi¢des legislativas; quando elevado, tende a reduzir a influéncia dos grupos
de interesse, especialmente os empresariais (Michalowitz, 2007). Na érbita publica, isso
se pode identificar na disputa anual por verbas orcamentarias entre as diversas politicas
publicas conduzidas pela Unifio. H4 uma clivagem acentuada entre as politicas que plei-
teiam os mesmos recursos, o que torna mais dificil a influéncia nas decisdes. Outro fator
considerado relevante é o status de insider de um grupo, o que facilita o lobby. Na visdo dos
tomadores de decis&o, isso confere legitimidade para falar em nome de parcela significativa
da sociedade (Beyers; Braun, 2014). Insere-se aqui a reputagdo social ou o prestigio publico
do grupo como indutor do status de insider pelos tomadores de decisdo, além da posicio
estratégica que ocupam na sociedade (Dias, 2013). Tal status permite contatos regulares
com esses atores e geram rela¢des de confianca que retroalimentam o grau de acesso ao
processo decisério.

O alinhamento de preferéncias entre decision makers e grupos de interesse também pode
desequilibrar a disputa por influéncia, dado que dispdem de recursos institucionais e de
posicdo privilegiada no interior do aparato estatal (Baumgartner; Berry; Hojnacki; Kimball;
Leech, 2009; Ribeiro; Borges; Boarin; Resende, 2021). Isso faz sentido se se reconhece o
pouco interesse parlamentar pelo tema da defesa nacional (Marques, 2021; Madruga, 2015),

oqual decorreria da percepcéo de baixa ameaca de conflitos bélicos associada ao tradicional
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pacifismo do Pafs (Marques, 2021); logo, nio haveria incentivos eleitorais para o engaja-
mento de politicos em questdes da defesa. Uma excecdo é a bancada militar, composta por
congressistas oriundos das FAs ou com base eleitoral nelas, que teriam estimulos para tomar
a Defesa como prioritaria. Também sdo excepcionais as chamadas tarefas subsididrias das
FAs; centradas nos campos assistencial e da seguranca publica, avizinham-se de interesses
paroquiais dos politicos (Marques, 2021).

Outro fator é a opinido publica, reconhecida em estudos que verificaram que interesses
difusos também formam organizacdes capazes de pressdo politica (Walker, 1991). Apesar
das criticas quanto ao poder de influéncia dos grupos mais bem estruturados, partidos e
politicos ainda sdo, em elevado grau, accountables aos eleitores (Ribeiro; Borges; Boarin;
Resende, 2021). Esse elo representante-representado é facilitado pela chamada e-democracia,
em que a participa¢io politica difusa direta passa a ocorrer pelas redes sociais na internet
(Van der Laan; Pereira; Cupertino, 2024). Com isso, a opinifio ptiblica fortalece-se como
importante elemento para a decisdo politica, que pode ampliar ou restringir as chances
de um resultado favoravel (Santos; Mancuso; Baird; Resende, 2017).

Dessa forma, as preferéncias do publico ndo mobilizado em grupos especificos também
afetam as decisdes politicas, o que se pode ver como condicionante adicional do sucesso do
lobby (varidvel interveniente). Reconhecendo esse fator, Madruga (2015) assinala que os
grupos tendem a ser mais bem-sucedidos néo s quando seus objetivos sdo compartilhados
por muitos cidaddos que ndo os integram, mas também quando n#o existe oposicdo do
publico, de outros interesses organizados ou de agentes puiblicos; em sintese, o sucesso do
grupo tende a ser maior quando a opinido publica é favoravel ou quando simplesmente ndo
se mobiliza. O senso comum, o “humor nacional” importa - o que se sobressai em eventos
e crises de grande repercusséo, que captam a atencdo dos tomadores de decisdo e criam
“janelas de oportunidade” para alterar a agenda politica (Kingdon, 1995). Isso implica que
interesses defendidos pelos grupos de pressio precisam ter algum consentimento social
amplo ou uma percepcio de utilidade coletiva para que se torne efetivamente politica de
Estado. No caso da Defesa, a falta de conhecimento e interesse geral torna-a restrita as
FAs; isso, por sua vez, faz aumentar o desinteresse ptiblico (Amorim, 2019) e a percepgéo
coletiva de utilidade dela derivada.

Diante disso, Ribeiro, Borges, Boarin e Resende (2021) questionam os resultados dos
trabalhos sobre o grau de influéncia dos grupos. Um grande entrave dessa literatura estaria
nadificuldade de mensurar essa influéncia e na condi¢éo de suficiéncia de varidveis deter-
minantes da decisgo politica, o que inclui fatores como grau de conflito e counterlobbying,
além de ac¢des como contatos diretos, participacdo em audiéncias ptblicas, campanhas
mididticas, contribuicgo eleitoral, que teriam baixo poder para explicar o sucesso dos grupos.
Suainfluéncia seria pequena, conforme Santos (2014) também constata. Por conseguinte,
do ponto de vista académico, para se evitar o risco de incorrer em “estiramento conceitual”,
é preciso ponderar sobre as conclusGes que consideram a influéncia dos grupos de presséo

sem observar outras varidveis relevantes no processo decisério.
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Com efeito, essas diferentes epistemologias remetem a outro fator: a formacéo da agenda
publica, a qual diz respeito a como certos temas “entram na pauta” e passam a ser conside-
rados problemas e objetos de agéo ptiblica (Secchi, 2013). Um problema publico depende de
que se reconheca uma situacfo insatisfatéria baseada em muitos atores relevantes, como
partidos e agentes politicos e organizagdes do terceiro setor. A partir do momento em que
um produto importado “atrapalha” um setor industrial, surge a oportunidade politica de
defesa de interesses. Se identifica um problema, um politico interessado poderd atuar com
o fim de inclui-lo nalista de prioridades conhecida como agenda. A agenda politica é, pois, o
conjunto de problemas ou de temas que a comunidade politica percebe como merecedor de
intervencdo publica, e eles geralmente se alinham aos que se destacam na midia. Segundo
Cobb e Elder (1983), duas condigdes sdo essenciais para entrar na agenda politica: a viséio
da situagdo como merecedora de intervencdo por diferentes atores (cidaddos, grupos de
interesse, midia etc.) e a factibilidade e a necessidade das possiveis acdes em vista, que se
relacionam a capacidade de a demanda tornar-se politica pablica®.

Em resumo, mais que identificar taticas internas de influéncia sobre a decisio politica,
a teoria e a literatura pertinentes podem contribuir para a atuacéo das assessorias, ao
revelarem o limite da influéncia em si, sob a perspectiva da atividade de lobby, mesmo que
haja um papel relevante e legitimo na defesa de interesses. Por isso, dentre os trabalhos e
abordagens tedricas apresentadas, este estudo utiliza as contribui¢des de Ribeiro, Borges,
Boarin e Resende (2021) e de Santos (2011), que reconhecem a limitagéo da influéncia da
atividade de lobby, sob uma perspectiva realista; e a compreenséo da prépria TEP de haver
competicdo entre as assessorias por influéncia sobre as decisdes politicas, como condicio-
nante externo a atuacio das assessorias parlamentares. Alguns pressupostos serdo testados
na préxima se¢fo, assim como o referencial de Secchi (2013) acerca da formagio da agenda

publica como condicionante da promogao das pautas pelas assessorias no CN.

4 Emendas parlamentares e o Programa Calha Norte: um estudo de caso

Antes de adentrar propriamente a etapa empirica da pesquisa’?, com a aplicacio do
questiondrio proposto, convém identificar as emendas parlamentares direcionadas ao MD

e o lugar da agenda da Defesa nesses recursos.

11 H4 registro de lobby em que se defendiam alteragdes legislativas pouco factiveis e apenas geravam custo
social. Ao fim, isso se mostrou um limitador relevante a impedir que obtivessem apoio publico mais amplo;
ver Van der Laan (2016).

12 Essa etapa alicerga-se no estudo das emendas parlamentares, com foco nas destinadas ao MD e ao PCN.
Utilizaram-se dados publicos do Senado Federal (Sistema Siga Brasil), CAmara dos Deputados (LOA e Execugéio
Orcamentéria), Tribunal de Contas da Unifio (Portal da Transparéncia) e Poder Executivo federal (Sistema
Integrado de Orgamento e Planejamento (Siop) - Painel do Orgamento Federal).
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A Lei n®14.822/2024 (Lei orcamentdria anual (LOA)) reservou R$ 44,67 bilhdes para
emendas parlamentares. Para a Defesa, foram quase R$ 788 milhdes™ em 2024, cerca de
20% acima do que se alocou em 2020, quando efetivamente a magnitude das emendas
ao MD mais que duplicou: foram R$ 259 milhSes em 2019 e R$ 668 milhdes em 2020.
Cumulativamente, destinaram-se R$ 4,5 bilhdes ao MD entre 2016 e 2024, com a prevaléncia
de emendas individuais e de bancada na regifio Norte. O Grafico 1 mostra a que regides do

Pafs se direcionam as emendas.

Grafico 1 - Emenda parlamentar ao Ministério da
Defesa por regido do autor (2016-2024)

Norte [
Sudeste [N
Nordeste .
Centro-Oeste I
Sul I
0 1.000 2.000 3.000
M Emendas individuais Emendas de bancada estadual R$ milhdes

Fonte: Painel do Orcamento Federal - Siop ([2024]).

Essa concentragio relaciona-se ao PCN. Criado para manter a soberania e a integridade
territorial do Pais (Brasil, 2020), entre 2016 e 2024 ele recebeu R$ 3,5 bilhdes em emendas,
oequivalente a77% dos R$ 4,5 bilhdes das emendas destinadas ao MD e as FAs. No entanto,
apenas R$ 7,2 milhdes se destinaram a vertente militar do PCN, o que efetivamente benefi-
cia a estruturagio da Defesa na regifio Norte em sua atividade-fim. Notadamente, trata-se
de um programa com fim essencialmente civil, que privilegia a infraestrutura basica dos
municipios abrangidos (atividade secundéria das FAs). Como observa Giovanaz (2023),
isso se relaciona com as alteragdes sofridas pelo PCN, que gradativamente passou a ser
ampliado, e hoje alcanca municipios em estados do Nordeste e do Centro-Oeste: Maranhdo,
Mato Grosso e Mato Grosso do Sul, além de Tocantins, estado que néo é fronteirico. Assim,
parlamentares cada vez mais passaram a utilizar a estrutura do MD com o fim de destinar
recursos para o asfaltamento de ruas, a construcéo de escolas e de postos de satde etc. O

Grafico 2 ilustra essa preferéncia dos parlamentares relacionada ao PCN.

13 Dados extraidos do Siop (dotagdo atual) (Siop, [2024]).
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Grafico 2 - Emendas destinadas ao Programa Calha Norte e a
outras acdes do Ministério da Defesa (2016-2024)
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Fonte: Painel do Orcamento Federal - Siop ([2024]).

Em virtude do crescimento e da centralidade do PCN entre as emendas parlamentares
destinadas & Defesa e de sua relevincia na relagdo com o parlamento, enfatiza-se aqui essa

atividade secundéria que baliza a atuag&o da Aeri.
4.1 AAssessoria Especial de Relagdes Institucionais do Ministério da Defesa

Sob o prisma epistemoldgico apresentado na segéo 2, que aproxima a Aeri do arcabougco
epistemoldgico subjacente a tomada de decisgo politica, procede-se a andlise desse 6rgdo
por meio de teste empirico™. Antes disso, é importante conhecer a ontologia da Aeri, ou
seja, os elementos que compdem o objeto de estudo e os fundamentos de sua atuacio.

Ligada diretamente ao MD, a Aeri localiza-se no 9° andar do prédio do MD*, mas
também possui um “escritério avangado” no 27° andar do edificio-sede do CN (prédio H),
onde trabalham dois quadros do érgéo. No total, a Aeri é composta por 17 pessoas'®. Dentre
suas principais atribui¢des, destacam-se o contato com os parlamentares e o acompanha-
mento das proposicdes legislativas de interesse da Defesa. A atividade principal consiste
no atendimento de demandas de parlamentares. A Aeri também desempenha a funcéo de
“construir pontes” com as assessorias institucionais das FAs no 4&mbito dos trés Poderes

na busca de recursos (Teixeira, 2024). Sua pauta diferencia-se da pauta das assessorias

14 Esta subsecdo baseia-se em entrevista e questiondrios aplicados em reunides conduzidas nas dependéncias
do Senado Federal e da prépria Aeri no prédio do MD em junho de 2024.

15 A atual estrutura organizacional do MD foi aprovada pelo Decreto n® 11.337/2023 (Estrutura [...], [2023]).

16 Quando esta pesquisa foi conduzida em junho de 2024, eram 5 civis e 12 militares (e 2 deles eram da reserva).
Na 4rea-fim eram: 2 quadros no escritério avancado, 1 chefe, 1 em apoio juridico, 1 oficial superior de cada Forca
e 2 tenentes da Forga Aérea Brasileira (FAB). Na drea-meio eram 4 em pesquisa legislativa (suporte) e 4 na drea
administrativa. Trés oficiais das FAs responderam as demandas relativas a cada uma das Forgas.
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das FAs. E mais institucional e ligada principalmente aos parlamentares integrantes das
comissdes tematicas das casas legislativas do CN - a Comissdo de Rela¢Ges Exteriores e a
Camara de Rela¢des Exteriores e Defesa Nacional do Conselho de Governo -, e em resposta
a consultas sobre proposi¢des legislativas com interface e impacto para as FAs e a Defesa.

Teixeira (2024) salienta seu carater técnico-informacional no atendimento de demandas
dos parlamentares e no acompanhamento da pauta legislativa nacional. Em relacio ao
desempenho e condicionantes desse componente de defesa dos interesses do MD, é percep-
tivel que atividades com uso dual (militar e civil) tendem a obter maior apoio do CN. Para
isso, compete a Aeri demonstrar os beneficios dos projetos estratégicos para a sociedade,
com destaque aos spin offs (ou derivagens) resultantes da produg#o ou internalizacio e da
aplica¢do de tecnologias importadas de outros setores da economia pela Defesa, inclusive
pela geracdio de empregos diretos e indiretos. Quanto a emendas, a Aeri atua sobretudo
em comissdes, mas também auxilia subsidiariamente as assessorias das FAs nas emendas
individuais e nos contatos com os parlamentares. Nesse caso, o crescimento da importincia
das emendas parlamentares individuais a principio ndo afeta, de forma significativa, sua
atuacdo institucional.

Uma dificuldade relatada é o baixo conhecimento de alguns parlamentares sobre a dis-
tin¢do entre atividade-fim e atividade secunddria das FAs concernente ao direcionamento
de emenda ao MD. Por isso, faz parte do trabalho da Aeri sensibiliza-los de que a vertente
civil ndo constitui beneficio a atividade-fim da Defesa. H4 um trabalho informacional junto
a eles para evitar o remanejamento de emendas para a vertente civil do PCN, em prejuizo
de outro programa das FAs relacionado a atividade-fim. E o caso do recurso do helicéptero
da FAB, que compete com a cisterna ou o tratamento de 4gua no interior do Maranh3o,
por exemplo. Isso sugere que, em algumas situagdes, a vertente civil do PCN n&o apenas
ndo beneficia diretamente o custeio ou investimentos da atividade-fim das FAs, como
também pode chegar a concorrer com recursos direcionados propriamente & Defesa. Ou
seja, a administracio da vertente civil do PCN no MD pode gerar alguma externalidade
negativa as FAs.

Em seguida, passou-se a avaliacdo da atuagfo da Aeri firmada na percepcio de seus
préprios componentes. Procedeu-se, assim, a aplica¢do de um questiondrio estruturado
dirigido aos integrantes do érgéo ligados a sua atividade-fim. A fim de permitir a analise
adequada do desempenho da Aeri e seus condicionantes externos, tal como preconizam
as referéncias teéricas adotadas, propuseram-se 10 quest3es; dentre elas, 3 eram per-
guntas propriamente ditas e 7 eram afirmacdes com respostas padronizadas sob a escala
Likert para captar o nivel de concordéncia dos respondentes a cada uma delas. Adotou-se
a seguinte escala: discordo totalmente, discordo, ndo sei, concordo e concordo totalmente; e,
ao final, havia um espaco destinado a coleta de percepgdes livres. Na elaboragio do ques-
tiondrio, consideraram-se os objetivos e o problema deste trabalho. Preliminarmente,

tornou-se disponivel um termo de consentimento para a participacio espontinea na
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pesquisa e posterior divulgacdo dos resultados para fins académicos, de modo a atender

ao pré-requisito de pesquisa cientifica.

e os objetivos especificos definidos pelos pesquisadores”.

Quadro 1 - Questionario de pesquisa

Questdo Objetivo

Com o propésito de garantir a testabilidade da pesquisa, o Quadro 1 enumera as questdes

‘A existéncia de diversas assessorias de 6rgos publicos junto ao Congresso em busca identificar a relevancia de
1. | derecursos orcamentarios, especialmente via emendas parlamentares, constitui uma condicionante externo a
limitacdo para os resultados obtidos pela Aeri na mesma seara.” atuagdo da Aerino CN
“Uma dificuldade para a Aeri é o baixo interesse parlamentar por assuntos de Defesa, & | avaliar a causa associada
2. | parte dos parlamentares da chamada bancada militar, o que pode se associar ao baixo a atuacdo parlamentar no
beneficio politico para o parlamentar ndo militar advindo da agenda de defesa nacional.” | campo da Defesa
“Pode-se associar o crescimento das emendas parlamentares direcionadas a atividades . )
P - ) ) ) avaliar a causa associada
secundarias das FFAA, principalmente, ao incentivo eleitoral a ser capturado pelo parla- | .
3. . c o ) ; a atuagdo parlamentar no
mentar em seu reduto eleitoral. Ou seja, o interesse politico do parlamentar é determi-
; . ” campo da Defesa
nante para que ele destine recursos via emendas para as FFAA!
“Um desafio para a promogdo da politica de defesa nacional é o fato de, no dmbito da Y -
: L A i identificar a relevancia de
disputa por recursos orcamentarios com as demais politicas piblicas (como seguranca - s
4. P o , . L . N o . condicionante externo
plblica, educagio, satide, programas assistenciais), ser considerada ndo prioritaria, até ; .
L con Aeri em sua atuagao no CN
pelo baixo risco de ataques externos ao pais.
“As assessorias parlamentares dos diferentes 6rgdos publicos, em regra, adotam agdes e | identificar a relevancia de
5 estratégias similares no que diz respeito a atuacdo junto aos parlamentares. Geralmente, | condicionante interno a
" | fornecem-Lhes informagdes e subsidios técnicos e buscam influencia-los a favor deuma | atuagdo da Aeri, a luz da
agenda legislativa para sua instituigdo.” literatura especifica
“Aagenda politica indica o conjunto de problemas ou temas percebidos como merece-
dores da agdo pablica pela sociedade e pelos politicos. J4 os temas de defesa nacional
ndo sdo, em regra, objeto de atencio de politicos nem de conhecimento da sociedade. identificar a relevancia de
6. | Considerando a Proposta de Emenda Constitucional (PEC) n®55/2023 como uma proposi- | condicionante externo a
¢do com efeitos relevantes para a Unido, que eleva a receita das FFAA de 1,2% para 2% do | Aeri em sua atuagdo no CN
PIB (R$ 87 bilhdes), é determinante para sua viabilidade politica a chancela popular, sob
a 6ptica de maior visibilidade e discussdo do tema no dmbito piblico e na midia nacional”
‘A atuagdo da Aeri pode ser caracterizada mais como técnico-informacional, para sub- compreender a atuagdo da
7 sidio a demandas parlamentares sobre assuntos e projetos da defesa nacional, e menos | Aeri diante do crescimento
" | propositiva, no sentido de ampliar o espago politico da agenda de defesa nacional e das | das emendas parlamentares
FFAA no CN, inclusive na questdo orgamentaria?” (EPs)
“As emendas parlamentares direcionadas as FFAA e ao MD s3o alvo de esforco inicial pela C°"7pfee”der a atuagdo da
8. . . ” Aeri diante do crescimento
Aeri ou partem, geralmente, dos préprios parlamentares?
das EPs
« " compreender a atuagdo da
Atualmente, a busca por emendas parlamentares ocupa, em média, que espago nas L :
9. | L. N . ' O » Aeri diante do crescimento
atividades da atuagdo da Aeri (considere uma média em um ano)? das EPs
‘A busca das emendas parlamentares que sio direcionadas a atividades secundarias das | compreender a atuacéo da
10. | FFAA traz beneficios para a promogdo da pauta relacionada a atividade-fim de defesae | Aeri diante do crescimento
para os objetivos institucionais principais das FFAA. das EPs
“Utilize este espago para adicionar algum aspecto que julgue relevante sobre a atuagdo
1 da Aeri na promogdo da agenda de defesa nacional (dificuldades, limites, desafios etc.), | informagdes
" | inclusive quanto a importancia e utilidade das emendas parlamentares direcionadas a complementares
atividades secundérias para as FFAA e a politica de defesa nacional.”

Fonte: elaborado pelos autores.

17 Todos os entrevistados anuiram a um termo de consentimento em que declararam responder, por livre
e espontinea vontade, ao questiondrio proposto e autorizaram a utilizagdo dos dados para fins académicos.
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Metodologicamente, privilegiaram-se como ptiblico-alvo quadros com conhecimento
tanto da atividade da Aeri e da Defesa quanto do processo legislativo e politico no CN, como
perfil adequado para subsidiar melhor a pesquisa direta. Assim, dentre os 9 componentes
identificados na atividade-fim, desconsideraram-se dois integrantes recém-ingressados
na Aeri, por ndo se enquadrarem no perfil estipulado. Para facilitar essa etapa, utilizou-se
formulario do Google Forms®. Os 7 componentes da Aeri aderiram a um termo de con-
sentimento e responderam as questdes formuladas, de modo que se alcangou a totalidade
do publico-alvo especificado. Diante disso, podem-se considerar as respostas como efeti-
vamente representativas da visdo da Aeri. Os resultados consolidados s&do apresentados
nos 10 graficos seguintes.

Grafico 3 - Competicdo das assessorias publicas

1. “A existéncia de diversas assessorias no CN em
busca de recursos constitui limitagdo para os
resultados obtidos pela Aeri.”

M concordo

m discordo
totalmente

Fonte: elaborado pelos autores.

18 Ver: Van der Laan e Queiroz (2024).
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Grafico 4 - Interesse parlamentar em assuntos da Defesa nacional

2. “Uma dificuldade a Aeri é o baixo interesse por
assuntos de Defesa, o que pode se associar ao baixo
beneficio politico para o parlamentar ndo militar.”

m concordo
totalmente

= concordo

discordo

Fonte: elaborado pelos autores.

Grafico 5 - Relevancia das atividades secundarias nas emendas parlamentares

3.“Pode-se associar o crescimento das emendas a
atividades secundarias das FFAA, principalmente,
ao incentivo eleitoral a ser capturado pelo
parlamentar em seu reduto eleitoral.”

m concordo
totalmente

= concordo

Fonte: elaborado pelos autores.
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Grafico 6 - Demais politicas publicas e percepcdo de ameagas externas ao Pais

4. “Um desafio para a promog3o da politica de defesa
nacional é, no 4mbito da disputa por recursos com
outras politicas publicas, ser considerada n3o prioritaria,
até pelo baixo risco de ataques externos ao Pais.”

M concordo
totalmente

m concordo

Fonte: elaborado pelos autores.

Grafico 7 - Estratégias de acdo adotadas pelas assessorias parlamentares

5. “As assessorias parlamentares, em regra, adotam agdes e
estratégias similares de atuagdo junto dos parlamentares.
Fornecem informagdes e buscam influenci-los a favor da

agenda legislativa para sua instituigdo.”

W concordo

Fonte: elaborado pelos autores.
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Grafico 8 - Agenda politica e debate publico sobre a Defesa nacional

6. “Defesa nacional ndo é, em regra, objeto de atengdo de politicos
nem da sociedade. Para a proposta de 2% do PIB para as FFAA, é
determinante o apoio popular para a aprovagdo, com base em
maior visibilidade e discussgo piblica.”

= concordo
totalmente

M concordo

discordo

Fonte: elaborado pelos autores.

Grafico 9 - Perfil de atuacéo da Assessoria Especial de Relagdes Institucionais

7. “A atuagdo da Aeri pode ser caracterizada como

mais técnico-informacional e menos propositiva,

no sentido de ampliar o espaco politico da agenda
de defesa nacional e das FFAA no CN.”

m ambos; sdo atividades
que se potencializam

™ mais técnica

Fonte: elaborado pelos autores.
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Grafico 10 - Iniciativa de proposicdo de emendas
parlamentares ao Ministério da Defesa

8. “As emendas parlamentares direcionadas as FFAA e
ao MD s&o alvos de esforgo inicial pela Aeri ou partem,
geralmente, dos proprios parlamentares?”

em regra, sdo espontaneas dos
parlamentares da bancada militar,
exigindo maior esforco junto aos
demais parlamentares

= em regra, dependem mais de
esforgos de captagdo pela Aeri

nao sei

Fonte: elaborado pelos autores.

Gréfico 11 - Perfil de atuacdo na busca de emendas parlamentares

9. “Atualmente, a busca por emendas parlamentares ocupa,
em média, que espago nas atividades da atuagdo da Aeri
(considere uma média em um ano)?”

m0a20%

m41a60%

Fonte: elaborado pelos autores.
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Grafico 12 - Beneficios da busca de emendas para atividades secundarias

10. “A busca das emendas parlamentares a atividades secundarias
traz beneficios para a promog3o da pauta de defesa nacional e
para os objetivos institucionais principais das FFAA.”

M concordo

discordo

Fonte: elaborado pelos autores.

Com base na consolidac¢do das respostas, obtém-se as inferéncias apresentadas no

Quadro 2.

Quadro 2 - Inferéncias

Dentre os integrantes, 86% identificam a existéncia de competicdo entre diversas assessorias de 6rgdos publicos no
CN em busca de recursos orcamentarios como uma limitacio para os resultados obtidos pela Aeri (Grafico 1). Isso se
coaduna com a tese da TEP de que ha competicdo entre as assessorias por influéncia sobre as decisdes politicas, como
condicionante externo a atuago da Aeri - e, em particular, com a abordagem tedrica de Becker, de competigdo em que
o ganho de um representa uma perda para outro.

Mais de 70% concordam em que o baixo interesse parlamentar por assuntos da Defesa, a parte dos parlamentares da
chamada bancada militar, pode associar-se ao baixo beneficio politico advindo da sua agenda (Gréfico 2), o que se alinha
com a constatacdo da literatura citada de que ndo haveria incentivos eleitorais para o engajamento de politicos nas
questdes da Defesa. Isso se alinha com a nogdo de comportamento maximizador do agente politico, em que predomina o
utilitarismo, conforme aponta a TEP.

Todos os integrantes identificam uma associagdo entre o crescimento do nimero de emendas parlamentares direcio-
nadas a atividades secundarias das FAs e o incentivo eleitoral a0 parlamentar em seu reduto politico (Grafico 3). Ou
seja, o interesse politico do parlamentar é determinante para que ele destine recursos as FAs por meio de emendas, o
que converge com a TEP quanto a busca do parlamentar por sua prépria viabilidade politica, como determinante de sua
atuacdo. Conforme essa teoria, os atores politicos agem norteados pelo autointeresse e d3o prioridade as vantagens
eleitorais em seus processos de tomada de decisdo. O resultado também vai ao encontro da constatagdo de Marques
(2021) de que as tarefas subsidiarias das FAs se alinham aos interesses dos politicos.

Todos reconhecem haver restricdo orgamentaria & promogéo da politica da Defesa por ela ser considerada néo prio-
ritaria no 4mbito da disputa por recursos orcamentérios com as demais politicas piblicas (como seguranca piblica,
educacdo, satide, programas assistenciais), até pelo baixo risco de ataques de outros Estados soberanos (Gréfico 4). Isso
converge com o histérico de nio belicosidade do Pafs (aderéncia a realidade) e com o pressuposto de se perceber que
ademanda é necesséria para o fim de concretizar a politica piblica, nos termos preconizados por Cobb e Elder (1983)
sobre a formagdo da agenda politica.

Todos concordam em que as assessorias parlamentares dos diferentes 6rgaos publicos em regra adotam agGes e estra-
tégias similares relativas & atuacio junto aos parlamentares (Gréfico 5). O resultado alinha-se com a ideia, consolidada
na literatura citada na sedo 2, de uma homogeneidade das assessorias em suas atividades de influéncia no Parlamento.
Ao mesmo tempo, isso confirma a visdo inicial aqui adotada, que se contrapde a relevancia de fatores internos para
determinar o sucesso da Aeri, como sugerem alguns trabalhos citados na segdo 2.
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Chegam a 86% os que consideram que os temas da Defesa ndo sdo, em regra, objeto de atengdo de politicos nem de
conhecimento da sociedade. Além disso, veem como determinante a chancela popular para a viabilidade politica da PEC
n255/2023, que eleva os recursos as FAs de 1,2% para 2% do PIB (mais R$ 87 bilhdes), firmada em maior visibilidade

e discussio do tema no ambito publico e na midia nacional (Grafico 6). Isso se alinha com a literatura mencionada na
secdo 2 e com o referencial teérico de Secchi (2013) acerca do papel da formaco da agenda piiblica como condicio-
nante externo a Aeri na promogdo da agenda da Defesa no CN e junto aos parlamentares.

A maioria caracteriza a Aeri com um perfil mais técnico-informacional, em subsidio a demandas parlamentares sobre
assuntos e projetos da Defesa; e 43% identificam tanto um perfil duplo quanto uma atuagdo propositiva, no sentido de
ampliar o espaco politico da agenda da Defesa e das FAs no CN, inclusive na questao orcamentaria (Grafico 7). Trata-se,
portanto, de um papel mais de facilitador e transmissor de subsidios técnicos ao campo politico. De fato, ndo ha um
perfil predominantemente propositivo na busca por emendas parlamentares. Isso ja enfraquece per se a hip6tese inicial
de possivel desvirtuamento da Aeri da promogdo da atividade-fim da Defesa.

Amaioria v& como iniciativas espontaneas apenas as emendas dos parlamentares da bancada militar (como excegdes
8. | ao baixo interesse parlamentar identificado); 86% dos participantes reconhecem a necessidade de esforgo de captagdo
pela Aeri junto aos demais parlamentares (Grafico 8).

Para 86% dos integrantes, a busca de emendas parlamentares ocupa, em média, até 20% das atividades da Aeri (Grafico
9), 0 que enfraquece ainda mais a hip6tese inicial de pesquisa - a de que poderia estar ocorrendo um desvirtuamento do
foco da atuaco da Aeri ao se priorizarem as atividades secundarias das FAs em prejuizo das prioritarias, o que também
ndo se confirmou nas entrevistas realizadas.

0 mesmo percentual de 86% identifica que a busca das emendas parlamentares direcionadas a atividades secundarias
10. | das FAs beneficia a promogéo da pauta relacionada a atividade-fim da Defesa e aos objetivos institucionais principais
das FAs (Gréfico 10), o que também invalida a hipétese inicial.

Fonte: elaborado pela editoria.

A resposta 10 pode relacionar-se com uma série de vantagens j4 apontadas na litera-
tura acerca dos beneficios do PCN para as FAs. Porém, registre-se a criacdo da taxa de 4%
do valor da emenda pelo Departamento do Programa Calha Norte para cobrir despesas
administrativas do programa®. O valor também cobre os custos das vistorias técnicas de
obras e de aquisi¢des de equipamentos de engenharia e viaturas - e retirou a necessidade
de se utilizarem recursos oriundos do Or¢amento Geral da Unido da vertente militar. Isso
afetou o aporte financeiro dessa parte e da prépria atividade-fim da Defesa. Assim, ndo se
pode identificar desvirtuamento de recursos da Defesa para essa finalidade, como assinala
Nery (2019).

Asrespostas livres reforcam as percep¢des mencionadas®. Registrou-se aimportincia
daatuacfo da Aeri num contexto de limita¢iio orcamentéria e de baixo interesse pela politica
de defesa nacional, para dar continuidade aos projetos estratégicos das FAs; assim como
a Base Industrial de Defesa, seu objetivo de promover a pauta da Defesa implica realizar
audiéncias publicas com parlamentares e demais autoridades da drea para propiciar um
olhar mais minucioso dessa pauta. Igualmente, apontou-se a atuacéo individual junto aos
parlamentares na busca de recursos orcamentarios e aprovacéo de leis que beneficiem
o desempenho das FAs. Também se teceu a critica de que, embora contribuam para a
divulgacdo da pauta da Defesa, as atividades secundérias impactam seu or¢amento, pois
retiram recursos de projetos estratégicos, que significam menor retorno politico para o

parlamentar que as emendas relacionadas ao PCN.

19 Art. 62 § 2, da Portaria Normativa n2 115/GM-MD, de 26/12/2019 (Brasil, 2019).

20 A respeito dos dados brutos, ver Van der Laan e Queiroz (2024).
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4.2 Asemendas destinadas ao Programa Calha Norte sob a 6ptica parlamentar

Asemendas parlamentares sdo cruciais para o mandato do parlamentar, especialmente
em estados pequenos como o Acre, 0 Amapé ou Tocantins. S&o estados com menor or¢amento,
mais carentes de infraestrutura e dependentes de recursos federais para investimentos.
S&o mais relevantes para os parlamentares com foco em questdes mais regionais e locais,
e menos atuantes na pauta nacional (Marcivania, 2024)%. Porém, mesmo eles, como os
senadores Randolfe Rodrigues e Davi Alcolumbre, ambos do Amap4, também sdo bastante
fortes na captagdo de recursos para o estado; e os seus 11 parlamentares federais utilizam
0 PCN nesse estado. A captacdo de recurso torna-se a vitrine principal do parlamentar,
principalmente em estados com bancada pequena. Essaldgica pode ser generalizada tanto
para estados pequenos (ex-territérios como o Acre, o Amap4, Rondénia e Roraima) quanto
para o Amazonas e o Pard, que sdo muito maiores, mas igualmente dependem de recursos
federais. Como os outros, no séo sustentiveis com a prépria arrecadacéo: precisam das
transferéncias da Unido, dos fundos de participa¢io dos municipios e dos estados, como a
injecdo de recursos para as politicas publicas, complementados por repasses e emendas.
Politicamente, as emendas geram parcerias fortes com as prefeituras e o governo do estado,
e ddo visibilidade e relevincia ao mandato parlamentar.

Com efeito, as emendas destinadas ao PCN sdo usadas para fins sociais, como investimen-
tos na mobilidade urbana, na construgo de passarelas em areas alagadas, no calcamento
de ruas de chéo batido. E um direcionamento de recursos em beneficio das populagdes.
A preferéncia do PCN deve-se & maior rapidez da andlise, dada a estrutura do MD para o
PCN. Outro aspecto é que o PCN permite ampliar o direcionamento de recursos a satide
local, e serve de by pass ao teto da satide para municipios especialmente pequenos, como o
de Santana (AP), que, em funcio do tamanho da populagiio, observa teto para a satide de
apenas R$ 15 milhdes, segundo as normas do Ministério da Satde. Se destinar 50% da cota
parlamentar (R$ 37 milhdes), o parlamentar j4 atinge o teto. O PCN permite, por exemplo,
a compra de ambuléncias para regides carentes, cujos recursos ndo sdo contabilizados
na rubrica da Satide, mas na da Defesa, mais especificamente na a¢do orcamentéria 1211
(Implementagdo de Infraestrutura Bésica nos Municipios da Regido do Calha Norte) da LOA.

Tais informagdes alinham-se com trabalhos anteriores, como o de Nery (2019), o qual
registra que o PCN é buscado por cerca de 90% dos politicos da regido para o investimento

de suas emendas, com quase 90% dos recursos direcionados a operagdes subsididrias.

21 Estasubsecdio baseia-se em entrevista realizada com a deputada federal Professora Marcivania (PCdoB-AP),
que direciona emendas ao PCN desde 2011. A entrevista foi realizada em 16/6/2024 em Brasilia. O termo de
consentimento para a participac¢do na pesquisa e divulgacdo dos resultados para fins académicos foi formali-
zado por e-mail.
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5 Consideragdes finais

Neste estudo, avaliou-se o desempenho da assessoria parlamentar do Ministério da
Defesa no Congresso Nacional e privilegiou-se o exame de condicionantes externos a sua
atuacdo, aluz dos pressupostos epistemoldgicos da Teoria da Escolha Publica sobre a deci-
sdo politica. O desenho de pesquisa elucidou componentes da cadeia causal identificada
e avancou na compreensdo dos fatores intervenientes e condicionantes do desempenho
da assessoria, no contexto de maior centralidade parlamentar na distribui¢o de recursos
orcamentarios. Em sintese, reforcou-se a percepcéo inicial de fatores relevantes associados
alégica de funcionamento da politica para delimitar a atuagio da assessoria. As evidéncias
sugerem que a efetividade da promog&o de uma agenda especifica pressupde a percepgéo
dos parlamentares e da sociedade em geral relativa a sua relevincia para angariar recursos
no “mercado” de distribuicio de emendas parlamentares.

Em particular, as inferéncias obtidas ndo permitiram observar uma convergéncia
entre a agenda da Defesa e as emendas parlamentares, ja que estas néo beneficiam a priori
a atividade-fim das For¢as Armadas; é limitada a captaciio de emendas para a agenda da
Defesa, o que reflete sua baixa conformidade com a pauta politica. Evidencia-se uma agenda
muito mais da classe politica que da Defesa em si, mediante emendas as For¢as Armadas
associadas precipuamente a interesse parlamentar na vertente civil do Projeto Calha Norte.
Essa constatacdo sugere a baixa repercusséo da assessoria parlamentar e evidencia tanto
um espagco limitado do lobby na pauta publica quanto uma influéncia restrita sobre a deciséo
politica, contrariamente & percep¢iio comum, mesmo para assessorias bem estruturadas
e com representacio permanente no Congresso Nacional.

Com base nisso, registre-se o limite desta pesquisa, que ofereceu uma perspectiva sob
uma abordagem metodoldgica especifica, que pode ser complementada e associada a outras
lentes conceituais e a casos que poderdo ratificar ou refutar as premissas e inferéncias
que deram os contornos do estudo. Para futuras pesquisas sugere-se, pois, a aplicacdo
da metodologia para outras assessorias parlamentares, o que possibilitard avancar no
dimensionamento da influéncia da atividade de lobby sobre a distribuic&o de recursos das

emendas parlamentares.
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Liberdade e direitos segundo Hart: o direito
natural Unico a igual liberdade e o problema
dos direitos juridicos fundamentais

Liberty and Rights in Hart: The Only Natural Right to Equal
Freedom and the Problem of Fundamental Legal Rights

Martin Magnus Petiz'

Resumo

Herbert Hart é conhecido no Brasil pela obra O conceito de direito (1961), que apresenta uma
teoria juspositivista do Direito. Ele também formulou uma célebre teoria para explicar o
conceito de direitos, fundada no direito natural a igual liberdade. O intuito deste trabalho
é reconstruir essa teoria dos direitos com base em trés textos-chave de sua obra ainda
pouco abordados na teoria do direito brasileira: “Are there any natural rights?” (1955),
“Bentham on legal rights” (1973) e “Natural rights: Bentham and John Stuart Mill” (1980).
Hart admitiu que a sua teoria nio conseguia explicar direitos de imunidade, como as
imunidades estabelecidas em direitos fundamentais de Constitui¢des rigidas; hoje eles
sdo centrais para qualquer teoria completa dos direitos. A hipétese do trabalho é que a
teoria de Hart padece por basear-se numa concepgdo negativa de liberdade, que remonta

a tradicdo jusnaturalista moderna.

Palavras-chave: liberdade negativa; teoria dos direitos como escolha; teoria dos direitos

como beneficios; direito natural moderno; direitos humanos.

Abstract

Herbert Hart is best known in Brazil for his book The Concept of Law (1961), which presents
a juspositivist theory of Law. He also formulated a famous theory to explain the concept
of rights, based on the natural right to equal liberty. The aim of this work is to reconstruct
his theory of rights based on three key texts from his oeuvre that have not yet been widely
analysed in Brazilian legal theory: “Are There Any Natural Rights?” (1955), “Bentham on Legal
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Rights” (1973) and “Natural Rights: Bentham and John Stuart Mill” (1980). Hart admitted
that his theory could not explain immunity rights, such as the immunities established in
fundamental rights of rigid Constitutions, which are central today to any complete theory
of rights. The hypothesis of this paper is that Hart’s theory suffers due to its being based on
anegative conception of freedom, which harks back to the modern jusnaturalist tradition.

Keywords: negative freedom; theory of rights as choice; theory of rights as benefit; modern

natural law; human rights.
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1 Introducio

Herbert Lionel Adolphus Hart (1907-1992), ou H. L. A. Hart, é mais conhecido na aca-
demia juridica brasileira pela obra O conceito de direito (1961), em que ele se compromete
com uma teoria positivista e analitica do direito. O conceito de direito, segundo ele, ndo
deveria ser identificado por referéncia a qualquer valor moral (Hart, 1983, p. 190-191). Essa
concepcao sobre a natureza da pratica e o modo de se fazer teoria do direito influenciou a
sua andlise de outros temas, como é o caso das discussdes que protagonizou sobre o conceito
de direitos. Hart procura afirmar uma posicdo que concilie o ceticismo de Jeremy Bentham
(1732-1804), para quem os direitos eram meras ficgdes, com o liberalismo de John Stuart

Mill (1806-1873), radical defensor de direitos humanos bésicos. Embora afirmasse o valor

2 PETIZ, Martin Magnus. Liberdade e direitos segundo Hart: o direito natural Gnico a igual liberdade e o
problema dos direitos juridicos fundamentais. Revista de Informagdo Legislativa: RIL, Brasilia, DF, v. 62, n. 248,
p. 61-83, out./dez. 2025. DOI: https://doi.org/10.70015/ril_v62_n248_p61l. Disponivel em: https://www12.
senado.leg.br/ril/edicoes/62/248/ril_v62_n248_p6l

3 Petiz, M. M. (2025). Liberdade e direitos segundo Hart: o direito natural tinico & igual liberdade e o problema
dos direitos juridicos fundamentais. Revista de Informacdo Legislativa: RIL, 62(248), 61-83. https://doi.
0rg/10.70015/ril_v62_n248_p6l
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daliberdade como fundante de direitos morais*, Hart sustentava que ter um direito moral
com base em principios morais era uma coisa e que ter um direito juridico era outra, o que
dependia de sua promulgacéo vélida.

A cisdo entre direitos morais e juridicos leva a outra tese, pilar do seu positivismo juri-
dico: a da separabilidade entre Direito e moral. Essa tese tem um pano de fundo moral: Hart
acreditava ser essencial para o valor moral da disciplina juridica que se pudessem identificar
sistemas injustos sem referéncia a critérios normativos. A confuséo entre Direito e moral
sé atrapalharia a tarefa de anélise critica do direito positivo pelo teérico (Hart, 1983, p. 53).
Por isso, a sua teoria dos direitos explica como se pode reivindicar a resisténcia a tirania
e ao autoritarismo por meio do Direito, com o fim de oferecer o que ele dizia ser “os meios
linguisticos” necessarios para a ado¢do de uma postura critica e pragmatica em relagéio ao
direito positivo (Waldron, 1999, p. 170).

Uma leitura sistematica da obra de Hart revela que ele ndo era tio cético quanto Bentham
sobre a importancia do conceito de direitos para o raciocinio juridico. A sua divergéncia
com o “mestre” assume a forma de duas proposi¢des. A primeira: nfo hd nada na adesio
de Hart a tese da separabilidade que o comprometa com uma versio forte de ndo cogniti-
vismo moral® - corrente da Filosofia moral segundo a qual a inica fundamentac&o objetiva
aceitdvel para juizos de valor estaria na verificacio empirica de fatos morais®. Afinal, Hart
toma um juizo moral como ponto de partida para o seu positivismo juridico. Seu intento é
impor ao tedrico do direito uma atitude descritiva com base na afirmacio de um valor - a
liberdade negativa (ver seciio 2) -, que ndo era o valor sobre o qual Bentham fundara a sua
teoria do direito - a utilidade geral (ver Waldron, 2001, p. 413). A segunda divergéncia de
Hart com Bentham é: a fundagéo diversa que Hart confere aos direitos morais afeta a sua
teoria dos direitos? Parece evidente que Hart ndo se dispds a lidar com o tema da busca de

uma fundago moral para os direitos, embora a sua tese fosse descritiva. Porém, os textos

4 Como explica Waldron (2015, p. 125), a ideia de que um valor seja fundacional de direitos humanos pode adqui-
rir quatro sentidos: a) como questio de histéria ou genealogia, os direitos B derivam do valor A, que adquiriu
proeminéncia como discurso influente em certo periodo; b) o valor A é a fonte dos direitos B, no sentido de
que a aplicacio de uma proposigio derivada de A pode ser a fonte de validade de uma proposigéo B; c) B pode
ser derivada logicamente de A, ou por dedugéo ou com a ajuda de premissas empiricas; e d) o valor A esclarece
sobre B ou ajuda a interpreta-lo. Explica-se na préxima se¢do por que aqui se acredita que Hart se refere aos
sentidos b, c e d concomitantemente.

5 Toh (2005, p. 77) atribui a Hart a adogio de uma teoria metaética ndo cognitivista expressivista. Para um
expressivista, os enunciados normativos apenas reproduzem expressdes de desejos, causadas por motivos pessoais
induzidos por fatores externos, sem relagéo necessaria com valores morais objetivos.

6 O ndo cognitivismo moral foi muito influente na primeira metade do século 20 no contexto intelectual britdnico,
fonte da qual bebeu Hart. A corrente parte de uma afirmacgio metaética de que qualquer teoria ética razodvel
deve ser capaz de mostrar como verificar empiricamente valores morais para afirmar a sua objetividade. S6 o
que poderiamos verificar no mundo com valor de verdade seriam os enunciados que descrevem sentimentos
morais, expressos pela observagdo empirica de causas e efeitos. Os enunciados que incluem valoragGes em seu
contetido seriam meramente expressdes de atitudes pessoais de aprovagio ou desaprovacio (Van Roojen, 2018).
Ha quem argumente que Hart no era um cético moral radical; no entanto, é possivel crer em que Hart se tenha
deixado influenciar por elementos do nio cognitivismo moral, a0 menos em certas areas do raciocinio moral,
como defende Dworkin (1996, p. 90-91). Hart seria um “cético interno”, pois exclui da possibilidade de conhe-
cimento cognitivo juizos morais de certas reas com base em outros juizos morais positivos que ele pressupde.
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em que ele debate sobre a teoria dos direitos de Bentham evidenciam que ele chega a um
catdlogo diferente de direitos, dado que os questiona com esteio em outro valor fundacional.

Neste estudo, busca-se elucidar a conex&o entre a concepg¢io de liberdade na obra de
Hart como um valor objetivo e a sua vis&o sobre o sentido, a objetividade e 0 uso discursivo
dos direitos morais na argumentac#o pratica. Isso implica também explicar o papel que os
direitos morais podem exercer sobre o direito positivo - um papel obviamente limitado,
de acordo com Hart. Para isso, os seus argumentos decompdem-se em trés artigos: “Are
there any natural rights?” (1955), “Bentham on legal rights” (1973, reeditado como “Legal
rights” em coletdnea de 1982) e “Natural rights: Bentham and John Stuart Mill” (1980).

A hipétese é que a tese de Hart sobre os direitos morais apresenta limita¢des impor-
tantes, pois ele sustenta a tese do direito natural tinico a igual liberdade sob o viés de uma
concepgdo “negativa” de liberdade, segundo a qual todo ser humano teria um direito inato a
ndo interferéncia sobre a sua esfera individual de tomada de decisdes. Isso o leva a defender
uma teoria dos direitos juridicos baseada na garantia de respeito as escolhas deliberadas de
agentes capazes e racionais. Os seus escritos finais sobre o tema indicaram, contudo, que
essa teoria o levou a um beco de que ele ndo pdde sair em fung¢éo do seu comprometimento
moral inicial. Um dos principais problemas para a sua teoria dos direitos gerado por sua
posicdo sobre aliberdade estd na incapacidade de explicar direitos juridicos fundamentais.
Muitos direitos garantidos no art. 52 da Constituicdio da Reptiblica Federativa do Brasil de
1988 (CRFB) permaneceriam por ser explicados - como o direito & educacdo bésica -, pois
ndo dependem da escolha deliberada de um agente em exercé-lo ou da afirmacéo da sua
capacidade moral.

E notoéria a tese de Gallie (1956) de que conceitos politicos como democracia s&o con-
testaveis - tese que foi replicada por Berlin (2009) para o conceito de liberdade. Com isso,
expdem-se também as limita¢des da concepgdo de liberdade como nédo dominagdo que
influenciou Hart. Acredita-se aqui que elas podem ser encontradas em outras teorias morais
influentes na atualidade (ver Taylor, 1985), com ampla penetracio na teoria do direito;
como ndo hé espaco neste estudo para formula-las, elas podem ser objeto de pesquisas
posteriores. Além disso, pretende-se revigorar os “estudos hartianos” no contexto brasileiro,

sobretudo no que concerne as questdes de Filosofia moral a que ele procurou responder.

2 Atese do direito natural nico a igual liberdade

Nesta secdo, demonstra-se como o fundamento dos direitos segundo Hart é uma certa
concepcao de liberdade como direito geral fundacional. Trata-se do tema sob uma perspectiva
de Filosofia moral, que antecede o tratamento da questfo na esfera do Direito, pelo menos
se se considera o raciocinio pratico sob normas juridicas como um campo do raciocinio
pratico em geral (Raz, 1990, p. 10-12).
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Tanto para os defensores contemporaneos do seu conceito (Finnis, 1980, p. 198-199)
quanto para seus criticos (MacIntyre, 2021, p. 118-119), a locucio direitos humanos costuma
ser vista como equivalente a direitos naturais, quando se entende como designativa de um
conceito que prescreve a¢des desejaveis com base em caracteristicas que todo ser humano
compartilha e que o torna digno de respeito e gera, pois, deveres morais. Assim, um direito
natural - termo utilizado para evitar confusdo com as questdes da doutrina constituciona-
lista - designa um direito geral, objetivo e derivado da prépria condi¢cdo humana. De um
direito natural podem-se afirmar direitos morais, que sdo especificos e concretos; desse
modo, de um direito a liberdade pode-se afirmar um direito natural; e, se se afirma um
direito natural - de, por exemplo, nio ter a correspondéncia privada lida pelo governo -,
afirma-se um direito moral.

A fundamentacéo de direitos morais na natureza humana remonta sobretudo aos
grandes filésofos morais modernos, como Hugo Grécio (1583-1645), Samuel Pufendorf
(1632-1694) e John Locke (1632-1704). Para eles, o raciocinio moral ordindrio poderia
identificar direitos que todo ser humano tem e pode reivindicar em qualquer momento
e lugar, inclusive com o fim de criticar praticas sociais consolidadas (Cruft; Liao; Renzo,
2015, p. 4-5). Como expde Waldron (2015), apés a Segunda Guerra Mundial a dignidade
da pessoa humana tornou-se o valor mais adequado para fundamentar direitos morais.
Finnis, por outro lado, propde uma fundamentac¢fio moral para os direitos naturais com base
numa concepgio de vida boa, derivada de uma concepgao ética aristotélico-tomista. Fica
claro, entdo, que discutir direitos morais inevitavelmente leva a reflex&o sobre os princi-
pios morais corretos ou capazes de definir o que cada um deve aos outros. A disputa entre
diferentes propostas de fundamentacio resulta em diferentes listas de direitos morais, com
diferentes consequéncias para sua aplicacdo. O fato de que cartas de direitos tenham sido
positivadas no 4&mbito internacional néo afasta a importéncia de lidar com o tema, néo sé
porque pode ser questionada a ideia de fundagdo para ideais politicos - assim como a ideia
de direitos morais em si -, mas também porque a reflexdo mais abstrata sobre direitos pode
ter consequéncias pragmadticas para o convencimento de outras pessoas e a resolugio de
casos judiciais. A reflex&o tem um valor em si mesma, e reivindica¢des de uma fundacgo
para os direitos devem ser testadas (Waldron, 2015, p. 117-125).

No século passado, Hart foi um dos autores relevantes da teoria do direito a ter lidado
com o tema da fundac&o dos direitos morais. Malgrado sua reputagfo no Brasil ser devida
a sua teoria positivista do direito, um dos textos mais citados de sua carreira é “Are there
any natural rights?” (1955), no qual defende a tese de que h4 pelo menos um direito natural:
odireito a igualliberdade’. Uma razéo importante para a auséncia de maior discusséo sobre
o seu contetdo talvez esteja em que ele decidiu ndo incluir esse texto em suas antologias

de ensaios. Ndo ha razdes claras para isso, sobretudo porque seu contetido contribui para

7 “Adianto a tese de que, se existem, de alguma forma, direitos morais, existiria, portanto, pelo menos um direito
natural: o direito igual de todo homem ser livre” (Hart, 2022, p. 7, 1955, p. 175).
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explicar sua posiciio contra o paternalismo juridico (Steiner, 2008, p. 239-240)°. Hart
filia-se & tradi¢cdo moderna de afirmac&o de direitos morais, dada sua defesa da liberdade
como auséncia de impedimentos a tomada de decisdo de sujeitos racionais e capazes de
escolher como levar a prépria vida®. Ele se inspirou claramente na visdo de Immanuel
Kant (1724-1804) sobre o tema, embora néo siga 0 mesmo procedimento aprioristico do
filésofo prussiano. Sua visdo sobre o tema assemelha-se  concepgéo de ser humano de John
Rawls (1921-2002), que fundamenta o respeito que todo ser humano pode reivindicar em
sua capacidade para a escolha e a a¢do moral com a sua concepgdo de dois poderes morais
como capacidade para a formac&o e a revisdo de planos de vida, de um lado, e para a sua
perseguicdo ponderada, de outro (Rawls, 1999, p. 365).

Hart defende que apenas o direito a igual liberdade é fundacional e que, por isso, ele é
potencialmente o Uinico direito natural genuino; os demais direitos morais derivariam dele
(Steiner, 2008, p. 240). Ao menos prima facie, ele se perfaz no direito de todo individuo de:
a) rejeitar o uso de coercdio ou restricdo a sua liberdade, entendida como escolha de cursos
de agdo e planejamento da sua vida; e b) praticar qualquer acdio que ndo coaja, restrinja,
danifique ou machuque outra pessoa. Hart depreende esse direito de dois fatos sobre a
natureza humana: a) esse direito deriva da capacidade de escolha de todo individuo; ela
existe mesmo quando o individuo ndo estd em alguma sociedade ou em meio a uma relagéo
especial com outros individuos; e b) esse direito ndo é dado aos homens por agéo voluntria e
nio depende da vontade para vigorar (Hart, 1955, p. 175). Em conjunto, esses fatos explicam
como o direito natural fundamenta a critica e a justificagdo de direitos morais especiais
ou direitos juridicos, fundados no exercicio de poderes convencionalmente reconhecidos
a cidaddos capazes, com base em préticas sociais (Hart, 1955, p. 188-189).

O direito natural Gnico tem forca prima facie, pois Hart ndo nega que possa haver res-
tri¢des justificadas ao exercicio da liberdade; portanto, ele nfo é um absoluto moral. Hart
(1955, p. 190-191) admitia que a equidade (fairness) era um critério legitimador de limites a
liberdade, porque s6 assim se garantiria o aspecto igualitdrio do direito natural a liberdade,

“«r

Unico direito inato™

0 que o aproxima muito da defini¢do de Kant do . Um direito moral
justifica que o seu titular limite a liberdade de outrem pelo simples fato de que a acdo
desejével mantém uma justa distribuicdo de liberdade humana (Hart, 1955, p. 178). Ele se
filia a essa “tradigo liberal da filosofia politica” com a sua teoria dos direitos ao afirmar
que “o principio de que todos os homens tém igual direito de serem livres, por mais insu-

ficiente que pareca, é provavelmente tudo o que os filésofos politicos de tendéncia liberal

8 Hart (1963, p. vii) define o paternalismo juridico como o uso do Direito para prevenir sujeitos capazes e adultos
de cometerem danos contra si mesmos com as suas escolhas.

9 Segundo Lopes (2021, p. 132-146), a principal virada para a tradi¢io moderna de teoria dos direitos inicia-se
com Grécio e estende-se & obra de Thomas Hobbes (1588-1679) e Pufendorf, que privilegiavam a liberdade
individual como lei natural de que decorrem os outros direitos morais.

10 “Aliberdade (a independéncia em relacdo ao arbitrio coercitivo de um outro), na medida em que possa coe-
xistir com a liberdade de qualquer outro segundo uma lei universal, é esse direito Gnico, origindrio, que cabe a
todo homem em virtude de sua humanidade” (Kant, 2013, p. 43-44).
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precisavam afirmar para respaldar qualquer programa de a¢fio, mesmo que tivessem
afirmado mais” (Hart, 2022, p. 8).

Embora o conceito de direitos provenha de juristas e advogados (Hart, 1955, p. 177), Hart
defendia que ele tem diferente sentido de acordo com o contexto - se moral ou juridico.
Ainda assim, haveria elementos comuns a esses diferentes usos, o que exige do agente que
baseia sua a¢do no Direito “uma coeréncia especial no uso da forca ou da ameaca de forca
para que se faca aquilo que é justo ou equitativo, ou que o direito de alguém a algo seja
de fato garantido; pois é precisamente nessas circunstincias que a coercéo de outro ser
humano se legitima” (Hart, 2022, p. 9).

Influi na posigdo de Hart a “concepgdo negativa de liberdade” definida por Berlin
(2009, p. 150-151): os direitos morais adviriam da justificagéo do individuo de poder fazer,
expressar ou pensar o que deseja sem ser impedido ou atrapalhado por terceiros. Trata-se
de uma heranca da concepgao de justica como faculdade: “poder sobre si, sobre os outros,
sobre as coisas e sobre as coisas pelas promessas feitas”, presente no pensamento de Grécio
e Hobbes (Lopes, 2021, p. 134). Ser livre é ter a oportunidade de fazer o que é préprio do ser
humano, ao passo que, para concepgdes positivas de liberdade, o foco seria definir o que
um agente precisa fazer para ser livre (Taylor, 1985, p. 213).

Para Hart, a liberdade é atribuida de modo igualitdrio num sentido formal a todo
individuo in abstracto (Steiner, 1994, p. 224-228); In concreto, havera sempre uma esfera
deliberdade na qual ninguém pode interferir: ela é constituida de direitos gerais, oponiveis
atodos. Se se parte de expressdes que habitualmente afirmam “eu tenho um direito a...”,
diz Hart (1955, p. 183), observa-se que elas ocorrem em dois tipos principais de situaggo:
a) quando o demandante tem uma justificacio especial para interferir na liberdade alheia
(“tenho direito a receber o servigo prometido”); e b) quando o demandante est4 preocupado
em resistir ou colocar-se contra alguma interferéncia injustificada de outra pessoa contra
a sua liberdade (“tenho direito a dizer o que eu penso”).

Os direitos gerais costumam ser aplicados de modo defensivo contra interferéncias
injustificadas na capacidade de escolha do agente, o que pode ocorrer de modo antecipado
ou sob ameaca. Eles costumam relacionar-se tanto com a oposi¢ao a coercdo injustificada,
quanto a liberdade para agir sem que se oponha a ela outro direito ou dever; sdo exemplos
disso os direitos de livre consciéncia e de liberdade religiosa. Entretanto, o que os torna
diferentes de outros direitos é a sua justificagdo, pois ela deriva do direito natural a igual
liberdade (Hart, 1955, p. 187). Afirmar um direito moral & liberdade de consciéncia, pois,
é um direito moral derivado do direito natural por instanciagdo (Steiner, 2008, p. 240).

Assim que o agente livre se relaciona com outros agentes e exerce sua capacidade de
escolha, a sua liberdade comeca a variar em grau e afeta a dos demais que com ele se rela-
cionam. A distribui¢fio de bens, vantagens e poderes designa o campo primordial da justica
(Hart, 2009, p. 205-206). Surgem direitos morais derivados na medida em que se exerce a
liberdade, o que se d4, por exemplo, quando hé o exercicio de um poder relacionado a um

direito. Se Juvenal tem o poder x de realizar contratos, e ele 0 exerce comprando um carroy
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de Gaudéncio, o seu direito de afirmar a sua propriedade privada e de obter a posse do veiculo
deriva do correto exercicio do seu poder x. Surge, entdo, um direito z & nfo interferéncia
sobre a sua propriedade privada, oponivel a todos, inclusive a Gaudéncio (Steiner, 2008,
p- 240-241). Todo direito moral derivado tem como caracteristica criar obrigagdes volun-
tariamente e direcionar-se a pessoas especiais que tém o direito, e que surgem da relacéo
entre as partes, pois a acio ndo é obrigatdria em si mesma (Hart, 1955, p. 179).

Dai decorrem as diferencas entre um direito geral e um direito especial: a) direitos
gerais ndo surgem de uma relacdo especial entre agentes livres; b) direitos gerais nio séo
direitos peculiares a quem escolheu exercé-los, mas pertencem a todos os seres humanos
capazes, na auséncia das condi¢des impostas por direitos especiais; e c) direitos gerais sdo
oponiveis a todos, embora sejam comumente citados e aplicados em rela¢des especificas
(Hart, 1955, p. 187). Em resumo:

Afirmar um direito geral é reivindicar em relacdo a alguma ag&o particular o direito
igual de todos os homens de serem livres na auséncia de qualquer uma dessas condi-
¢Oes especiais que constituem um direito especial de limitar a liberdade de outrem;
afirmar um direito especial é reivindicar em relacéo a alguma ac&o particular um direito
constituido por tais condi¢des especiais de limitar a liberdade de outrem (Hart, 2022,

p- 18, grifos nossos).

Os direitos morais especiais sédo desenvolvimentos dos direitos gerais e permitem a
superacdo destes (Steiner, 2008, p. 241)". Quando se exerce um direito moral geral como a
liberdade de realizar promessas, cria-se um relacionamento moral que afeta a independén-
cia. O promitente passa a ter uma “pequena soberania temporéria” sobre o promissario em
relacdo aquele tema especifico que foi objeto da promessa'. Assim, sdo dois os elementos
centrais que justificam os direitos morais especiais: a) eles surgem de uma relagéo espe-
cial entre partes capazes que agiram de modo voluntdrio e intencional; e b) dependem da
identificacdo correta das partes envolvidas. Hart é conhecido por redirecionar o foco da
teoria do direito para a pratica dos agentes que usam os conceitos juridicos fundamentais.
Ele estava ciente de que devia dar conta de outros casos em que se costuma usar na pratica
o termo direitos para reivindicar razdes morais para afirmar reivindica¢des de a¢des de
terceiros (MacCormick, 2010, p. 184).

11 Naverdade, o que acontece é a sua superagio com razdes de segunda ordem que excluem os objetivos pessoais
do agente como razdes de primeira ordem do seu balanceamento pratico. Sobre o raciocinio com promessas
como razdes de segunda ordem, ver a proposta de Raz (1977, p. 227-228).

12 “Ao prometer fazer ou ndo fazer alguma coisa, incorremos voluntariamente em obrigagdes e criamos ou
conferimos direitos aqueles a quem prometemos; alteramos a existente independéncia moral da liberdade
de escolha das partes perante uma determinada a¢éo e criamos uma relagdo moral entre elas, de modo que se
torne moralmente legitimo para a pessoa a quem a promessa é feita que determine a forma como o promitente
deve agir. O promissario tem uma autoridade ou soberania temporéria em relagio a algum assunto especifico
sobre a vontade do outro, que expressamos dizendo que o promitente tem a obriga¢do para com o promissario
de fazer o que prometeu” (Hart, 2022, p. 14, 1955, p. 183-184).
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Reproduzem-se aqui os exemplos que afirmam sua distin¢do analitica entre direitos
morais gerais e especiais nos casos de: a) autorrestrigdo consentida, em que h4 direitos morais
especiais concedidos a terceiros pela concordancia de uma pessoa que autoriza, delega
ou consente no exercicio de um direito por outra que restringe o seu campo de decisdo
(Hart, 1955, p. 184); exemplo disso é o exercicio de poder de mandato em nome de terceiro;
b) liberagdo de deveres, em que sdo geradas liberdades especiais que a maioria das pessoas
normalmente néo toma como ato intencional e voluntario, e um exemplo é o de alguém que
foiliberado por um amigo para ler o seu didrio privado, “pelo que estou isento da obrigago
moral de nfo o ler” enquanto o direito especial viger (Hart, 1955, p. 187, tradugéo nossa);
e c) consentimento tdcito, em que os direitos especiais no sio criados apenas por escolhas
deliberadas das partes, embora derivem de a¢des voluntarias; e aqui Hart apresenta um

“esquema grosseiro” do que entende por obrigacdes de fair play:

quando vérias pessoas conduzem qualquer empreendimento conjunto de acordo com
regras, e restringindo, assim, a sua liberdade, aqueles que se submeteram a essas
restri¢cdes, quando necessario, tém direito a uma submiss&o semelhante por parte

daqueles que se beneficiaram com a sua submisséo (Hart, 2022, p. 15, 1955, p. 185)™.

E um quarto caso citado por Hart (1955, p. 186-187) é o das relacdes naturais, dado pela
relagdo entre pais e filhos: surge a criagfio de direitos morais especiais e deveres correlativos
quando as partes tém uma espécie de relagio especial natural. Ainda que se considere que
ha um momento em que um pai deixa de ter o direito a ser obedecido, hé a necessidade de
cuidado as criancas mesmo que a relagio néo surja de um pacto. A relacio natural justifica
aimposicdo de deveres aos pais, inclusive pelo Direito.

Os dois ultimos casos podem ser intuitivamente enquadrados como direitos naturais;
entretanto, é muito dificil compreender como eles podem derivar do direito natural a
liberdade nos termos formulados por Hart (Steiner, 2008, p. 247), pois ele prevé duas con-
di¢des para a sua formulacdo - a capacidade de escolha e a desnecessidade de promulgagdo -,
de modo que, por ndo terem capacidade de escolher, criancas néo teriam direitos morais,

0 que contraria as mais bésicas intui¢cdes morais sobre o tema.

13 A época em que publicou o artigo (1955), Hart acreditava que esse exemplo explicaria o conceito de obrigagio
politica. Porém, diante de diversas criticas, ele ndo revisitou o tépico (ver Soper, 1987). Trata-se apenas de um
exemplo, que ndo deve desviar o objetivo geral do estudo; afinal, Hart tem razdo em afirmar que nio se entra
numa comunidade politica com a assinatura de um pacto. No entanto, sua incapacidade em oferecer uma resposta
direta aos seus criticos pode evidenciar um problema na fundagdo da sua teoria dos direitos morais. Como diz Raz
(1994, p. 349), mesmo que se admita que as autoridades oficiais consentem voluntariamente em ocupar os postos
que assumem respeitando o Direito, isso é a exce¢do, e ndo a regra, mesmo em paises que tiveram assembleias
constituintes com abertura a participagio popular, como foi o caso do Brasil entre 1987 e 1988.
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3 Trés elementos dos direitos morais: orientacao,
peremptoriedade e critica ao direito positivo

Hart qualificou a sua teoria dos direitos em “Natural rights: Bentham and John Stuart
Mill” (1980) e propds trés elementos analiticos para dar conta da natureza do conceito.

O primeiro deles segue a sua defesa metodoldgica de que o Direito é uma prética capaz
de guiar a agiio com sentido (ver Lopes, 2009, p. 62-63). Quando o Direito confere poderes a
autoridades oficiais para decidir sobre direitos, também se definem regras sobre as decisdes
que as partes podem esperar e as a¢des que os cidadfos podem realizar com validade juridica
(Hart, 1948-1949, p. 183). Duas vertentes conceituais de direitos sdo incapazes de cumprir
esse requisito: as teorias utilitaristas e as teorias ldgicas dos direitos morais.

Uma teoria utilitarista pura vé o calculo de utilidade geral como a razio conclusiva para
se imputar um direito a alguém. O problema dessa teoria é que nunca poderdo ser genera-
lizadas as circunstincias para se afirmar a justificacéio de certo direito a um agente: a cada
novo conjunto de circunstincias seria aferido se ha um direito. Os direitos ndo poderiam
servir de guias para a agdo (ver Rawls, 1955, p. 16) - nem do detentor de um direito, nem do
incumbido de um dever (Hart, 1983, p. 86). O utilitarismo é capaz de orientar a aciio social
apenas quanto a eficiéncia das relagdes entre politicas e 4 efetivacio de direitos. Hart (1983,
p- 95-96) afirmava que a garantia do bem-estar social como maximizagéo da felicidade agre-
gada é uma consideracgo que pode inclusive conflitar com direitos morais e ser superada
por eles (Raz, 1984, p. 128-129).

Também se podem citar como insuficientes as teorias légicas dos direitos. Silva (1993,
p. 12-14) seguiu essa linha ao explicar os direitos da CRFB por meio de uma tipologia das
normas. A sua preocupacio era claramente defender a criagdo de instrumentos capazes de
“dar efic4cia fatica” ou “concretizacio pratica” a um conjunto de normas - as que previama
garantia de “direitos econdmicos, sociais e culturais”, por contraste aos “direitos individuais”,
que ndo demandariam tais instrumentos - e, por isso, seriam de aplicabilidade imediata por
autoridades oficiais. A visdo de Silva sobre os direitos é um exemplo de “teoria da norma”,
como explica Lopes (2009, p. 44-46), pois ndo desenvolve os aspectos morais que embasam a
sua teoria dos direitos; isso estd pressuposto, no maximo; a Constituicgo jd estava justificada.

O segundo elemento dos direitos morais em Hart é o seu carater peremptdrio. Aqui, Hart
alinha-se com Mill e insiste numa “teoria indiretamente utilitarista” dos direitos morais.
Bentham era mais cético quanto a utilidade do uso da “obscura” linguagem dos direitos do
que quanto A existéncia de direitos naturais (Hart, 1983, p. 89, 185)*. O principio da utilidade
exerce na sua teoria moral (Bentham, 1979, p. 4) o papel que o principio da igual liberdade
exerce na teoria de Hart (1982, p. 88), que, todavia, era caridoso com Bentham por ver na

sua teoria um protdtipo de sua ideia de que os direitos morais justificam direitos juridicos.

14 Hart afirma que Bentham escreveu sobre essas ideias no contexto histérico do Terror jacobino na Franga
(1793-1794).
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No entanto, Mill explicaria melhor o carater peremptério dos direitos morais ao propor uma
definigdo analitica que atribui a qualquer direito moral “razdes de peso especial” relacionadas
ao “valor da liberdade ou outra vantagem & qual o individuo tenha direito” (Hart, 1982, p. 90,
traducdo nossa). Essas razdes devem ter peso suficiente para justificar a coer¢iio ou o uso
de outras formas legais e sociais de imposicio de sofrimento em casos individuais. Segundo
Mill (2007, p. 51-52), como as razdes morais derivam do valor da utilidade geral, o tipo de
utilidade em jogo deve ser “extraordinariamente impressionante” e afetar “o essencial do
bem-estar humano”, “garantindo o minimo da existéncia humana”.

Com base nisso, a teoria dos direitos morais de Hart contém um terceiro elemento ana-
litico para a definigdo do conceito de direito (right): o elemento critico. Hart (1982, p. 89-90,
traduc@o nossa) considerava que da sua teoria do direito natural se depreenderiam “certos
direitos morais que todos os homens tém, protegendo seus interesses individuais mais
vitais e que sdo ‘naturais’ em todos os sentidos da palavra™. Essas conclusdes praticas
justificariam reivindicac¢des de prote¢éo pela sociedade e pelos governos por meios que
ndo violassem o nucleo duro do direito a igual liberdade de ninguém' - pelo Direito, pela
educaciio moral ou pela opinidio publica (Mill, 2007, p. 250). Assim, é natural concluir que
os direitos morais tém um peso especial mesmo em relagéo ao Direito ou as convengSes da
sociedade: “se a lei ou as convengdes da sociedade ignorarem esses direitos, ndo se trata de
um caso moral para aquiescer, mas para exigir mudangcas e, em certas circunstincias, para
resistir” (Hart, 1982, p. 92, traducdo nossa).

Caber4 a teoria moral explicar os juizos verdadeiros sobre direitos morais, com o pro-
pésito de explicitar as razdes morais para manter em vigor ou no as praticas vigentes. Na
teoria moral de Hart, a conex&o entre direito natural, direitos morais e direito positivo era
necessaria em relagfio a primeira dupla de conceitos, mas contingente quanto a conex&o

entre eles e o direito positivo.

4 Direitos juridicos como beneficio versus direitos juridicos como escolha
4.1 Elementos basicos de um direito juridico segundo Hart

Conquanto Hart adira a tese das fontes sociais, ndo hé entraves ao debate sobre o teor

moral dos direitos juridicos positivados com base na sua teoria do direito natural. Contudo,

15 No original: “certain moral rights which all men have, protecting their most vital individual interests and
which are ‘natural’ in all senses of the word which I have distinguished”.

16 Hart critica Mill por derivar diretamente de direitos morais boas razdes para direitos juridicos convencionais,
0 que gera um pensamento circular: se direitos morais sdo razdes para a critica de direitos juridicos, as razdes
para a critica seriam os direitos morais, que permaneceriam sem explicaggo. Raz (1984, p. 126) responde, entio,
que a explicagdo de Mill sobre os direitos morais pode ser salva dessa obje¢do quando se aduz que, se os direitos
morais sdo reivindicag¢des contra ou a favor do direito possivel, isso ocorre porque hé justifica¢des subjacentes
a eles, dadas por boas razdes morais.
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se essa teoria nfo se ajusta a direitos juridicos tidos como valiosos, ha boas razdes para
critica-la (Harel, 2005, p. 191). Ele reconheceu esse dilema no artigo “Bentham on legal
rights”, de 1974, um marco na teoria analitica do direito na discussdo sobre direitos juridicos
baseada numa teoria moral. Hart ndo realiza uma andlise apenas estéril e 4rida” dos elemen-
tos mais comuns do conceito nos seus usos cotidianos, numa espécie de “légica formal”
dos direitos; ele estava ciente, assim como Bentham, de que as pessoas se equivocam nos
discursos e confundem os termos nos usos comuns (Hart, 1982, p. 164). Pode-se dizer que
esse era o caso da anélise de Hohfeld (1919), que dividia os direitos em categorias de 16gica
dedntica - direitos de reivindicacgo, direitos de liberdade, direitos derivados de poderes e
imunidades (Kramer, 2002). O intuito de Hart era reconstruir racionalmente os conceitos
tomando os usos como ponto de partida, e nfio como linha de chegada (ver Bentham, 1970,
p- 11). Mais que isso, para Hart, o conceito de direito juridico estaria intimamente conectado
ao de direito moral. Ele tampouco se limita a reproduzir o que Bentham disse: a sua obra é
um ponto de partida para que ele apresente as suas préprias ideias contra outros autores
contemporaneos (Raz, 1984, p. 123-124).

Hart adere apenas parcialmente & distingdo de Bentham (1970, p. 57-58, 294) entre
direitos a abstencdes e direitos a servicos de terceiros: para ele (Hart, 1982, p. 165-166), o
primeiro tipo corresponde ao que Hohfeld chamava de “liberdade” - a auséncia de uma
obrigacdo para o detentor do direito. A sua carga moral exata dependera de averiguar
se essa liberdade deriva de instanciagdes do direito natural ou ndo. Os direitos juridicos
de liberdade contém dois elementos necessarios: a) a bilateralidade - assim como nio h4
dever de agir pelo detentor do direito, ndo ha direito dos demais, individualmente consi-
derados, de interferir na sua decis@io ou agéo; e b) a existéncia de deveres correlativos de ndo
interferéncia - se alguém tem um direito juridico de liberdade a propriedade, decorrente
de um direito moral especial, os demais tém um dever correlativo de nfo invadirem essa
propriedade. Normas penais e de responsabilidade civil geral reforcam esses direitos
(Hart, 1982, p. 166-171).

Os direitos de reivindicacgo, na terminologia hohfeldiana, equivaleriam aos direitos
juridicos a servigos mencionados por Bentham. Eles podem ser negativos ou positivos,
conforme o direito exija abstencdes ou prestagdes. As a¢des exigidas podem direcionar-se
a sujeitos privados ou publicos (ver Lopes, 1994, p. 129, 137). Um agente intitulado a um
beneficio de seguridade social pode exigi-lo do governo com base numa lei que prescreve
a concessdo do servico em certas circunstancias. E servigos negativos podem ser exigidos
na forma de reivindica¢Ges especificas de néo interferéncia na liberdade do agente - por
exemplo, quando uma mulher apresenta uma medida protetiva contra um parceiro abusivo
(Hart, 1982, p. 168-169). Além desses dois tipos de direitos juridicos, Hart (1982, p. 170)
alinha-se a Bentham ao afirmar que poderes geram direitos, pois o agente é capaz de alterar

17 Embora julgue Hohfeld um autor relevante sobre o tema, Hart (1982, p. 162) considera a analise de Bentham
mais “provocativa’, possivelmente pela sua clareza quanto & teoria moral que subjaz no seu estudo dos direitos
juridicos.
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ou ndo a posi¢do juridica de si mesmo ou de outras pessoas, com o reconhecimento do
direito (law) de que h4 consequéncias juridicas para essa agdo'.

Todavia, se também o legislador pode emaranhar-se em confusdes linguisticas, como é
possivel saber se onde a lei afirma existir um direito hd realmente um desses direitos? Aqui a
teoria dos direitos juridicos de Hart entra em contato com a sua teoria moral, pois ele leva
em consideracio se a identificacio conceitual de que hd um direito juridico depende ou ndo
da exigéncia de que decorram comprovadamente beneficios ao titular do direito”. Segundo
Bentham, deveres impostos apenas ao agente detentor do direito - como a proibi¢do do
suicidio - ndo seriam realmente direitos juridicos, ainda que a lei assim dispusesse, pois
esse dever ndo produz utilidade para o agente (Hart, 1982, p. 168). No entanto, Hart (1982,
p. 187-188, tradugdo nossa) prefere adotar uma “teoria dos direitos juridicos como escolha”,
pois néo seria condi¢do necessaria nem suficiente para a identificacio de um detentor
de direito que o agente se beneficiasse de certo dever correlativo: “o que é suficiente e
necessario é que tenhamos pelo menos alguma medida de controle [...] sobre a obrigagéo
correlativa”. O seu fundamento moral é claro: se as reivindicagdes de direitos derivam
apenas de decisdes voluntdrias e intencionais, sé seréo direitos juridicos genuinos os
direitos morais derivados do exercicio do direito natural & igual liberdade (ver Lopes, 1994,
p. 116-123; Steiner, 2008, p. 245).

4.2 Acritica de Hart a teoria dos direitos como beneficio

Hart (1982, p. 175) considera que toda teoria que tenta definir direitos juridicos em
termos de beneficios ou interesses incorre nas seguintes ambiguidades: a) as definigdes
de beneficio e dano; b) a distingdo entre detentores de direitos identificaveis e ndo identifi-
c4veis; e c) aideia de que o Direito tem a intengfio de que o detentor de direito se beneficie
com o dever correlativo.

Quanto & distingdo entre detentores de direitos (item b), Hart (1982, p. 175-179) afirma
que, para Bentham, um beneficio pode se dar em nome tanto de pessoas determinadas
quanto de pessoas indeterminadas - como no caso da proibi¢do do roubo, em que hd um
direito juridico de qualquer um de n&o ser roubado por alguém. Bentham, segundo Hart,
ndo concebia grupos como “entidades distintas de seus membros”; logo, direitos s6 pode-
riam pertencer a individuos, ainda que como membros de um grupo. Por isso, Hart considera
necessario identificar o individuo que tem o direito - como servigo ou como poder - para

que o critério se sustente. Os membros de uma classe sdo ndo identificiveis prima facie,

18 Osdireitos de imunidade sdo examinados na subsecdo 5.1, e nesse caso a anélise de Hart parece desmoronar.

19 “No caso da Teoria dos Interesses, o teste correspondente é de contetido: ‘Quem se beneficia? - quais interesses
seriam afetados adversamente por uma violagio desse dever?” (Steiner, 2008, p. 246, traducfio nossa). No original:
“In the case of the Interest Theory, the corresponding test is one of content: ‘Who benefits? —whose interests
would be adversely affected by a breach of that duty?”.

20 No original: “what is sufficient and necessary is that we should have at least some measure of the control,
described above, over the correlative obligation”.
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mas podem sé-lo. O problema dessa definicio é que leis que impdem deveres ptblicos
ndo poderiam ser consideradas como atribuidoras de direitos: leis sobre o pagamento de
impostos, por exemplo, impdem um dever ao contribuinte sem que se saiba em beneficio
de quem seu pagamento é realizado. Algo semelhante acontece no caso de contratos em
beneficio de terceiros: o detentor do direito de executar o contrato em caso de violagio néo
¢ a mesma pessoa que se beneficia do exercicio do dever (Hart, 1955, p. 180).

Na vis&o de Hart, o conceito de beneficio, quando pressupde o elemento do “individuo
identificavel”, ndo consegue explicar alguns direitos importantes. Assim, ndo é tanto o
fato de alguém perceber que alei lhe produziu um beneficio que define a existéncia de um
direito. A lei que estabelece um direito é, de acordo com esse argumento, um exemplo de
como se justifica a decisdo de exigir a¢des de terceiros com base num padréo ptblico que
inaugura um confronto entre quem demanda e quem obedece - entre quem se beneficia
do encargo e quem o assume (Raz, 1994, p. 33). Hart (1982, p. 176-177, tradugio nossa) assim
define a nogo de beneficio (item a): em geral, “a ideia de beneficios ou servicos, positivos
ou negativos, inclui a provisdo ou a manutencéo de condi¢Ges de tratamento que s&o con-
sideradas pelos seres humanos em geral, ou numa sociedade especifica, como desejaveis
ou ‘de seu interesse’ e, portanto, devem ser buscadas de outros”.

Segundo Bentham, a ideia de bem-estar seria fundante dessa concepcao na perspectiva
do individuo: ndo seria do seu interesse, entdo, cometer suicidio ou deter a liberdade de
fazé-1o*; mas a eutandsia poderia ser considerada como tal, se a dor que o agente sentia
era tamanha que o levasse a seriamente considerar livrar-se dela por meio de uma acgéo
ou omissdo que causasse a sua morte. Sem duvida, o que torna um beneficio desejavel aos
olhos de Bentham seria a sua tendéncia de produzir prazer e evitar a dor. Como apenas
individuos podem sentir prazer e dor, ndo h realmente um direito juridico quando a agio
prescrita gera beneficios indiretos aos individuos. Sobretudo no caso de cumprimento de
deveres publicos, a relago é contingente: pagar impostos é obedecer ao Direito, mas se
isso gera beneficios no sentido mencionado é uma questo que depende de uma relagéo
de causalidade relacionada & habilidade do governo em manejar os recursos (Bentham,
1970, p. 62). No caso de um direito, o beneficio precisa ser direto num sentido causal: a lei
intenta aumentar o prazer ou diminuir a dor para agentes identificaveis individualmente
(Hart, 1982, p. 176-177).

Como se comentou, Hart tem uma concepgéo utilitarista pura dos direitos morais.
Na sua vis#o, os beneficios que podem servir como razdo para a reivindica¢éo de direitos
juridicos constituem o que Mill (2007, p. 51-52, tradugéio nossa) chama de “as moralidades

primdrias”, que fundam as obrigacdes de justica por dizerem respeito aos direitos “mais

21 No original: “So in general the idea of benefit or services, positive or negative, includes the provision or
maintenance of conditions of treatment which are regarded by human beings generally, or in a particular
society, as desirable or ‘in their interest’ and so to be sought from others”.

22 Mesmo se uma norma juridica ou costumeira ditasse um dever de o agente abster-se de cometer suicidio,
Bentham diria que ela é baseada numa iluso ou supersti¢éo e merece ser revista.
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vitais” de um ser humano. Esses direitos nio se reduzem a utilidade; e a maximizacéo da
sua garantia “deve ter prioridade sobre qualquer avanco, por maior que seja, em outras
formas de utilidade”.

Por fim, quanto a intengdo de que os enunciados juridicos expressam beneficios aos
seus destinatarios (item c), Hart reproduz uma concepgéo psicologizante de intengéo,
segundo a qual querer algo é ter um estado mental interno (Hampshire; Hart, 1958). Ele
afirma que seria um equivoco afirmar esse elemento como necessério para a existéncia
de um direito juridico; para isso, utiliza-se de um exemplo: se se afirmasse que uma lei
proibindo a importagéo de bens manufaturados se deu com a intengéo de beneficiar um
manufatureiro doméstico em particular, este seria validamente o Gnico detentor de direito
juridico (Hart, 1982, p. 180-181).

Por conta dessas trés dificuldades da teoria do beneficio, Hart preferiu uma teoria dos
direitos fundada na escolha, com foco no status especial do detentor do direito e na sua
capacidade de efetivar o seu direito por meio de uma decisdo. Hart qualifica a ideia de sujeito
de direito, ao retirar do escopo dos direitos juridicos os direitos de liberdade; eles sdo natu-
rais - porquanto direitos morais gerais ou especiais esteados no direito a igual liberdade - e,
por isso, é supérflua sua inclusio no direito positivo. Para Hart, os direitos juridicos por
exceléncia sdo os direitos de reivindicacdo e os direitos derivados do exercicio de poderes,
pois decorrem do exercicio de uma decisdo voluntéria e intencional de reivindicar um
direito para gerar efeitos juridicos®. Ademais, nesses casos, o detentor do direito sempre
terd algum tipo de liberdade de extinguir ou aplicar, ou deixar sem forca o dever correlativo,
e liberar o detentor do dever de sua realizacdo. Com isso, Hart (1982, p. 188-189) conclui
que quem tem um direito juridico é quem tem “uma escolha juridicamente respeitada”.

Os méritos dessa analise seriam trés: a) ela coincide com uma 4rea muito grande do
uso comum e juridico do conceito de direito (right); b) ela explica por que os direitos de
liberdade, de poderes e de reivindicagdo séo descritos como direitos, sempre dando relevo
aum aspecto fundamental tanto para a teoria do direito® quanto para a teoria moral, fun-
dada na sua concepcéio de liberdade; e c) o conceito que se definiu é titil para o propésito
do advogado e do jurista, pois permite que eles usem o termo direito em vérias ocasides do
seu dia a dia com um sentido que n#o se reduz ao de outros termos como obrigagdo, poder
e dever (Hart, 1982, p. 189).

23 No original: “the maximization of which is to have priority over any advance, however great, in other forms
of utility”. Hart (1983, p. 191) critica Mill por insistir em afirmar que também esses direitos morais derivam da
utilidade geral. Para Hart, pode-se justificar o respeito a tais direitos apenas se a utilidade geral for um valor
diferente do respeito aos direitos naturais do individuo.

24 Assim como no caso de direitos de liberdade, o Direito reconhece como desejavel conferir consequéncias
juridicas a um grupo de escolhas realizadas por individuos capazes no caso de direitos juridicos que correspon-
dem a poderes. Por isso, esses direitos relacionam-se mais com um aspecto ativo dos individuos, ao passo que
é possivel afirmar que alguns direitos a presta¢des podem ser efetivados sem que uma escolha tenha de ser
realizada pelo sujeito de direito (MacCormick, 1977, p. 194).

25 Pense-se em qudo relevante é para o sucesso da teoria do direito de Hart a sua diferenciagdo entre as regras
que impdem deveres e as que conferem poderes. MacCormick (2010, p. 186-187) realga essa conex&o entre a
teoria do direito de Hart e a sua concepcao de direitos juridicos.
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5 Direitos juridicos fundamentais e concepgdes de liberdade em disputa
5.1 Problemas da teoria dos direitos como escolha de Hart

A posicio de Hart leva a uma série de problemas, alguns dos quais ele mesmo admite.
Certas criticas podem ser respondidas por ele; outras, ndo. Observe-se atentamente a
“légica dos direitos juridicos” que ele propde, sobretudo quanto & questéo da bilateralidade.

Hart (1955, p. 181) afirma que: a) a pessoa que se beneficia do direito é descoberta por
meio da anélise do que aconteceria se o dever nio fosse performado; ao passo que b) a pessoa
que detém o direito é descoberta ao examinar a transagfo ou situa¢do antecedente que levou
ao surgimento do dever. MacCormick (1977, p. 196-197) levantou a critica de que muitos
detentores de direitos ndo podem realmente escolher liberar de seus deveres os que com
eles estdo obrigados. O direito concederia imunidades (Hohfeld, 1919, p. 60)* que nio estdo a
disposicdo dos seus detentores. Se se admite que esse é um fato condizente com a natureza
do Direito e do uso do conceito de direitos, isso ja tornaria implausivel a teoria de Hart.

A definicdo hartiana de sujeito de direito leva a crer que é necessério que aquele seja ndo
sé intitulado a exigir uma acdo alheia, mas também a aplicar um remédio que o garanta se
assim desejar (MacCormick, 1977, p. 191). Problema semelhante se aplica ao caso de tercei-
ros benefici4rios de um contrato alheio (Kramer, 2002, p. 67-68). Outro exemplo é o dos
trabalhadores, que contam com a protecgo dalei de ndo poderem renunciar a um conjunto
de direitos, com o objetivo de se reequilibrarem as forcas entre as contrapartes da relagdo
de trabalho. A imunidade atinge o trabalhador também, para o seu préprio beneficio; ainda
assim, é verdade que os trabalhadores também tém alguns poderes de liberagéo de deve-
res; por exemplo, podem aceitar ou ndo o contrato de trabalho. E possivel considerar os
elementos da definicio de direitos de Hart como constituintes do seu caso focal (ver Finnis,
2011, p. 10-11), contra o qual se podem opor excecdes e casos dificeis. O trabalhador tem
todos os elementos de escolha, exceto renunciar ao direito de modo vélido e expresso - o
ndo exercicio do direito dentro do prazo prescricional serve de rentincia informal. Entéo,
o genuino detentor de direito juridico ndo precisa deter todos os poderes envolvidos na sua
reivindicacgo. O poder de escolha é um pouco restrito em relacéo ao caso focal de direitos
nesse caso, mas a restri¢éo sé atinge certos direitos. O individuo “mais soberano” serd aquele
que puder exigir o cumprimento do direito e o fizer mediante acgo judicial, além de deter
o poder de liberagéo e de rentincia ao direito (MacCormick, 2010, p. 185).

Se hé casos de imunidades que podem ser acomodados a teoria de Hart, ha outros que
nela ndo se encaixam de modo algum. Pense-se, por exemplo, no Ministério Publico, que

é o unico intitulado a proteger certo direito, como no caso da prote¢éo de uma crianca que

26 Entendidas por Hohfeld como “the correlative of ‘disability’ or ‘no power’.
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vive num ambiente familiar abusivo”. Ainda assim, considera-se que o sujeito protegido
detém um direito, mas nesse caso a crianca nio tem poder algum de decidir sobre a sua
situacdojuridica. Hart (1982, p. 189, tradugéo nossa) reconheceu ser incapaz de contemplar
com a sua teoria dos direitos casos em que “certasliberdades e beneficios sdo considerados
essenciais paraa manutencéo da vida, da seguranca, do desenvolvimento e da dignidade do
individuo™. Isso o levou a afirmar que bebés e animais ndo possuem direitos. Ele néio nega
que existe um dever natural e geral de n&o causar dano a eles. Nada impede também que
o direito imponha deveres juridicos gerais de protegéio sobre certas pessoas - os pais de uma
crianca, ou o tutor de uma pessoa incapacitada, por exemplo - ou sobre todos. Entretanto,
se alinguagem comum afirmar que os beneficidrios desses deveres tém “direitos”, ocorrerd
um uso “relapso” do conceito, pois “a expresséo ‘um direito’ tem uma forca especifica e ndo
pode ser substituida por outras expressdes morais” (Hart, 1955, p. 181, tradugéo nossa).

O descompasso da teoria com a pratica é insuperavel nesse ponto. Os casos de abso-
luta inalienabilidade de direitos sdo considerados os mais bésicos e importantes pelas
Constituices, e sdo os que menos dependem do exercicio da vontade dos seus detentores
(MacCormick, 1977, p. 198). Imunidades imp&em limites & liberdade de exercer poderes
juridicos; quando o seu exercicio passa de certa margem aceitavel de liberdade, o ato é nulo,
ndo gera efeitos juridicos, mesmo contra a vontade explicita dos detentores de direitos de
imunidade (MacCormick, 2010, p. 186).

Hart j& reconhecia a importincia dos direitos de imunidade nos anos 1970, momento
em que a constitucionalizagfo ja tinha surgido como um movimento importante na cultura
juridica europeia, com ampla concessdo de protecdes especiais a beneficios e liberdades
tidas como direitos fundamentais em Constitui¢des rigidas. Mesmo onde prevalecesse a
soberania parlamentar, Hart admitia que os direitos correlativos a deveres pablicos, como
o Direito Penal, ainda ficavam por explicar. A despeito disso, ele néo concordava em renun-
ciar a sua teoria por conta dos defeitos da teoria rival do beneficio. Ao néo se ver capaz de
explicar esses direitos, Hart ao mesmo tempo compreendeu o seu valor moral e reconheceu
o0 beco sem saida em que se colocara, formando uma teia que o emaranhou em confusdes
das quais ele n#o se viu capaz de escapar®: “hd uma forma distinta de critica moral da lei

que, assim como os direitos constitucionais de imunidade j& descritos, é inspirada pela

27 Oart. 155 da Lei n®8.069/1990 (Estatuto da crianga e do adolescente), sobre a perda do poder familiar, determina
que o “procedimento para a perda ou a suspensdo do poder familiar terd inicio por provocagdo do Ministério
Ptiblico ou de quem tenha legitimo interesse” (Brasil, [2025]). Na auséncia de outra pessoa com legitimo inte-
resse, o Ministério Publico torna-se o tinico legitimado. MacCormick (1976, p. 308) defende que esse poder
s6 faz sentido por derivar do direito da crian¢a a um ambiente seguro, de carinho e cuidado, que lhe permita
desenvolver-se plenamente.

28 No original: “certain freedoms and benefits are regarded as essential for the maintenance of the life, the
security, the development, and the dignity of the individual”.

29 MacCormick (2010, p. 186) afirma que as “desculpas de Hart foram excessivas” nesse ponto.
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consideracfo das necessidades do individuo em relacfio a certas liberdades fundamentais
e protecdo de beneficios” (Hart, 1982, p. 192, tradugéo nossa)*.

Direitos de imunidade, sobretudo quando adquirem status de direitos fundamentais, no
se relacionam com o exercicio de quaisquer poderes juridicos pelos seus detentores. Com
isso se enterra, segundo o préprio Hart, um projeto de teoria pura dos direitos juridicos
como escolha. E em sua obra ndo ha sinal de uma defini¢do do que conta como necessidade e
por que isso seria diferente da ideia de beneficio. Hart (1982, p. 188-190) admite, ent#o, que
asua proposta ndo pode exaurir a nogdo de direitos, por ndo ter delimitado o que significaa
ideia de beneficio individual, a qual precisava vir a tona para suplementar a ideia de escolha.
Ele conclui a sua contribuic¢o ao tema afirmando que cobriu apenas parcialmente o campo,
pois, em vez de uma teoria explanatéria e analitica geral dos direitos juridicos, ele explicou
apenas como o advogado preocupado com o direito ordindrio poderia compreender aqueles

direitos que dependem de escolhas individuais.
5.2 Direitos como protecdo de necessidades: uma justificagdo alternativa?

Segundo Raz (1984, p. 126), o que Hart chama de “imunidades” e Mill de “moralidades
primdrias” pode ser explicado por recurso a categoria necessidade humana. Sob essa pers-
pectiva, a ideia de beneficio ou interesse nio se relaciona com a de bem-estar que Bentham
tinha em mente - como estado de coisas, sensac¢o ou percepgéo psicolégica -, mas com a
garantia dos bens béasicos necessarios para que um agente desenvolva a sua autonomia.
MacCormick (2010, p. 186) afirma que Hart poderia ter suplantado a sua teoria com uma
visdo “mista” entre a protegdo de beneficios e escolhas, a qual assumisse que as imunidades
constitucionais fundamentais garantem a protegdo da liberdade individual. Se o raciocinio
pratico sobre um bem bésico que contribui para esse tipo de desenvolvimento de um ser
humano qua ser humano pode identificar classes de situacdes que se relacionam com a
sua garantia e as circunstincias que levam ao juizo de que em breve serdo estaveis, entdo
h4 um “direito moral fundamental” (Raz, 1984, p. 127).

Hart ndo aceitou essa fundamentagéo alternativa. Duas razdes apresentam-se como
candidatas a explicar a relutincia. Primeiro, ele via na obra de Mill a abertura para se falar
em fundamentacio dos direitos morais numa concepgéo de eudaimonia - isto é, deveriam
ser considerados os bens essenciais a vida boa de um agente. No entanto, Mill concebia a
utilidade geral como ponto de apoio do seu sistema ético, e néo a eudaimonia, o que fazia
Hart (1982, p. 95) recuar. Ainda assim, ele sugeria que o principio do dano segundo Mill -
conforme o qual interferéncias na liberdade alheia se justificariam para prevenir danos
a outrem - devia indicar a indesejabilidade de uma fundacfo diferente para os direitos

morais. Esse principio sugeriria que nfo se justifica suprimir a individualidade de uma

30 No original: “For there is a distinct form of the moral criticism of law which, like the constitutional immunity
rights already described, is inspired by regard for the needs of the individual for certain fundamental freedoms
and protection of benefits”.
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pessoa em nome do aumento da utilidade geral para as demais com amparo na concepgao
de que todas merecem certos bens basicos para adquirirem autonomia como seres humanos
(Hart, 1982, p. 101).

Para Finnis (1980, p. 205), o que Hart e Raz chamam de necessidade pode ser considerado
sin6énimo de “aspecto bésico do florescimento humano”. A sua teoria dos direitos vincula-
-se a uma concepcdo de razdo pratica que faz convergir a ideia de razoabilidade na agéo
com principios praticos basicos que indicam a todo agente racional as formas basicas de
florescimento humano como bens a serem perseguidos e realizados por todos (Finnis, 2011,
p- 23). Assim, reivindicar um direito moral seria traduzir a linguagem dos requerimentos
da justica para o ponto de vista do individuo que se beneficia da relagéio enquanto a acdo
requerida contribui para algum aspecto do seu florescimento humano (Finnis, 2011, p. 205).
Aqui, é claro, ele pressupde a bilateralidade como elemento de um direito. Finnis (2011,
p- 162) d4 como certo que existe a necessidade natural de se conviver com os outros, num
nivel em que os lagos de afeto ndo prevalecem, para que possam constituir-se como seres
verdadeiramente auténomos. Desse modo, seria possivel afirmar direitos de imunidades
com base na necessidade de cada agente para desenvolver-se com o apoio da comunidade.

Essa abordagem néo é invulneravel a criticas. Outros autores que buscaram seguir o
caminho da necessidade como fundamento dos direitos morais advertiram sobre os riscos
de paternalismo nessa posi¢do em funcéo da sua exigéncia de que o sistema politico impo-
nha a todos os cidad&os certo tipo de funcionamento. Em outras palavras, o Direito poderia
coagir as pessoas a terem certos planos de vida para a garantia de que todos tenham seus
direitos morais respeitados (Nussbaum, 1998, p. 325). Outro ponto controverso para essa
abordagem é a explicagéio de como as necessidades fundamentam, por exemplo, direitos
civis, politicos e procedimentais que ndo parecem relacionar-se com as necessidades
bésicas de um agente para ter uma vida adulta plena, sendo sob uma vis&o paternalista
de que o civismo é uma virtude indispensével & vida em comunidade (Cruft; Liao; Renzo,
2015, p. 14-15)%.

O ponto central aqui ndo é defender essa alternativa, mas mostrar que as criticas de
MacCormick, Raz e Finnis dirigidas a Hart s6 fazem sentido se a ideia de detentor de direito
for alterada radicalmente. Se para Hart toda interferéncia for¢osa na acéio de um agente
capaz e racional, salvo quando servir ao reequilibrio da sua igual distribuic&o, sera um
caso de paternalismo por restringir indevidamente o direito a igual liberdade; para aqueles
autores, criticos da teoria dos direitos de Hart, certas interferéncias sdo necessarias - ainda
que contra a vontade do agente capaz e livre. Pode-se, entdo, abrir no horizonte uma con-
cepcdo fundacional diferente para o conceito de direitos humanos ou naturais, alicercada
numa concepgo positiva de liberdade. Na definigdo de Taylor (1985, p. 217), dois passos sdo
necessrios para sair da imagem negativa que se tem da liberdade: a) nfo é tdo importante

fazer o que se quer quanto fazer o que realmente se quer, com base numa discriminacgo entre

31 Sen (1994) ofereceu uma resposta a esse argumento.
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boas e mas motivacdes; e b) é preciso perceber que s6 ha liberdade numa sociedade capaz
de autogovernar-se. Nenhum desses elementos estd presente na obra de Hart, sobretudo
pelo predominio de uma concepgao positiva de liberdade, e isso indica por onde comegar

arevisdo dos caminhos da teoria geral e analitica dos direitos.

6 Conclusdo

Costuma ser um pressuposto metodolégico importante da teoria analitica do direito
evitar comprometimentos normativos complexos com o propésito de definir conceitos fun-
damentais, como direitos e deveres. Assim, o tedrico ndo precisa despender tempo demais
na discussdo de juizos controversos sobre temas altamente explosivos, como distribuicdo
de bens, vida boa etc. Um dos objetivos deste artigo foi expor como Hart ndo escapou de
fundamentar a sua teoria dos direitos - e reconheceu a sua falha nessa empreitada - em
fung¢do de um comprometimento normativo que ele tomara em seu texto de 1955, “Are
there any natural rights?”, com certa concepgao de direito natural e sobre o valor liberdade.

Dois comentdrios a titulo de conclusdo. De um lado, nos comentarios de MacCormick,
Raz e Finnis a teoria dos direitos de Hart é possivel verificar uma tentativa de superar a
dicotomia entre as teorias dos direitos como escolha e como beneficio, embora indiquem
apoio a versdes da segunda concepcdo. Nas se¢des 2 e 3, reconstruiu-se a teoria de Hart
sobre direitos como escolha ao conecta-la com a sua concepgio de liberdade como capaci-
dade de um agente racional tomar decisdes sobre sua vida sem impedimentos ou restri¢des
injustificadas com base na garantia da liberdade. No entanto, a incapacidade de cobrir os
direitos de imunidade - que estdo entre os mais importantes que o senso comum indica -
mostra uma notavel insuficiéncia da teoria de Hart.

De outro lado, os criticos de Hart compartilham uma visdo diferente sobre quem é o
sujeito de direito. Assinalou-se que Hart o concebe como um individuo que busca néo sofrer
interferéncias na sua esfera de agio desimpedida. As criticas que ele recebeu direcionam-se,
no fundo, a sua ideia sobre como um agente é realmente capaz e livre para fazer escolhas.
A ideia de que h certas necessidades que embasam os direitos morais pressupde uma
concepgdo de autonomia que precisa ser construida e garantida na e pela comunidade,
0 que impde ndo sé deveres de restricdo pelas autoridades e pelos poderes privados, mas
também deveres de prestacio a todos. Com isso, fica claro também que uma teoria dos
direitos também precisa ter um fundamento em razdes de justica.

As criticas a Hart ndo se baseiam apenas na busca de verdades analiticas sobre direitos:
“essas razdes sdo argumentos de substincia politica e moral” (MacCormick, 1977, p. 208,
traducdo nossa; ver Finnis, 2011, p. 203)*. Como diz Kramer (2002, p. 77-78), o debate

32 No original: “Rights must be understood in terms of the type of ‘interest theory’ advanced in this essay [...].
But these reasons are points of moral and political substance, not analytic truths about rights”.
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analitico sobre a teoria dos direitos parece ser meramente conceitual, centrado apenas no
uso do termo direito (right), quando, na verdade, envolve questdes fundamentais sobre o
que significa para um individuo autodeterminar-se de modo eficaz e genuino.

No caso brasileiro, ndo ha tanto o predominio de uma teoria analitica dos direitos quanto
de uma andlise dalégica das normas que proclamam direitos. Pense-se na enorme relevincia
dateoria da aplicabilidade das normas constitucionais no Direito Constitucional brasileiro
(como se viu na sego 2). Porém, normas constitucionais sobre direito a educaco, a satde,
a protec¢do da crianca etc. envolvem muito mais que identificar quem deve prestar o qué a
que sujeitos. Tais direitos s6 fazem sentido contra um pano de fundo sobre o que significa
permitir que novas geracdes realmente possam desenvolver-se e tomar boas decisdes para
suas vidas, e sobre como sdo necessérias inimeras a¢des da familia e da comunidade para
uma crianca desenvolver-se plenamente e adquirir autonomia.

O objetivo do artigo foi mostrar quio importante para uma boa teoria dos direitos é néo
perder de vista a sua conex&o com alguma concepgéo de agente livre, que no fundo remete
a conceitos normativos contestaveis, como autonomia e liberdade. A insuficiéncia da teoria
dos direitos de Hart ilumina um problema mais sério, relacionado a sua funda¢fio numa

concepcdo negativa de liberdade como o Gnico direito natural objetivo.
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Resumo

O artigo examina o Projeto de Lei n°2.325/2024 com o objetivo de investigar as possiveis
implica¢des da monitoragdo eletrénica no quotidiano de adolescentes em conflito com
a lei. Por ser estigmatizante e por comprometer a reintegracéo social, no meio juridico
tem-se amplamente criticado essa tecnologia penal de vigildncia continua. Sua aplicacdo
contraria os fundamentos do Estatuto da crianca e do adolescente, em particular o principio
da protecdo integral. O estudo adota o método hipotético-dedutivo, mediante pesquisa

bibliografica e documental.

Palavras-chave: monitoracio eletr6nica; Estatuto da crianga e do adolescente; principio da

protecdo integral; estigmatizacgo.
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This article examines Bill n. 2,325/2024 to investigate the implications of electronic

monitoring on the daily lives of adolescents in conflict with the law. This continuous
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surveillance technology has been widely criticized in the legal community for being
stigmatizing and compromising social reintegration. Its application contradicts the
foundations of the Child and Adolescent Statute, particularly the principle of comprehensive
protection. The study adopts a hypothetical-deductive method, using bibliographic and

documentary research.
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1 Introducio

A Lei n® 12.258/2010 introduziu a monitoracéo eletrdnica (ME) com o objetivo de
reduzir o encarceramento, diminuir os custos estatais e apoiar a reintegracio social dos
individuos em cumprimento de pena (Brasil, 2010). A ME tem sido utilizada como medida
cautelar diversa da pris&o (Lei n®12.403/2011), bem como para maximizar a efetividade de
agdes protetivas no dmbito da violéncia de género (Lei n®11.340/2006, Lei Maria da Penha)
(Brasil, 2011, [2025c]).

Tem-se criticado esse dispositivo tecnopenal® dado seu carater discriminatério e por ndo
cumprir plenamente as fun¢Ges para as quais foi concebido. Ao identificar que o individuo
teve alguma passagem pelo sistema penal, a tornozeleira eletrénica (TE) tem sido vista
como simbolo de criminalidade, que, acoplado ao corpo do sujeito monitorado, solapa ou
diminui consideravelmente as possibilidades de sua reinsercéo social. Além de estigmatizar,
a ME apresenta falhas que afetam a dignidade de quem se encontra sob essa vigildncia e

dificultam sua qualidade de vida; h4 também relatos de TEs que causam choques elétricos

4 MARCOLLA, Fernanda Anald; KELNER, Lenice; WERMUTH, Maiquel Angelo Dezordi. A monitoraggo eletrénica
aluz do principio da protecio integral: uma critica ao Projeto de Lei n®2.325/2024. Revista de Informagdo Legislativa:
RIL, Brasilia, DF, v. 62, n. 248, p. 85-100, out./dez. 2025. DOI: https://doi.org/10.70015/ril_v62_n248_p85.
Disponivel em: https://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/62/248/ril_v62_n248_p85

5 Marcolla, F. A., Kelner, L., & Wermuth, M. A. D. (2025). A monitoracio eletrdnica a luz do principio da protecio
integral: uma critica ao Projeto de Lei n® 2.325/2024. Revista de Informagdo Legislativa: RIL, 62(248), 85-100.
https://doi.org/10.70015/ril_v62_n248_p85

6 O termo tecnopenal é utilizado por Campello (2019, p. 79) para referir-se as dimensdes politicas da ME.
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e lesdes na pele, além de explosdes e descarregamento rapido (Marcolla; Wermuth, 2023;
Wermuth; Mori, 2021). Isso compromete o dia a dia da pessoa vigiada, pois marca-a visi-
velmente como criminosa; e, se tais complica¢Ges sdo graves para um adulto, tornam-se
ainda mais quando aplicadas a um adolescente em conflito com a lei (ACL).

Em vista disso, este trabalho examina o Projeto de Lei (PL) n®2.325/2024’, que propde
a alteragio da Lei n® 8.069/1990 (Estatuto da crianga e do adolescente (ECA))® para ampliar
o0 prazo maximo de internac#o cautelar de ACLs e condicionar ao uso de TE a realizagéo de
atividades externas (Brasil, 2024a, [2025a]). Entretanto, a aplicagdo dessa forma de controle
contraria os fundamentos do ECA, que se orienta pelo principio da protecdo integral (PPI),
que d& prioridade ao desenvolvimento pleno (art. 3%) e & reintegragdo social (art. 19) dos
ACLs (Brasil, [2025a]). A pesquisa questiona em que medida a ME de ACLs, conforme propde
o PL, viola o PPI que norteia o ECA. A hipétese inicial considera os dados levantados num
conjunto de pesquisas realizadas sobre o tema na 4rea do Direito Penal e da Criminologia.

Com apoio na teoria do estigma de Goffman (2017), o objetivo geral do trabalho é analisar
asimplicaces do PLn?2.325/2024. Com o fim de alcancar esse propdsito, o trabalho apoia-se
em dois objetivos especificos: a) investigar as consequéncias da ME; e b) examinar a luz do
PPI as principais ofensas desse PL ao ECA. Para isso, emprega-se 0 método de abordagem
hipotético-dedutivo, que compreende um conjunto de andlises baseadas nas conjunturas

formuladas para explicar as dificuldades para a solu¢éo do problema.

2 Aestigmatizagdo social provocada pela monitoragdo eletrdnica

A violéncia e o poder ndo sdo inatos; situam-se na esfera politica das a¢des caracte-
rizadas pela capacidade de agir e de empreender novos projetos (Arendt, 2023, p. 93). A
violéncia manifesta-se sob varias formas nas interagdes sociais e compde-se de aspectos
psicolégicos, econémicos, fisicos e simbélicos. Todas as formas de violéncia convergem para
uma categoria comum: o exercicio do poder dos dominantes sobre os subjugados. O poder
exercido pelos primeiros resulta na estigmatizacéo de grupos sociais minoritdrios®, o que
os enreda num ciclo de vulnerabilidade que os expde a criminalidade. A dominag&o social
manifesta-se ndo sé na marginalizacio mas também na seletividade punitiva: os detentores

do poder decidem sobre os crimes que sdo puniveis, e essas decisdes frequentemente recaem

7 O autor do Projeto de Lei (PL) n®2.325/2024 foi o deputado Alexandre Ramagem (Delegado Ramagem, PL-R]).

8 Conforme o ECA, adolescentes sdo pessoas com idade entre 12 e 18 anos, ao passo que a Lei n®12.852/2013
(Estatuto da juventude) estabelece que siojovens os individuos com idade entre 15 e 29 anos. Dada essa interseciio
etaria, neste artigo tomam-se ambos os termos como intercambiaveis.

9 Segundo Dimoulis (2023, p. 439), o conceito de minoria social resulta de um processo social em que um grupo
é definido com base em critérios biolégicos ou culturais. As minorias nio sio uma expressdo de caracteristicas
essenciais, mas refletem uma relagdo de dominacdo e submiss&o nas dindmicas sociais. Esse conceito envolve
uma relagdo politica que atribui consequéncias negativas a determinadas caracteristicas pessoais ou coletivas
e reforgam as desigualdades entre os grupos.
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sobre delitos associados as classes mais desfavorecidas (Zaffaroni, 2016). Com efeito, essa
seletividade penal tende a perpetuar a desigualdade e torna a populaggo suscetivel tanto a
prética quanto & punigio decorrente do cometimento de crimes (Marcolla; Wermuth, 2023).

Historicamente, grupos dominantes tém empregado o controle sobre grupos identifi-
cados como minoritdrios (ainda que demograficamente majoritdrios), com o propésito de
exercer uma violéncia simbélica® e social. Becker (2019, p. 31) argumenta que frequente-
mente os individuos impdem normas a outros; isso se reflete numa dindmica de poder em
que asleis em geral sdo estabelecidas por adultos e aplicadas a jovens. De acordo com Becker
(2019), os grupos sociais dominantes so os responsaveis pela criagio de normas que deter-
minam o que se considera comportamento desviante - e, no contexto do PL n®2.325/2024, é
perceptivel que jovens provenientes de grupos vulneraveis sdo rotulados como desviantes
(Brasil, 2024a). Para Marcolla e Wermuth (2023), em vez de ser uma alternativa em favor
da reabilita¢do, a ME de ACLs torna-se ferramenta de criminalizac#o e rotulagio que
intensifica a desigualdade social j4 existente.

Sob uma perspectiva foucaultiana, além de constituir-se de praticas de vigildncia e
punicdo, a ME de ACLs contém mecanismos de poder que disciplinam corpos e mentes e
criam sujeitos déceis e controlados (Foucault, 2014b); o que se propde no PL n2.325/2024
exemplifica o exercicio desse poder disciplinador, que visa ndo apenas & corre¢do, mas ao
controle continuo de segmentos sociais (Brasil, 2024a). Assim, a TE funciona como extenséo
do olhar punitivo do Estado que tacha ACLs como sujeitos passiveis de vigildncia constante
(Foucault, 2014b). Ademais, compreende-se a ME como forma contemporéanea de controle
sobre o corpo, alinhada ao conceito de biopolitica definido por Foucault (2014a, p. 157); nela
o Estado, por meio de suas instituicGes, exerce regulacéo e vigilancia sobre determinados
grupos sociais. Para Foucault (2014b), esses mecanismos de controle individual integram o
que ele denomina “disciplinas do corpo’, as quais envolvem o adestramento, a intensificacio
e adistribuic8o das forgas, bem como o ajuste e a economia das energias.

Saliente-se também que medidas aplicadas a ACLs tendem a incidir predominantemente
sobre adolescentes negros, de baixa renda e com histdrico de escolaridade incompleta; nesse
contexto, a ME tenciona regular e controlar o comportamento dos ACLs de modo semelhante
aum regime disciplinar. Como aponta Foucault (2014b, p. 147), “um corpo disciplinado é a
base de um gesto eficiente”. A ME, que demonstra baixa eficicia quando aplicada a adultos,
dificilmente serd uma solucdo adequada para ACLs, pois esse dispositivo ndo respeita a
suaindividualidade nem contribui para a reconstituicéo de seus vinculos sociais, aspectos
essenciais para descortinar novos caminhos e oportunidades de integragéo social (Silva,

2010). Em suma, a ME de ACLSs representa uma estratégia tecnopenal do Estado que busca

10 Desenvolvido por Bourdieu (2022), o conceito de violéncia simbélica diz respeito & forma de dominagéio que
ocorre de maneira imperceptivel, quando as estruturas de poder séo internalizadas pelos dominados, que acei-
tam como naturais e legitimas as imposi¢des dos dominadores. Essa violéncia é exercida mediante mecanismos
simbélicos como a cultura, a educagdo e alinguagem, que intensificam e reproduzem as rela¢des de poder sem
o uso de forga fisica. A violéncia simbélica é, portanto, uma forma sutil de manter a dominagio social, pois os
dominados participam de sua prépria submisséo, sem perceberem a opressédo de que sdo vitimas.
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disfarcaranecessidade de controle dos corpos e de vigildncia constante, em resposta a ndo
aprovacdo da menoridade penal. Dessa forma, os ACLs serdo frequentemente vigiados, seu
corpo sera constantemente observado, todos os seus passos serdo vigiados, pois basta que

um erro seja cometido para que os sistemas de vigildncia atuem:

Na esséncia de todos os sistemas disciplinares, funciona um pequeno mecanismo penal.
E beneficiado por uma espécie de privilégio de justica, com suas leis préprias, seus
delitos especificados, suas formas particulares de san¢fo, suas instincias de julgamento.
As disciplinas estabelecem uma “infrapenalidade”, quadriculam um espago deixado
vazio pelasleis; qualificam e reprimem um conjunto de comportamentos que escapava

aos grandes sistemas de castigo para sua relativa indiferenca (Foucault, 2014b, p. 171).

A cultura hegemdnica no cendrio politico-social brasileiro consolida a ordem vigente,
a qual impde distingdes e hierarquias que perpetuam e legitimam iniquidades (Bourdieu,
2022, p.7); eautilizagio da forga e da violéncia apresenta-se como técnica eficaz de controle
social e persuasiio, especialmente quando conta com respaldo popular (Arendt, 2023, p. 32).
Dessa forma, o poder é mantido e reproduzido socialmente, o que se reflete em medidas
delineadas em projetos de lei como o que este estudo examina.

Muitas leis penais sdo elaboradas como instrumentos de manobra politico-eleitoral, que
procuram atender aos manifestos anseios de alguns setores da populacdo. Embora sejam
claramente inconstitucionais e contrarios a convengdes internacionais, diversos projetos
de lei sdo apoiados por segmentos sociais que aderem & narrativa simplista dos discursos
punitivistas, segundo os quais o enfrentamento da criminalidade necessariamente pres-
suporia a amplia¢&o do raio de intervencéo do aparato punitivo estatal. Ao enfatizarem
solucdes repressivas, tais projetos exploram o sentimento de inseguranca puiblica, validam
promessas de endurecimento penal e desconsideram principios fundamentais do Estado
de Direito e os compromissos internacionais de prote¢éo aos direitos humanos assumidos
pelo Pais (Marcolla; Medeiros; Wermuth, 2024).

O populismo penal surge, entdo, como resposta as demandas de seguranca e controle
social; esse fendmeno manifesta-se na formulacio de leis penais que intentam criminalizar
atos praticados por grupos vulneraveis, como ACLs, imigrantes e outros segmentos postos
amargem da sociedade (Pratt, 2007). Ao privilegiar uma retérica de punigéo rigida e ime-
diata, o populismo penal ignora propositadamente as complexidades sociais e as causas
estruturais da pratica delitiva; em vez de promover politicas de inclusgo e reabilitacggo, ele
procura intensificar o controle social e erige um sistema juridico e penal em que se legisla
de forma desproporcional para atingir os que ja vivenciam situa¢des de vulnerabilidade
(Pratt, 2007).

Insertos em relacdes de poder simbélico manifestadas nas intera¢des didrias, os ACLs séo
forcados a adotar, resignadamente ou ndo, a identidade ditada pela autoridade (Bourdieu,
2022, p.125). Segundo Goffman (2017, p. 11), a “sociedade estabelece critérios para categorizar
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individuos, atribuindo a cada grupo um conjunto de caracteristicas consideradas tipicas e
inerentes”; os que sdo submetidos & ME - seja como medida processual alternativa a prisdo
preventiva, seja no contexto da execucdo penal em substitui¢dio ao encarceramento - car-
regam consigo uma “marca da criminalidade” que os distingue socialmente (Marcolla;
Wermuth, 2023). A ME intensifica sentimentos de isolamento e desamparo e imp&e um
fardo que pesa ndio s4 sobre o corpo mas também sobre a psiqué' dos monitorados (Messuti,

2003), cuja sensacdo é a de uma “prisdo eletrénica”:

Embora eu nio saiba nada sobre meus controladores invisiveis, eles aparentam saber
mais sobre mim do que eu mesmo posso imaginar. Eu sinto a presenca invisivel deles
na minha casa, quase como fantasmas, me observando e me vigiando. Foi como se eu
tivesse perdido a privacidade até dos meus pensamentos, como se eles pudessem ver
através de mim também. E como se uma parte do meu ser mais profundo se tornasse
visivel por estranhos. E me senti transparente, despido. Ndo saber exatamente o que eles
sabiam ou ndo era inquietante demais... Era como estar em frente a um espelho de uma
face; meus movimentos eram gravados por eles, mas eu ndo tinha acesso aos registros
deles da minha vida. Eu tinha que admitir que eles sabiam todas as minhas faltas...
Eu fui forcado a aceitar a superioridade deles e também querendo ou nio enfrentar
as consequéncias de minhas atitudes. Minha vida estava nas minhas préprias méaos.

Eu tinha que ser responsével por mim mesmo (Nellis, 2009, p. 52, tradugéo nossa).

No ambiente escolar, por exemplo, 0 ACL frequentemente é alvo de isolamento resultante
de preconceito de colegas e professores, o que lhe compromete o desempenho intelectual
as interacGes sociais. Ademais, a visibilidade do dispositivo em espagos puiblicos expde-no a
situacBes constrangedoras que o afastam de atividades esportivas, culturais e comunitarias,
cruciais para seu desenvolvimento integral.

A esse respeito, o Centro de Estudos de Criminalidade e Seguranga Publica (Crisp)
da Universidade Federal de Minas Gerais®” realizou um estudo em que se entrevistaram
pessoas monitoradas, que compareceram a centrais de ME onde pesquisadores estavam
presentes. Isso ocorreu em Belém, Belo Horizonte, Cuiab4, Fortaleza, Goiénia, Palmas e
Recife durante a etapa de observagdo entre 2019 e 2020. Segundo dados levantados pelo
Crisp, em Belo Horizonte e Recife, apés o inicio da utiliza¢io da TE, a abordagem policial
“foi relatada como sendo menos comum e nio foi qualificada como violenta pelos partici-
pantes”; em Palmas, os entrevistados ndo reportaram a ocorréncia frequente de abordagem
policial. No entanto, em Belém, Cuiabd e Goinia, “os entrevistados relataram terem sido

mais abordados pela policia e, quase sempre, com o emprego de violéncia fisica e ameaca,

11 Para Messuti (2003), a penalidade contemporéanea transcende o castigo fisico, afeta primordialmente o tempo
produtivo do individuo e, consequentemente, sua esfera emocional e psicolégica.

12 Esse estudo foi realizado sob a coordenag@o de equipe do Programa Fazendo Justica, do Conselho Nacional de
Justica (CNJ), do Programa das Nagdes Unidas para o Desenvolvimento e do Ministério da Justi¢a e Seguranga
Publica, por intermédio do Departamento Penitencidrio Nacional.
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em particular os residentes em Cuiab4”. Na capital paraense, chamou atengio dos pes-
quisadores “o relato da presenca de milicias atuando em algumas comunidades”, o que
torna os individuos eletronicamente monitorados mais vulneraveis a acéo desses grupos
criminosos, dada sua identificacio como pessoas acusadas ou condenadas pela pratica de
crimes, o que as transforma em alvos de mais violéncia. Os usudrios também reportaram
abordagens policiais realizadas em &mbito domiciliar e no local de trabalho, as quais
acarretaram respectivamente a mudangca de endereco e a perda do emprego (Conselho
Nacional de Justica, 2021a, p. 26)".

O estudo realizado pelo Crisp constata que “a visibilidade da TE torna a pessoa monito-
rada alvo constante de suspei¢do quando da ocorréncia de ilicitos, em especial, no ambiente
de trabalho e no espago comunitério”. Por outro lado, a TE leva seu portador a submeter-se
“a questionamentos constantes com relacdo a trajetéria pregressa que levou ao seu uso,
e por vezes, gera no outro repulsa e medo” (Conselho Nacional de Justica, 2021a, p. 32).

Muitas criancas e adolescentes ja enfrentam estigmas indiretos devido ao fato de seus
pais estarem submetidos ao uso da TE. Esse impacto tende a ser ainda mais profundo e
prejudicial caso a ME seja aplicado diretamente a eles préprios. Durante essa fase crucial
do desenvolvimento, em que estdo a construir sua identidade social e a formar memorias
que moldargo seu futuro, aimposi¢éo de um dispositivo associado a criminaliza¢éio compro-
mete seriamente suas perspectivas. Em outras palavras, a estigmatizac#o tanto restringe as
interagGes sociais quanto interfere no processo de construcéo de autoestima e na percepcéo
de pertencimento, o que pode gerar consequéncias duradouras em sua trajetéria. A marca
visivel da TE rotula os individuos como criminosos, independentemente das circunstan-
cias, e tal situagfo perpetua um ciclo de marginaliza¢fo e isolamento que acentua ainda
mais sua vulnerabilidade (Marcolla; Wermuth, 2023). Em trés casos distintos, os impactos

negativos da TE na vida de ACLs podem ser irreparaveis:

Todo mundo fica te olhando. No mercado, o seguranca ficava colado em mim. E chama
atencdo da policia. L4 no meu bairro nem tem tanta policia e comegou a rondar quando
me viram com a pulseira. Teve um dia que eu fui buscar minha filha na escola com
isso. Foi horrivel. A ronda escolar chegou em mim e depois apareceu uma pé de viatura
e me enquadrou. Todo mundo ficava olhando, minha filha n&o entendeu nada, ficou

super nervosa (Campello, 2019, p. 66).

De acordo com o palestrante, esses e outros constrangimentos ainda ultrapassam a
pessoa monitorada, chegando até a sua familia. Relatou situacGes dificeis, como a de
ver seu filho ndo poder participar de uma roda de brincadeiras diante do medo dos
amiguinhos dele de que o “pai monitorado” fosse perigoso e lhes fizesse algum mal.
Perante situa¢des dolorosas como essa, afirmou que se chega ao extremo de uma

pessoa preferir ficar dentro do sistema penitencidrio, pois 14 o constrangimento é

13 “Desse modo, os dados da pesquisa apontam que o uso da tornozeleira constitui fator de atragdo para a abordagem
policial, mesmo na auséncia de indicios de cometimento de ilicitos” (Conselho Nacional de Justiga, 2021a, p. 32).
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apenas desse individuo e no afeta tdo diretamente sua familia (Conselho Nacional
de Justica, 2024, p. 81).

Sou uma menina de 12 anos que é excluida de toda atividade social porque meu pai é
um ex-presididrio. Tento ser amével e simpatica com todo mundo, mas néo adianta.
Minhas colegas de escola me disseram que suas mées ndo querem que elas andem
comigo - pois isso ndo seria bom para a sua reputagéo. Os jornais fizeram publicidade
negativa de meu pai e apesar de ele ter cumprido sua pena ninguém esquecerd do
fato. Ha algo que eu possa fazer? Estou muito triste porque nio gosto de estar sempre
sozinha. Minha mée procura fazer com que eu saia com ela, mas quero a companhia

de pessoas da minha idade (Goffman, 2017, p. 39).

Para Wermuth e Mori (2021, p. 193), a implantacio da ME insere-se num contexto
de “securitarismo” no sistema punitivo e apresenta uma natureza ambigua. Embora fre-
quentemente justificada pela necessidade de mitigar as condigdes degradantes do sistema
carcerdrio, essa medida permanece grandemente associada a uma légica de controle e
punicdo, a qual da primazia a interesses econémicos, num contexto em que se procura
maximizar a eficiéncia com o minimo de investimento em politicas publicas voltadas a
insergdo social. De acordo com Gudin Rodriguez-Magarifios (2005, p. 73), a TE pode ser
interpretada como uma forma de “prisdo eletronica”. A despeito da auséncia de barreiras
fisicas, o dispositivo impde uma liberdade iluséria, que opera como uma entidade que se
sobrepde a pessoa. Ou seja, a ME ndo proporciona maior flexibilidade em comparagio
com o sistema prisional tradicional; ao contrario, a impresséo de autonomia é falsa, pois
o monitorado permanece sob rigorosa e continua vigildncia. A ME funciona como uma
ferramenta que reforca a percepcéo de inseguranca publica, ao manter em vigilancia
constante os individuos considerados perigosos. Se, por um lado, aimplantacio da ME pode
reforcar a confianca da sociedade no sistema de Justica - e, consequentemente, no préprio
ordenamento juridico -, por outro lado, o aparato tecnopenal resulta no agravamento das
condigdes de sociabilidade do individuo monitorado (Amaral, 2016).

Segundo Campello (2019, p. 36), o sistema de controle eletrdnico “desmonta” o individuo
e transforma-o em peca ou fragmento numa composicéo sociotécnica que depende de seu
corpo para completar o circuito de vigildncia. Embora a ME dé a impresséo de liberdade,
a vigilancia continua imposta pelas institui¢cdes penais acaba por neutralizar, desfigurar
e, em ultima anélise, aniquilar simbolicamente a percepcéo de identidade e autonomia
do individuo. Além disso, o dispositivo tecnolégico, volumoso e facilmente reconhecivel,
fixado a perna do individuo emite sinais sonoros e luzes visiveis e restringe seu espago
de locomog&o. De acordo com Hall (2016), a sociedade tende a excluir e ocultar aquilo que
considera “matéria fora do lugar”, numa tentativa de afastar da convivéncia social os que
divergem das normas impostas pela minoria dominante.

Nesse sistema tecnopenal, o uso da TE aproxima-se mais de uma pena que de uma medida
socioeducativa. Quanto a isso, Castro, Wermuth e Gomes (2024, P 92) apresentam estes

argumentos contrarios 8 ME de ACLs:
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a) a inconstitucionalidade da medida frente aos direitos e garantias fundamentais;
b) a tendéncia & expanséo do controle penal; c) a diminuig&o do valor das alternativas
A prisdo; d) a incapacidade de reduzir o encarceramento em massa; e) a mercantili-
zagdo da tecnologia no 4mbito do sistema de justica penal; f) o mito sobre a suposta
minimizag&o dos custos em comparagdo com a pris&o; g) o estigma decorrente do uso
do objeto com a dificuldade de viabilizar o (re)estabelecimento de lacos; h) a trans-
cendéncia dos efeitos da medida aos demais membros da residéncia do usudrio; i) o
impasse em conseguir assimilar todas as informaces sobre a utiliza¢do do equipamento
devido & caréncia do ptblico-alvo; e j) as avarias, as falhas e as transgressdes durante

o cumprimento da medida.

Embora o PL n® 2.325/2024 se baseie na premissa de que hd uma grave sensagio de
inseguranca no Pafs, exacerbada pelo aumento do niimero de ACLs nos tiltimos anos, essa
justificativa é insuficiente para fundamentar a implanta¢do da ME como solugio eficaz
para o problema social da criminalidade (Brasil, 2024a), dado que a ME apresenta diversos
problemas, tanto objetivos quanto subjetivos, e estd longe de tornar-se alternativa penal ou
mecanismo de vigilancia, principalmente se aplicada a ACLs; ha relatos frequentes de que as
centrais de ME sdo incapazes de fornecer o suporte necessario aos individuos monitorados
e as TEs apresentam problemas técnicos significativos, como falhas na comunicagio com
essas centrais, além de outros j4 mencionados (Marcolla; Wermuth, 2023).

Impor o uso da TE a um ACL, conforme propde o PL n? 2.325/2024 (Brasil, 2024a),
equivale a taché-lo de antem&o como criminoso e obsta seu futuro e sua ressocializaggo.
A ME atua como um instrumento que intensifica o controle e a vigilancia exercidos pelo
Estado-juiz e amplia as possibilidades de aplicagéo da violéncia institucional. Seu propé-
sito central é administrar grupos considerados de risco, ao monitorar-lhe movimentos e
restringir-lhe aliberdade de ir e vir (Castro; Wermuth; Gomes, 2024, p. 85). Dessa forma, a
ME passa a desempenhar um papel crucial na manutenco da ordem social e ndo se afasta
dalégica punitiva; ao contrario, ela se torna uma espécie de prisio a céu aberto (Marcolla;
Wermuth; Kelner, 2024).

As estratégias politico-criminais constroem a figura do “inimigo” e levam a solugdes
imediatistas que delineiam uma disting&o entre os cidaddos de bem, considerados dignos de
direitos e de seguranca, e os ndo cidaddos, que devem ser excluidos da sociedade por ndo se
conformarem a padrdes comportamentais tomados como “normais” (Batista, 2019, p. 13).
Nesse contexto, os ACLs sdo vistos como “inimigos” do sistema penal a serem submetidos
a constante vigilancia (Zaffaroni, 2016, p. 94). A proposta de ME de ACLs é a resposta dos
que nio obtiveram éxito nas tentativas de reduzirem a maioridade penal (Brasil, 2024a);

e isso se explicita na prépria justificativa do PL n® 2.325/2024:

enquanto ndo podemos contar com a tio desejada redugdo da Maioridade penal como forma

de diminuir a criminalidade, colocam-se como medidas importantes e extremamente
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necessarias a atualizagdo dos prazos de internacéo, a imposi¢do de monitoramento
eletrénico em atividades externas (Brasil, 2024a, p. 10, grifo nosso).

OPLn°2.325/2024 desconsidera as complexidades proprias do desenvolvimento juvenil
e fragiliza as politicas socioeducativas ao propor medidas que na pratica tendem a suprimir
a subjetividade de individuos em pleno desenvolvimento social, muitos dos quais ainda
ndo tiveram a oportunidade de acesso & educago superior, ao mercado de trabalho ou a

ambientes de acolhimento social (Brasil, 2024a).

3 Monitoramento eletrdnico e ofensa ao principio da protecio integral

OPLn®2.325/2024 aventa modificacdes nos arts. 108, 121 e 122 do ECA para: a) estabelecer
um novo prazo para a internagéo cautelar do ACL; b) condicionar a realizagéo de atividades
externas & ME; c) alterar o prazo maximo para a internaco e a liberagio compulséria de
ACLs; e d) atualizar o rol de atos infracionais anélogos a crimes que possibilitam a aplicagdo
da medida socioeducativa de internacdo (Brasil, 2024a).

Embora aparente ser uma medida socioeducativa, a ME desrespeita principios firmados
no ECA (Brasil, [2025a]), dentre os quais o da ndo discriminacéo, o da privacidade e da
imagem, o da prioridade absoluta, o da reintegrago social e o PPI (arts. 12 e 32 do ECA), o
qual estabelece que criangas e adolescentes tém direito a uma protecdo que garanta digni-
dade, desenvolvimento e respeito (Brasil, [2025a]). Em vista disso, a ME afronta o PPI, por
ndo assegurar plenamente o respeito a dignidade e ao desenvolvimento integral do ACL.

Por sua vez, segundo o principio da ndo discriminacio (arts. 3 e 5¢ do ECA), nenhum
adolescente deve sofrer discriminacio, independentemente de sua condicéo (Brasil,
[2025a]); em vez disso, a TE reforga esteredtipos e preconceitos sociais, de que resulta a
discriminag&o do ACL.

Hé4 o principio da privacidade e da imagem (arts. 17 e 18 do ECA), que assegura o direito
inviolabilidade da integridade fisica, psiquica e moral do adolescente, o que inclui o direito
ao respeito e & preservacdo de sua imagem, identidade e autonomia (Brasil, [2025a]). Ao
expor publicamente a situa¢do do ACL, a visibilidade da TE viola esse principio, compro-
mete sua privacidade e afeta negativamente sua identidade social.

No mesmo sentido, o principio da prioridade absoluta (art. 4° do ECA) determina que
os direitos de criangas e adolescentes devem ser tratados com absoluta prioridade (Brasil,
[2025a]). Desse modo, quando implantada sem o devido suporte psicossocial e com forte
impacto discriminatdrio, a ME falha por favorecer a vigilancia e controle em detrimento
da recuperacéo e do desenvolvimento do ACL.

E o principio da reintegrago social (art. 112 do ECA) orienta que todas as medidas
socioeducativas devam ter o objetivo de reinserir o ACL na sociedade (Brasil, [2025a]). Em

vez disso, a ME associa-o exclusivamente a criminalidade; e a estigmatizagio decorrente
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dessa pratica afasta-o de oportunidades educacionais e laborais, compromete seu processo
de reabilitacdo e dificulta o alcance dos objetivos socioeducativos definidos pela Justi¢a no
ambito juvenil.

Esses principios evidenciam a preocupacéo central do ECA de assegurar a efetivacio
da PPI e prevenir qualquer forma de violacio dos direitos fundamentais do ACL (Brasil,
[2025a]). A énfase, pois, estd em garantir que as medidas socioeducativas ndo apenas cum-
pram um papel de responsabilizacdo, mas que sejam aplicadas sem causar danos adicionais
aimagem, dignidade e identidade, com o propésito de que os ACLs tenham a oportunidade
de reconstruir suas vidas de maneira plena e cidada.

O PPI é uma resposta as frequentes viola¢des dos direitos de adolescentes que levou
a revogagdo da Lei n? 6.697/1979 (Cédigo de menores) (Brasil, [1990]) e encerrou o ciclo do
menorismo. Ele assegura que criancas e adolescentes tenham garantidos seus direitos
fundamentais, como o de serem educados, respeitados, protegidos e cuidados, e atribui ao
Estado, & familia e a sociedade a responsabilidade conjunta de garantir a efetiva protecdo

e promoco dos seus direitos:

Essa nova visdo é baseada nos direitos préprios e especiais das criancgas e adolescentes
que, na condicdo peculiar de pessoas em desenvolvimento, necessitam de protecdo
diferenciada e integral. O Estatuto reconhece seus destinatdrios como sujeito de
direito, pessoas em condicgdo especial de desenvolvimento e propriedade absoluta
das familias, da sociedade e do Estado. Protecdo Integral significa amparo completo,
ndo s6 da crianca e do adolescente, sob o ponto de vista material e espiritual, como
também sua salvaguarda desde o momento da concepcéo, zelando pela assisténcia a
saude e ao bem-estar da gestante e da familia, natural ou substituta, da qual ir4 fazer
parte (Veronese, 2015, p. 44).

Apromulgacdo do ECA em 1990 consolidou o PPI de criangas e adolescentes, e duas déca-
das depois a Lei n®12.594/2012 (Brasil, 2012) instituiu o Sistema Nacional de Atendimento
Socioeducativo (Sinase), que ampliou o nimero de normas e principios relacionados a
educacdo e a reabilitacdo de ACLs e estabeleceu diretrizes claras para a aplicagdo de medi-
das socioeducativas. Essa lei assegura que os jovens sejam atendidos de forma adequada,
sem violacdo de seus direitos e sem discriminacgo ou puni¢do indevida, com o fim de que
se executem medidas socioeducativas de maneira justa, respeitosa e voltada a reinsercéo
no convivio em sociedade. Com efeito, o art. 228 da Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988 (CRFB) estabelece a inimputabilidade penal de menores de 18 anos, ao
considerar a menoridade, e nfio a sanidade de um individuo (Brasil, [2024b]). Assim, atos
praticados por ele no se classificam como crimes, mas como atos infracionais, para os
quais se aplicam as medidas socioeducativas previstas pelo Sinase (Brasil, 2012).

E question4vel a consideragdio da ME de ACLs como san¢o penal, pois isso compromete
0 PPI e o principio da prioridade absoluta definidos no art. 227 da CRFB (Brasil, [2024b]);
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nele claramente se prescreve que é dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar as
criancas e aos adolescentes, com absoluta prioridade, o direito a vida, a satide, a educaggo, ao
lazer, a profissionalizac#o, a dignidade, ao respeito e a convivéncia familiar e comunitéria.
Ademais, dispde que eles sejam protegidos de todas as formas de negligéncia, discrimi-
nagao, exploracio, violéncia, crueldade e opresséo (Brasil, [2024b]). Em virtude disso, ha
sérias criticas quanto a compatibilidade da ME com esses mandamentos constitucionais.

E inquietante também o impacto da ME na convivéncia familiar e comunitéria do
ACL monitorado eletronicamente. Marginalizado em seu ambiente social, ele perde
oportunidades de lazer, educacéo e profissionalizacfio, em desconformidade com o que
assegura o mesmo dispositivo da CRFB (Brasil, [2024b]), dado que a ME rotula 0 ACL como
“menor infrator”, “pivete”, “delinquente”, “trombadinha” - termos que frequentemente se
associam no imagindrio social. Esses rétulos influenciam negativamente a forma como a
sociedade o reintegra ap6s sua saida da unidade de internacéo. A estigmatizacgdo imposta
tende a dificultar-lhe o acesso a educago e a inser¢do no mercado de trabalho; sem isso, o
preconceito e a exclusio social podem levar o ACL a buscar pertencimento em grupos que
vivenciam realidades similares, o que aumenta o risco de reincidir em comportamentos
indesejéaveis (Silva, 2010, p. 32).

A Lei n®9.394/1996 (Lei de diretrizes e bases da educacdo nacional), que introduziu alte-
ragdes no ECA, também representou um avanco significativo na protecéo dos direitos de
criangas e adolescentes, ao reconhecer que castigos fisicos caracterizam tratamento cruel
oudegradante' e que nio séo formas legitimas de corregéo, disciplina ou educagéo (Brasil,
[2025b]). A partir de entdo, tais praticas foram legalmente rechagadas, embora ainda sejam
justificadas por muitos pais, familiares, responsaveis, agentes publicos e pessoas encar-
regadas de educar ou proteger criancas e adolescentes. Essa norma intenta romper com a
banalizac&o de castigos fisicos e humilhantes que lhes sdo impostos em alguns contextos.
Desse modo, a ME de ACLs é uma tentativa de substituir a protecdo integral e a abordagem
socioeducativa por um tratamento desumano, vexatdrio e constrangedor que se assemelha
ao sistema penal destinado a adultos.

Além disso, ressalte-se a Politica Nacional de Direitos Humanos de Criancas e
Adolescentes, orientada por principios universais e permanentes, amplamente valoriza-
dos e incorporados pela sociedade; eles sdo inegociaveis, ja que refletem os compromissos
firmados pela Convengdo sobre os direitos da crianca, de 1989, e por outros tratados interna-
cionais (Guerra, 2023, p. 345-346). Por conseguinte, nio se devem confundir ou comparar
medidas socioeducativas com sangdes penais (Guerra, 2023, p. 345), pois tém como objetivo

principal promover a educacgéo do ACL para a vida em sociedade:

14 Kelner (2023) afirma que a expresséo tratamento cruel e degradante se refere a punicdes, agdes ou condigdes
que infligem sofrimento fisico ou psicolégico, humilham ou rebaixam a dignidade de alguém. Por isso, essa
forma de tratamento é inconstitucional e uma aberta violag&o de direitos humanos que ndo pode ser legitimado
ou naturalizado pelos sistemas de Justica.
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o Estatuto compreende que a melhor forma de intervir nesse adolescente em conflito
com a lei é incidir positivamente na sua formac#o, servindo-se, para tanto, do pro-
cesso pedagdgico, como um mecanismo efetivo, que possibilite o convivio cidad&o
desse adolescente autor de ato infracional em sua comunidade, pretendem, pois, tais

medidas, educar para a vida social (Veronese, 2015, p. 263).

Ao estabelecer diretrizes para a aplicagio do ME, o art. 32 da Resolugdo n® 412/2021
do CNJ orienta que, sempre que as circunstincias o permitam, se devem aplicar medidas
menos gravosas que ela. A resolu¢fio também determina que ndo se devem monitorar
eletronicamente menores de 18 anos e individuos com até 21 anos de idade; eles devem
ser submetidos a legislacfio especializada em infancia e juventude, conforme define o
ECA (Conselho Nacional de Justica, 2021b). Em consonancia com essa diretriz, a Opiniéo
Consultiva 29/22 da Corte Interamericana de Direitos Humanos enfatiza a importincia da
aplicacdo da ME em harmonia com os principios da proporcionalidade e da necessidade, em
especial quanto a grupos vulneréveis (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2022).

Nessa mesma perspectiva, uma Nota Técnica (NT) emitida em 2024 pelo Departamento
de Infancia e Juventude do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais (IBCCrim) destaca que
a ME contribui para a excluséo e a marginalizacdo de ACLs. A mesma NT também ressalta
aurgéncia de se repensarem tecnologias punitivas como a ME, sobretudo no contexto da
juventude, em que a prioridade deve ser o desenvolvimento integral e a recuperacéo dos
ACLs (IBCCrim, 2024).

4 Consideragdes finais

A anilise fundamentada na teoria de Goffman (2017) revela que o uso de TE atua como
uma “marca” socialmente visivel que rotula o ACL como infrator, o que inevitavelmente
acarreta sua estigmatizacfo; esta é profundamente danosa, pois nio s cria barreiras
significativas nas interagdes sociais de ACLs sob ME, mas também reforca preconceitos e
discriminag@es ja existentes. Ao portarem a TE como simbolo de um “desvio” social acoplado
a perna, eles sdo lancados a margem da sociedade, o que dificulta ou mesmo impede sua
integracio em ambientes educacionais, familiares e comunitarios que poderiam promover
sua reabilitacgo.

Além do impacto social negativo, a ME imp3e restri¢des praticas e psicoldgicas que
afetam diretamente o bem-estar de ACLs. A presenca constante do dispositivo, além de
limitar a mobilidade, acarreta um permanente estado de vigilincia que gera sentimentos
de vergonha, ansiedade e desconforto, o que contribui para o agravamento do seu estresse
emocional e o comprometimento do seu desenvolvimento psicoldgico.

No ambito da Justica juvenil, a ME é uma forma de punicdo que paradoxalmente se

revela mais severa e prejudicial para os ACLs do que as alternativas disponiveis. Por vigiar e
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controlar incessantemente o comportamento dos jovens, a ME contribui para a construcgo
e perpetuacgdo de identidades criminalizadas. Esse fendmeno contrasta com os principios
constitucionais e legais que sustentam o sistema de Justica juvenil, os quais determinam
a protecdo, a educacdo e a reabilitacdio dos ACLs.

Aimplantaciio da ME de ACLs conforme propde o PL n°2.325/2024 afronta os objetivos
reabilitadores da Justica para jovens, bem como pereniza ciclos de excluso e marginalizagdo,
que deveriam ser alvos da intervencgo judicial. Ela viola o PPl assegurado pelo ECA, devido
asualégica punitiva ineficaz e prejudicial a ressocializagdio dos ACLs. Por conseguinte, essa
proposta legislativa deve ser rechacada, assim como se devem buscar alternativas que de

fato promovam a reintegracéo e o desenvolvimento dos adolescentes em conflito com a lei.
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Conselhos de cultura, democracia
participativa e esfera publica:
requisitos de legitimacao constitucional

Cultural Councils, Participatory Democracy
and the Public Sphere: Requirements
for Constitutional Legitimacy

Pedro Sobrino Porto Virgolino®
Nelson Camatta Moreira

Alexandre de Castro Coura®

Resumo

O artigo avalia o papel dos conselhos populares (CPs) de cultura como instrumentos
de democracia participativa e tem como foco definir os requisitos constitucionais que
conferem legitimidade a sua composicdo. Para empreender um estudo das limitaces e
potenciais emancipatérios desses CPs, utiliza o conceito de esfera piiblica desenvolvido
por Jiirgen Habermas, com as criticas de Nancy Fraser e de Charles Taylor. Observa que
a sua representatividade se vincula aos principios da diversidade, da transversalidade,
da universalidade e do acesso democratico; sem eles, sua atuacéo carece de legitimidade
constitucional. Procede a um diagnéstico do estado atual por meio do estudo de casos,
em que se examinam as regras de escolha dos membros de trés CPs estaduais de cultura
e do Conselho Nacional de Politica Cultural. Como resultado, constata que as regras de

composi¢do de alguns deles ndo se adéquam a Constituigao.
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Constituicao.

Abstract

This article assesses the role of popular cultural councils as instruments of participatory
democracy and focuses on defining the constitutional requirements that conferlegitimacy
on their composition. It uses the concept of the public sphere developed by Jiirgen Habermas,
with critiques by Nancy Fraser and Charles Taylor, to study the limitations and emancipatory
potential of these councils. It notes that their representativeness is linked to the principles
of diversity, cross-cuttingness, universality, and democratic access; without these, their
actions lack constitutional legitimacy. It diagnoses the current state through case studies,
examining the rules for selecting members of three state cultural popular cultural councils
and the National Council for Cultural Policy. As a result, it finds that the composition rules

of some of them do not comply with the Brazilian Constitution.

Keywords: public sphere; cultural council; participatory democracy; legitimacy;
Constitution.
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1 Introducio

Apbs as duas grandes guerras do século passado, em muitas nagSes ocidentais o Estado
de Direito de corte liberal, marcado pela protecéo das liberdades civis, transmutou-se
em Estado Social de Direito ao consolidar uma concep¢io mais igualitaria e solidaria de
sociedade.

4 VIRGOLINO, Pedro Sobrino Porto; MOREIRA, Nelson Camatta; COURA, Alexandre de Castro. Conselhos de
cultura, democracia participativa e esfera ptblica: requisitos de legitimag&o constitucional. Revista de Informagéo
Legislativa: RIL, Brasilia, DF, v. 62, n. 248, p. 101-126, out./dez. 2025. DOI: https://doi.org/10.70015/ril_v62
n248_pl01. Disponivel em: https://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/62/248/ril_v62_n248_p101

5 Virgolino, P. S. P., Moreira, N. C., & Coura, A. de C. (2025). Conselhos de cultura, democracia participativa e
esfera ptiblica: requisitos de legitimag&o constitucional. Revista de Informagdo Legislativa: RIL, 62(248), 101-126.
https://doi.org/10.70015/ril_v62_n248_p101
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No estudo dos modelos constitucionais contemporaneos, destaca-se a democracia como
principal vertente de fundac#o e legitimac&o. O modelo de Estado Democratico Social de
Direito funda-se no exercicio do poder e na sua legitimag&o pelo povo; ele se torna mais
forte quanto maior é a capacidade de o cidaddo atuar na vida publica e influir nos rumos
de um pafs. Porisso, é essencial estabelecer condi¢des de atuagio e participa¢iio democra-
tica. Habermas (2002) identifica essa relagio umbilical entre democracia e legitimidade
e advoga a instituicdo de condi¢Ges reais para o cidad?o ser e sentir-se coautor das leis
que regem sua vida.

A democracia é exercida de forma direta ou indireta, nas vertentes participativa e
representativa respectivamente. Logo em seu inicio, a Constitui¢do da Republica Federativa
do Brasil de 1988 (CRFB) estatui o Estado Democratico Social de Direito; ela consagra a
democracia representativa e participativa ao firmar que todo poder emana do povo, que o
exerce diretamente ou por meio de representantes eleitos (Brasil, [2024], art. 19). A estru-
tura tripartite de separacéio de Poderes envolve a eleico dos membros do Legislativo e do
Executivo mediante o voto dos cidaddos, conclamados a exercer a cidadania de dois em
dois anos num processo em que escolhem quem os representars; e seus representantes
vinculam-se a um partido politico, em pleito promovido pela justica eleitoral.

Contudo, a democracia nio se exaure na representacio. Sem que se negue a importan-
cia do voto, muito se discute sobre os limites da democracia representativa de propiciara
participacdo do cidad&o nas escolhas politicas. Levantam-se criticas ao aparelhamento e
ao aprisionamento do processo eleitoral por agremiacdes politicas, que frequentemente
se distanciam dos anseios dos eleitores e voltam-se apenas a perpetuacéo no poder, de
modo que nem todos se sentem de fato representados, em particular as minorias e gru-
pos vulneraveis, que tém mais dificuldade de serem ouvidos e de influirem nas tomadas
de decis#o politica. Bonavides (2001, p. 12) destaca que a soberania popular pressupde
uma sociedade aberta, “onde os instrumentos e mecanismos de governo néo sejam sub-
-repticiamente monopolizados e controlados por uma casta politica’, eternizada no poder
arevelia do povo. O voto ainda é o maior simbolo do exercicio da soberania popular; dentre
todos os instrumentos, é o mais simples do ponto de vista do cidad&o e o que menos exige
esforco e engajamento. Na verdade, é fundamental que o cidad&o se envolva na condugio
do Estado e “na constru¢io conjunta de uma sociedade mais equinime e democratica’
(Souza; Cardoso, 2018, p. 322).

Um dos influxos da crescente identificacio do Estado como mecanismo legitimado pela
democracia tem sido a institui¢do de meios diversos para o cidaddo participar diretamente
do processo politico; dentre eles esta o plebiscito, o referendo, a audiéncia ptblica, além
do objeto deste trabalho: os conselhos populares (CPs). Sobre a importancia da democra-
cia participativa, Bonavides (2001, p. 13) assinala que por meio dela o povo se arvora no
poder que lhe foi obstado pelas classes dominantes, e supera a caréncia de legitimidade dos

representantes por meio de um processo de “abertura mais ampla no universo de nossa
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organizag8o politica e estatal”; ele chega a chamar o sistema representativo de “banda
morta e podre da Constitui¢do” (Bonavides, 2001, p. 19).

Partid4rios da democracia participativa, Alencar, Cruxén, Fonseca, Pires e Ribeiro
(2013, p. 117) apontam seu fundamento na ideia de que seus “mecanismos de participagio
seriam inclusivos e promotores de relages politicas mais igualitérias”, em contraposicio
apolitica representativa tradicional, que se afigura como “um espaco de grupos privilegia-
dos: homens, brancos e de classes média e alta”. Todavia, apesar das possiveis criticas ao
modelo representativo, deve-se ter o cuidado de ndo o tomar como vildo com base numa
pretensa pureza da forma participativa. Deve haver equilibrio entre as duas formas de
atuacdo democréatica; afinal, a “democracia participativa caracteriza-se pela coexisténcia
de mecanismos da democracia representativa com outros da democracia direta” (Pedra,
2010, p. 31).

Nesse sincretismo, Pinto (2004, p. 97) aduz que “a participacio deve estar a0 mesmo
tempo suficientemente independente do campo da politica institucional, para estabelecer
com ela umarelagio calcada na autonomia’. Sem refutar sua relevéncia, o exercicio direto
da democracia, também est4 tdo sujeito a mazelas quanto o modelo de representacio. O
capital que corrompe e aprisiona, os interesses especificos dos representantes eleitos,
desconectados das demandas da populagio, agendas préprias e a falta de representagio
de grupos e minorais - tudo isso pode estar presente também quando se examinam os
instrumentos préprios do exercicio da democracia direta.

No processo democratico ocorre a resisténcia dos que ndo querem ceder ou perder seu
poder. Pinto (2004, p. 105) ressalta que essa é uma das razdes da dificuldade de se amplia-
rem as experiéncias participativas - um processo lento e complexo por envolver “perda
de poder [...] dos que j4 se encontram incluidos”. A autora também argumenta, em tom
mais negativo, que ainda néo se criou um arcabougo institucional capaz de evitar distor-
¢Oes antidemocraticas no processo de participagéio, como nos casos de superparticipacdo
“de um grupo ou uma hipertrofiada presenca do Estado na organizaggo da participagio”
(Pinto, 2004, p. 111). Além disso, questBes socioecondmicas atuam como barreiras para a
participag¢io popular; as mais variadas desigualdades rompem a simetria social que deve-
ria marcar os instrumentos de democracia participativa; elas afastam classes ou grupos
sociais, reduzem seu engajamento, alimenta o ceticismo ou a descrenca do seu real poder.

Este estudo aborda os CPs de cultura como mecanismos de exercicio de democracia
participativa para avaliar se (e em que medida) eles atendem ao primado do Estado
Democratico Social de Direito quanto a efetiva atuagio dos seus componentes, em respeito
auma dimens&o mais plural e inclusiva, exigida em toda a forma de processo democrético,
cujo principio impde a constituicio de uma “verdadeira democracia participativa, pluralista,
[...] inclusive respeitando a vontade da minoria e assegurando-lhe o direito de participar e
expressar livremente sua opinido” (Pedra, 2010, p. 51). Trata-se de assegurar o pluralismo

politico, refutar a homogeneizagéo social e o tolhimento dos anseios da maioria.
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Como norte tedrico, esta investigacio vale-se do conceito de esfera piiblica desenvolvido
por Jiirgen Habermas (1929). O intuito é compreender os limites e as capacidades dos
CPs para atuarem efetivamente como ferramentas de emancipacdo. Emprega-se aqui o
método dialético, que contrasta o conceito de esfera ptiblica com uma perspectiva critica
com base nos argumentos de Charles Taylor (1931) e Nancy Fraser (1947), com o fim de se
estabelecerem as dimens&es emancipatérias dos CPs de cultura, bem como os obstaculos
a consecugio desse propésito. Na segunda se¢éo, abordam-se os CPs como instrumentos
institucionalmente concebidos para o exercicio da democracia participativa. A terceira se¢do
destina-se ao exame tanto do conceito de esfera ptiblica de Habermas quanto das criticas e
acréscimos de Fraser e de Taylor, e estabelece um referencial para a compreenséo dos CPs
como mecanismos de desenvolvimento das esferas ptblicas de atuacgo social. Na quarta
se¢do, por meio de um estudo comparado do processo de escolha dos membros do Conselho
Nacional de Politica Cultura e de trés CPs de cultura estaduais, traga-se um diagnéstico
descritivo do tempo presente, para entdo se desvelarem os horizontes de emancipacio
que cada modelo oferece e os entraves a potencial ampliacédo da participacéo popular. E
na quinta se¢do apresentam-se as conclusdes.

2 0 conselho publico como mecanismo de democracia participativa

Segundo Carneiro (2002, p. 279), os CPs “sdo espagos publicos (n#o estatais) que sinali-
zam a possibilidade de representacéo de interesses coletivos na cena politica e na defini¢éo
da agenda publica, apresentando um carater hibrido, uma vez que sdo, a0 mesmo tempo,
parte do Estado e da sociedade”. Quanto as suas caracteristicas, Alencar, Cruxén, Fonseca,
Pires e Ribeiro (2013) destacam seu carater colegiado e sua finalidade de estabelecer o
diélogo entre o Poder Publico (PP) e a sociedade civil (SC). Souza e Cardoso (2018), por
sua vez, mencionam dois tracos caracteristicos dos CPs: sua composicio plural e paritaria
e sua natureza deliberativa e consultiva®.

Carneiro (2002, p. 280) destaca o papel dos CPs como canais de participagdo politica
e controle publico sobre a atuaciio governamental. Além de canais de comunicaggo “para
ressonancia das demandas sociais”, os CPs tém “dimenséo juridica e [o] poder de tornar
efetivos as questdes, os valores e os dilemas vivenciados no espaco da sociedade civil”. Ou
seja, ndo se pode considerar os CPs apenas como uma espécie de ouvidoria; sua funcéo
institucional é atuar, influir, pautar e interceder na formacio das agendas e politicas da
Administragéo Publica (AP).

Dados esses contornos, deve-se questionar se os CPs sdo ou néo instrumentos de par-
ticipagdo direta. Eles sdo 6rgdos plurais e, embora paritarios, em parte sfo formados por

6 Discorda-se aquiapenas da paridade como elemento essencial dos CPs; ainda que desejavel, o carater paritario ndo
parece ser-lhe essencial, pois nada impede, por exemplo, que se constitua um CP com mais representantes da SC.
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representantes do PP, servidores ou agentes dos mais variados 6rgéos e secretarias, escolhi-
dos ou designados internamente pela AP. E a outra parte, os conselheiros da SC, é escolhida
em processos mais ou menos extensos e abertos a toda a sociedade. Contudo, mesmo que
o sufragio conte com ampla participacdo popular, no é o cidad&o em sua individualidade
de agente da soberania que atua no CP; quem o faz é o representante ou o membro da SC
escolhido ou eleito por seus pares, ou indicado por questdes técnico-profissionais relacio-
nadas a matéria de competéncia do CP. Assim, conquanto sejam considerados espagos de
representacdo, curiosamente deles também participam membros escolhidos e indicados
pelo Estado ou selecionados na SC em processos que, a depender da regulamentacéo espe-
cifica, podem ser menos democraticos e abertos que as elei¢des gerais em que se escolhem
os representantes para o exercicio de poder no Legislativo ou no Executivo.

O que se entende por democracia participativa talvez nio configure aqui uma atuacéo
sem mediadores entre o cidaddo e o exercicio do poder, mas uma forma alternativa ao
modelo institucional partidario de representacéo politica pela via ordinaria do voto.
Desse modo, ndo ha mecanismo de atuac¢fio puramente direta; o cidaddo ndo atua nem
interage na vida publica sem institui¢Ses ou instrumentos constituidos para isso. Havera
sempre, em maior ou menor intensidade, uma intermedia¢do para que o agente expresse
sua vontade ou opinido. Como se observara na préxima se¢do, um trago basilar dos CPs é
representar uma ampliacio na esfera ptblica e ser palco privilegiado para a formacéo da
opinido publica em matérias especificas, por meio de debates abertos a SC. Nessa medida,
os CPs ndo apenas sdo potencialmente mais participativos, como também propiciam uma
atuacfo mais descentralizada da populagio na interferéncia dos rumos das politicas a serem
concebidas e implantadas. O fato de a atuagio nos CPs ocorrer por meio de representantes
da SC que se vé investida de poder ndo desnatura esses colegiados como mecanismos de
constru¢do de uma democracia mais participativa e menos institucional.

Com efeito, Souza e Cardoso (2018, P 334) consideram os CPs como uma importante
forma de participacio popular e destacam sua relevancia no papel de fortalecer “[a] par-
ticipago democrética da populagdo na formulagdo e [implantagio] de politicas ptblicas”;
consideram que eles atuam na consolidacio da cidadania como realidade. Por sua vez,
Tatagiba (2006, p. 247) chega a afirmar que “os CPs gestores de politicas ptblicas constituem
uma das principais experiéncias de democracia participativa no Brasil contemporineo”;
segundo a autora, mediante a interacdo da sociedade com o governo, eles propiciam condi-
¢des para a “alocagfio mais justa dos recursos publicos”. Como instrumentos de democracia
participativa, os CPs devem interagir diretamente com o modelo classico de democracia
representativa; afinal, sdo constituidos por ato normativo expedido por representantes
eleitos e tém como funcio quase primordial o didlogo e a atuagio na AP; eles atuam como
mecanismos de controle e influéncia, e subsidiam o PP na “formulagfo, gestdo ou controle
de politicas ptiblicas” (Alencar; Cruxén; Fonseca; Pires; Ribeiro, 2013, p. 113).

Todavia, o viés participativo dos CPs e sua contribui¢do para um maior controle social

das politicas publicas e para ampliar a atuagfio da populagio em geral no os deixa imunes
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acriticas, ainda que pontuais. Como instrumentos de expressdo democratica, os CPs devem
ter a capacidade de efetivamente dar voz a todos os segmentos da populacio e facilitar o
contato entre o governo e a SC que ele reflete na sua construgéo normativa-constitucional.
De acordo com Martins e Albuquerque (2019, p. 183), “a participacio popular em 4mbitos
de decisdo, quer institucional, quer n3o institucional, se d4 pela existéncia de um umbral
legitimador, ou seja, abaixo de certo nivel de inclusdo no espago ptblico ocorre uma perda
delegitimidade na decisdo”. Além disso, mais que meros anteparos para a escuta da SC, os
CPs devem ter mecanismos técnico-legais para influir de fato na construgéo da politica - e
ndo, como ja se afirmou, para suplantar o modelo representativo, mas para complementé-lo
e servir de meio para mitigar as deformaces do sistema politico-eleitoral e a tecnocracia
das institui¢Ges publicas.

Todavia, em virtude de razdes praticas ou juridicas, nem sempre essa é a realidade dos
CPs; por vezes, falta poder de efetivo controle, e a significativa parcela da populagéo faltam
instrumentos juridicos para impor suas demandas, ou elas s&o desconsideradas pelo PP.
Carneiro (2002, p. 291) aponta obstaculos & atuagéio mais consistente dos CPs, tais como
as dificuldades para realizar e ampliar a participacéo, a falta de envolvimento e compro-
misso dos principais agentes do PP e mecanismos rarefeitos de controle e de imposi¢éo das
deliberacdes. Sem que se superem esses obstaculos, néo é possivel conferir uma atuacdo
mais efetiva e capaz de contribuir para a consecugcéo de politicas ptblicas igualitarias.

Souza e Cardoso (2018) salientam o problema da centralizagio das informacdes pelo
Poder Executivo; por vezes faltam aos conselheiros da SC conhecimentos sobre os instru-
mentos disponiveis tanto a eles quanto ao PP para a concepgdo e a implanta¢éio de uma
politica. Esse desconhecimento obsta ou prejudica a fiscalizacfio dos atos do PP, do que
decorre a necessidade de se qualificarem tecnicamente os conselheiros. Tatagiba (2006,
p. 248) enumera problemas que vio desde a baixa representatividade dos CPs a questdes
materiais atreladas ao seu funcionamento, questdes financeiras e a falta de autonomia
perante o Estado; afirma que “no geral as entidades indicam seus representantes e entio
[se afastam] do cotidiano dos CPs, nio demonstrando valorizar efetivamente esses canais”.
Desinteresse similar é notado nos representantes do PP; estudo realizado em diversos CPs
constatou o problema da baixa participa¢do dos membros do PP em reunides - ainda maior
que a dos membros da SC (Carneiro, 2002).

H4 também problemas no processo de deliberacdio nos CPs. Segundo Tatagiba (2006,
p. 248-249), tem-se constatado “que os conselhos ndo estdio cumprindo sua vocagéo deli-
berativa”, pelos mais variados motivos, mas sobretudo pela baixa capacidade de inovagdo
das politicas puiblicas por meio das intervencdes dos conselheiros da SC. Eis as principais
razdes constatadas: o PP controla as matérias de pauta, os conselheiros sdo mal capacitados,
hé caréncia de representatividade, do que resulta a “dificuldade em lidar com a pluralidade
de interesses” - afora a “manutencio de padrdes clientelistas na relacdo entre Estado e

sociedade” e a “recusa do Estado em partilhar o poder etc.”.
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Por vezes, os CPs ndo expressam a diversidade da comunidade que representam. Em
estudo sobre diversos CPs nacionais, Alencar, Cruxén, Fonseca, Pires e Ribeiro (2013)
constataram que o perfil dos conselheiros dos CPs examinados era predominantemente
homens brancos oriundos dos principais centros econdmicos e politicos. Isso significa
que os grupos mais vulneraveis e excluidos continuam alijados da atuacéo direta e da
participacdo nos CPs ou nio se veem representados por seus membros. Ainda que os CPs
ampliem a arena de debate e deliberacdo, essa ampliacdo nfo é irrestrita nem imune a
limitacGes sociais, culturais e econdmicas. A assimetria de informac&o é constante, pois
nem todos sabem ou tém conhecimento da existéncia e do papel dos CPs, muito menos que
podem fazer parte deles; dentre outras mazelas constatadas estfo a falta de recursos e a
precariedade das instalacdes (Carneiro, 2002). Ainda assim, néo se refuta a importancia
dos CPs como instrumentos de democracia participativa e de ampliacdo da participacdo
popular na produgéo, fiscalizagio e desenvolvimento das agendas do Estado; como salientam
Alencar, Cruxén, Fonseca, Pires e Ribeiro (2013, p. 141), “a existéncia deles e seu continuo
aperfeicoamento sdo portadores de promessas importantes para o aprofundamento da
democracia brasileira”.

Segundo Carneiro (2002, p. 289), a efic4cia dos CPs reside nas oportunidades de
participacgo e de deliberacdo abertas pelo Estado, mediante uma atuacéo transparente
fundada no respeito aos principios democraticos e participativos. Para isso, segundo ele, é
necessaria a “presenca mais qualificada de organizacdes e secretarias comprometidas com
a consolida¢io de mecanismos de participago e deliberacéo suficientemente adaptados e
abertos”. O intento maior dos CPs é propiciar a inter-relagéo do governo com a SC - sem o
qué seu papel se esvazia. N&o se pode chegar ao ponto de vir a ser mera figura decorativa
ou simulacro de abertura democratica inclusiva.

3 0 papel dos conselhos populares no desenvolvimento
de esferas publicas inter-relacionadas

Como se afirmou, a principal fung¢éo dos CPs é aproximar o Estado e a SC. Por isso,
eles atuam como instrumentos ou modelos de dinamizagio ou constituicdo de esferas
publicas de atuaggo social. Compreender os CPs como esferas piiblicas permite estabelecer
nortes tedricos de justificacio e de aprimoramento de tais ferramentas, o que propicia
condi¢Bes de os examinar a luz de uma teoria critica capaz de definir limites e capacidades
emancipatérias. Como aponta Habermas (2014), o compromisso com uma esfera publica
politicamente ativa é pressuposto da manutencédo dos fundamentos do Estado de Direito,
j& que por meio da institui¢do “de um ambiente deliberativo democratico” se estabelece “a
coesdo interna entre Estado de direito e democracia”, basilar para a legitimidade da ordem
juridica (Moreira, 2012, p. 18).
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Habermas (2014, p. 37) desenvolveu originalmente o sentido de esfera publica na obra
Mudanga estrutural da esfera ptiblica, com uma lente voltada para o “tipo ideal da esfera
publica burguesa”, num contexto histérico-temporal em que se constituiram os Estados
liberais. Habermas compreendera que o desenvolvimento desses Estados teve como condic¢go
necessaria o estabelecimento da esfera ptiblica, onde as pessoas livremente debateriam
sobre matérias de interesse geral, com argumentos fundados na razdo e capazes de influir
no exercicio do Poder pelas instancias do Estado. Desse modo, a esfera ptiblica tornaria
possivel a interagio do Estado com a SC: a ele caberia “cuidar do bem comum publico de
todos os concidaddos”, ao passo que ela “se [constituiria] como um contraponto & auto-
ridade” desse Estado (Habermas, 2014, p. 94, 122). A SC aglutinaria “os ecos captados dos
problemas sociais, agrupando-os e transmitindo-os para a esfera publica politica, visando
a sua solucdo” (Silva Neto, 2008, p. 228).

Na vis&o de Habermas (2014), a esfera ptiblica burguesa caracterizava-se pelo conjunto
de pessoas privadas que estabelecia, por meio de discussdo publica fundada em argumentos
racionais, uma interlocuc¢dio com o PP a respeito de matérias de interesse publicamente
relevante; a esfera publica burguesa tinha uma funcéo relevante, porém limitada, pois afeta
aregulamentacdo da SC, ou seja, de temas de ordem privada, ainda que de interesse geral.
A anélise de Habermas, portanto, limitou-se ao modelo burgués, recorte escolhido em seus
estudos, e desconsiderou outros modelos ou formas de desenvolvimento da esfera puiblica.

No prefacio & edigdo de 1990, de certo modo Habermas (2014, p. 71-72, 76) amplia o
conceito de esfera piiblica, ao falar em “esfera publica politica”, valendo-se de seus estudos
sobre o0 agir comunicativo, para compreendé-la como a “sintese de comunicagfio em que se
pode realizar a formac8o discursiva da opinifio e da vontade de um publico de cidad&os”.
Habermas defende o estabelecimento de procedimentos juridicos institucionalizados
que garantam condi¢des para o estabelecimento de comunicagdes equitativas e fundadas
em argumentos livres. E isso sé pode ser obtido mediante a inclusgo de todos os possiveis
interessados, a igualdade de direito, “a interagfo nio coercitiva, a abertura para temas e
contribuicdes, a possibilidade de rever os resultados”, dentre outros fatores. Ao abordar
a teoria discursiva de Habermas, assinala Silva (2015) que a opinifio ptblica resultante
dos debates livremente realizados na esfera publica pode direcionar o exercicio do poder
administrativo; embora néo seja capaz de domina-lo, exerce importante papel de descen-
tralizacdo das formulacdes na sociedade.

Apesar de reconhecer aimportancia da ideia de esfera piiblica desenvolvida por Habermas
para a politica democrética, Fraser (1990) opde-lhe algumas criticas, por julga-la incapaz
de retratar uma sociedade plural, além de ineficaz para a compreenséo dos seus limites nas
democracias atuais. Segundo ela, o surgimento da esfera publica burguesa foi marcado pela
exclusdo de minorias, que ndo participavam dos debates fundadores da opinido ptblica.
Frisa também que Habermas néo considerou outras esferas ptblicas que competiam com o
modelo burgués e liberal; no seu entender, tem havido uma pluralidade de esferas ptiblicas

desde a formacdo do Estado liberal.
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Fraser (1990) tece criticas ao que considera quatro suposi¢des equivocadas no modelo
de esfera publica burguesa de Habermas: a) a de que a igualdade social néo seria uma
condigdo necesséria a participagéo politica; b) a de que a proliferacdio de multiplas esferas
publicas atuaria contra o desenvolvimento da democracia; c) a de que a discusséo publica
deveria limitar-se a assuntos relativos apenas ao bem comum; e d) a de que é necessaria
uma rigida separacdo entre a SC e o Estado, para o bom funcionamento da esfera publica.

Uma esfera ptblica efetivamente democratica pressupde paridade de participacdo, que
s6 é possivel sob condi¢des socioecondmicas minimamente igualitdrias (Fraser, 1990); em
sociedades desiguais, a participagdo de todos em apenas um ambiente piiblico torna-se
desnivelada. Assim, em vez de apenas uma, Fraser advoga a existéncia de multiplas esferas
publicas inter-relacionadas e capazes de expressar a pluralidade e a diversidade, sobretudo
onde a desigualdade econémico-social é mais grave. Nessas sociedades desiguais e estra-
tificadas, é crucial a existéncia do que Fraser (1990) denomina subaltern counterpublics,
formada por “minorias” (como gays, lésbicas ou pretos), o que seria imprescindivel para
lhes dar oportunidades de manifestacdo e articulagfio. Essa preocupacio tem relacéo
direta com a realidade da sociedade brasileira, em que hé séculos a desigualdade tem sido
fenémeno de massa. Nela grande parte da populacéo ndo usufrui efetivamente de seus
direitos e garantias, muito menos da possibilidade de participa¢io; vivem numa condicio de
“cidadania precaria”, fruto do processo de naturalizagéio da desigualdade (Moreira, 2024).

Nesse caso, para Fraser (1990), a existéncia de esfera ptiblica tinica teria como resultado
aperda da diversidade multicultural, mediante a imposi¢do de um modo de pensar e ver o
mundo, num processo de assimilacgo discursiva, como condicio de participagio do debate
publico. Por isso, uma sociedade igualitaria e plural pressupde a multiplicidade de esferas
publicas, o que ndo significa afastar a possibilidade de uma arena adicional que sirva de
espago para membros de diferentes grupos menores debaterem sobre assuntos relativos
a prépria diversidade. Segundo Fontana (2014, p. 99), a importancia de se instituirem
os subaltern counterpublics estd em permitir “a ampliacio das esferas de participagéo”,
especialmente em relacio a grupos sociais subalternos, que passam a poder “formular e
[tornar publicas] suas interpretagdes, suas identidades, seus interesses e necessidades”.
A respeito dos temas a serem debatidos publicamente, Fraser (1990) considera caber aos
préprios participantes definirem o que é ou ndo de interesse geral - o que se fara por
meio de contestagdo discursiva. Em linha semelhante, Pinto (2013, p. 278) sustenta que a
“esfera publica procedimental” deve ser “aberta e fluida”, em vez de “definida a partir de
qualquer critério substancial e que seus limites” sejam “cotidianamente renegociados”.

Por fim, Fraser (1990) reconhece a existéncia de duas modalidades de esfera publica.
A primeira, que ela denomina weak public, caracteriza-se como espago de debate publico
exclusivamente destinado a formac&o de opinido puiblica, mas sem poder de decidir sobre
questdes de ordem publica. A par dela, um conjunto de esferas piblicas detém o poder de
tomar decisdes, que ele denomina strong publics; nesse conjunto de esferas as deliberacdes
publicas tém forca de vincular a atuagdo do Estado. A propésito, segundo Lennertz (2009,
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p- 94-95), 0 modelo habermasiano de separacio estrita entre a esfera ptiblica e o PP néo
seria “suficiente para enfrentar os desafios apresentados pelo contexto politico brasileiro”.
H4 no Pais “um bloqueio - resultante da continuidade do dominio de um grupo social
sustentado pela cultura politica estabelecida - do fluxo do poder politico legitimo”, este
altimo oriundo dos espagos publicos deliberativos. Nesse caso, o modelo de esfera piblica
puramente persuasiva concebido por Habermas néo teria a real capacidade de influir nos
processos decisérios do sistema politico.

Taylor (2014, p. 282), assim como Habermas e Fraser, sustenta que a esfera ptblica
é uma caracteristica essencial da uma sociedade livre, “o locus em que sio elaboradas as
concepgdes racionais que devem guiar o governo”; ela submete o poder politico ao controle
externo proveniente da pratica discursiva racional empreendida por seus membros. Taylor
defende a descentralizacgo da esfera publica, particularmente como forma de estimulara
mobilizacdo e a participagio dos cidad&os, que costumam ser politicamente alienados em
sociedades centralizadas e burocraticas. Ao sustentarem a importancia da descentralizacdo
politica e do fortalecimento do federalismo, Fortes e Moraes (2016, p. 209) identificam os
CPs municipais como exemplos de autogoverno local e de esfera publica “com condi¢des
para participacdo e empoderamento sociais”.

No modelo concebido por Taylor (2014, p. 297), esferas publicas menores aninham-se
em esferas publicas maiores, “de modo que aquilo que acontece nas menores é levado para
a pauta da esfera nacional”. Esse modelo aproxima-se do que Fraser entendeu como uma
possivel arena de debate de interesses gerais compostas por membros de outras esferas
publicas. Assim como Fraser, Taylor (2014, p. 297) aposta no afrouxamento da fronteira
entre sistema politico e esfera publica. “Numa comunidade democratica moderna, as
fronteiras entre sistema politico e esfera publica tem de ser maximalmente [sic] porosa”.
A esfera publica é mais que uma forma de limitagio social do poder politico; “ela mesma
[é] 0 meio da politica democrdtica’, que deve amparar-se em trés fatores: “a liberdade, o
autogoverno e o regime de direito fundado na igualdade”. Assim, a esfera ptblica implica
participa¢do democratica e é um mecanismo de auxilio e complementacgo da tradicional
politica partiddria representativa.

Essa porosidade estd presente nos CPs, rgéos criados por mecanismos institucionais
doPPe, comoregra, integram os drgaos estatais. Por outro lado, sdo auténomos em relagéo
a estrutura de poder estatal, j& que concebidos como ferramentas de participacéo da SC.
Os CPs tém atribuicdes que véo desde atividades puramente opinativas (weak publics) a
processos de tomada de decisdo em determinadas matérias de cardter cogente para o PP
(strong publics). Portanto, o CP é em si uma esfera ptiblica que pode, por sua vez, congregar
representantes de outras esferas publicas. Para que preservem sua capacidade emanci-
patéria, é essencial que garantam condi¢des de participacéo de todos os potencialmente
implicados nos temas nele discutidos. Paridade de voz e capacidade de atuacgo de todos

os grupos sociais envolvidos é condi¢do primordial de sua existéncia.

RIL Brasilia v.62 n.248 p.101-126 out./dez. 2025 - DOI: https://doi.org/10.70015/ril_v62_n248_p101 111



4 Os conselhos populares de cultura e os riscos
de limitagdo de sua representatividade

Até aqui se abordaram problemas que reduzem a efetividade e a legitimidade dos CPs
como a falta de representatividade, a reduzida participagfo, a inoperincia dos mecanis-
mos de controle, as restri¢cdes técnicas e financeiras. Outros poderiam ser enumerados;
contudo, neste artigo focaliza-se o maior ou o menor grau de representatividade dos CPs,
mais especificamente dos CPs de cultura.

Trata-se aqui da possivel perda de representatividade decorrente do arcabougo legisla-
tivo adotado para disciplinar as regras de composicdo dos CPs de cultura, em particular os
mecanismos de escolha de seus membros. O intuito do estudo comparativo é realizar ndo
s6 um diagnéstico do estado atual - e, por meio da concepgio de democracia participativa
e de esfera publica, examinar criticamente as condi¢Ses sociais, sobretudo as normati-
vas, que limitam sua capacidade emancipatérias -, mas também focalizar seu potencial
como instrumento de ampliacio das arenas de debate democratico. Como instrumentos
de exercicio de democracia participativa, os CPs devem espelhar a sociedade brasileira e
servir como foros abertos ao debate e & deliberacio direta dos assuntos ptblicos que lhes
dizem respeito. Em grande medida, cabe aos CPs a fun¢io de ampliar ou diversificar a
esfera publica; por isso, devem ser o mais representativos possivel. A depender do déficit
derepresentatividade, a legitimidade da atuagio dos CPs podera sofrer severas limitagdes.

Os CPs de cultura (ou de politica cultural) sdo estruturas democratico-participativas
de cada esfera da federagio definidas constitucionalmente como integrantes do Sistema
Nacional de Cultura (SNC), tal como se dispde no art. 216-A, I, § 22, da CRFB (Brasil, [2024]).
Como estruturas integrantes do SNC, aos CPs cabe o papel de coadjuvar e controlar a
atuacfo do Estado no apoio, na valorizacdo, na protecéo e no fomento das mais variadas
manifestacdes culturais, conforme se estatui no art. 215 da CRFB. A atuago dos CPs deve ir
ao encontro dos principios que regem o SNC constantes do art. 216-A, § 1%, da CRFB. Dentre
os incisos intrinsecamente relacionados ao carater de representac¢éo dos CPs estacam-se:
a) a diversidade (I); b) a universalizacdo do acesso (II); c) a transversalidade (VII); e d) a
democratizacdo e a participacdo (X) (Brasil, [2024]).

Em sua composicdo, os CPs culturais devem ser espelhos da diversidade cultural do
Pafsresultante de um “processo de multiplas interacdes e oposi¢des no tempo e no espago”
(Bosi, 1987, p. 7). Por isso, é imprescindivel o respeito a essa diversidade e o acolhimento da
mirfade de manifesta¢des sociais que compdem o cardter nacional brasileiro: “[o] patriménio
cultural pertence a humanidade, que sendo diversificada exige também que as diversas
formas de manifestacdes de diversos grupos sejam agasalhadas e protegidas” (Séguin, 2002,
p. 48). A aceitacio da diversidade caminha pari passu com a universalizacio do acesso a
bens e servigos culturais. Os CPs devem, pois, ser abertos a participacio social, franquear

ao cidaddo a oportunidade de influir e aproxima-lo da compreenséo e constitui¢éio das
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atividades culturais - elementos vitais para a consagracéo do principio da democratiza¢do
dos processos decisérios, com participagio e controle social.

Cada CP integrante do SNC é em si um espaco de desenvolvimento da opini&o ptblica
afeto aos temas locais, regionais ou nacionais da cultura. E, por haver essa integra¢do no
SNC, é possivel reconhecer os CPs como esferas puiblicas capazes de interagir, de modo
mais ou menos coordenado, com o fim de aproximar reclamos e debates, desde o local até
o nacional, num modelo plural e descentralizado de esferas ptblicas tal como propdem
Taylor e Fraser. Assim, a paridade de participacio é, como ja se afirmou, condi¢&io neces-
séria para sua existéncia.

Por sua vez, de acordo com Pinto (2013, p. 275), a democracia deliberativa tem como
“centro da fonte de normatividade social a esfera ptblica discursiva”; disso resulta o cuidado
de se evitar que padrdes culturais dominantes preponderem na pauta dos CPs de cultura
e esvaziem seu carater multicultural. Para o autor - que cita Knight e Johnson’ -, h4 de
se buscar ao maximo a igualdade substancial no debate publico, 0 que pressupde que os
individuos participantes detenham trés tipos de capacidades indispenséveis: “formular
preferéncias auténticas; [...] fazer uso efetivo de recursos culturais; e, por fim, habilidades
cognitivas basicas para a atividade comunicativa”. Conforme assinala Pinto (2013, p. 276),
o combate ao predominio de padrdes hegeménicos de dominacgo cultural se faz por meio
de “politicas de representacéo do corpo social que deem conta n#o apenas da dimenséo
numérica dos membros das maiorias e minorias, mas principalmente da dimens&o simbé-
lica”, e sejam capazes de redimensionar o peso da opinifo e dos valores de grupos sociais
distintos, especialmente os minoritarios.

Também se deve considerar o cardter transversal das politicas culturais, de modo que
o CP tenha representantes que reflitam a interlocucgo da cultura com outros dominios
sociais, como a educagfo ou a satide. Para ser constitucionalmente legitima, pois, a repre-
sentatividade dos CPs de cultura deve ser o mais diversa, universalizante, democratica e
transversal possivel; do contrario, o esvaziamento pratico desses principios redunda na
falta de sua legitimidade.

Como se comportam os CPs de cultura no que diz respeito a adequacgo constitucional
de suas representa¢des? H4 CPs mais inclusivos que outros? A resposta a essas questdes
importa num sem-nimero de investiga¢Ges e em diversos campos que néo cabem, contudo,
nos estreitos limites deste artigo. Por isso, nele se examinam e se comparam a composi-
¢do de quatro CPs e o processo de selecdo dos membros da SC em cada um deles. Além da
dimens&o numérica da participacio social nos CPs culturais, abordam-se aqui os entraves
para a maior abertura do processo deliberativo resultante dos instrumentos normativos
de escolha dos conselheiros representantes da SC. A andlise fundamenta-se nas normas

que regulam o funcionamento dos CPs e o processo de selecéo de seus membros, mediante

7 Ostedricos Jack Knight e James Johnson séo conhecidos pela obra The Priority of Democracy: Political Consequences
of Pragmatism, de 2013.
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pesquisa nas paginas de internet de cada érgéo. O intuito é verificar de que modo e em que
grau a regulamentacgo de cada um deles amplia ou limita sua representatividade.
Escolheu-se o CNPC dada a sua abrangéncia nacional, pois suas deliberagdes repercu-
tem (ou deveriam repercutir) em todo o Pais. A seleciio dos trés CPs estaduais deveu-se
essencialmente a quatro fatores: a) a boa disponibilidade de informagdes nas respectivas
paginas na internet; b) a realizacéo relativamente recente do procedimento de escolha dos
conselheiros; c) a similitude quanto & periodicidade desse processo e ao carater misto de
representatividade das cadeiras de cada CP; e d) as distintas regras relativas a possibilidade

de participacgo de eleitos e de eleitores.
4.1 O Conselho Estadual de Cultura do Parana

Presidido pelo secretario de Cultura, o Conselho Estadual de Cultura do Parana®
constitui-se de 36 membros. Dezessete dentre eles sdo escolhidos pelo Poder Executivo:
cinco dentre funcionarios efetivos ou detentores de cargo em comisséo da AP direta esta-
dual, um de universidade estadual, um de universidade federal, um dentre os gestores das
institui¢des integrantes do Sistema S, um da Federaggo das Industrias do Parana e oito
dentre os gestores municipais de cultura. Dezoito representantes desse CP sdo da SC: oito
representam as regides histérico-culturais do Paran4 (definidas por meio de decreto’®) e dez
das seguintes dreas da cultura: a) teatro; b) épera; c) circo; d) artes visuais; e) audiovisual;
f) danga; g) literatura, livro e leitura; h) musica; i) patriménio cultural material e imaterial;
e j) manifestacdes populares, tradicionais e étnicas da cultura.

Os membros escolhidos pelo Poder Executivo tém mandato de dois anos, admitida a
reconducio, e os da SC sdo eleitos na Conferéncia Estadual de Cultura (CEC), convocada
por decreto e regulamentada em edital. Os conselheiros tém auxilio para o custeio de des-
pesa de hospedagem, alimentacgo e deslocamento quando convocados para as reunides.

A elei¢dio dos membros da SC para o perfodo 2022-2024 foi regulada pela Resolugio
n®73/2022 expedida pela Secretaria estadual de Cultura (Parand, 2022). Nos termos da
resolucdo, a CEC foi definida para ocorrer de modo eletrénico em dia e horario estipulados.
Determinou-se uma etapa prévia a CEC a ser realizada pelos municipios para a divulgacdo
do processo eleitoral, mediante reunides, assembleias ou conferéncias para a escolha de
seus candidatos as vagas destinadas as macrorregides; e exigiu-se dos candidatos a essas
vagas a idade minima de dezoito anos, residéncia na localidade e figurar no cadastro de
agentes culturais do estado.

Para a eleicdo das dreas artisticas, exigiu-se que as entidades representativas dessas dreas,

cadastradas na secretaria, realizassem encontros, reunides ou assembleias para a escolha

8 O Conselho Estadual de Cultura do Paran4 foi implantado pela Lei n®17.063/2012 (Paran4, 2012).

9 O mapa das macrorregides pode ser visto em Estado do Parana: mapa das macrorregides histérico-culturais
do Paran4 ([2019]).
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dos candidatos. Tais entidades deviam ter carater privado sem fins lucrativos, ser da area
cultural, existir ha pelo menos um ano e com sede, foro e diregéo no estado. O candidato
da 4rea artistico-cultural precisava ser maior de dezoito anos, ter residéncia no Parana,
integrar o cadastro de agentes culturais do estado e pertencer a entidade representativa da
drea paraa qual decidiu candidatar-se. Para ser eleitor, a pessoa devia ter mais de dezesseis
anos e sé poderia votar para apenas uma das macrorregides e uma das dreas culturais.

4.2 0 Conselho Estadual de Politicas Culturais do Rio de Janeiro

O Conselho Estadual de Politicas Culturais do Rio de Janeiro’ tem uma composicdo
paritaria com dezesseis membros da SC e outros dezesseis do PP (com um titular e um
suplente para cada vaga). Os representantes desse iltimo sdo dois representantes indicados
pela comissdo de cultura da Assembleia Legislativa estadual e quatorze membros indicados
pela Secretaria de Cultura, dentre estes, deve haver ao menos: a) um representante do PP
estadual; b) um representante do PP municipal; c) um representante de institui¢do acadé-
mica; e d) um representante de instituicdo de relevancia cultural no estado. A presidéncia
desse CP é definida por elei¢do entre seus membros, alternativamente entre o PP e a SC. Os
representantes da SC compdem-se de membros escolhidos por votagio nas dez regides do
estado definidas no decreto regulamentador (Rio de Janeiro, 2015) e de seis membros de
distintos segmentos culturais - artes cénicas, artes visuais, audiovisual, musica, reas da
literatura e cultura popular. Ndo h4 remuneracio pela participaciio nesse CP de cultura.

As elei¢des dos membros da SC para o biénio 2023-2024 foram reguladas pelas
Resolugdes n% 243 e 244 expedidas pela Secretaria de Cultura (Rio de Janeiro, 2022a,
2022b). Estabeleceu-se o cadastro on-line do candidato e eleitor ao cargo de representante
do segmento cultural, limitada uma candidatura por férum de segmento e um voto por
eleitor. A elei¢do foi definida por meio eletrénico em data e horarios pré-determinados. Para
candidatar-se, a pessoa devia ser maior de dezoito anos e comprovadamente ter atuado no
segmento cultural na regidio durante ao menos um ano. Para votar, bastava-lhe preencher
um formulario em que se declarava atuante no segmento cultural correspondente ao voto.

Para o preenchimento das vagas de conselheiro das regides estipulou-se a realizacgo,
por meio virtual, de conferéncias regionais de cultura. Para candidatar-se, a pessoa devia
teridade minima de dezoito anos, comprovar atuagdo cultural na regido por no minimo um
ano e ter residéncia fixa nalocalidade, além de sé poder candidatar-se a uma regiéo. Podia
votar qualquer pessoa que se declarasse atuante na cultura na regido do pleito; limitava-se
ovoto aapenas uma regifo; e foram definidas datas para as conferéncias regionais, em que

os candidatos poderiam manifestar-se antes da eleicdo em forma eletrénica.

10 O Conselho Estadual de Politicas Culturais do Rio de Janeiro é regido pela Lei n®7.035/2015 (Rio de Janeiro,
[2019]) e regulamentado pelo Decreto n® 45.419/2015 (Rio de Janeiro, 2015).
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4.3 0 Conselho Estadual de Cultura do Espirito Santo

Orgdo integrante da Secretaria de Estado da Cultura, o Conselho Estadual de Cultura
do Espirito Santo" assim se compde: a) da parte do PP sdo seis membros (o secretdrio de
Cultura, um presidente, um conselheiro da Procuradoria-Geral do Estado, um da Secretaria
da Educacdo, um da Secretaria de Turismo, um da Secretaria de Saneamento, Habitacdo
e Desenvolvimento Urbano e um do Instituto Estadual do Meio Ambiente e Recursos
Hidricos); b) oito membros das cAmaras temdticas (artes cénicas; artes musicais; artes
visuais; audiovisual, literatura e biblioteca; patriménio arquiteténico, bens méveis e
acervos; patriménio ecoldgico, natural e paisagistico; e bens imateriais); e c) uma cadeira
de titular e dois suplentes para cada uma das seis regides administrativas do estado. Ndo
ha pagamento para a funcio de conselheiro.

Os representantes regionais sdo eleitos pelos CPs municipais de cultura em assembleias
regionais convocadas pelo secretdrio de Cultura e com a participacio dos CPs municipais
de cada regido; o mandato é de dois anos. Participam como eleitores os membros dos CPs
municipais de cultura; e pode candidatar-se qualquer cidaddo, representante de entidade
cultural ou nfo, presente na votagdo, e que tenha reconhecida e comprovada atuagéo na
rea cultural na regido da votagdo. Na assembleia, tenta-se obter o consenso, de modo que
ndo se realiza votagdo.

A elei¢do dos conselheiros das cAmaras temdticas (ou setoriais) é realizada em assem-
bleia, convocada pelo secretario de Cultura, com a participacio de organizacdes estaduais
representativas de cada drea cultural. Escolhem-se um titular e dois suplentes para cada
cAmara. Para candidatar-se, o cidaddo deve ser associado a uma das entidades civis de natu-
reza cultural, as quais cabe indicar seus candidatos e organizar as assembleias eleitorais,
em que se delibera sobre a escolha do titular e dos suplentes.

Exige-se que as entidades sejam de Ambito estadual e que seus quadros associativos
tenham representantes domiciliados em no minimo trés das seis regides administrativas,
conforme a Resolug&io n®2/2016 do Conselho de Cultura (Espirito Santo, 2016). Cada entidade
indica trés nomes para comparecer a assembleia e concorrer & vaga relacionada a sua area
de atuagdo. Na assembleia os representantes indicados devem buscar um nome de consenso,
e ndo se realiza votacdo, da qual sé participam associados das entidades participantes.

Para a eleicdo das cAmaras temdticas e regionais do periodo 2023-2025, publicou-se
um edital especifico (Espirito Santo, 2023), que convoca tanto as organizagdes da esfera
estadual representativas das categorias artisticas e culturais, para se reunirem on-line com
o fim de tratarem da escolha dos membros eleitos, quanto os CPs municipais de cultura
para a escolha dos representantes das regionais, em que se definem a data e o horério da

eleicdo de cada regional. Em virtude de seu cariter eminentemente técnico, as cimaras

11 O Conselho Estadual de Cultura do Espirito Santo é regulamentado pela Lei Complementar n® 421/2007
(Espirito Santo, [2010]) e pelo Decreto n® 2.026-R/2008 (Espirito Santo, [2020]).
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de patriménio arquitetdnico, bens méveis e acervos e de patriménio ecolégico, natural e
paisagistico sdo compostas por membros indicados pelos CPs profissionais e entidades sem
fins lucrativos com atuagio em nivel estadual e que tenham em suas finalidades a defesa

da memdria, do patrimdnio cultural e do meio ambiente.
4.4 0 Conselho Nacional de Politica Cultural

O CNPC* ¢ formado por 36 representantes (um titular e um suplente por cadeira), sendo
quinze da AP federal, escolhidos por varios dos seus ministérios; trés do PP estadual, distrital
e municipal; e dezoito da SC. Os membros da SC sdo assim definidos: a) sete de organizacdes
e entidades culturais de atuagéo nacional (trés de expressdes artisticas, um do patriménio
cultural, um da cultura popular, um das culturais indigenas e um das expressdes culturais
afro-brasileiras); b) dez dos CPs estaduais e distrital de cultura, garantida a representagio
equitativa das macrorregides do Pais; e c) uma personalidade com comprovado notério
saber na area da cultura, escolhido pelo Ministério da Cultura. Os membros da SC tém
mandato de trés anos, vedada a recondugcgo, e a atuagdio é ndo remunerada.

Na elei¢fo para o periodo 2022-2025 a selecdo dos representantes da SC foi regulada
pelo Edital n® 4/2022 (Brasil, 2022), que determinava a escolha de sete titulares e sete
suplentes de diferentes organizag¢des e entidades culturais e dez representantes e seus
suplentes dos CPs culturais dos estados e do Distrito Federal (com dois representantes para
cada macrorregido do Pais). Definia-se uma fase de inscrigéo das organizagdes e entidades
culturais para uma das cinco categorias indicadas, além de vérios critérios de pontuacgo®,
cada um dos quais tinha um valor e um peso. A escolha recaiu sobre a entidade com maior
pontuacdo. Para o segmento artistico, em que ha trés vagas, a primeira colocada recebeu
a primeira vaga e foram chamadas as subsequentes em ordem decrescente de pontuagio,
desde que atuantes em setores culturais distintos da anterior, para garantir a diversidade
delinhas ou de segmentos culturais representados nesse CP. Coube a entidade classificada
indicar um titular e um suplente - com as condi¢des de ter no minimo trés anos de atua-
¢do no segmento para o qual a entidade se inscrevera, ser brasileiro nato ou naturalizado
maior de dezoito anos e néo ser agente ptblico, a menos que seja participante de instincias
colegiadas na qualidade de conselheiro ou membro da SC.

Quanto as vagas para representantes de CPs estaduais e do CP distrital, exigiu-se deles
aregularidade, mediante a comprovagio do devido funcionamento nos Gltimos doze meses
e a adesdo ao SNC. Para concorrer as vagas, cada CP habilitado podia indicar entre trés

e cinco representantes da SC, membros ou n&o do respectivo CP; e cada indicado devia

12 0 CNPC é regulado pelo Decreto n®9.891/2019 (Brasil, [2021]).

13 Abrangéncia nacional, estadual, tempo de funcionamento, nimero de associados, nimero de atividades ou
projetos realizados a partir de 2016, participacdo em instancias colegiadas de formulaggo de politica cultural,
ndmero de projetos na drea de pesquisa ou producéo do conhecimento no campo da cultura a contar de 2016 e
ndo ter participado em mandato anterior do CP.
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ter no minimo trés anos de atuagéio comprovada no campo cultural, ser maior de dezoito
anos, residir na unidade da federagfo ou na macrorregido do CP e ndo ser agente publico,
exceto participante de instancias colegiadas na qualidade de conselheiro ou membro da
SC. A votacgo ocorreu de forma digital, no periodo de quase dois meses. Puderam votar
brasileiros natos ou naturalizados e com idade minima de dezoito anos e coube um voto
por eleitor na regisio em que se cadastraram. Elegeram-se os candidatos com maior votacgo,
respeitado o preenchimento de duas vagas por regido.

4.5 Comparagdo dos modelos

Os quatro CPs examinados tém uma composicio plural de expressdes culturais, por
meio de cadeiras destinadas a 4reas teméticas da cultura, com o objetivo de lhes conferir
maior diversidade - uma exigéncia constitucional. O CP com o maior niimero de membros
por expressdo artistica é o do Parand, com dez titulares, e 0 com menor quantidade de
representantes é o do Rio de Janeiro, com seis titulares. O CP nacional demonstra a preo-
cupacdo de atender a negros e indigenas, ao estabelecer vagas especificas para ambos os
segmentos sociais.

Todos os CPs destinam vagas pelo critério regional, com o objetivo de atingir maior
universalidade de acesso, garantir capilaridade da representacéo e evitar a centralizagdo de
poder nos grandes nicleos populacionais e capitais, o que vai ao encontro do que sustenta
Taylor sobre a regionalizacgo das esferas publicas. O CP de cultura do Rio de Janeiro e o CP
nacional tém dez titularidades concebidas por critérios regionais e contam com o maior
numero de cadeiras por esse critério.

A transversalidade é estabelecida, pelo menos do ponto de vista normativo, pela legis-
lag&o de cada um dos quatro CPs com vagas designadas a representantes da educagéo, da
municipalidade, do meio ambiente, do Legislativo, do turismo, das federac¢des de industrias,
dentre outros. N&o ha identidade entre a conformac&o dos CPs nesse ponto especifico,
pois ndo haveria de se exigir identidade quanto ao modo de garantir atuacio e discussdo
mais transversal em cada CP. O que se exige é a previsdo de composi¢io transversal, o que
estd em compasso com os ditames constitucionais de atuacdo na drea da cultura. Contudo,
também é importante aferir se no dia a dia dos CPs essa composicéo enriquece o debate
e a deliberacfio das matérias culturais, bem como se envolve atores néo propriamente da
cultura. Essa questo, porém, demandaria um estudo que transcende o que aqui se propde
tratar quanto ao viés das delibera¢des nos CPs.

Da abordagem da representagéo dos CPs e dos riscos envolvidos resulta a preocupacéo
com as discrepincias nas regras de selecdo e escolha dos membros da SC. Observa-se a
adocdo de critérios muito variados que implicam maior ou menor abertura dos CPs aos
grupos sociais para os quais deveria servir como mecanismo de participacdo direta. Em
especial, os critérios para a escolha dos representantes das areas temdaticas da cultura sdo,

em alguns casos, preocupantemente restritivos ao acesso, tanto dos candidatos quanto

118  RIL Brasilia v.62 n.248 p.101-126 out./dez. 2025 - DOI: https://doi.org/10.70015/ril_v62_n248_p101



dos eleitores, o que pode acarretar o indevido empoderamento de grupos ou institui¢des
em detrimento dos demais.

O modelo adotado no CP do Rio de Janeiro parece ser o mais aberto e democratico. Como
se viu, a possibilidade de candidatura é franca e direcionada a todos os fazedores de cultura;
basta atuar na drea especifica quando postula uma vaga tematica, ou nalocalidade, quando
concorre a uma vaga regional. Também é possivel a todo interessado exercer o poder de
voto: exige-se apenas a declaragio de atuacio cultural na regifio ou no segmento especifico.
E notével, talvez por isso, o expressivo nimero de candidaturas - mais de 200 inscricdes
no processo seletivo de 2023 -, embora nem todos tenham sido habilitados.

O CP do Parana segue um modelo hibrido na abertura no processo eleitoral: a elei¢do
para as vagas regionais é mais aberta do ponto de vista de candidatura que a relativa a
escolha das vagas por segmento artistico. Para a primeira, exigiu-se apenas aidade minima
de dezoito anos, residir na localidade e estar no cadastro de agentes culturais do estado,
ao passo que para a segunda o candidato necessitava ter mais de dezoito anos, residir no
estado, integrar o cadastro de agentes culturais do estado e pertencer a entidade repre-
sentativa da drea para a qual resolveu candidatar-se. Exigiu-se que as entidades tivessem
caréter privado sem fins lucrativos, fossem da area cultural, existissem hé pelo menos
um ano e tivessem sede, foro e diregfo no estado - o que permite a participacio de muitas
institui¢Ges a indicarem candidatos.

Conquanto haja a restri¢éio de imposi¢éo associativa de candidatos para as cadeiras
setoriais, em ambos os casos basta ter mais de dezesseis anos para ser eleitor. H4 nesse
ponto uma grande abertura para a sociedade influir na escolha dos representantes, até
maior que a previsdo do CP do Rio de Janeiro, em que a votagio é franqueada apenas a
fazedores de cultura declarados, ao passo que ndo se exige isso no CP do Parand. Assim,
apesar de as entidades civis indicarem os candidatos no caso das vagas temdticas, a elei¢éo
aberta e geral confere maior autonomia aos membros eleitos e maior accountability social.

E criticavel, porém, o modelo do CNPC para a selecio dos membros da SC. Influenciada
pelo modelo federativo, a escolha para as vagas regionais privilegia os estados e o Distrito
Federal, a cujos CPs compete indicar os que concorrem no processo eleitoral. Além disso, o
propdsito de manter um equilibrio por regiio leva a que cada uma das cinco macrorregides
tenha duas vagas de titular; ainda que a candidatura néo seja aberta a todos os interessados,
j& que a indicacdo cabe aos CPs estaduais, ndo se exige que os indicados sejam membros
dos CPs. De um lado, existem razdes para se prestigiar a atuacéo local e descentralizada
dos CPs nesse processo de sele¢do. Em contrapartida, hd ampla abertura para quem intenta
ser eleitor: basta ser brasileiro nato ou naturalizado e ter no minimo dezoito anos. A idade
minima para votar bem poderia seguir o modelo do processo eleitoral geral - ou seja,
dezesseis anos -, pois néo ha por que existir essa distingéo etaria no exercicio de atividade
democrética, seja ela direta ou indireta.

Todavia, a grande nédoa relativa ao principio democratico dessa restri¢éo a desejavel

amplitude do caréter representativo do CP nacional est4 no processo de escolha dos membros
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dos setores culturais, que se submete a deciséo de associa¢des e organizagdes de cunho
nacional, por critérios de pontuacgo definidos pelo PP. Ndo hé processo de elei¢do pela
SC, que se vé substituida em sua representatividade por institui¢Ges; apesar de serem de
Direito privado, ndo sdo necessariamente representativas dos interesses de toda a popula-
¢do. H4 um recorte muito especifico até mesmo na selecio das institui¢des e organizacdes
da drea cultural, marcadas pela necessidade de terem “porte nacional”. Ademais, em vez
de se franquear o debate a diversas institui¢Ses, o processo depende da selecdo de apenas
uma delas, a mais bem pontuada, que escolherd o futuro conselheiro.

Quando se comparam os resultados da sele¢io para ocupar as vagas destinadas a SCnos
periodos 2019-2022™ e 2023-2025, nota-se que dentre as setes vagas destinadas a organiza-
¢es sociais, quatro foram preenchidas pelas mesmas institui¢des; e nenhuma instituicéo se
habilitou no processo de 2023-2025 para a vaga de cultura indigena®, de modo que apenas
trés cadeiras foram ocupadas com novas institui¢des. Isso demonstra existir pouco espago
para que outras organizacdes e institui¢des sejam selecionadas, especialmente porque o
PP determina os critérios de selecfo e de pontuacio especifica. Ainda que as institui¢des
possam escolher pessoas diversas para o posto entre uma elei¢éo e outra, essa liberdade
de escolha quase irrestrita confere-lhes muito poder, e nesse caso h4 o risco de se limitara
representatividade da SC; essas organizacdes poderdo escolher representantes que atuem
com o fim de atenderem aos préprios interesses, em detrimento da maior abertura para
a pluralidade de posic¢des e demandas advindas da sociedade e dos fazedores de cultura.
Como s&o escolhidos pelas organizagdes, esses representantes podem sujeitar-se a forte
influéncia da instituicdo, o que prejudica sua atuagdo em favor da sociedade. Também é
patente a indevida ingeréncia do PP nesse processo ao definir critérios de pontuagéo por
seu exclusivo arbitrio e reduzir a autonomia da escolha dos representantes da SC.

Por sua vez, a selegdo dos conselheiros regionais ndo apresentou esse sintoma de
aglutinacdo de poder e representacio. O cotejamento dos dois Gltimos processos eleitorais
revela que ndo houve coincidéncia entre os nomes dos 33 eleitos, entre titulares e dois
suplentes, de cada uma das vagas para as macrorregides. Um possivel fator disso é o fato
de os candidatos, embora indicados pelos CPs estaduais e do Distrito Federal, serem eleitos
em voto aberto a todo brasileiro nato ou naturalizado maior de dezoito anos.

Com isso, nota-se que para o CNCP a existéncia de regras distintas para o preenchimento
de vagas destinadas a SC pode ter contribuido para uma menor abertura do processo de
participacgio popular na escolha dos membros. Outro ponto de destaque foi a ndo habilitacio
de uma entidade para representar a cultura indigena, o que denota a impropriedade das
regras e a severidade das exigéncias de habilita¢fio, desconectadas da realidade do segmento

cultural que se pretende ver representado.

14 A designagio dos membros para o Conselho no perfodo 2019-2022 foi realizada tardiamente pela Portaria
SECULT/MTUR n? 57, de 29/3/2022.

15 No caso de entidade alguma ser habilitada, cabia ao entdo secretario especial de Cultura promover a indicagéo
direta de um representante, com atuago no segmento.
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Segundo dados do IBGE relativos a 2019, existiam quase 340 mil empresas e organizacdes
regularmente formalizadas atuando na drea da cultura e um contingente de dois milhdes de
pessoas ocupadas nesse segmento'. Isso evidencia a dimens&o do campo profissionalizado
da cultura, afora o contingente de fazedores culturais que atuam de modo n&o profissional
ou sem objetivo de auferir renda nessa area. Por conseguinte, deveriam ser criados meios
para que esse segmento cultural pudesse efetivamente influir e ter alguma voz e espago
no processo de formac&o dos integrantes do CNPC, mediante um processo de elei¢dio ou
selec¢do mais democratico e aberto que o atual modelo atual, de forma a torné-lo compativel
com a pluralidade cultural do Brasil.

O modelo do Espirito Santo apresenta restri¢des de representatividade tanto na
escolha dos conselheiros regionais como na selegéo das cadeiras das cAmaras tematicas.
A eleicdo das vagas regionais tem regras abertas que dispdem sobre a candidatura, pois
basta ser fazedor de cultura na regifio; no entanto, ela atribui a faculdade do voto apenas
aos conselheiros presentes na respectiva assembleia. Para a selecdo das vagas destinadas
aos segmentos culturais, o processo é bem restrito, dado que transfere as institui¢Ges
culturais de A&mbito estadual a indica¢do dos candidatos, dentre os quais se escolhem os
que preencherdo a vaga de conselheiro. Essas institui¢des devem ter quadros associativos
com representantes em no minimo trés das seis regides administrativas, o que restringe
ainda mais a possibilidade de institui¢des da SC participarem.

Igualmente, ndo hé sequer processo de elei¢do para as cAmaras de patrimdnio arqui-
tet6nico, bens méveis e acervos e de patriménio ecolégico, natural e paisagistico; elas sdo
compostas por membros indicados pelos CPs profissionais e entidades sem fins lucrativos
com atuacdo em dmbito estadual e cujas finalidades sejam a defesa da meméria, do patri-
moénio cultural e do meio ambiente. O resultado verificado é a concentracio das vagas
destinadas aos segmentos artisticos, culturais e técnicos em pouquissimas institui¢des.
Ao longo das ultimas seis elei¢des (de 2008 a 2022), as vagas de titulares das cAmaras
tematicas ficaram limitadas a representantes de apenas 22 entidades civis”. Em 56 % dos
casos, os representantes titulares das cAmaras pertencem a instituicfio que anteriormente
jaindicara nomes. Em cada segmento, constata-se uma institui¢do ocupando a cadeira de
titular em ao menos trés das seis elei¢des; e ha caso de cAmara cujos representantes em
todas as elei¢Oes sdo da mesma instituicdo. Trata-se, pois, de uma representacio muito
concentrada, se se considera que no Espirito Santo havia cerca de 29 mil pessoas traba-
lhando no setor cultural, segundo dados do IBGE relativos a 2019*.

De maneira geral, a interposicio de associagdes ou institui¢des privadas no processo de
representacdo e formagio dos CPs de cultura é potencialmente limitadora de sua abrangéncia
democrética e, em alguns casos, pode retirar alegitimidade da atuagio do drgéo, que deveria

16 Tabela 1.1.1 do levantamento das atividades formalmente constituidas (IBGE, [2019]).
17 Segundo fonte da Secretaria de Estado da Cultura do Espirito Santo.

18 Tabela 1.1.9 do levantamento das atividades formalmente constituidas (IBGE, [2019]).
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serum local propicio ao exercicio da democracia direta. Quanto a isso, a0 mesmo tempo em
que assegura o exercicio da democracia direta e indireta, a CRFB define que ninguém pode
ser compelido a associar-se ou a permanecer associado, em conformidade com o rol dos
direitos e garantias fundamentais (Brasil, [2024], art. 5, XX). Logo, néo parece constitu-
cionalmente legitimo alijar o cidaddo n&o associado do processo de composicdo dos CPs de
cultura. A atuacdo das institui¢des e organizagdes civis da drea da cultura, inclusive junto
aos CPs, além de bem-vinda, é fundamental para a enriquecer o debate e pautar demandas
da sociedade. Entretanto, ndo se deve chegar ao ponto de transferir para tais institui¢des
todo o poder de escolha dos representantes da SC nos CPs.

Por conseguinte, considera-se que o modelo normativo adotado no Rio de Janeiro, que
permite aos fazedores de cultura - associados ou ndo - postularem atuagio no CP de cultura,
somado & ampla possibilidade de o cidad&o exercer o papel de eleitor, é de maior abertura
democratica para a SC ver-se representada - sem prejuizo de as associa¢des e entidades
da SC participarem do processo de escolha, arregimentarem seus associados e intentarem
ampliar a participacéo e o engajamento de toda a sociedade.

Assim, ndo hé razdes paralimitar a candidatura apenas a fazedores de cultura associados.
Entende-se também que deve haver abertura para que todos os segmentos sociais, fazedores
oundo de cultura, possam votar e escolher seus candidatos; afinal, o ndo artista, o cidado

comum, também é destinatario e beneficirio das politicas piiblicas no &mbito da cultura.

5 Consideragdes finais

De acordo com a CRFB, o Pais é um Estado Democratico Social de Direito, cujo poder
emana do povo, que o exerce diretamente ou por meio de representacio. A legitimidade do
ordenamento esteia-se na democracia, o que pressupde que todos os cidaddos tenham reais
condi¢des de intervir na vida ptblica. Aolado dos instrumentos de representacéo, mediante
processo politico eleitoral, existem mecanismos de exercicio de democracia participativa.
Dentre eles estdo os CPs de gestdo de politicas publicas, que despontam como um cendrio
propicio de aproximacgo e interlocu¢éo do PP com a SC, com o fim de ampliar a arena de
participagéo popular no controle e na proposicéo de politicas ptblicas. Na drea cultural, a
CRFB define os CPs de cultura como estruturas que compdem o SNC.

H4, certamente, entraves ao pleno funcionamento dos CPs, como questSes de limita¢Ges
orcamentarias, assimetria de informacdes, barreiras socioecondmicas, baixa participacao,
desrespeito ou desconsideracdio de suas deliberac¢des pela AP. Especificamente, no que
concerne aos CPs de cultura, a representatividade de sua composicéo estd vinculada ao
respeito a diversidade cultural, universalidade do acesso aos bens e produtos culturais,
transversalidade e democratizac¢do dos meios de participa¢fo. Os CPs, assim, devem
ter uma composi¢do plural, agregar outras dreas sociais e mostrar-se abertos aos mais

variados integrantes da SC. Sem isso, os CPs perdem como instrumentos de democracia
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participativa e desnaturam-se como esfera ptiblica, por degradar-se o carater de paridade
que lhe é inerente.

A participac¢io direta da SC ndo pode ser esvaziada ou substituida pelo associativismo.
Em que pese a importincia de as organizacgdes e institutos culturais atuarem nos CPs, ndo
se devem alijar pessoas e grupos néo formalizados do processo deliberativo. A associa¢do
é relevante instrumento de organizacfio da SC em torno de temas de interesse geral, mas
ndo pode servir de entrave & ampliacfo qualitativa do debate publico. Juntamente com a
regionalizacgio dos CPs de cultura, é preciso pensar na constitui¢do de CPs especificos para
grupos hoje néo representados, que atuariam como espécies de subaltern counterpublics,
como assinala Fraser.

E essencial que a regulamentagéo dos CPs de cultura estabeleca processos de selecio
o mais amplos, abertos e democraticos possivel, para acolher a todos os integrantes da

sociedade civil, e ndo apenas a uma parcela ou a um grupo especifico.
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O Supremo Tribunal Federal e os conselhos
gestores de politicas publicas: trés
momentos na crise da democracia

The Brazilian Supreme Court and Public Policy Management
Councils: Three Moments in the Crisis of Democracy
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Resumo

Este trabalho examina a reacdio do Supremo Tribunal Federal (STF) as tentativas de
esvaziamento dos conselhos de politicas puiblicas e os pardmetros utilizados por ele para
aferir a constitucionalidade dos decretos que pretenderam mudar a estrutura desses
colegiados, instrumentos essenciais para consolidar a garantia constitucional a participacgo.
Esses 6rgdos foram alvos de interferéncias do governo de Jair Bolsonaro, que editou decretos
com o objetivo de extinguir ou reduzir a participacio da sociedade civil nos conselhos. A
metodologia empregada é a anélise de ac6érddos relacionados ao tema conjugada com a
revisdo bibliografica sobre a crise democratica brasileira. Os resultados evidenciam trés
momentos na postura do STF: primeiro, uma maior deferéncia ao Poder Executivo; depois,
a percepgdo do cendrio de crise democratica; e, por fim, a tendéncia de se consolidar a
defesa dos conselhos.

Palavras-chave: conselhos de politicas publicas; erosdo democratica; controle de
constitucionalidade; participacéo popular.

Abstract
This paper examines the Brazilian Supreme Court’s (STF) response to attempts to weaken

public policy councils and the parameters it used to assess the constitutionality of decrees
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intended to change the structure of these councils, which are essential instruments for
consolidating the constitutional guarantee of participation. They were targets of interference
by the Jair Bolsonaro government, which issued decrees aimed at eliminating or reducing
civil society participation in the councils. The methodology employed is an analysis of
related rulings combined with a literature review on Brazil's democratic crisis. The results
highlight three phases in the STF’s stance: first, greater deference to the Executive Branch;
then, the perception of a democratic crisis; and, finally, the tendency to consolidate the

defense of the councils.
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1 Introducio

Tanto na academia quanto no campo politico, o fim do século passado e a primeira
década deste foram marcados por uma exploséo da pauta da participa¢do popular no Brasil.
Ao incorporar diversas demandas da sociedade civil que se organizara ao fim da ditadura
civil-militar, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB) incutiu no
campo normativo o anseio de maior participacio nos espagos decisérios do Estado. Com
efeito, a CRFB adotou a participacdo popular como elemento central e propiciou ao orde-
namento juridico diversas garantias para o exercicio democratico direto. Dentre as formas
institucionalizadas de participa¢o cidad no Estado estdo os conselhos gestores ou conselhos
de politicas ptblicas - institui¢des compostas por membros do Estado e da sociedade civil
destinadas a pensar, debater e promover o controle social de politicas publicas.

Contudo, depois de 2016, em meio a crise democratica, a utiliza¢do de meios de parti-
cipagdo social direta passou por um declinio significativo, com o gradativo encolhimento

3 MEIRELLES, Marcella S. Penello; BARROS, Gabriel Garcia de. O Supremo Tribunal Federal e os conselhos ges-
tores de politicas ptblicas: trés momentos na crise da democracia. Revista de Informagdo Legislativa: RIL, Brasilia,
DF, v. 62, n. 248, p. 127-153, out./dez. 2025. DOI: https://doi.org/10.70015/ril_v62_n248_p127. Disponivel em:
https://wwwl2.senado.leg.br/ril/edicoes/62/248/ril_v62_n248_pl27

4 Meirelles, M. S. P., & Barros, G. G. de. (2025). O Supremo Tribunal Federal e os conselhos gestores de politi-
cas ptblicas: trés momentos na crise da democracia. Revista de Informagdo Legislativa: RIL, 62(248), 127-153.
https://doi.org/10.70015/ril_v62_n248_pl27
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dos érgios colegiados e a alteragdo de sua estrutura para reduzir-lhes a quantidade de
membros. Esse refluxo ficou ainda mais evidente a partir de 2019, com a edi¢io de decretos
pelo recém-empossado presidente Jair Bolsonaro (2019-2022) que buscaram extinguir ou
alterar substancialmente a composicio e a forma de funcionamento de relevantes conselhos
gestores de politicas publicas.

Como uma das medidas anunciadas na cerimdnia de 100 dias de governo, o novo
chefe do Poder Executivo assinou o Decreto n® 9.757/2019, que definiu a reorganizagio
da Administracdo Publica federal e dissolveu érgdos colegiados entdo existentes, dentre
quais os conselhos de politicas ptiblicas de &mbito federal. Naquele ano, editaram-se atos
normativos que reduziram o nimero de membros e alteraram regras de funcionamento
de conselhos federais.

Os decretos geraram grande repercussdo na midia e na sociedade civil organizada, que
reconheceram tentativas de restringir a participacdo popular, numa afronta a garantias
fundamentais definidas na CRFB. A percep¢do da inconstitucionalidade levou a proposicéo
de acdes perante o Supremo Tribunal Federal (STF). Naquela ocasido notabilizaram-se:
a) a Agdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n® 6.121/DF, em que se buscou reverter
a extingfo de centenas de colegiados da Administragdo Publica federal; b) a Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n® 622/DF, em que se discutiu a desmo-
bilizagéo do Conselho Nacional de Direitos da Crianca e do Adolescente; c) a ADPF n® 623/
DF, que se voltou para as altera¢des realizadas no Conselho Nacional do Meio Ambiente; e
d) a ADPF n®651/DF, que tratou das mudancas no Conselho Deliberativo do Fundo Nacional
do Meio Ambiente, no Conselho Nacional da Amazdnia Legal e no Comité Orientador do
Fundo Amazdnia.

No marco tedrico dessa erosdo democratica, este trabalho examina a reagdo do STF as
tentativas de esvaziamento dos conselhos gestores de politicas publicas e os pardmetros
utilizados por ele para aferir a constitucionalidade dos decretos presidenciais que buscaram
mudar sua estrutura. Para essa investigac&o, a metodologia adotada consiste na aplicagéio do
método indutivo, mediante a anélise dos acérddos, conjugada com a reviséo bibliografica da
literatura sobre a crise democratica brasileira e a garantia a participacdo popular na CRFB.

O texto compde-se de cinco se¢des, além desta introdugio. A segunda é dedicada ao
desenho institucional dos conselhos gestores de politicas piblicas e & sua expanséo na
virada do século. A terceira destina-se ao exame do tratamento conferido a esses 6rgdos
no periodo da crise democratica. A quarta aborda a resposta do STF nos quatro casos mais
notdrios em que ele julgou a constitucionalidade das mudancas operadas nos conselhos
gestores federais. A quinta analisa criticamente a atuagfio do STF, com o fim de observar
tanto os pontos em que ele poderia ter avancado quanto o legado das suas decisdes para a

garantia a participa¢éo popular direta. E na sexta tecem-se as considerages finais.
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2 Os conselhos de direitos

Os conselhos gestores de politicas ptblicas®, frequentemente deixados de lado por boa
parte daliteratura juridica, constituem uma das mais importantes inovaces institucionais
da CRFB. Embora tenham raizes em colegiados anteriores a 1988°, foi com a nova ordem
constitucional que esses érgdos ganharam relevincia normativa e tornaram-se uma forma
de promocio da democracia, dado que a CRFB colocou a participagio popular no centro do
seu texto e conferiu-lhe ao menos trés dimensdes: a) a de principio constitucional’; b) a
de direito fundamental?; e c) a de condic@o sine qua non para a elaboragéo e a execugéo de
politicas publicas, para as quais o constituinte determinara a necessidade de envolvimento
direto da sociedade civil®.

Nesse contexto normativo e sociopolitico da virada do século, o Pais experimentou nos
trés niveis federativos uma multiplicacéio do ntimero de conselhos gestores de politicas
publicas, que tratam de temas diversos e que se formaram mesmo em dreas em que o cons-
tituinte ndo determinara a necessidade da sua instituigio (Lavalle; Voigt; Serafim, 2016,
p- 619). Exemplo disso é o crescimento quantitativo desses 6rgdos no &mbito federal: se até
1989 havia apenas cinco conselhos nacionais, entre 1989 e 2010 esse nuiumero foi sextuplicado
e chegou a 31 (Lopez; Pires, 2010, p. 571). Nos planos estadual e municipal, o crescimento
também foi exponencial; estima-se que em 2016 havia mais de 30 mil conselhos (Lavalle;
Voigt; Serafim, 2016, p. 619).

5 Hadiversas definices possiveis para conselhos gestores, também denominados conselhos de direitos ou conselhos
de politicas publicas. O art. 2, II, do Decreto n® 8.243/2014, que estabeleceu a Politica Nacional de Participagdo
Social e foi revogado em 2019, define que conselho de politica piiblica é uma “instincia colegiada tematica perma-
nente, instituida por ato normativo, de didlogo entre a sociedade civil e 0 governo para promover a participagéo
no processo decisério e na gestdo de politicas publicas” (Brasil, [2019a]). Na literatura definem-se os conselhos
como “espagos publicos vinculados a 6rgéos do Poder Executivo, tendo por finalidade permitir a participagio
da sociedade na defini¢do de prioridades para a agenda politica, bem como na formulagio, no acompanhamento
e no controle das politicas ptiblicas” (Ipea, 2013, p. 9); ou também como “canais de participagéio que articulam
representantes da populagéo e membros do poder publico estatal em praticas que dizem respeito a gestdo de
bens ptiblicos” (Gohn, 2001, p. 7).

6 Antes da promulga¢do da CRFB j4 existiam dentro e fora do Estado organizac¢des denominadas conselhos.
Ainda nas décadas de 1970 e 1980 havia os chamados conselhos comunitdrios, conselhos populares ou féruns civis
ndo institucionalizados que eram uma forma de participagdo popular adstrita ao campo da sociedade civil ndo
assentados oficialmente na estrutura do Estado. Por outro lado, desde a Constitui¢io de 1934 j& havia 6rgios
consultivos do Poder Executivo compostos por membros externos a estrutura estatal denominados conselhos
técnicos ou conselhos de notdveis; tais sdo os casos do Conselho Nacional de Satide e do Conselho Nacional de
Educacdo, que remontam & década de 1930. Conquanto existissem estruturas ligadas ao Estado denominadas
conselhos, naquele momento nenhuma delas objetivava aprofundar a democracia mediante a disseminacéo
de meios de participagdo popular institucionalizada; afiguravam-se como formas de assessoria especializada
capazes de incidir apenas indiretamente na gestio ptblica. Para um breve histérico das “experiéncias colegiadas
conselheiristas” no Brasil e no mundo, ver Gohn (2006).

7 Sobre a participagio popular como principio constitucional, ver Di Pietro (2014, p. 709).
8 Sobre a participagéio popular como direito fundamental, ver Bonavides (2004, p. 571).

9 Osarts. 10, 187,193, 194, 198, 204, 206, 212-A, 216-A e 227 da CRFB mencionam a necessidade de participagéo
da sociedade na construgdo de politicas publicas (Brasil, [2024]).
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Esses colegiados vinculam-se ao Poder Executivo dos diferentes entes federativos e
compdem, assim, a Administracdo Publica do ente ao qual se relacionam™. Apesar disso,
ndo podem ser considerados subordinados ao Poder Executivo, pois, para cumprirem sua
finalidade, necessitam de autonomia em suas deliberacdes (Pio, 2019, p. 199)". Quanto &
forma da sua instituicéo, os conselhos de direitos podem originar-se de fontes normativas
diversas: um ato infralegal, uma lei ou mesmo a CRFB. Desse modo, os diferentes colegiados
podem ser divididos em trés categorias: a) conselhos instituidos por lei que regulamenta
uma disposi¢io da CRFB; b) conselhos criados por lei, mas sem determinagéo constitucional;
e c) conselhos firmados em decretos ou em outras normas infralegais.

Nesse cenario em que os conselhos gestores pareciam consolidar-se e expandir-se, a
literatura especializada ressaltou pontos de aperfeicoamento para que fossem capazes de
promover gradualmente o aprofundamento democratico da gesto de politicas publicas.
Gomes (2015), por exemplo, defendia a necessidade de fortalecimento das decisdes tomadas
nos conselhos por meio do enforcement das decisdes, a busca de maior igualdade no processo
deliberativo e a possibilidade de se ampliar a legitimidade “eleitoral” dos representantes
da sociedade civil. Essas e outras criticas foram formuladas antes do periodo de crise
da democracia e caminhavam em direc8o a radicaliza¢io democratica da estrutura dos
conselhos. As medidas propostas buscavam ampliar a participagdo social, de modo que se
pudesse alcancar quem sempre estivera & margem da tomada de decisdes e cuja inclusdo
poderia ser aprofundada’.

Procurava-se, pois, efetivar a ideia de uma gestéo puiblica que transcendesse padrSes
estritamente tecnicistas e adotasse desenhos institucionais capazes de reconhecer o com-
ponente politico da gestdo das politicas publicas. Tal perspectiva opunha-se as criticas
historicamente feitas aos 6rgéos de participagio social quanto a suposta ineficicia de
suas decisdes ou também refutavam o argumento, frequente no debate publico, de que
alguns assuntos governamentais sdo exclusivamente técnicos - logo, ndo subordinveis ao
critério politico. Por conseguinte, as criticas feitas com o objetivo de fortalecer os conse-
lhos participativos visavam firmar que o componente politico é indissociavel da tomada
de decisdes na gestio publica® e que, desse modo, é essencial a participagio no processo
decisério. Todavia, o debate acerca do aprofundamento democratico mediante o aprimo-
ramento dos conselhos de direitos e das formas de participacio, delineados nas décadas
de 2000 e de 2010, foi interrompido pela emergéncia de uma crise democratica que levou

10 Sobre a abordagem da natureza juridica dos conselhos, ver Pio (2019, p. 192-202).
11 Ver Tavares (2010, p. 353).

12 Segundo um levantamento do Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada (Ipea), os conselhos nacionais tém,
em média, apenas 37,1% de mulheres. Quanto a composicio racial, 66% dos conselheiros sdo brancos, o que
demonstra que hé muito a superar quanto  incluséo e & representatividade nesses érgéos (Ipea, 2013, p. 20-21).

13 No Direito Administrativo, por exemplo, essa constatagdo ocorre na teoria das subjetividades administrativas,
que contempla quatro formas ordinarias de manifestacdo da subjetividade publica: trés de forma autorizada
e uma de forma ndo autorizada (Galligan, 1990; Saddy, 2018). O ponto comum entre elas é o fato de estarem
vinculadas ao interesse publico, cujos contornos s&o definidos concretamente com esteio na politica.
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anecessidade de defender os aspectos mais basicos desses mecanismos participativos tal

como firmados na CRFB.

3 O tratamento da participagdo social na crise da democracia

O desenho institucional dos conselhos de direitos sofreu mudancas drésticas no periodo
que se convencionou chamar de crise da democracia, sobretudo entre 2019 e 2022, periodo
que corresponde ao mandato de Bolsonaro. Apesar de parte de aliteratura remeter o inicio
da crise na democracia as manifesta¢des populares de 2013, os abalos ao sistema demo-
cratico apenas comecaram a interferir nas formas institucionais de participagéo popular
de forma mais direta depois das mudancas ocorridas na chefia do Poder Executivo federal
em 2016. Desde o mandato de Michel Temer (2016-2018), j4 se constatavam refluxos no
numero de conselheiros e na frequéncia de conferéncias nacionais, bem como de outras
formas de participacio (Santos Junior, 2019) ; contudo, os retrocessos nessa matéria ndo
compunham uma pauta explicita do entdo presidente. Esse cenario mudou radicalmente
com a posse de Bolsonaro, o qual estabeleceu que um dos objetivos do seu governo era
reduzir os mecanismos de participacgo social.

Na esteira de um contexto global mais amplo de autocratizagdo de democracias (Barroso,
2019, p. 1.279-1.281; Levitsky; Ziblatt, 2018, p. 32-33; Ginsburg; Huq, 2018, p. 73-77), a crise
democratica tem sido amplamente analisada por autores que estabelecem diferentes pers-
pectivas acerca das suas causas e consequéncias. Marcos Nobre identifica o fendmeno a
partir das manifestagdes populares de 2013 e relaciona-o a crise do peemedebismo. Aponta,
assim, uma radicaliza¢do do status quo da Nova Republica, em que o MDB (Movimento
Democrético Brasileiro, antigo Partido do Movimento Democrético Brasileiro) e seus satélites
exerciam relativo controle e conten¢io das propostas de governo. A crise do peemedebismo,
entdo, ndo significa um arrefecimento do modelo construido a partir de 1988, mas um
aprofundamento. O termo crise é usado para apontar o momento em que o peemedebismo
atingiu sua forma-limite, de modo que foi levada ao grau maximo a pratica daquilo que
Nobre (2022, p. 71-72) chama de “imobilismo em movimento”, isto é, a canaliza¢io das
energias partiddrias para a paralisacio da atividade do Executivo.

Claudio Pereira de Souza Neto também identifica em 2013 uma explosdo social que
orientou os fatos subsequentes. Ao retomar o periodo posterior as manifesta¢des de junho
daquele ano, descreve a maneira como o Estado de excegfo se estabelece nos dias de hoje:
por meio de uma suspenséo parcial, em vez de integral, da ordem democratica e da criagdo
de espagos imunes a eficicia do Direito. O governo de Bolsonaro é o apice desse processo ao
culminar num Estado de neoliberalismo autoritdrio (Souza Neto, 2020). Pontes (2020, p. 41)
também situa nas chamadas Jornadas de Junho de 2013 o inicio da série de acontecimentos
que forjaram a “tempestade perfeita para o acontecimento-chave do processo de erosio da

democracia brasileira: a elei¢do de Bolsonaro para a Presidéncia da Reptiblica”. De forma
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semelhante, Rodrigo Nunes aponta outras duas crises que se associam a da democracia e
que ajudam a explicé-la: a “crise do centrismo” e a “crise de legitimidade do neoliberalismo”.
Segundo o autor, a erosdo dessas duas nogSes, em vez de dar lugar a retragfio desses sistemas,
promoveu a sua intensificacfio e possibilitaram a ascens#o de Bolsonaro (Nunes, 2022).

Independentemente das causas que levaram ao contexto de crise da democracia, os
autores parecem concordar com o fato de que sua principal consequéncia e seu ponto
culminante s&o o governo de Bolsonaro - nele, Vieira, Glezer e Barbosa (2022) identificam
a proliferagdo de préticas que compdem o que denominam “infralegalismo autoritério”,
método que se vale da competéncia de regulamentacéo da lei para investir contra o seu
significado original. Segundo os autores, trata-se da utilizacdo de atos infralegais para
realizar a fragilizacio de valores e objetivos constitucionais, que corroem seu sentido por
meio da regulamentaco da norma instituida: jA que ndo se pode alterar a lei de forma auto-
cratica, a sua deterioracéo realiza-se por dentro. E esse mecanismo de erosfio democratica
foi utilizado pelo governo central em suas investidas contra as estruturas participativas
da Administracio Publica federal.

Na gestdo de Bolsonaro foi explicita a intencéo de desmantelar os conselhos de direitos.
Intimeras sdo as declaragdes em que ele verbaliza a repulsa aos conselhos", e algumas delas
jé constavam do plano de governo enviado ao Tribunal Superior Eleitoral (TSE). Embora
ndo se estruture propriamente como um plano de objetivos e metas bem definidos, o
documento contém expressdes que identificam na “burocracia do Estado”, genericamente
considerada, um mal a ser combatido. Isso estd previsto, por exemplo, no capitulo “A nova
forma de governar!”, cujos subtépicos contém disposi¢des como “redugio de ministérios”,
“orcamento base zero” e “mais Brasil, menos Brasilia’. Em todos esses itens, predominam
expressdes como “combate & burocracia” e “aparelhamento” (O caminho [...], 2018).

As promessas de “enxugamento” foram o mote para a realizaco de ataques aos conse-
lhos de direitos ainda nos momentos iniciais do governo. J4 no primeiro dia do mandato,
Bolsonaro editou a Medida Proviséria (MP) n° 870/2019, que reestruturou a Administragéo
Puablica federal e da qual se excluiram o Conselho Nacional de Seguranca Alimentar e
Nutricional e o Conselho Nacional de Politica Indigenista. Ao analisar a MP e converté-la
na Lein®13.844/2019, o Congresso Nacional reincluiu os dois 6rgios colegiados; contudo,
os dispositivos que realizaram a inclusdo foram vetados pelo presidente com o argumento
de que o Congresso Nacional invadira sua competéncia para dispor sobre a Administra¢éo
Publica federal (Brasil, 2019b).

Meses depois, na ceriménia de celebracgio de 100 dias de governo, ele assinou um decreto
em que deixou ainda mais clara sua inten¢&o de suprimir os conselhos de politicas ptblicas.
O Decreton®9.759/2019 determinou a extingéo imediata ndo s6 de conselhos, mas de todos

os érgaos colegiados, instituidos por decreto, por ato normativo inferior a decreto e por

14 Uma delas foi registrada em 22/7/2019 pelo portal G1: “Nés queremos enxugar os conselhos, extinguir a
grande maioria deles para que o governo possa funcionar. No podemos ficar reféns de conselhos, muitos deles
[ocupados] por pessoas indicadas por outros governos” (Mazui, 2019).
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ato de outro colegiado. A norma buscou abarcar também os colegiados “mencionados em
leis nas quais ndo conste a indica¢do de suas competéncias ou dos membros que o com-
pdem” (Brasil, [2023a])". Entre as justificativas para a edi¢do do decreto formalizadas na
Exposi¢do de Motivos estavam: a) o grande “gasto homem/hora”; b) o elevado ntimero de
normas produzidas pelos colegiados; e c) a “pressdo” exercida por esses 6rgéos. A mesma
motivagdo levou Bolsonaro a caracterizar como “bolivariano” o Decreto n° 8.243/2014, que
instituira a Politica Nacional de Participacdo Social. As razdes apontadas evidenciam que
seu intento era impedir a influéncia da sociedade civil nas decisdes tomadas pelo Poder
Publico ou, conforme a Exposi¢io de Motivos, diminuira “pressdo” exercida pelos colegiados.

As investidas, entretanto, ndo se limitaram aos 6rgdos que ndo tinham firmada em
lei a “indicacéo de suas competéncias ou dos membros que o compdem”. Em relagéo aos
conselhos com ampla previsdo legal - e até mesmo constitucional - alterou-se tanto a
composi¢io dos colegiados quanto a sua forma de funcionamento com o fim de diminuira
influéncia dos membros da sociedade. Isso aconteceu, por exemplo, com o Conselho Nacional
de Direitos da Crianga e do Adolescente (Conanda); o Decreto n® 10.003/2019 modificou
pontos essenciais ao seu funcionamento, como sua composicio, a forma de eleicdo do seu
presidente (e as regras de sua reconducfo), a qualidade do voto do presidente em casos de
empate, os mecanismos de financiamento de subsidios a conselheiros e a periodicidade
das reunides (Brasil, [2023c]). Outro caso paradigmatico foi 0 do Conselho Nacional do
Meio Ambiente (Conama); com o Decreto n2 9.806/2019, procedeu-se a modificacdes
estruturais que lhe alteraram a composic¢o, a forma de selecfio dos membros da sociedade
civil e os critérios de sua elegibilidade (Brasil, [2023b]). Na 4rea ambiental, também foram
alvos de interferéncias do governo: a) o Conselho Deliberativo do Fundo Nacional do Meio
Ambiente (FNMA), mediante o Decreto n® 10.224/2020, que extinguiu a participagdo de
representantes da sociedade civil; b) o Conselho Nacional da Amazénia Legal (CNAL),
com o Decreto n®10.239/2020, que excluiu a participa¢io de governadores; e c) o Comité
Orientador do Fundo Amazdnia (Cofa), extinto pelo Decreto n?10.223/2020.

Dados os iniimeros atos como esses com o intuito de fragilizar os meios de participagdo
popular nas decisdes de politicas ptiblicas, o STF assumiu a defesa do direito a participaco
popular no contexto de erosdo democratica, quando foi instado a manifestar-se sobre a

constitucionalidade daqueles decretos.

15 Art.12do Decreton?9.759/2019. As tinicas hipéteses ressalvadas foram os colegiados: a) “previstos no regimento
interno ou no estatuto de instituigéo federal de ensino”; b) “criados ou alterados por ato publicado a partir de
12 de janeiro de 2019”; c) “as diretorias colegiadas de autarquias e fundagdes”; d) “as comisses de sindicncia e
de processo disciplinar”; e e) “as comissdes de licitacdo”, por néo serem compreendidas como colegiados para
os fins do decreto (arts. 22, pardgrafo tinico, e 59) (Brasil, [2023a]).

134 RIL Brasilia v. 62 n.248 p.127-153 out./dez. 2025 - DOI: https://doi.org/10.70015/ril_v62_n248_p127



4 Aresposta do Supremo Tribunal Federal

O STF foi chamado a conter o movimento de desmonte dos conselhos em pelo menos
quatro ocasides: a) na ADI n® 6.121/DF, que pretendeu reverter a extingdo de centenas de
colegiados da Administragéio Publica federal; b) na ADPF ne 622/DF, em que se discutiu a
desmobilizacio do Conanda; c) na ADPF n? 623/DF, centrada nas alteracdes no Conama;
e d) na ADPF n® 651/DF, que trata das mudancas no Conselho Deliberativo do FNMA, no
CNAL e no Cofa.

Para compreender a atuac¢io do STF diante das investidas contra os mecanismos par-
ticipativos, examina-se cada uma dessas decisdes, aqui organizadas na ordem cronoldgica
dos julgamentos, a fim de se depreenderem os pardmetros estabelecidos para limitar a

intervencio do poder do chefe do Executivo nesses colegiados.
4.1 Os limites formais a extingdo dos 6rgios colegiados em geral

A ADI n° 6.121/DF foi proposta pelo Partido dos Trabalhadores com o objetivo de obter
adeclaracéo de inconstitucionalidade dos artigos do Decreto n® 9.759/2019 que determina-
vam a exting¢do de grande parte dos 6rgéos colegiados vinculados a Administracdo Pablica
federal®. A agdo, que contou com o pedido de concessdo de medida cautelar para suspender
os dispositivos do decreto, fundou-se em razdes formais e materiais para firmar a sua
inconstitucionalidade. No plano formal, sustentou a usurpagio de competéncia do Poder
Legislativo, com base nos arts. 48, XI, 84, VI, a, e 88, da CRFB, com o argumento de que o
decreto determinara a exting¢io até mesmo de colegiados “mencionados em leis nas quais
ndo conste a indica¢io de suas competéncias ou dos membros que o compdem” (Brasil,
2019c, p. 4). No plano material, a agio sustentou a afronta: a) & seguranca juridica, j4 que
era impossivel tanto saber que colegiados o decreto abarcava quanto conhecer os efeitos
potencialmente causados & gestdio das politicas publicas; e b) ao principio da participagéo
popular.

O ministro relator Marco Aurélio submeteu ao Plendrio a anélise da medida cautelar”.

Por maioria, o STF deferiu parcialmente a medida cautelar para afastar a possibilidade de o

16 A agdo impugnou os arts. 1%, pardgrafo tnico, I, e 5% do Decreto n® 9.759/2019: “Art. 12 Este Decreto extingue
e estabelece diretrizes, regras e limitagdes para colegiados da administraggio pablica federal direta, autarquica
e fundacional. Pardgrafo Gnico. A aplicagdo deste Decreto abrange os colegiados instituidos por: I - decreto,
incluidos aqueles mencionados em leis nas quais ndo conste a indica¢do de suas competéncias ou dos membros
que o compdem; [...] Art. 5¢ A partir de 28 de junho de 2019, ficam extintos os colegiados de que trata este
Decreto. Pardgrafo tnico. O disposto no caput ndo se aplica aos colegiados: I - previstos no regimento interno
ou no estatuto de instituicéo federal de ensino; e II - criados ou alterados por ato publicado a partir de 12 de
janeiro de 2019” (Brasil, [2023a]).

17 Ao mesmo tempo em que essa medida revela estimulo a colegialidade, bem como a compreenséo de que se
tratava de questdo relevante, h4 no caso também algum grau de adiamento de uma decisdo que poderia ter sido
entendida como de grande urgéncia, sobretudo pelo impacto direto na gestéo de politicas ptblicas relevantes.
Prova disso é que o processo foi distribuido para o relator em 22/4/2019, mas a decisdo do Plendrio sobre a
medida cautelar sé ocorreu em 13/6/2019.
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decreto presidencial extinguir colegiados cuja existéncia fosse mencionada em lei, mesmo
que esta ndo regulamentasse sua competéncia ou composicio; e também suspendeu a
eficicia de atos normativos posteriores que promovessem a extingéo desses 6rgéos. Foram
vencidos os votos dos ministros Edson Fachin, Roberto Barroso, Rosa Weber, Cirmen Licia
e Celso de Mello, que votaram pelo deferimento integral da cautelar.

O voto do relator, que prevaleceu, embora deferisse parcialmente a cautelar, limitou-se
ao enfrentamento das razdes formais de declaragéo da inconstitucionalidade (Brasil, 2019c,
p- 8-23). O primeiro ponto de destaque desse voto foi a distingéo entre os colegiados que
se enquadravam e os que néo se enquadravam como érgaos publicos para os fins da CRFB.
De acordo com o ministro, somente os colegiados estatuidos em lei poderiam sé-lo, sob a
pena de engessar o Poder Executivo. Assim, o decreto sé deveria ser declarado inconstitu-
cional na parte em que determinava a exting¢go de érgéos publicos, ou seja, de colegiados
estabelecidos em lei.

Outro ponto relevante da argumentacéo foi a teoria da separacdo de Poderes. Para
o relator, o Poder Legislativo seria a arena preferencial de discusséo sobre a criagéo de
espacos deliberativos. Dessa forma, violar-se-ia a triparticdo dos Poderes caso fosse auto-
rizada a extingo por decreto de 6rgéo dotado de chancela parlamentar. A luz dessa teoria,
o ministro defendeu que no caso houvera a nitida tentativa do chefe do Poder Executivo
de escantear o Legislativo, o que demonstrava a inconstitucionalidade da exting&o de cole-
giados estabelecidos legalmente.

Dentre os votos que acompanharam o do relator destaca-se o do ministro Alexandre
de Moraes, que se valeu do principio da triparticio de Poderes para justificar uma postura
mais contida (Brasil, 2019c, p. 24-31). Segundo ele, violar-se-ia a separacio de Poderes
desde que o STF se decidisse pela impossibilidade de extingdo de conselhos criados por
normas infralegais; assim, caberia declarar a inconstitucionalidade apenas na hipétese
da extingdo de conselhos fundados em lei.

Por sua vez, os votos vencidos foram mais incisivos na defesa de uma inconstitucio-
nalidade material do decreto. O ministro Edson Fachin sustentou a ofensa aos principios
republicano, democratico e da participagdo popular, bem como a existéncia de ébice na
vedagdo ao retrocesso (Brasil, 2019c, p. 33-46). O ministro Roberto Barroso alertou para
anecessidade de que a discricionariedade do presidente fosse limitada pelos pardmetros
constitucionais, pela impossibilidade de extin¢&o de drgéos sem a devida motivacdo e pela
configuragéo do principio da transgresséo da proporcionalidade (Brasil, 2019¢, p. 47-54). A
ministra Rosa Weber sustentou a inconstitucionalidade material do decreto com o argumento
de que a participaggo é constitucionalmente obrigatéria no ordenamento, dada a relagdo
direta entre a democracia e a garantia de direitos; contudo, ela ressalvou que o argumento
material devia ser combinado com as determinag@es formais, de maneira que, “se colegiados
foram criados por meio de decretos, igualmente podem ser extintos, salvo as hipéteses em

que sua previsdo est4 expressamente determinada em lei” (Brasil, 2019c, p. 70). Ao final,
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porém, prevaleceu a argumentacéo que se restringia a inconstitucionalidade formal e que
culminou no deferimento parcial da medida cautelar.

Ao menos dois pontos chamam atencio no debate ocorrido no Plenario no julgamento
da ADI n° 6.121/DF. O primeiro é a grande divergéncia instaurada naquele julgamento,
com votos a conferirem graus distintos de relevincia a garantia da participagéio populare
a autocontencdo do Poder Judicidrio diante da competéncia de organizar a Administracio
Publica federal realizada pelo chefe do Poder Executivo. E o segundo diz respeito ao fato
de que todos os ministros entenderam ser possivel um conselho criado por decreto ser
extinto também por decreto. Nesse caso, interessa o argumento da ministra Rosa Weber,
que, mesmo reconhecendo a inconstitucionalidade material do decreto, preceituava que
ela devia ser combinada com a inconstitucionalidade formal para que fosse analisada de
uma forma apropriada, o que leva a concluséo de que o principio da participagio popular
per se ndo seria capaz de restringir a possibilidade de o presidente extinguir um conselho
criado por decreto. No mesmo sentido foi o entendimento dos ministros Roberto Barroso
e Edson Fachin; em que pese terem votado pela inconstitucionalidade do decreto também
quanto a extingdo de conselhos instituidos por decreto, reconheceram que no 4mbito for-
mal essa ndo seria a conclusdo aventada. Dessa forma, o debate deixou claro que a eventual
inconstitucionalidade da exting&o de 6rgdos colegiados criados por ato infralegal estaria
condicionada a um exame mais aprofundado das prestacdes dedutiveis da garantia da
participac¢éo popular na CRFB - a qual seria empreendida apenas a medida que os minis-

tros avancaram no julgamento das demais a¢des de controle concentrado sobre o tema.

4.2 Agarantia a participagdo popular no Conselho Nacional
dos Direitos da Crianca e do Adolescente

O Conanda, érgdo colegiado™ dotado de fungfo consultiva e deliberativa, foi criado pela
Lein®8.242/1991 com o fim de atender ao disposto no art. 227 da CRFB, o qual estabeleceu
que a assisténcia e a prote¢éo da crianca e do adolescente devem contar com a participagéo
popular na composicéo e no controle de politicas publicas”. Além da norma que o instituiu,
a Lei n® 8.069/1990 (Estatuto da crianca e do adolescente (ECA)) determinou a necessidade

18 Segundo a Lei n® 8.242/1991, as principais fun¢es do Conanda sdo: a) elaborar as normas gerais da politica
nacional de atendimento a criangas e adolescentes, dados os preceitos e diretrizes estabelecidos pelo Estatuto
da crianca e do adolescente; b) fiscalizar a sua execucdo, inclusive as propostas orcamentérias elaboradas pelo
Unido para promover os direitos das criangas e dos adolescentes; e c) gerir o Fundo Nacional da Crianca e do
Adolescente (Brasil, 1991).

19 Além de determinar em seu caput que cabe a sociedade, em conjunto com Estado e com a familia, assegurar
os direitos das criangas e dos adolescentes, o art. 227 da CRFB estabelece que o “Estado promoveré programas
de assisténcia integral a satide da crianga, do adolescente e do jovem, admitida a participacdo de entidades néo
governamentais, mediante politicas especificas” (Brasil, [2024], art. 227, § 19). Ao tratar da protecdo da crianca
e do adolescente, a CRFB menciona a participagéio popular no § 7¢ desse artigo, o qual determina que “[n]o aten-
dimento dos direitos da crianga e do adolescente levar-se-4 em consideracdo o disposto no art. 204”, o qual, ao
definir as diretrizes para a assisténcia social, institui a “participagéo da populaggo, por meio de organizagdes
representativas, na formulagdo das politicas e no controle das agdes em todos os niveis” (Brasil, [2024]).
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de se criarem 6rgdos com participacdo social paritiria nos trés niveis da federagéo para
tratar do tema (Brasil, [2025], art. 88, II). As determinagdes constitucionais e legais eram
regulamentadas pelo Decreto n®9.579/2018, que tratava das competéncias, da composicdo,
da organizacdo e do funcionamento do Conselho.

Em meio a crise democratica e & agenda de esvaziamento dos conselhos gestores de
politicas puiblicas, editou-se o Decreto n®10.003/2019, que alterou drasticamente a estru-
tura do Conanda. A nova norma: a) reduziu de 28 para 18 o nimero total de representantes,
mas manteve a paridade entre governo e sociedade civil; b) alterou o método de escolha
das entidades representantes da sociedade civil; antes realizada por elei¢cdo em assembleia
especifica, disciplinada pelo regimento interno do 6rgdo, a escolha passaria ser feita por
processo seletivo a ser elaborado pelo recém-criado Ministério da Mulher, da Familia e dos
Direitos Humanos (MMFDH); c) estabeleceu mandato de dois anos e vedou a recondugéo
dos representantes das entidades néio governamentais; d) determinou a existéncia de voto
de qualidade do presidente do Conanda em caso de empate nas votagdes; e) modificou
a frequéncia das reunides, realizadas mensalmente na redacéo original, para torné-las
trimestrais; ) excluiu a possibilidade de dispor de recursos para custear o deslocamento
de conselheiros ndo residentes no Distrito Federal, os quais comegaram a participar por
meio de videoconferéncia; e g) dispensou todos os conselheiros em posse do cargo na data
de entrada em vigor do decreto (Brasil, [2023c]).

As alteracdes foram questionadas pela entfio procuradora-geral da Reptblica (PGR)
Raquel Dogde, que ajuizou a ADPF n° 622/DF, com pedido de medida cautelar. O relator
da ac8o, ministro Roberto Barroso, concedeu parcialmente a medida liminar pleiteada e
submeteu a decisdo para referendo do Plenario, que, por sua vez, ratificou a cautelar con-
cedida e julgou o mérito da ADPF para deferir parcialmente o pleito. A decis&o foi tomada
por maioria, e ficou vencido apenas o ministro Marco Aurélio, que julgou improcedente
o pedido (Brasil, 2021).

Ojulgamento do Decreton®10.003/2019 diferencia-se do debate ocorrido na ADIn®6.121/
DF por ressaltar de forma mais robusta a inconstitucionalidade material de atos infralegais
que esvaziavam 6rgéos participativos; inaugurou, assim, um momento na jurisprudéncia
do STF, em que se tentava delimitar o ntcleo da garantia & participacio popular. Com o
intuito de ir além da anélise meramente formal, o ministro Roberto Barroso iniciou seu voto
tratando da discussdo na literatura juridica e na teoria democrética relacionada a novas
formas de corroséo da democracia (Brasil, 2021, p. 13-29). Apoiado em vasta bibliografia, o
ministro destacou os riscos por que diversas democracias tém passado devido a utilizagdo
de prerrogativas legais para esvaziar os principios democraticos e concluiu que “as cortes
constitucionais e supremas cortes devem estar atentas a altera¢cdes normativas que, a
pretexto de dar cumprimento & CRFB, em verdade se inserem em uma [estratégia] mais
ampla de concentracdo de poderes, violagdo a direitos e retrocesso democratico” (Brasil,
2021, p. 16). Dessa forma, j& na abertura do voto, 0 ministro expds sua compreensio de que

o presidente da Republica teria abusado de prerrogativas. Chama atencgo, porém, o fato de
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o ministro ter buscado amenizar o tom na aplica¢io das teorias sobre crise democratica;
ap6s discorrer sobre o processo de avango da autocratizagdo no mundo, afirmou ter “fé
nas institui¢des brasileiras, que amadureceram ao longo das décadas e se encontram em
pleno funcionamento” (Brasil, 2021, p. 16).

Depois de contextualizar o fendmeno em que o decreto parece inserir-se, o ministro
passou a examinar o ato a luz dos arts. 207 e 204, II, da CRFB e do principio da legalidade.
Nesse ponto, argumentou que, em matéria de politicas ptiblicas para a infancia e a ado-
lescéncia, hd a determinagio constitucional da necessidade de participacdo da sociedade.
Sustentou que, além de se tratar de mandamento que se esteia na CRFB, a participacéo
popular nessas politicas seria também questio materialmente constitucional, pois a par-
ticipacdo: a) é necessaria para que se formulem respostas diferenciadas capazes de abarcar
a diversidade do Pais; b) é uma forma de pontuar demandas necessarias para enfrentar o
cendrio de omiss&o do Estado relacionada aos direitos das criancas e dos adolescentes; e
c) éuma maneira de assegurar a continuidade e a permanéncia das politicas ptblicas nessa
drea. Seu voto assentou que a inconstitucionalidade do decreto n&o se dava apenas por
haver determinagfo expressa, mas pela necessidade de se garantir, mediante a democracia
procedimental, que deve haver tutela adequada dos direitos das criancas e dos adolescentes.

Além da violagio da garantia a participagdo e a protecdo dos direitos das criancas e
adolescentes, o relator entendeu que se infringira o principio da legalidade, devido ao
transbordamento do poder regulamentar, visto que alguns dispositivos legais contrariavam
os mandamentos presentes no decreto impugnado, notadamente os arts. 22, XI, e 9° da lei
que instituira o Conanda, os quais determinavam que “o regimento interno do Conselho
seria aprovado por voto de 2/3 (dois tercos) dos seus membros” - e que a ele competiria
“definir a forma de indicagio do Presidente do érgéo” e dos representantes da sociedade
civil (Brasil, 2021, p. 19).

Por fim, o relator pormenorizou cada uma das altera¢des, com o fim de observar se as
restricdes contidas no decreto eram restritivas a ponto de comprometer o cumprimento
do mandamento constitucional em questdo, e concluiu que: a) a determinacio de que os
representantes da sociedade civil ndo mais seriam eleitos, mas selecionados pelo Poder
Publico, abriria caminho para que o Estado estabelecesse requisitos e controlasse os
representantes que seriam ou ndo elegiveis para o Conanda, com os riscos de um 6rgéo
“chapa branca”, meramente homologador; b) a vedacdo do custeio do deslocamento dos
conselheiros nio residentes no Distrito Federal e a determinac#o de que participassem por
videoconferéncia restringiriam a participacgo de representantes da sociedade civil oriun-
dos de outras unidades da federaco; c) houve limitaciio na participacio ao se reduzir em
um ter¢o o numero de decisdes anuais e no condicionamento de qualquer outra reunifo a
discricionariedade do MMFDH; e d) houve desequilibrio na decis&o ao se estabelecer que,
nos casos de empate, o presidente do Conanda (selecionado pelo presidente da Reptiblica)

decidiria com voto de qualidade.
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O voto também considerou a inconstitucionalidade do artigo que exonerava todos os
representantes da sociedade civil investidos em mandatos para o biénio 2019-2020. Segundo
o entendimento adotado, em que pese o mandato de dois anos estar definido no regimento
interno do Conanda (Resolugfio n® 211/2018), a autonomia para a autorregulacio do érgéo
fora-lhe atribuida pela Lei n® 8.242/1991; mais que isso, respeitar tais mandatos prestigiaria
“aideia de democracia representativa e de paridade na representacio” (Brasil, 2021, p. 23),
além de assegurar a missdo institucional do érgéo de exercer inclusive o controle de politi-
cas publicas, o que contrariava os interesses do novo governo. O ministro Roberto Barroso
sustentou também que a medida teria inviabilizado o funcionamento do érgéo por falta
de membros e, assim, teria comprometido os interesses das criancas e dos adolescentes.

O ministro concluiu que “as medidas promovidas pelo Decreto n° 10.003/2019 aca-
bam por conferir ao Executivo o controle da [sua] composicio e das [suas] decisdes [...],
o que [neutraliza o Conanda] como insténcia critica de controle”, e frustram “o comando
constitucional que assegurou participacio as entidades representativas da sociedade civil
na formulagio e no controle das politicas publicas para criancas e adolescentes” (Brasil,
2021, p. 23), além de ferirem o principio da legalidade. Por isso, deferiu uma cautelar para

suspender parte do decreto e, assim, restabelecer:

a) o mandato dos antigos conselheiros até o seu termo final; b) a elei¢&io dos repre-
sentantes das entidades da sociedade civil em assembleia especifica, disciplinada pelo
Regimento Interno do Conanda; c) a realizagio de reunides mensais pelo érgéo; d) o
custeio do deslocamento dos conselheiros que nio residem no Distrito Federal; e) a
eleicdo do Presidente do Conanda por seus pares, na forma prevista em seu Regimento
Interno (Brasil, 2021, p. 24)%.

Sob os mesmos argumentos, ministro Roberto Barroso votou pela procedéncia parcial
do mérito da arguicio para declarar inconstitucionais apenas os dispositivos que ja estavam
suspensos pela cautelar, ou seja, os arts. 79, 80, caput, e § 3%, e 81 do Decreto n®9.579/2018,
com a redacdo dada pelo Decreto n°10.003/2019. No julgamento do mérito, ele destacou
que a redugdo no numero de representantes nio violava comando constitucional algum,
j& que se dera de forma paritdria - portanto, em atendimento ao previsto na lei - e ainda
guardava nimero razoavel para que estivesse representada a diversidade étnica, cultural
e social do do Pais. Também sustentou que tampouco havia violacdio 8 CRFB na impossibi-
lidade de reconduc@o de representantes da sociedade civil, j4 que assegurava a alternincia

e nio impedia nova eleigdo. Ao final, fixou a tese de que “[é] inconstitucional norma que,

20 O provimento foi parcial, pois o relator deixou de deferir a medida quanto: “a) & redug@o paritéria do nimero
de representantes do Poder Publico e da sociedade civil, que valerd, contudo, apenas a partir do inicio dos novos
mandatos [...]; b) ao voto de qualidade do Presidente do Conanda, uma vez que parece razoével como critério de
solugéio de impasse; c) & impossibilidade de reconducio de representantes da sociedade civil”, por entender que
essas normas ndo estavam relacionadas a fragilizago da participagéo da sociedade civil (Brasil, 2021, p. 24-25).
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a pretexto de regulamentar, dificulta a participa¢éo da sociedade civil em conselhos deli-
berativos” (Brasil, 2021, p. 24).

Esse posicionamento do relator, no entanto, nio foi aceito unanimemente. O ministro
Marco Aurélio abriu divergéncia para votar pela improcedéncia do pedido por entender
que oart. 84, VI, a, da CRFB concedera ao presidente da Reptiblica a possibilidade de dispor
sobre a estrutura da Administracdo Ptblica federal. Assim, apesar de reconhecer a rele-
vancia das formas de exercicio da democracia participativa presentes na CRFB, considerou
que nas normas analisadas ndo houvera tentativa de impedir esse processo, de forma que
a decisdo pela inconstitucionalidade do decreto impugnado “implicaria a supresséo ou
limitagdo das atribuic¢des essenciais do chefe do Executivo” e violaria a triparti¢do dos
Poderes (Brasil, 2021, p. 37).

Ojulgamento da ADPF n° 622/DF apresenta alguns relevantes pontos de reflexfo acerca
da resposta do STF a escalada autocratica que intentava reduzir a participagéo popular.
Primeiramente, se comparado com o posicionamento ja adotado no julgamento da medida
cautelar da ADI n® 6.121/DF, constata-se um avanco relativo a perspectiva da inconstitu-
cionalidade material desses decretos e da relevincia da democracia procedimental na
formulagio de politicas publicas e na efetivagéio de direitos fundamentais. Se no julgamento
anterior ministros como Alexandre de Moraes e Ricardo Lewandowski ainda se apegaram
a fundamentagdes centradas na autocontencéo do Poder Judicidrio, na ADPF n® 622/DF o
STF seguiu quase unanimemente o voto do relator que tratara amplamente de questdes
de inconstitucionalidade material. Além disso, conquanto o ministro Roberto Barroso
tenha amenizado o tom de seu voto ao sustentar que as institui¢cdes estavam a funcionar,
é notavel o reconhecimento do contexto de crise democratica, inclusive com a fixaggo da
tese que buscava afastar a constitucionalidade das incursdes autoritarias que procuravam
restringir a atuacdo de 6rgdos participativos.

Apesar desses avancos, chama aten¢io que o relator néo tenha julgado totalmente
procedente a arguicio, de modo que pareceu ter exercido uma espécie de autoconten-
¢do quanto as competéncias do chefe do Poder Executivo relativas a organizagio da
Administracio Publica federal. Outro ponto relevante foi o voto divergente do ministro
Marco Aurélio, que externou uma viséo conservadora da triparti¢do dos Poderes, a qual
até se poderia esperar do STF, mas em momentos de normalidade democratica. Todavia,
esse posicionamento diibio - que ao mesmo tempo reconhecia as investidas contra o Estado
Democratico de Direito mas se mostrava recalcitrante em imiscuir-se nas competéncias
do Poder Executivo - parece ter sido superado depois nos casos em que o STF abordou as

alteracdes em colegiados vinculados a politicas ambientais.
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4.3 0 Conselho Nacional do Meio Ambiente e a
participacdo popular nas politicas ambientais

Instituido pelo art. 6% II, da Lei n®6.928/1981, o Conama é um 6rgéo colegiado com fun-
¢do consultiva e deliberativa; pertence ao Sistema Nacional de Meio Ambiente (Sisnama)
e desempenha relevante papel na edi¢io de normas no campo ambiental. O Sisnama e o
Conama fundamentam-se no art. 225 da CRFB, que estabelece o dever do Poder Puiblico e da
coletividade de preservarem o meio ambiente ecologicamente equilibrado (Brasil, [2024]).
Diferentemente do que ocorre com o Conanda, desde sua origem o Conama néo é érgéo
paritario entre membros da sociedade civil e do Estado. Entretanto, ele contou com uma
composicdo diversa e constituiu um significativo espaco de didlogo entre o governo federal,
os entes da federagfo, as institui¢es técnicas ligadas ao meio ambiente e a sociedade civil®.

Editado no mesmo periodo que os decretos analisados nas subse¢des anteriores, o
Decreto n® 9.806/2019 alterou substancialmente a estrutura do Conama com o propdsito
de: a) reduzir de 11 para 4 representantes o ntimero de entidades ambientalistas com
assento no Conselho; b) diminuir o mandato das entidades ambientalistas de 2 anos para 1
ano, e vedar a reconducio; c) substituir o método de escolha das entidades representantes
desse setor (antes realizada por processo eleitoral dentre as organizacdes cadastradas no
Ministério do Meio Ambiente (MMA), a escolha passou a ser feita por sorteio realizado
por esse ministério); d) criar outro critério de elegibilidade para o assento no Conselho,
que se tornou restrito as entidades ambientalistas de &mbito nacional; e) alterar a com-
posicio do Conama para excluir 6rgéos com ligacdo estreita com o meio ambiente, como o
Instituto Chico Mendes de Conservagio da Biodiversidade (ICMBio) e a Agéncia Nacional
de Aguas e Saneamento Bésico (ANA), bem como do Ministério da Satide e de entidades
ligadas & questdo indigena; f) reduzir a representatividade local, ao diminuir o ntimero de
assentos para os estados (antes cada um deles tinha o direito de indicar um representante;
com a alteragdo, esse niimero foi reduzido a um representante de cada regido geografica);
g) diminuir a representatividade dos municipios (antes com oito cadeiras, passaram a ter
apenas duas vagas, restritas as capitais); h) extinguir os cargos de conselheiros sem direito
a voto, antes ocupados por representantes do Ministério Publico Federal, dos ministérios
publicos estaduais e da Comissdo de Meio Ambiente de Desenvolvimento Sustentavel da
Camara dos Deputados; e i) alterar a composi¢io das cAmaras técnicas, 6rgdos responsé-

veis por realizar debates e andlises preliminares no Conama, para tornar desnecessaria

21 O érgéo era composto por: a) representantes das unidades da federagio; b) membros de entidades ambientais
tanto locais quanto de &mbito nacional; c) representantes de municipios da capital e interior; d) érgios do Estado
relacionados a pauta ambiental, como o Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis
(Ibama), 0 ICMBio, a ANA, dentre outros; e e) membros ligados a entidades empresariais e trabalhadoras. O
Conama também contava com membros sem direito de voto, mas com marcante papel na discussdo das politi-
cas: um membro honordrio indicado pelo Plendrio, um representante dos ministérios publicos estaduais, um
representante do Ministério Pablico Federal e um membro da Comissdo de Meio Ambiente e Desenvolvimento
Sustentavel da CAmara dos Deputados.
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a presenca de representantes de diferentes setores (Estado, entidades empresariais e
sociedade civil) (Brasil, [2023b]).

Esse conjunto de mudancas foi alvo de questionamento pela entdio PGR Raquel Dogde,
que ajuizou a ADPF n®623/DF na mesma data da proposi¢do da ADPF n® 622,/DF. Na ocasido,
ela demonstrou que, a despeito da reducdo do niimero de assentos de todas as categorias
de representantes, as altera¢des prejudicaram substancialmente a sociedade civil, que teve
seus assentos reduzidos em mais de 80%.

A discussdo sobre tais mudancas tem ao menos dois pontos centrais que levaram a
necessidade de uma fundamentacéo diferente da adotada na ADPF n® 622/DF. O primeiro
diz respeito ao fato de que, ao contrario do Conanda, o Conama nunca foi um érgéo com
composi¢io paritdria. Por isso, a andlise centrou-se na reducéo do percentual de cadeiras
destinadas a sociedade civil e ndo na reducio absoluta desse niimero. A premissa de que néo
havia de se falar em direito constitucional a certo ntimero de assentos no Conanda - o que
levou o ministro Roberto Barroso a considerar essa reducgo dentro da discricionariedade
do presidente - deve aqui ser vista com mais cuidado, pois, num contexto em que n&o ha
paridade, interessa observar em que grau ocorreu a reduco de assentos em cada um dos
setores. A segunda diferenca relaciona-se ao fato de que, ao contrario do Conanda - que
continha em lei prépria e no ECA as regras relacionadas a forma de funcionamento e a
estrutura -, o desenho institucional do Conama estava disposto somente em decreto. A
auséncia de norma legal com aspectos procedimentais do Conselho aumentava o 6nus
argumentativo para se declarar a inconstitucionalidade daquelas mudancas.

Atenta as dificuldades argumentativas geradas pelas peculiaridades do Conama, a
ministra Rosa Weber proferiu voto? com fundamentagio tedrica consistente, em que propds
o exame da estatura constitucional da participa¢do popular e da 6ptica procedimental da
democracia (Brasil, 2023d, p. 22-77). De pronto, chama ateng&o o fato de que, ao realizar
0 juizo de admissibilidade da arguicgo, a ministra sustentou que a participagio popular
direta é preceito fundamental da CRFB*. Quanto ao mérito, antes de abordar a analise
do decreto em si, ela assentou algumas premissas: a) a discricionariedade do presidente
deve limitar-se & garantia de manutengéo do status vigente de protecio ambiental; b) a
estrutura do Conama deve refletir a interagfio e o arranjo dos diferentes setores sociais e
governamentais com o fim de potencializar a participagéo plural e a igualdade politica; c) a
CRFB optou pela unido dos elementos da democracia direta e representativa, de maneira
que uma Administragéo Puiblica que néo potencializasse a democracia e a igualitaria par-

ticipagéo dos cidaddos indicaria a prevaléncia de uma ordem juridica incompativel com

22 A ministra adotou o rito do art. 52 da Lei n® 9.882/1999 para julgar a cautelar e optou por julgé-la junto com
o mérito.

23 “Longe de consubstanciarem normas meramente programaticas, jurisprudéncia e doutrina reconhecem o
direito & participagdo popular direta na arena deciséria publica, a igualdade politica, ao meio ambiente ecolo-
gicamente equilibrado e & organizac8o institucional e procedimental justa como preceitos fundamentais que
conformam a constelacdo da moralidade e normatividade constitucional” (Brasil, 2023d, p. 27).
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a democracia constitucional; e d) a participagio popular e a igualdade politica alicercam
o Estado de Direito Ambiental, conforme normas internacionais® e o art. 225 da CRFB.

Alicercada em tais premissas tedricas, a ministra procedeu a analise do decreto em si.
Quanto as mudancas na composi¢do do Plendrio, entendeu que as alteracdes realizadas
pelo decreto obstavam, quando ndo impediam, as reais oportunidades de participagéo
social na arena deciséria ambiental, o que acarretava déficit democratico, procedimental e
qualitativo, pois: a) a nova organizago do Conama favoreceria decisdes alinhadas 4 posigio
do governo devido & concentragio do nimero de votos no Poder Executivo federal; b) a
reducio dos membros de entidades ambientalistas impossibilitaria a representagéo da
pluralidade da realidade social no processo decisério e diminuiria o poder de influéncia na
formag@o das decisdes; c) em vista das normas para o quérum e para a deliberacio, com as
alteracdes de composicdo do Plendrio seria possivel que as decisdes fossem tomadas ape-
nas com votos favoraveis dos membros do Poder Executivo federal, sem a necessidade de
concordancia de qualquer outro setor; e d) a revogagdo da necessidade de representantes
setores ndo governamentais nas cimaras técnicas faria com que o Executivo federal tivesse
hegemonia deciséria e impossibilitaria aos demais setores resistir a medidas de interesse
do governo central.

A ministra Rosa Weber também destacou que o desenho institucional do novo decreto
aprofundava a desigualdade na participagéo no érgdo, pois, além de reduzir o nimero de
assentos, impunha obstaculos a participagio de setores cujos interesses ndo podem ser
representados nem se confundem com o das entidades ambientalistas - por exemplo,
os povos indigenas e tradicionais. A fundamentac¢fo da ministra salientou o critério de
“entidade de dmbito nacional” presente no novo decreto, que, segundo seu entendimento,
desprezava a diversidade dos biomas e dos conflitos locais. Tais contornos faziam com que a
nova norma alijasse as pluralidades com o intento de fortalecer perspectivas majoritarias e
hegeménicas e, por conseguinte, seria incompativel com o modelo democratico. A relatora
entendeu serem inconstitucionais: a) a substituigdo do método de escolha dos represen-
tantes da sociedade civil (por sorteio em vez de por eleicdo), por ofender tanto os direitos
fundamentais de participagio quanto o projeto constitucional de uma democracia direta;
eb) a vedacdio a recondugdo e a reduciio do mandato das entidades da sociedade civil, por
gerarem diferenciacdo injustificada entre os representantes das entidades empresariais
e os de entidades ambientalistas.

Por fim, a relatora abordou os argumentos da Presidéncia da Reptiblica, da Advocacia-
Geral da Unido e do MMA sobre a discricionariedade administrativa e a liberdade do Poder
Executivo; e sublinhou que a liberdade organizacional do presidente devia observar os
limites impostos pelos direitos fundamentais - no caso, especialmente os direitos funda-

mentais procedimentais ambientais e de participacio politica. Também ressaltou a vedagéo

24 No &mbito internacional, a ministra Rosa Weber mencionou o Principio 10 da Declaragdo do Rio da Conferéncia
das Nagdes Unidas, de 1992, o Acordo Regional de Escazi, de 2018, e a Opinido Consultiva 23/2017 da Corte
Interamericana de Direitos Humanos.
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doretrocesso firmada na CRFB e, por consequéncia, a impossibilidade de se arguir a busca
do atendimento a eficiéncia ou a racionalidade & custa da supresséo de marcos regulatérios
democraticos e procedimentos minimos. E na conclus&o de seu voto sustentou que, embora
fosse natural e prépria da experimentagio democrética, a feicio dindmica da organizagio
e da estrutura deciséria ndo podia acarretar retrocessos, alijamento de pluralidades ou
desigualagdo politico-deciséria. Por fim, aduziu ser papel do STF “conferir legitimidade
aos padrdes comportamentais e praticas necessarios para a operacio da democracia e para
a protecdo adequada e suficiente dos seus direitos fundamentais, como o direito ao meio
ambiente e & cidadania politica na arena deciséria publica” (Brasil, 2023d, p. 74). Mediante
essa longa e complexa argumentacéo, a ministra Rosa Weber votou pela declaragéo de
inconstitucionalidade in totum do Decreto n® 9.806/2019.

O voto da relatora foi seguido pelos ministros Edson Fachin, Alexandre de Moraes e
Marco Aurélio. Em 15/3/2021, houve pedido de vista do ministro Nunes Marques. Devido
a demora na devolugio dos autos para a continuacgo do julgamento, a ministra optou por
conceder a liminar ad referendum mesmo com o julgamento do mérito j4 em curso. Desse
modo, a fundamentacéo realizada pela ministra marcou um passo adiante na profundidade
do tratamento do direito a participacdo direta e da relevincia da dimens&o procedimental
da democracia, ao constantemente reiterar a centralidade desses valores na CRFB, bem
como na efetivaco de outros direitos fundamentais. Esse posicionamento também estaria
presente na ADPF n° 651/DF.

4.4 Os conselhos de prote¢do do meio ambiente em perspectiva ampliada

Distribuida em 10/2/2020 e proposta pelo partido Rede Sustentabilidade, a ADPF
n° 651/DF foi a iltima das a¢es analisadas a ser ajuizada. A arguicdio também tinha como
objetivo proteger as instincias de participa¢do popular na pauta ambiental. Dessa vez,
porém, o objeto da acdo foi mais amplo e abrangeu o Conselho Deliberativo do FNMA, o
CNAL e o Cofa®. Na acdo, o partido requereu a concessdo de medida cautelar e a declara-
¢do de inconstitucionalidade: a) do Decreto n® 10.223/2020, que extinguiu o Cofa; b) do
Decreto n®10.224/2020, que excluiu a sociedade civil do Conselho Deliberativo do FNMA,
apretexto de regulamentara Lei n®7.797/1989 que o criara; e c) do Decreto n?10.239/2020,
que retirou a participaco de governadores no CNAL.

A ministra relatora Cirmen Licia converteu o julgamento da cautelar no julgamento

definitivo do mérito e votou pela procedéncia dos pedidos, para declarar inconstitucionais

25 Criado pelo Decreto n® 3.524/2000, o Conselho Deliberativo do FNMA é um 6rgéo colegiado do MMA que
tem, entre suas atribuicdes, estabelecer prioridades e diretrizes para a atuagdo do FNMA, bem como aprovar os
projetos a serem por ele apoiados. Por sua vez, o CNAL é o érgéo responsavel pela coordenagéo e acompanha-
mento da implantaggo das politicas publicas voltadas para a Amazdnia Legal. Antes do Decreton®10.239/2020, o
Conselho chamava-se Conamaz e, pouco depois da Conferéncia Rio-92, foi constituido pelo Decreto n® 964/1993
como 6rgdo de conselho para a estruturagio de politicas ptblicas ambientais com foco na Amazénia. Por fim, o
Cofa tem a atribuigfo de estabelecer as diretrizes e critérios para a aplicagdo dos recursos do Fundo Amazénia,
acompanhar as informagdes sobre a aplicagdo dos recursos e aprovar o Relatério de Atividades do Fundo Amazénia.
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aqueles decretos nos trechos em que alteravam ou extinguiam os 6rgéos colegiados (Brasil,
2022, p. 16-42). A motivacdo do voto da relatora corroborava o movimento que se observara
no julgamento das ADPFs n® 622/DF e 623/DF; ela se concentrou em aspectos de Direito
material, e foi além do aspecto formal que marcou o primeiro movimento do STF ao julgar
aADIn®6.121/DF.

Predominaram no voto da ministra argumentos como: a) a prote¢do constitucional da
participagdio popular direta; b) a garantia da participaciio nas politicas ptiblicas ambien-
tais e sua relevancia para o controle social; c) o direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado; d) a vedagdo ao retrocesso; e e) a necessidade de protecéio dos principios do
Estado Democratico Social de Direito, como a dignidade da pessoa humana, a igualdade, a
maxima eficicia e efetividade de normas definidoras de direitos fundamentais, a seguranca
juridica e o dever de progressividade em matéria de direitos fundamentais.

Na ocasido, reiterou-se o entendimento (ja aventado na ADPF n? 623/DF) de que, no
exercicio daliberdade de organizacgio do Poder Executivo federal, o presidente da Reptblica
se submete a limites materiais impostos pela CRFB, sobretudo em matéria ambiental. Assim,
decreto presidencial algum poderia revogar ou modificar de forma irrestrita as normas
dos colegiados participativos em matéria ambiental, ainda que as normas modificadas
também tenham sido editadas por decreto. Em outras palavras, entendeu-se que a paridade
de formas ndo é suficiente para conferirlegitimidade aqueles decretos presidenciais, dada
anecessidade de se considerarem os limites materiais impostos pela CRFB que respaldam
a protecdo desses conselhos.

Como se mencionou, os votos de quatro ministros ficaram vencidos na ocasido. No
entanto, somente o ministro Nunes Marques argumentou, no mérito, pela improcedéncia dos
pedidos formulados na inicial (Brasil, 2022, p. 77-86). Os demais ministros que divergiram
darelatora apresentaram discordancia restrita a um aspecto processual: a admissibilidade
do aditamento da peticdo inicial pretendido pela autora da agdo. O voto divergente inicial-
mente sustentou o ndo cabimento da argui¢do com o argumento de que o entendimento
do STF “é firme no sentido de que as a¢des de controle concentrado de constitucionalidade
ndo se prestam a resolver conflitos reflexos entre atos infralegais e o Texto Constitucional”
(Brasil, 2022, p. 82); logo, a controvérsia em questdo nio teria estatura constitucional. No
mérito, sustentou tanto a inexisténcia de hierarquia entre decretos quanto a liberdade do
presidente da Republica para organizar a Administragio Publica federal. Relativamente a
aplicabilidade do principio da vedag&o ao retrocesso, o ministro Nunes Marques defendeu
que se tratava de principio que incidia somente em questdes que impactassem o niicleo de
protecdo dos direitos fundamentais, o que néo seria o caso.

Na anélise da jurisprudéncia do STF sobre participa¢fo popular no contexto de crise
democritica, o julgamento da ADI n® 651/DF é particularmente relevante devido ao reco-
nhecimento pela maioria do STF de que mesmo os conselhos criados por decreto ndo podem
ser extintos indiscriminadamente por meio de decreto. Esse entendimento demonstra

uma evolucdo substantiva no posicionamento do STF em relagfo a prote¢do dos conselhos
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se comparada com a postura adotada no julgamento da ADI n° 6.121/DF. A divergéncia
instaurada pelo ministro Nunes Marques também chama atenc#o para um aspecto pro-
cessual relevante: de fato, nos casos referentes a conselhos gestores, o STF prestigiara a
relevincia constitucional dos conselhos gestores em detrimento da sua jurisprudéncia que
se consolidou pelo ndo reconhecimento de a¢des de controle abstrato que tratassem de atos
secunddrios®; assim, conheceu das a¢des conquanto fossem normas que regulamentam
leis. Apesar dessa significativa evoluciio material e superagéo sob o aspecto processual, pesa
contra a postura do STF a expressiva demora no julgamento. Ao converter a apreciagéo da
medida cautelar em julgamento definitivo do mérito, o STF postergou a analise do caso; isso
fez com que a decisdo fosse proferida mais de dois anos apds a distribuicio do processo. Se
se consideram a urgéncia do tema e 0 impacto nas politicas ambientais de &mbito federal, é

possivel entender pela pertinéncia do julgamento imediato da cautelar requerida na inicial.

5 LigGes para o futuro

Pode-se dividir em trés momentos a postura do STF ao se debrugar sobre as tentativas
de desmobilizacgo dos conselhos de direitos e demais érgéos colegiados de participagio
popular da estrutura administrativa federal.

Primeiramente, a maioria do STF adotou uma postura deferente a esfera de discriciona-
riedade do Poder Executivo ao optar por um controle de constitucionalidade dos decretos
fundado em aspectos formais. Tal posicionamento pareceu desconsiderar o fato de que a
crise democratica ja chamava atencfo na literatura internacional e nacional e de que os
meios de corrosdo da democracia ocorrem em aparente compatibilidade com a forma.

Os decretos presidenciais descritos neste estudo claramente exemplificam um “infrale-
galismo autoritario” (Vieira; Glezer; Barbosa, 2022) que tencionava esvaziar o projeto
constitucional de 1988 mediante praticas que, sob uma leitura estritamente procedimental,
preservavam todas as exigéncias formais. Afinal, ao se valer da sua atribui¢fo constitu-
cional de editar decretos regulamentares para alterar a composi¢éo e o funcionamento de
conselhos gestores?, o entfo presidente revestia os seus atos de aparente legitimidade e
legalidade, sob 0 argumento da discricionariedade administrativa; em vez de aprofundarem
aeficicia dalei, como se espera de uma regulamentacfo, em realidade tais atos investiam
contra ela. E, nesse primeiro momento, o aspecto material do uso abusivo do poder regu-
lamentar parece ter escapado & maioria dos ministros do STF ou ter sido posto de lado com

o fim de preservar sua relagéio com o governo recém-empossado.

26 Por todos, ver: julgados do STF (Plendrio): 1. ADPF n® 210 AgR/DF, ministro relator Teori Zavascki, julgada
em 6/6/2013; 2. ADI n® 5.495 AgR/DF, ministro relator Luiz Fux, julgada em 24/5/2019; 3. ADI n®1.253 MC/DF,
ministro relator Carlos Velloso, julgada em 30/6/1994; 4. ADI n® 4.176 AgR/DF, ministra relatora Cdrmen Liicia,
julgada em 20/6/2012; 5. ADPF n°169 AgR/DF, ministro relator Ricardo Lewandowski, julgada em 19/9/2013.

27 O art. 84, IV, da CRFB determina que cabe ao presidente da Republica expedir decretos e regulamentos para
a fiel execugdo das leis (Brasil, [2024]).
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Essa postura foi preponderante somente no primeiro dos quatro julgados aqui exami-
nados, pois logo em seguida se desenhou um movimento de prote¢do material mais expres-
siva dos mecanismos de participacio social na gest&o de politicas publicas. Todavia, a ADI
n°6.121/DF respondia pela maior quantidade de drgéos de participacio, o que agravava as
consequéncias da postura do STF naquela circunstancia. Segundo o entfio ministro da Casa
Civil Onyx Lorenzoni, o Decreto n®9.759/2019, objeto daquela aglo, reduzira o nimero de
colegiados de cerca de 700 para aproximadamente 50 (Presidente [...], 2019). Dessa forma,
em que pese a relevincia dos avancos realizados nas decisGes posteriores, é inegdvel que a
amplitude do escopo daquela acdo lhe confere importancia fulcral no tema.

O julgamento da ADPF n° 622/DF pode ser considerado um segundo momento na
resposta do STF as interferéncias nos conselhos. A decisdo que deu parcial provimento a
arguicdio marca uma mudanca na percepcio da natureza das alteragdes que se realizavam
nos conselhos gestores, uma vez que o voto do ministro relator Roberto Barroso alerta sobre
a crise democrética e a corroso dos valores constitucionais por meio de mecanismos que
aparentam ser legitimos sob a éptica formal. Apesar de o ministro ter amenizado o tom de
sua critica a acdo do Poder Executivo ao alegar que as institui¢des estavam funcionando,
o enfrentamento explicito da erosfio democratica e a tese fixada em defesa dos conselhos
representam decisivo avanco em relagio a reacéio adotada num primeiro momento. A
mudanca de postura sobre tema é evidenciada também pelo fato de que, ao contrario
do que ocorreu na ADI n° 6.121/DF - em que houve uma clara cisdo no STF entre os que
acreditavam na existéncia de inconstitucionalidade material e os que defendiam haver
apenas inconstitucionalidade formal -, na ADPF n® 622/DF o posicionamento do relator
foi seguido de forma quase unanime. No entanto, apesar de esses aspectos demonstrarem
uma postura mais protetiva dos conselhos e mais atenta a crise da democracia, o voto do
ministro Roberto Barroso em grande parte ainda se fundamentou no argumento da violagéo
do principio da legalidade, sem dar grande relevo a questio da crise democratica. Além
disso, é notavel certa autocontenco, ja que o ministro qualificou algumas mudancas como
legitimas dentro das competéncias do presidente.

Por fim, hé um terceiro momento composto pelo julgamento das ADPFs n% 623/DF e
651/DF, em que as ministras relatoras Rosa Weber e Cirmen Liicia procederam a um exame
mais vigoroso do direito & participagéio popular e da centralidade do aspecto procedimental
da democracia, mesmo diante de casos em que a violaggio do principio da legalidade ocorria
de forma menos evidente ou nem sequer era considerada de forma clara®. A motivacgo
das decisdes representa um inestimével avanco sobre a densidade normativa da garan-
tia a participacdo direta, tema sem maior tratamento sistematico pela literatura e pela
jurisprudéncia nacionais. Nesse contexto, tem especial relevincia o reconhecimento pela

ADPF n° 651/DF de que mesmo os conselhos criados por decreto nfo podem ser extintos

28 A ADPF n® 622/DF ainda ndo teve julgamento definitivo, de forma que nio é possivel saber de antemao se
haverd um alinhamento quase uninime do STF quanto ao mérito como aconteceu nas ADPFs n% 623/DF e 651/DF.
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indiscriminadamente por qualquer decreto e devem ser analisados a luz dos valores e
garantias materiais da CRFB.

Apesar desses significativos avancos, ressalte-se que o STF ndo parece ter dispensado
um tratamento tdo sistematico & matéria com o propdsito de firmar um entendimento
claro quanto as prestagdes dedutiveis do direito a participacdo popular e seus limites.
No julgamento daquelas a¢des, o STF teve a oportunidade impar de abordar a relevincia
constitucional dos 6rgéos de controle social das politicas puiblicas; contudo, ndo se apro-
fundou tanto em alguns aspectos relevantes, como a interpretagio constitucional da sua
natureza, o ntcleo de sentido, as formas de operacéo e a relagéio com o principio da eficicia
imediata dos direitos fundamentais. Ao deixar de fazé-lo, o STF pode ter desperdicado a
oportunidade de conferir aos conselhos de direitos a prote¢io necessaria para o aprofun-
damento democriatico.

Outro ponto notavel é a morosidade com que o STF tratou julgamentos de importantes
medidas cautelares que poderiam ter impacto direto sobre a gesto de politicas publicas
de proteggio direta de direitos fundamentais. E de conhecimento geral tanto o volume de
processos no STF que dificulta a celeridade processual quanto a sobrecarga de demandas
relevantes levadas a ele naquele momento de crise democratica. No entanto, hi mecanis-
mos para se superar essa realidade, sobretudo em casos de tamanha urgéncia como os
abordados neste estudo. Um deles é o julgamento monocratico ad referendum, mecanismo
que os ministros parecem ter evitado em prol da colegialidade maxima, ressalvado o caso
da ADPF n° 622/DF. Os atos presidenciais eram graves o suficiente para demandar uma
resposta urgente. Além da redugfo do efeito participativo, a desmobiliza¢do dos conselhos
teve impacto técnico que precisa ser adequadamente dimensionado, j& que muitos deles s&o
compostos por experts em suas areas de atuagio. O déficit na gestdo das politicas publicas
causado pelo desmonte dos mecanismos de participagéo promovido pelo governo federal
ainda néo foi devidamente mensurado - e s6 o serd quando a estrutura dos colegiados a
voltar a funcionar na forma habitual.

A despeito das ressalvas relativas a atuagdo do STF, seu legado tem clara relevincia
na protecdo do controle social de politicas ptblicas; n&o fosse sua postura de enfrentar a
questdo, o nimero de colegiados desmobilizados seria ainda maior, com impacto qualitativo
impossivel de se aferir. Conselhos de estatura histérica, como o Conanda e o Conama, s6
ndo foram ainda mais afetados em razéo do posicionamento do STF em defesa dos meca-

nismos de democracia direta.

6 Consideracoes finais
A resposta do STF ao desmonte dos conselhos de direitos e colegiados participativos

pode ser compreendida com base em trés momentos reveladores de uma evoluggo no seu

comportamento.
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O primeiro momento coincide com o julgamento da ADI n® 6.121/DF, quando o STF
apresentou expressivas divergéncias concernentes a inconstitucionalidade material do
decreto presidencial que extinguia diversos érgéos colegiados da Administracéo federal;
dentre os decretos aqui analisados, foi 0 que abrangeu a maior quantidade de mecanis-
mos de participagio popular, visto que diziam respeito a extingfo de centenas de 6rgéos
colegiados. Ao final, o STF concluiu pela decretagéo da inconstitucionalidade parcial,
lastreada em argumentos firmados no principio da legalidade e na paridade de formas.
Nesse primeiro momento, o STF demonstrou-se timido no controle dos atos presidenciais,
com certa deferéncia ao mandato que acabara de comecar e limitou-se a um argumento
de indole formalista.

Todavia, com o passar do tempo e o aprofundamento da crise democratica, o STF
comecou a agir mais assertivamente na defesa dos conselhos de direitos. Num segundo
momento, passou considerar aspectos materiais de Direito Constitucional e destacou o
cenério de crise democratica, embora ainda com certa cautela. Esse momento relaciona-se
aojulgamento da ADPF n®622/DF. Ao aprofundar a andlise da constitucionalidade material,
o STF transcendeu o formalismo que anteriormente orientara a discussdo e fixou a tese
que protegia os conselhos deliberativos das normas que fragilizavam os mecanismos de
controle pela sociedade civil.

Essa tendéncia repetiu-se e acentuou-se numa terceira etapa com os julgamentos das
ADPFs n* 623/DF e 651/DF, nos quais as ministras relatoras fundamentaram suas decisdes
em razdes mais contundentes de Direito material e dispensaram tratamento robusto ao
direito a participagéo. Nesse processo, invocaram-se com frequéncia os principios da parti-
cipago popular, da vedagfo ao retrocesso e da eficicia maxima dos direitos fundamentais.
Nesse momento, consolidou-se a defesa dos conselhos, com um exame mais substancioso do
direito a participagfo popular nas decisdes e com uma postura mais enfatica na contengo
dos decretos presidenciais.

Assim, com o passar do tempo e o aprofundamento do cendrio de crise democratica,
0 STF consolidou a postura de defesa da participagio popular. Embora se possa entender
que tenha perdido a oportunidade de tratar mais sistematicamente essa defesa, ele deixa
um legado inquestiondvel em relacio ao reconhecimento dos conselhos de direitos como

meios de concretiza¢io da democracia, conforme determina a CRFB.
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Ativismo e autocontencao no controle
de constitucionalidade de proposta de
emenda constitucional no Brasil

Activism and Self-Restraint in the Judicial Review of
Constitutional Amendment Proposal in Brazil

Beatriz Tavares Fernandes dos Santos!

Jairo Lima?

Resumo

Em 1980, o Supremo Tribunal Federal (STF) assumiu o controle preventivo de
constitucionalidade de emendas constitucionais (ECs). Desde entio, ele tem exercido
essa competéncia, mas sem invalidar as propostas de emenda constitucional (PECs) que
lhe sdo submetidas. O artigo parte da seguinte questio: de que modo esse comportamento
do STF pode ser avaliado com base nos conceitos de ativismo e de autocontengdo judicial?
Para responder a ela, investigou-se historicamente o leading case de 1980 e combinou-se
a pesquisa bibliogréafica com a jurisprudencial com o fim de compreender a atuagio do
STF nesses casos. Com esteio naqueles dois conceitos, o estudo confirma que no controle
preventivo de ECs a conduta do STF tem sido n#o s6 ativista, em virtude da assuncgo de
uma competéncia ndo firmada constitucionalmente, mas também autocontida, pois ndo

invalida as PECs submetidas a seu exame.

Palavras-chave: controle preventivo de constitucionalidade; emendas constitucionais;

ativismo; autocontencao.

Abstract
In 1980, the Brazilian Supreme Court (STF) assumed the preventive judicial review of
constitutional amendments (ECs). Since then, it has exercised this competence, but without
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invalidating the proposals of constitutional amendment (PECs) submitted to it. This article
aims to answer the following research question: how can this behavior of the STF be
evaluated based on the concepts of activism and judicial self-restraint? To address this issue,
a historical research was conducted on the 1980 leading case, followed by a combination
of bibliographical and jurisprudential research to understand the STF’s approach in these
cases. Based on those two concepts, the study confirms that in the preventive control of
ECs the STF’s conduct has been not only activist, due to the assumption of a competence
non-constitutionally established, but also self-contained, as it does not invalidate the PECs

submitted for its review.
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1 Introducao

O controle de constitucionalidade pode ser preventivo ou repressivo. E preventivo o
que recai sobre a norma ainda em processo de formagio, como um projeto de lei (PL) ou
uma proposta de emenda & Constitui¢do (PEC), e repressivo quando realizado a respeito
de norma j4 formada ou aprovada.

Ao Supremo Tribunal Federal (STF) atribuiu-se constitucionalmente apenas o controle
repressivo, que ocorre pela via concentrada, de forma abstrata, ou pela via difusa, de forma
concreta, nos casos de interposicao de recurso extraordinario. De fato, na Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB) n&o h4 disposicio sobre a competéncia do
STF para o controle preventivo de constitucionalidade, seja de PLs, seja de PECs. A despeito

disso, ele passou a exercé-lo, sobretudo no caso de PECs. A primeira vista, esse fato parece

3 SANTOS, Beatriz Tavares Fernandes dos; LIMA, Jairo. Ativismo e autocontengo no controle de constituciona-
lidade de proposta de emenda constitucional no Brasil. Revista de Informagdo Legislativa: RIL, Brasilia, DF, v. 62,
n. 248, p. 155-176, out./dez. 2025. DOI: https://doi.org/10.70015/ril_v62_n248_pl55. Disponivel em: https://
wwwl2.senado.leg.br/ril/edicoes/62/248/ril_v62_n248_pl55

4 Santos, B. T. F. dos, & Lima, J. (2025). Ativismo e autocontencio no controle de constitucionalidade de pro-
posta de emenda constitucional no Brasil. Revista de Informagdo Legislativa: RIL, 62(248), 155-176. https://doi.
org/10.70015/ril_v62_n248_pl55

156  RIL Brasilia v.62 n.248 p.155-176 out./dez. 2025 - DOI: https://doi.org/10.70015/ril_v62_n248_p155


https://doi.org/10.70015/ril_v62_n248_p155
https://doi.org/10.70015/ril_v62_n248_p155
https://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/62/248/ril_v62_n248_p155
https://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/62/248/ril_v62_n248_p155
https://doi.org/10.70015/ril_v62_n248_p155
https://doi.org/10.70015/ril_v62_n248_p155

considerar a jurisdico constitucional como um amplo sistema de controle da atividade
legislativa.

Diante disso, a pesquisa procura responder ao seguinte questionamento: de que modo
o exercicio do controle de constitucionalidade de PECs pelo STF pode ser avaliado com
base nos conceitos de ativismo e de autocontengdo judicial? A hipétese central do trabalho,
confirmada ao final da pesquisa, é que nesse exercicio ele adota uma postura duplice, em
que se identificam caracteristicas de uma atuacfo tdo ativista quanto autocontida.

O objetivo geral deste estudo é avaliar essa duplicidade no controle preventivo de
constitucionalidade de ECs. E sdo objetivos especificos: a) analisar como o STF construiu
o entendimento de que lhe é cabivel o exame judicial de PECs; b) com amparo nos casos
apontados como relevantes na literatura especializada sobre o tema, identificar como o
controle tem sido por ele exercido; c) sintetizar o debate sobre as diferentes concepgdes de
ativismo e de autocontengdo judicial; e d) classificar tal postura deciséria com base nessas
nogdes. Nesse ultimo ponto, a discusséo sobre ativismo e autocontengdo judicial fundamenta-
-se especialmente na literatura nacional especializada.

Sob o ponto de vista metodoldgico, a investigaciio do problema da pesquisa envolve
primeiro uma analise histdrica do leading case de 1980. Posteriormente, combinam-se
pesquisa bibliografica e andlise jurisprudencial para examinar a atuacdo do STF nos prin-
cipais casos relacionados ao tema. Ao final, interpretam-se os resultados a luz das teorias
de ativismo e autocontengdo judicial.

Esta pesquisa justifica-se pela necessidade de compreender o papel do STF no controle
preventivo de constitucionalidade de ECs, dada a auséncia de sua previséo constitucional,
adespeito de ele o ter assumido a partir de 1980. A anélise é relevante porque sua atuagéo,
marcada pela postura duplice, reflete diretamente a tensdo entre constitucionalismo e
democracia, por envolver o exame de propostas normativas originadas de um poder cons-
tituinte reformador com maior status democratico. Assim, o estudo contribui para o debate
sobre os limites de atuagfo do Judicidrio em questdes cruciais para a ordem democratica
e constitucional.

O artigo inicialmente examina a decis&o que originou o entendimento de que seria
cabivel esse tipo de controle - 0 Mandado de Seguranga (MS) n? 20.257/DF -, assim como
os fundamentos nela utilizados. Em seguida, analisa decisdes proferidas pelo STF no exer-
cicio dessa competéncia. Com base nisso, apresenta duas concepg¢des contemporéneas de
ativismo e autocontencdo judicial, para ao final verificar se se pode avaliar o comportamento
decisério do STF naqueles casos com fundamento em ambos os conceitos.

2 0 Mandado de Seguranga n° 20.257/DF

A CRFB nio dispde sobre o controle jurisdicional preventivo de constitucionalidade,
tanto de PECs quanto de PLs. Essa forma de controle passou a ser exercida pelo STF em
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razdo de uma construcéo argumentativa realizada no voto proferido pelo ministro Moreira
Alves no MS n°20.257/DF em 1980°.

O MS fora impetrado contra a Mesa do Congresso Nacional pelos senadores Itamar
Franco e Antdnio Canale, que tencionavam impedir a tramitacdo das PECs n® 51 e 52, ambas
do mesmo ano. Segundo os parlamentares, elas contrariavam a clausula pétrea do art. 47,
§1°, da Constitui¢do de 1967, pois tendiam & aboli¢do da Republica ao prorrogarem por dois
anos os mandatos dos prefeitos, vice-prefeitos e vereadores, o que substituiria o regime
republicano representativo e a autonomia municipal (Brasil, 1980, p. 313).

Alguns pontos do acérddo sdo essenciais para compreender o caso. Um deles figura no
tépico agdo de sequranga (tépico 2), no qual se indicou que, embora os impetrantes tenham
alegado o direito substantivo de ndo deliberar sobre as PECs, esse direito no seria con-
cebivel, pois quem delibera exerce um poder, juridico ou fatico, e nio um direito (Brasil,
1980, p. 317-319). Assim, ndo votar configuraria um exercicio de poder. No subtépico
caréncia da agdo, a questdo sobre o exercicio (ou néo) de um direito subjetivo ou de poder
foi mais delineada; indicou-se que os impetrantes ndo detinham o direito subjetivo de ndo
deliberarem, dado que um direito subjetivo deve originar-se de um fato juridico (norma)
definido em lei e que os poderes exercidos pelos senadores néo sdo deles, mas do Estado,
de modo que eles ndo seriam titulares de direito individual.

Em relacdo ao pedido, apontou-se que a submisséo de uma proposicéo legislativa a
deliberacdo do plenério do Congresso Nacional caracterizaria um ato de rotina inerente
as funcdes da Mesa do Senado que néo implicaria ofensa a direito de ninguém, visto que
ndo criaria direito, nem seria ilicito, abusivo ou ilegal (Brasil, 1980, p. 322). Desse modo,
o ministro Moreira elaborou o entendimento de que néo haveria direito subjetivo dos
congressistas de ndo se submeterem a votagdo de PEC que supostamente estaria com vicio
de constitucionalidade, ante a auséncia de hipdtese legal nesse sentido, e demonstrou que
mediante aquele MS se pretendia tdo somente a interferéncia do STF na atuagfo legislativa.

Contudo, houve um aditamento ao relatério do caso, pois a PEC objeto de impugnacéo
dos impetrantes no MS foi aprovada durante o julgamento. Diante disso, o ministro relator
Décio Miranda votou por reconhecer que o pedido fora prejudicado pela promulgacéo da
PEC (Brasil, 1980, p. 324-327). Quando submetida ao julgamento do plenrio, no entanto,
o voto do ministro Moreira Alves possibilitou o entendimento hoje prevalente de que o
controle preventivo de constitucionalidade pode ser exercido pelo STF.

O ministro assinalou em seu voto que o § 1°do art. 47° da Constituicdo de 1967 dispunha
que “n3o serd objeto de deliberagio a proposta de emenda tendente a abolir a Federaco ou

a Reptiblica” (Brasil, [1985]), de modo que a palavra deliberagdo no dispositivo apontava o

5 Essa questdo ocorre de forma distinta na Colémbia, em que a Constituicio prevé espécie de controle preventivo
que pode recair sobre leis convocatérias de referendo para modificagdo do texto constitucional. A esse respeito,
ver: Santos, Lima e Celemin Caicedo (2025).

6 Embora no acérddo do MS n®20.257/DF esse dispositivo figure como § 12 do art. 47, no texto da Constitui¢do
de 1967 ele é 0 § 1°do art. 50.
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momento em que ocorre a votagdo, quando se delibera em favor ou contra a PEC. Assim, o
MS seria adequado e ndo estaria prejudicado, visto que impetrado de maneira preventiva,
quando se intentava impedir que a Presidéncia do Congresso colocasse em votagio a PEC
(Brasil, 1980, p. 333-339).

Sobre o cabimento da a¢o, o ministro entendeu que a hipétese discutida era diversa
daquelas em que se alegava que a PEC ou o PL confrontava algum principio constitucional,
em que a inconstitucionalidade sé poderia ser aferida apés a aprovacéo das proposicdes,
pois a vedagdo dirigia-se ao processamento da EC e & sua apresentacéo. Para ele, quando a
inconstitucionalidade existisse antes de o projeto ou de a proposta transformar-se emlei ou
em EC, seria cabivel o MS, j& que o processamento da proposta desrespeitaria a Constituicgo.
Por conseguinte, nos casos de afronta ao procedimento constitucional, o Judicidrio deveria
apreciar o pedido mediante MS, por exercer a funcio de guardidio da Constituicdo e estar
“acima dos demais Poderes” no exercicio dessa atribui¢do. O ministro resolveu indeferir
o MS, pois a EC n#o violaria a cldusula pétrea sobre a Reptblica, que pressupde a tempo-
rariedade dos mandatos eletivos; logo, a prorroga¢éio do mandato de dois para quatro anos
ndo acarretaria a ndo temporariedade dos mandatos.

Ao final, o caso foi indeferido. Firmou-se o entendimento sobre o cabimento de MS para
questionar a constitucionalidade de PL ou de PEC ndo em razio do voto do ministro relator
Décio Miranda, mas sim do ministro Moreira Alves. Em dire¢fo contraria a dos demais
membros do STF - que entenderam pela impossibilidade juridica do pedido, em razdo de
o controle jurisdicional incidir somente em momento posterior, ou pela prejudicialidade,
pela deliberagéo e promulgacio da PEC pelo Congresso Nacional -, Moreira Alves declarou
em seu voto que a regra constitucional vedava a deliberagio da PEC, de modo a possibilitar
a afirmac8o jurisprudencial da admissibilidade do MS para a defesa de direito do parla-
mentar (Salgado; Araujo, 2019, p. 80-82).

Apbs essa decisdo, na jurisprudéncia do STF instalou-se o entendimento de que mem-
bros do Congresso Nacional tém legitimidade ativa para provocar o STF para analisar a
constitucionalidade de PLs ou de PECs mediante MS. Com isso, o poder de controle e moni-
toramento do processo legislativo foi afirmado por deciso judicial, e ndo por um arranjo
criado pelo texto constitucional de 1967 ou de 1988 (Arguelhes; Ribeiro, 2016, p. 426). Esse
tipo de arranjo institucional, porém, néo esta isento de fragilidades sob o ponto de vista da
tensdo entre constitucionalismo e democracia, pois essa forma de fiscalizacdo tem como
objeto a PEC com potencialidade de tornar-se EC, hierarquicamente superior a legislacio
infraconstitucional. De acordo com Mendes (2008, p. 135), h4 relevantes diferencas entre
aceitar que o STF controle a constitucionalidade de uma lei e aceitar que ele controle a
constitucionalidade de uma EC, e néo haveria tanto problema no fato de ele atuar como
anteparo contra decisdes ordindrias, embora as ECs denotem situagio distinta.

No mesmo sentido, Lima (2018, p-106-107, 217-218) afirma que, por trés razdes, o con-
trole judicial de constitucionalidade de ECs denota uma situagfo distinta da relacionada

ao controle da legislacgo. A primeira delas ocorre porque o poder de reforma estd numa
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zona cinzenta entre o constituinte originario e os poderes constituidos, situacdo na qual se
apresenta como espécie de poder constituinte por criar norma constitucional. Assim, a nota
democratica no poder originario também est4 presente nele, ainda que em menor grau.
Por ser superior aos poderes constituidos, o poder reformador necessita de engajamento
deliberativo distinto, num momento constitucional exclusivo para a EC. Esse engajamento
deliberativo diverso resulta do fato de o poder reformador encontrar exigéncias superiores
as estabelecidas para os poderes constituidos para a sua manifestacéo, representada pela
EC, e 0 STF deve sopesar esse fator ao aferir a constitucionalidade.

A segunda razdo para a diferenciacgfio estd no fato de que, no controle de ECs, é possivel
ao STF definir os limites que caracterizam um novo poder constituinte originrio, sobre-
tudo quando sdo protegidos os limites implicitos ao poder de reforma - ou seja, quando o
controle é feito sob o fundamento de proteger a identidade ou a estrutura constitucional, e
ndo determinado preceito, o que consiste num limite explicito ao poder de reforma (Lima,
2018, p. 217-218). Assim, ao realizar o controle, o STF detém o poder de manifestar-se
sobre os limites ao poder de reforma; e é possivel que nesse exercicio ele estabeleca uma
nova limitacfio, uma matéria sobre a qual o poder constituinte derivado néo mais podera
manifestar-se, sob o fundamento de que essa quest&o viola a estrutura constitucional.

O terceiro motivo que diferencia as duas formas de controle ocorre quando as ECs apre-
sentam carga democratica com maior vigor que a da legislacéo infraconstitucional, pois
aaprovacdo de EC exige o atendimento de requisitos mais rigidos. Uma dessas exigéncias
observa-se no § 2¢ do art. 60 da CRFB (Brasil, [2024]), no qual se impde, para a aprovagéo
de uma PEC, o voto de trés quintos dos respectivos membros da CAmara dos Deputados
e do Senado apés a discussdo e a votacdio em dois turnos em Casa do Congresso Nacional
(Lima, 2018, p. 217-218).

Nessa questdo da diferencia¢fo entre o controle de leis e de ECs também se deve con-
siderar que, quando declara a inconstitucionalidade de uma EC, o STF acaba por obstruir
os canais de resposta legislativos, dado que as ECs sdo a tltima via de interpretagéo cons-
titucional legislativa. Portanto, o controle de constitucionalidade sobre uma EC merece
maior cautela que o controle sobre um ato infraconstitucional. O controle sobre a PEC,
por sua vez, eleva mais a tenséo que essa competéncia expressa entre constitucionalismo
e democracia. No entanto, para que essa afirmac&o possa ser considerada, é indispensével

verificar como se deu a atuagdo do STF no controle de PECs depois de 1988.

3 Decisdes no exercicio do controle preventivo de constitucionalidade
Nesta se¢fio, examinam-se de forma qualitativa quatro MSs - 21.648/DF, 22.503/DF,

23.047/DF e 32.033/DF -, que apresentam questdes relevantes para compreender como o

controle de constitucionalidade preventivo de PECs é exercido pelo STF.
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A escolha desses casos deu-se apds a revisio bibliografica sobre o tema, em que foram
examinados cinco textos: a) Sobre a legitimidade democrdtica da intervengdo judicial no processo
legislativo, de Oliveira, Conti e Medeiros (2020); b) Controle judicial do processo legislativo:
do minimalismo a garantia do devido procedimento legislativo, de Salgado e Aradjo (2019);
c) Perdedores no Congresso Nacional e no STF? A judicializagdo das questdes interna corporis
do Legislativo, de Lima (2016); d) Vontade do tribunal ou Constituicdo generosa? Trazendo o
constituinte para o debate sobre o controle de constitucionalidade preventivo, de Siissekind
(2014); e e) Controle preventivo de constitucionalidade no Brasil, de Casseb (2009).

Esses textos foram selecionados apds consultas em que se utilizaram as palavras-chave
controle preventivo de constitucionalidade e controle prévio de constitucionalidade nas plata-
formas Google Académico e Scielo. A opgio por uma andlise qualitativa ndo se dissociou
de um fundamento quantitativo, pois a afirmacio de que o STF néo concedera a seguranga
de nenhuma das a¢des que questionavam PECs fez-se com base em pesquisa empirica
realizada por Ana Clara Pegorim (n#o publicada, mas partilhada com os autores desta
pesquisa), que levantou todos os MSs que questionavam PECs e verificou que em nenhum
deles houve a concesséo da ordem.

3.1 O Mandado de Seguranca n°21.648/DF

Segundo Siissekind (2014, p. 34), 0 MS n® 21.648/DF foi a primeira ocorréncia de con-
trole preventivo que chamou atencéo apds a promulgacéio da CRFB. A andlise desse caso
é, pois, relevante para compreender como o STF transferiu essa competéncia da ordem
constitucional antiga para a nova.

O MS foi impetrado pelo deputado José Maria Eymael: a) contra o presidente da CAmara
dos Deputados, por remeter ao Senado Federal a PEC n®48/1991, que autorizava a Unido a
instituir o Imposto Provisério sobre Movimentacgo Financeira para ser exigido no mesmo
exercicio de sua criagdo; e b) contra o presidente da Mesa do Senado Federal, para que ele
ndo encaminhasse essa PEC para a deliberaco. O deputado alegava ter direito liquido e
certo de ver subtraida de deliberac#o a proposicéo legislativa que ultrapassava a limita-
¢8o imposta ao poder constituinte derivado. Para ele, a PEC afrontava o art. 60, § 42, 1V,
da CRFB, que profbe PEC tendente a abolir direitos e garantias individuais em virtude da
afronta ao principio da anualidade da lei tributaria, que proibe que os contribuintes sejam
surpreendidos com a cobranca de um tributo no mesmo exercicio em que se publica a lei
que o institui ou aumenta seu valor (Brasil, 1993, p. 150-156).

Por maioria de votos, o STF ndo conheceu do MS, em razdo da ilegitimidade ativa super-
veniente do impetrante, visto que a PEC fora aprovada e, no momento do julgamento, ja

estava em vigor; desse modo, o MS analisado néo poderia voltar-se contra a EC, sob a pena
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de lhe ser conferido efeito de acio direta de inconstitucionalidade (ADI)’, para a qual o
impetrante ndo tinha legitimidade, conforme o art. 103 da CRFB. Esse caso é considerado o
responsavel por assentar o entendimento de que é cabivel essa hipétese de controle pelo STF
sob a égide da CRFB; entretanto, o MS n® 20.257/DF, julgado na vigéncia da Constituicio de
1967, continuou a ser mencionado na jurisprudéncia como leading case (Lima, 2016, p. 319).

A respeito da discussiio empreendida nesse caso, Siissekind (2014, p. 35) chama aten-
¢do para o voto do ministro Otdvio Galloti, que entendia pela possibilidade de o controle
preventivo tornar-se um controle repressivo em razdo de uma inconstitucionalidade
formal. Caso esse entendimento prevalecesse, haveria o risco da impetracéo de diversos
MSs preventivos com o fim de substituir os efeitos de uma ADI.

Sobre a anulagéo do processo legislativo pela constatagio de inconstitucionalidade
formal, Oliveira, Conti e Medeiros (2020, p. 171) assinalam que, com a promulgagéo da
CRFB, se ampliou o0 espago para a intervencéo do Judiciario, pois, quando se delineou o
entendimento relativo a possibilidade de controle de constitucionalidade sobre o processo
legislativo de 1980, havia apenas duas clausulas pétreas estabelecidas na Constitui¢éo:
a federacdo e a republica. O rol desses direitos foi ampliado na CRFB com a inclusdo de
clausulas abstratas. Diante disso, caso prevalecesse o argumento defendido pelo minis-
tro Otavio Galloti, seria possivel a um ngo legitimado pelo art. 103 da CRFB questionar a
constitucionalidade de uma EC para discutir sobre a violagio de clausulas pétreas, o que
conferiria ao STF um amplo espaco de atuacio.

Com efeito, a literatura aponta o MS n° 21.648/DF como um dos casos relevantes; por
meio dele, firmou-se o entendimento pela possibilidade do controle preventivo de constitu-
cionalidade de PECs mediante o MS na vigéncia da CRFB, bem como se afastou a possibili-

dade do exercicio desse controle no caso de aprovacdo da PEC durante a tramitacéio do MS.
3.2 0 Mandado de Seguranga n®22.503/DF

Outro caso comumente tratado na literatura é o MS n®22.503/DF, impetrado pela depu-
tadaJandira Feghali e outros contra o presidente da Mesa da CAmara dos Deputados porque
na tramitacdio da PEC n® 33/1995, de autoria do Poder Executivo, que visava a modificacdo
do sistema de Previdéncia Social, o impetrado submeteu a discussdo e a votacdo emenda
aglutinativa que, segundo os impetrantes, ofendia ndo sé dispositivos do Regimento Interno
da CAmara dos Deputados mas também o art. 60, § 52, da CRFB, que proibe a apresentacéo,
namesma sessdo legislativa, de matéria constante de PEC rejeitada ou considerada prejudi-

cada. De acordo com os impetrantes, a situagio lesava o seu direito de terem assegurados os

7 Entendimento similar foi aplicado aos MSs n% 22.487/DF e 24.430/DF, apontados por Oliveira, Conti e Medeiros
(2020, p. 168) como precedentes a serem lembrados sobre constitucionalidade de PLs ou PECs. No MS n®24.642/
DF, também mencionado pelos autores, a mesma discuss&o sobre aprovagéo da PEC ocorreu no voto do ministro
Celso de Mello (Brasil, 2004, p. 235-236); contudo, reconheceu-se no caso a néo ocorréncia de ofensa ao processo
legislativo, de modo que ficaram vencidos o ministro Celso de Mello, que suscitara a quest&o da ilegitimidade
ativa superveniente do impetrante, e o ministro Nelson Jobim, que o0 acompanhara na divergéncia.
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principios dalegalidade e moralidade no curso do processo legislativo (Brasil, 1996, p. 387-
396). O pedido formulado no MS foi conhecido devido & alegacéio de violagio de preceito
constitucional e rejeitado sob o argumento de violagdo de matéria regimental. No mérito,
o0 STF indeferiu o MS e cassou a medida liminar (Brasil, 1996, p. 555).

O MS fundamentou-se em duas questdes: a violacdo de preceito constitucional e a
violagdo de matéria regimental. A discuss&o que interessa para esta pesquisa diz respeito a
possibilidade de o STF analisar questSes previstas nos regimentos de cada Casa do Congresso,
ou seja, questdes interna corporis, as quais, segundo Rosa (2019, p. 40), sdo “atos regulados
por meio de Resolucéio promulgada pelo Legislativo no exercicio de sua autonomia cons-
titucional, exercidos pelos parlamentares durante o trAmite do processo legislativo” e que
ocorrem no uso das atribuicdes, direitos, deveres e poderes dos parlamentares.

Conforme Siissekind (2014, p. 36-38), o STF dividiu-se entre os que julgavam que toda
a matéria era passivel de andlise, pois nfo a consideravam interna corporis, e os que pre-
tendiam analisar somente a questfio constitucional, por entenderem que o restante néo
seria da competéncia do STF. Os votos relevantes para este estudo foram: a) o do ministro
Marco Aurélio, que sustentou uma posi¢do minoritria, na qual o fundamento juridico
do pedido ndo dizia respeito as normas de regimento interno, mas as do devido processo
legislativo-constitucional; b) o do ministro Carlos Velloso, que defendeu o posicionamento
da matéria regimental como interna corporis, nio sujeita a controle judicial; e c) o do ministro
Moreira Alves, que votou com a maioria, mas apontou que a jurisprudéncia firmada por
ele em 1980 estava servindo a um alargamento das competéncias do STF para a analise de
questdes materiais; para ele, os argumentos utilizados nos votos que conheceram do pedido
converteriam o STF em cimara revisora de toda a elaborac?o legislativa do Congresso
Nacional, poder que corte suprema alguma teria sobre o Legislativo.

Salgado e Araujo (2019, p. 85) destacam outros pontos como relevantes nesse caso 0s
votos dos ministros Mauricio Corréa, Francisco Rezek, Moreira Alves e Néri da Silveira,
que ndo conheceram das violagGes as regras regimentais e indicaram que divergéncias
sobre regras constitucionais poderiam ser discutidas em juizo, ao contrario das regras
regimentais, que deveriam ser resolvidas pelo Legislativo. Os votos dos ministros Ilmar
Galvdo e Celso de Mello, que seguiram o do relator, tinham por fim uma ampliagio do
controle preventivo de constitucionalidade jurisdicional, pois a matéria regimental estaria
relacionada com as normas constitucionais; esse entendimento, no entanto, foi contido

pelos demais ministros.
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Em raz#o da resisténcia do STF em conhecer de MS que tratasse da violagdo de um
dispositivo regimental®, os congressistas passaram a impetrar MSs exclusivamente com
fundamento em normas constitucionais para driblar o 6bice da doutrina da matéria interna
corporis (Salgado; Aratjo, 2019, p. 85). Assim, a impetracio de MS em que se objetiva o
controle preventivo de PECs tem sido exercida com base em norma constitucional, e ndo
em norma regimental, dado o entendimento firmado no MS n°22.503/DF. Esse é o motivo
por que aliteratura também aponta o caso como um dos mais relevantes quanto ao controle

preventivo de constitucionalidade de PECs.
3.3 0 Mandado de Seguranga n®23.047/DF

Outro caso de controle preventivo de constitucionalidade de EC citado por estudiosos
do tema é o MS n® 23.047/DF. Nele, o deputado Miro Teixeira e outros impetraram MS
contra o presidente da Cdmara dos Deputados com o pedido de suspensio da votagdo da
PEC ne 33-I pelo plenario da CAmara, que tratava da reforma previdenciaria. Também se
requereu que na decisdo definitiva fossem excluidos da proposta dispositivos que, segundo
alegavam, infringiam as clausulas pétreas da forma federativa do Estado e os direitos e
garantias individuais por afronta a direitos adquiridos. O pedido liminar foi submetido a
votacdo plendria pelo relator Sepulveda Pertence, em virtude da relevincia da matéria e
das consequéncias de seu dificil desfazimento. Ao final, o STF optou por indeferi-la (Brasil,
1998, p. 2.553).

A discussgo principal desse caso reside na controvérsia sobre a possibilidade de anélise
de contetido de PEC - ou seja, de aferi¢do de inconstitucionalidade material nos casos em
que se exerce o controle preventivo de constitucionalidade da EC sob o fundamento de
protecdo de uma das cldusulas pétreas tratadas no art. 60, § 42, da CRFB.

Para Casseb (2009, p. 193), quando o STF é provocado no curso de uma PEC para verificar
se houve ou nfo afronta a cldusula pétrea, o contetido da proposta serd analisado, mesmo
que se conclua pela constitucionalidade no processamento da PEC. Para o autor, isso ocorreu
no caso, pois foi preciso analisar o significado da clausula pétrea da forma de Estado e dos
direitos individuais. Com o fim de ilustrar isso, o autor aborda o voto do ministro Septlveda
Pertence, em que se afirma n#o ter havido ofensa a cldusula pétrea da federacio porque
o0s pormenores constitucionais relativos a ela ndo tinham sido petrificados. Além disso, o
autor indica que na ago se investigou a questio de direito adquirido contra a Constituicdo,

de modo que ficou clara a analise do contetido da PEC, ainda que para identificar nela um

8 Entendimento similar foi aplicado aos MSs n% 21.311/DF e 24.616/DF, abordados por Siissekind (2017, p. 43).
Ele apontou no primeiro a auséncia de preocupacéo dos congressistas com interferéncias do STF nas questdes da
Cémara, visto que o préprio impetrante procurava afastar o entendimento de que a questdo configurava matéria
interna corporis; e no segundo assinalou que, caso se admitisse o MS por uma interpretagéo mais expansiva do
STF, uma emenda poderia ser interrompida por um congressista inconformado. E num terceiro caso - o do MS
n33.630/DF -, tratado por Salgado e Aratjo (2019, p. 85), entendeu-se que houvera um esfor¢o dos impetrantes
em indicar que a controvérsia estava restrita a violagdo de preceito constitucional.
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vicio formal. Assim, o exame da viola¢do de uma cldusula pétrea demanda a andlise do
contetdo da PEC, mesmo quando se argumenta que ela é realizada apenas para identificar
algum vicio procedimental, j& que n&o ha como concluir pela afronta a tais cldusulas se a
substincia da proposta também n#o é examinada.

Siissekind (2014, p. 39-40) demonstra que a decis&o sobre a violagéo de clausula pétrea
ndo é uma questdo processual - como a contagem de votos equivocada numa votagdo -, mas
de uma andlise de contetido. Para o autor, a competéncia da andlise preventiva originou-
-se da vontade dos ministros, e o aumento do escopo dessa andlise configura também
uma questdo de vontade que sé ndo ocorre porque no STF os entendimentos expansivos
continuam minoritarios. Sobre isso Salgado e Araujo (2019, p. 97) afirmam que no STF
ndo hé consenso em relacéo ao controle quando se alega violacdo de clausula pétrea, visto
que alguns de seus integrantes, como a ministra Rosa Weber e os ministros Dias Toffoli
e Roberto Barroso entendiam que a analise sobre eventual transgressio do art. 60, § 42,
da CRFB, implicava um juizo de valor sobre o contetido da PEC, ao passo que outros, néo.

No STF é controvertida a questfo de a analise de violag&o a cldusula pétrea configurar
exame de conteudo; alguns ministros julgam que ela seria procedimental, ao contrario
de outros. Por conseguinte, a analise do MS n® 23.047/DF é relevante, pois demonstra a

auséncia de um entendimento bem definido a respeito do problema.
3.4 0 Mandado de Seguranga n°32.033/DF

O ultimo caso de controle preventivo de constitucionalidade, o do MS n® 32.033/DF, é
relevante para o estudo do tema em virtude da argumentaczo desenvolvida pelos ministros.
Nesse caso, o STF examinou a constitucionalidade de um PL, e ndo de uma PEC.

No MS com pedido liminar, alegava-se a violagio do devido processo legislativo na tra-
mitacfo do PLn°4.407/2012, autuado sob 0 n°14/2013 no Senado Federal; ele estabelecia que
amigracdo partidaria que ocorresse durante alegislatura ndo acarretaria transferéncia de
recursos do fundo partidario e do horario de propaganda eleitoral no radio e na televiséo.
Com o PL, objetivava-se restaurar a situagéio de antes da deciséo do STF na ADI n®4.430/
DF, que tratara da distribui¢fo do tempo no horério eleitoral gratuito (Brasil, 2013, p. 1-9).

O ministro Gilmar Mendes concedeu pedido liminar para suspender a tramitacéo
daquele PL até o julgamento do MS, com fundamento na excepcionalidade do caso, confir-
mada pela “extrema velocidade de [sua] tramitacio”, bem como pela aparente tentativa de
mudar as regras para a criagdo de partidos politicos na legislatura corrente, em prejuizo de
minorias politicas e da democracia, e porque a decisdo contrariava tanto a CRFB quanto a
decisdo proferida pelo STF naquela ADI (Brasil, 2013, p. 1-9). Por fim, por maioria o plenério
conheceu do MS. No mérito, ele foi indeferido, com a cassagio da liminar concedida pelo
relator. No acérdao, firmou-se a ndo admissdo do controle de constitucionalidade material
de PLs, exceto nos casos de aprovacdo de lei ou EC em desacordo com a CRFB quanto ao
processo legislativo (Brasil, 2013, p. 314).
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Todavia, notam-se no caso entendimentos controversos dos ministros Gilmar Mendes
e Teori Zavascki. Este sustentou em seu voto que a alegacdio do MS era de que o PL continha
vicio de inconstitucionalidade material (em especial, por contrariar os arts. 12, V, e 17, caput,
da CRFB), mas que o direito liquido e certo afirmado na impetragéo estaria relacionado &
ndo obrigacdo do parlamentar de participar de processo legislativo, o que néo configurava
questdo constitucional. O ministro também pontuou que se intentava com a demanda
inibir a tramitac&o do PL, e que, se admitido, o MS modificaria o entendimento do STF
prevalente a respeito do tema. Ao final, o ministro votou por revogar a liminar e denegar
a ordem (Brasil, 2013, p. 137-138). Por outro lado, o ministro Gilmar Mendes concedeu
parcialmente a seguranca, por entender que: a) o PL n®14/2013 atentava contra cl4usulas
pétreas da CRFB, mais especificamente a do art. 60, § 42, relacionada aos direitos politicos,
ao pluripartidarismo e ao direito & participacio politica; b) procurava impor interpretacdo
constitucional oposta & construida no julgamento da ADI n® 4.430/DF; c) seria casuistico;
d) atingiria atores politicos identificveis; e e) violaria o principio da igualdade de opor-
tunidades e a seguranga juridica (Brasil, 2013, p. 132-134).

A controvérsia nesses dois votos decorre da resisténcia do ministro Teori Zavascki em
considerar o cabimento do MS para discutir sobre uma questio que, paraele, era de vicio de
inconstitucionalidade material; em contrapartida, o ministro Gilmar Mendes mostrou-se
receptivo a hipétese de discutir sobre a inconstitucionalidade material. A possibilidade de
um exame de vicio material no controle preventivo de constitucionalidade, pois, é central
nesse caso, razdo por que a literatura o tomou como um dos mais relevantes quanto ao

controle exercido mediante o MS.
3.5 Sintese dos casos

Os quatro casos examinados revelam como o STF tem exercido o controle preventivo
de constitucionalidade de ECs depois de assumir essa competéncia a partir de 1980 com
o MS n® 20.257/DF: a) no MS n? 21.648/DF, indicou-se que no caso de aprovacio da PEC
questionada, o parlamentar perderia a legitimidade para discutir a constitucionalidade da
proposta, visto que ndo figura no rol do art. 103 da CRFB; b) no MS n®22.503/DF, prevale-
ceu o entendimento de que matérias relativas ao regimento interno de uma das casas do
Congresso Nacional - matérias interna corporis - néo séo passiveis de apreciaco pelo Poder
Judicidrio mediante MS, a menos que constem no CRFB; c) no MS n®23.047/DF, discutiu-se
se o exame de afronta a cl4usula pétrea configura anélise de contetdo da PEC; e d) no MS
n°32.033/DF, tratou-se da possibilidade de um controle preventivo de constitucionalidade
material pelo STF.

A esse respeito, a literatura especializada considera que o STF assumiu uma postura
ativista no controle preventivo de ECs, por ter definido os limites de sua competéncia, de
modo a atingir questSes ndo delineadas na CRFB, e por ter demonstrado disposi¢do em
atingir competéncias cada vez mais amplas na revisdio dos atos dos demais Poderes (Lima,
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2016, p. 319-320); contudo, a0 mesmo tempo tem exercido essa competéncia de forma con-
tida. A esse respeito, Oliveira, Conti e Medeiros (2020, p. 158-169) assinalam que, quando
o0 STF foi provocado a examinar a inconstitucionalidade de PLs ou PECs, n&o o fez de modo
cauteloso em relaco a intervencéio em outro Poder.

4 Concepgdes atuais de ativismo e autocontengdo judicial

Examinam-se nesta se¢do duas concepg¢des atuais de ativismo e de autocontengdo judicial,
paraao final se confirmar de que forma o STF exerce o controle preventivo de ECs mediante
MS (Lima, 2016, p. 323-324). Elas tém sido utilizadas a0 menos desde 1940, quando foi posta
em discussdo a atuagéo da Suprema Corte estadunidense; porém, a fim de se delimitar o

debate, procede-se aqui apenas a abordagem mais atual a respeito de ambos os conceitos.
4.1 O ativismo judicial

Um dos autores que trata do ativismo judicial é Jilio Grostein. Numa pesquisa em que
comparou o uso da expressdo ativismo judicial nas literaturas nacional e norte-americana,
arespeito dela o autor identificou as acepgdes de: a) julgamento com base em posigdes poli-
ticas e axioldgicas dojuiz (result-oriented judging); b) criagdo do Direito (judicial legislation);
c) uso de métodos ndo ortodoxos de interpretagéo; e d) indevida superago de precedentes.
As duas primeiras sdo mencionadas na literatura de ambos os paises, ao passo que as duas
ultimas, apenas na estadunidense (Grostein, 2016, p. 41-46).

A primeira dessas quatro acepg¢des de ativismo judicial é a do julgamento orientado pelo
resultado, que ocorre quando o julgador profere decisdo judicial com base em convicgdes
politicas, valorativas ou ideoldgicas. Conforme o autor, essa nog¢do é a mais natural, pois
em qualquer das acepcdes, em geral se considera ativista um juiz que nfo desempenha
a sua atividade de forma isenta, mas pautado por valores particulares (Grostein, 2016,
p. 48-54). Essa acepgao é mais difundida, pois liga o ativismo a atitude de julgar com base
em interesses individuais.

De acordo com Grostein (2016, p. 55-57), a segunda acepgao, a da criagdo judicial do
Direito, ndo obedece a um padrio, pois diversos autores nacionais selecionam critérios para
tratar dela de maneira livre; contudo, é possivel afirmar que a criagéo judicial do Direito se
caracteriza como “toda e qualquer decisdo, emanada do Judiciério patrio, que efetivamente
dispde sobre o caso concreto, porém inovando na ordem juridica, fora das balizas impostas
pelo préprio constituinte ou pelo legislador” (Grostein, 2016, p. 55). Assim, seria ativista a
decisdo que inova no ordenamento juridico ao criar o Direito.

A terceira acepcdo de ativismo judicial diz respeito ao uso de métodos nio ortodoxos
de interpretacdo. Nos EUA, h4d um embate entre os originalistas - que se mantém fiéis a
literalidade do texto constitucional e as inten¢Ges daqueles que aprovaram esse texto e as
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emendas posteriores - e os ndo originalistas - que propugnam uma interpreta¢fio dindmica
ou evolutiva da Constitui¢do. Desse modo, naquele pais, a acusacgdo de ativismo pelo uso
de métodos ndo ortodoxos de interpretagio pode ser vista sob dois dngulos. Caso se adote
uma dessas leituras, os defensores da outra acusaréo a Suprema Corte de ter sido ativista.

A quarta acepgdo de ativismo judicial apontada por Grostein (2016, p. 61-67) é a de
indevida superacdo de precedentes, também particular dos EUA, onde o Direito legislado
concorre com o Direito formado por precedentes, e por isso é decisiva a manutenc¢io da
seguranca juridica por meio de mecanismos de previsibilidade do Direito, como a deferéncia
ao precedente - stare decisis et non quieta movere (manter-se firme naquilo que se decidiu e
ndo perturbar o que est4 estabelecido) -, a desconsideracio de precedentes - disregarding
precedent -, dentre outros. A inobservincia de um deles permitiria a indevida superacgo
de precedentes, o que caracterizaria o ativismo judicial nessa quarta acepcgo.

Sobre esta tiltima, Kmiec (2004, p. 1.466) afirma que se devem fazer duas distin¢des
para se identificar uma atuacdio como ativista. Elas dependem de o precedente superado
ser vertical ou horizontal e das diferencas da interpretacfo, ou seja, se é constitucional,
legal ou oriunda do common law. Sobre a primeira disting&o, o autor assinala ser aceitavel
considerar que configura ativismo judicial desrespeitar precedentes verticais (isto é, de ins-
tancias superiores), o que ndo ocorre com os horizontais (das préprias decisdes da Suprema
Corte, em casos similares), pois a hipétese de ndo uso do precedente é aceita quando, por
exemplo, & decisdo da Suprema Corte se prefere o que dispde a Constituicdo. Quanto a
segunda disting#o, os precedentes constitucionais e do common law podem ser superados
com mais facilidade sem que isso seja considerado ativismo judicial, pois a superacio dos
primeiros é admitida em razdo das dificuldades para se emendar uma Constituicgo, ao passo
que a superacdo dos segundos é tomada como evolugdo. Entretanto, a mesma situacio ndo
ocorre com os precedentes legais, que tém forte presuncéo de correcgio, de modo que sua
superacdo é mais facilmente tida como ativismo judicial.

Com base nessas observagdes, verifica-se que: a) tanto a conduta de julgar orientada
pelo resultado quanto o ato de criar judicialmente o Direito sdo considerados ativismo nas
literaturas brasileira e norte-americana; e b) o uso de métodos nio ortodoxos de inter-
pretacdio e a conduta de superar precedentes de forma indevida sdo considerados ativistas
apenas na literatura estadunidense.

Por sua vez, Lima (2014, p. 212) propde a analise diversa da de Grostein acerca do conceito
de ativismo judicial esteada em dois eixos: 0 metodoldgico e o institucional. Para a autora,
em seu sentido prescritivo ou normativo, a expressio ativismo judicial demonstra aprovacdo
ou critica da academia juridica as decisSes judiciais; ela defende que a sua defini¢io dessa
expressdo pressupde tanto a compreensdo do papel a ser desempenhado pelo Judicidrio
em face de decisdes tomadas nas outras instincias estatais quanto a analise das decisdes
judiciais em seus aspectos metodolégicos.

No eixo institucional, investiga-se ndo sé o plano externo, concernente as interagGes

doJudicidrio com o Legislativo e o Executivo, mas também o plano interno, pelo exercicio
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das competéncias e possiveis tensdes entre os érgaos jurisdicionais; e no eixo metodolé-
gico, examinam-se as relacdes entre os tribunais e a literatura. Assim, o eixo institucional
caracteriza o ativismo judicial quando houver a anulagio ou a substitui¢dio do ato da outra
instincia de poder na apreciacio de questdo submetida ao STF ou quando se impuser a seus
agentes uma obriga¢io negativa ou positiva. Conforme o segundo eixo, ocorre ativismo
quando houver a posterior reprovagéo de determinado julgado, em virtude de inadequacéo
aos parametros definidos pela literatura para a atuagéo judicial (Lima, 2014, p. 212). Em
suma, a andlise do eixo institucional proposta pela autora desdobra-se em dois planos, para
avaliar as relacdes travadas interna e externamente pelo Judicidrio.

Deve-se realizar essa andlise do plano institucional com fundamento na revisdo de
fatores como: a) a quantidade de casos em que foram declarados inconstitucionais atos de
outras instancias; b) as circunstancias em que a atuagio do STF se revela mais habitual; c) os
temas de predilecdio; d) os demandantes com maior possibilidade de éxito; e) os interesses
que contam com maior ou menor concessao; f) o tempo decorrido entre a propositura da
agdo e a apreciagdo da liminar ou do julgamento meritério; g) o modo como certos juizes
influem nos julgamentos colegiados; e h) as repercussdes das regras procedimentais no
resultado da deliberag&o. Por outro lado, no eixo metodolégico examina-se o discurso juri-
dico (Lima, 2014, p. 213), bem como aspectos relacionados & natureza da decisdo judicial’.
Assim, segundo a autora, o enquadramento da atua¢fio de um tribunal como ativista exige a
andlise empirica de questdes que revelem ndo s6 o modo como ele interage com ramos dos
outros Poderes e com outros 6rgdos jurisdicionais, mas também a argumentacéo juridica

empregada nas decisdes.
4.2 Aautocontencao judicial

De acordo com Grostein (2021, p. 44-46), a autocontenco judicial ocorre quando uma
conduta acarreta uma restri¢do que reduz o poder normativamente permitido aos 6rgdos
judiciais. O autor aponta que a autoconten¢io também qualifica comportamentos judiciais
ligados as nogdes de “humildade, respeito, tolerdncia, cautela, parcimonia, prudéncia,
modéstia, desconfianca quanto & prépria capacidade, moderagéo, desprendimento e
sobriedade”, e pode estar relacionada as ideias do juiz que: a) preza os valores do governo
representativo e do rule of law; b) atenta na figura do legislador negativo de Hans Kelsen;
c) adia a decis#o ou evita criar o Direito; d) promove uma abordagem nos estritos termos
do caso concreto; e e) conforma-se com seu papel secund4rio numa democracia. Segundo
0 autor, a autocontenco judicial é, em suma, uma opgao do julgador, e nessa concepgéo

excluem-se as circunstincias normativas externas que limitam a atuagéo judicial (como as

9 Para esse exame, pode-se verificar a natureza atribuida & deciso judicial - se interpretativa ou manipulativa.
Ambas abarcam técnicas de decisdo que podem ser examinadas pelo pesquisador que tenciona enquadrar a
atuagdo como ativista ou autocontida.
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limitagdes impostas por normas, por exemplo), de modo que sé interessam para a identifi-
cagdo da postura autocontida os aspectos internos da op¢ao do érgdo julgador (endégenos).

Para Grostein (2021, p. 49-50), também h4 conceitos e expressdes que, embora préxi-
mos, se distinguem da autocontencdo judicial; trata-se das chamadas virtudes passivas. Esse
termo foi cunhado por Alexander Bickel, que propde o uso de mecanismos para se adiar o
julgamento de uma questio ndo suficientemente amadurecida na sociedade (Bickel, 1986,
p. 111-198). Segundo Grostein (2021, p. 51), ndo h4 coincidéncia entre as virtudes passivas
e a autocontengdo, pois aquelas atuam como causa e esta, como efeito. Com isso, o autor
demonstra que optar por elas daria causa a autocontencio judicial, ou seja, a autocontencdo
ocorreria apds a adocdo das virtudes passivas.

Grostein (2021, p. 52-55) ressalta nio haver identidade entre autocontencéo e a nogéo
de minimalismo judicial, de Cass Sunstein, segundo o qual, uma corte deve dar “passos
modestos” quando precisar tomar uma decisgo dificil. Isso significa que ela deve proceder
tanto de forma superficial em seus julgamentos, sem tratar das questdes com profundi-
dade, quanto de forma estreita, sem abordar questdes amplas ou gerais (Sunstein, 2008,
p- 2-3). Na viséo de Grostein (2021, p. 55), esse minimalismo é causa da autocontencao,
assim como as virtudes passivas, pois a busca de maior seguranca na deciséo, defendida
pela perspectiva minimalista, aproxima-se de uma razdo subjetiva que leva a adogio de
algum critério de autolimitacéo judicial. Dessa maneira, o autor sustenta que, ao optar pela
perspectiva minimalista, o julgador age de acordo com alguns dos critérios da autocontengo
mencionados (prudéncia, cautela etc.). Assim, a adogéo do minimalismo configura causa
da autocontencdo judicial, razdo por que as duas expressdes nio sdo sinénimas.

Grostein (2021) aborda uma terceira expressdo similar & autocontencéo judicial: o
passivismo judicial, que tem acepgdes diversas, tais como: a) protecéo inadequada e insufi-
ciente do processo legislativo; b) omiss&o do Judici4rio na efetivagio de politicas ptblicas;
c) auséncia de assertividade judicial no que diz respeito a neutralidade e ao quietismo;
d) decis#o alicercada apenas na interpretagéo de perfil positivista liberal; e e) categoria
oposta ao ativismo judicial, ou seja, a autocontencgo. Caso se adote o sentido de passivismo sob
a perspectiva de um juiz quieto, torna-se possivel toma-lo como sinénimo de autocontencdo,
poisisso estaria relacionado aum agir restrito nfio determinado por norma juridica; contudo,
quando compreendido como posic¢io extrema da autocontencéo, o passivismo é uma critica
aojuiz autocontido (Grostein, 2021, p. 59-62). Em sintese, a autocontengéo concerne & op¢ao
de julgadores ou de tribunais por ndo atuarem em toda a extensio que lhes é permitida, e
diferencia-se de acep¢des que dela se aproximam, tais como as j4 mencionadas ideias que
configuram causa da postura contida.

Além das distin¢Ges relativas a expressdes confundidas com a autocontencio judicial,
Grostein (2021, p. 89-94, 101-106) menciona criagdes jurisprudenciais e critérios processuais
utilizados por cortes para a adoc¢do de uma postura contida, como a teoria das questdes
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politicas, conforme a qual o Judicidrio deve evitar a presuncéo de constitucionalidade', e
casos que tratem de questdes sensiveis, em que os impactos de sua deciséo sejam elevados.
Por fim, Grostein (2021, p. 209-260) trata de mecanismos que limitam o acesso a jurisdicéo
das cortes e que permitem a autocontencio judicial. Nos EUA os mecanismos que permi-
tem a autocontencio judicial sdo a ripeness, a mootness e a standing". E, no caso brasileiro,
h4 instrumentos processuais como: a) a exigéncia de pertinéncia tematica para a aferi¢io
de legitimidade nas a¢des de controle de constitucionalidade concentrado e abstrato; e
b) a vedagdo de anélise de matéria de fato e de rediscussdo de provas por meio de recurso
extraordindrio.

De acordo com Lima (2014, p. 212), a autocontencdo judicial deve ser analisada sob os
prismas institucional e metodoldégico. No primeiro caso, a autocontengéo ocorre quando é
reconhecida a competéncia das demais agéncias estatais pelo Judicidrio; e, no segundo, ela
se realiza quando os pardmetros de atuacgo estabelecidos pela teoria juridica se adéquam
aos tribunais - conquanto isso ndo signifique aprovagio da decisio.

Assim, a compreenséo da autocontencéo judicial e do ativismo judicial exige a inves-
tigacdo ndo sé do discurso juridico e das metodologias nele empregadas, mas também dos
aspectos do plano institucional. Dentre outros, sio exemplos desses aspectos institucionais
a influéncia das regras procedimentais no resultado da deliberagio e o tempo decorrido

entre propositura da a¢fio e a apreciagfio da liminar ou o julgamento meritdrio.

5 O Supremo Tribunal Federal e o controle
preventivo de emendas constitucionais

Com base nas concepcdes de ativismo e de autoconten¢do abordadas, esta se¢do avalia
de que modo elas podem explicar a atuacgio do STF no exercicio do controle preventivo de
ECs tanto na assuncdo dessa competéncia quanto na forma como decidiu os casos.

Na primeira se¢fo do artigo comentou-se que o STF assumiu o controle preventivo
de ECs por meio de uma construcio tedrica desenvolvida no voto do ministro Moreira
Alves no MS n®20.257/DF. Desde entdo, o STF tem exercido essa competéncia ao analisar
a constitucionalidade de PECs e PLs. Sobre o exercicio desse controle, foi possivel verificar
também que o STF nunca invalidou as propostas de modificacio do texto constitucional.

Apesar disso, em alguns dos casos aqui analisados, os ministros apresentaram votos com

10 O norte-americano James Thayer é o autor de um texto apontado como central no estudo do tema; nele, Thayer
(1893, p. 143-144) indica que, para que se declare a inconstitucionalidade de uma lei, é necess4ria a presenca de
um erro tdo claro na decisio do legislador que ndo deixe davidas sobre a sua existéncia.

11 A ripeness relaciona-se a ideia de que a causa ja estd madura para o julgamento; trata-se de requisito criado
para garantir que os pedidos levados ao Judicidrio ndo tratem de contingéncias especulativas futuras, mas digam
respeito a litigios concretos (Grostein, 2021, p. 216). A mootness é uma técnica utilizada para rechagar agdes
sem controvérsias atuais, ou seja, que tratem de questdes j4 prejudicadas (Grostein, 2021, p. 219). E a standing
é utilizada pela Suprema Corte para verificar se uma parte tem interesse suficiente numa demanda para obter
a sua resolucdo judicial (Grostein, 2021, p. 224).
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tendéncias expansivas, para que questdes ndo apreciadas pelo STF nesse controle passassem
a ser por ele examinadas. Tanto a assuncéo de competéncia néo prevista na CRFB quanto
a ndo invalidacdo das propostas submetidas a ele, sdo questdes centrais no controle de
constitucionalidade preventivo de ECs; por isso, ambas as questdes serdo examinadas a
seguir para se avaliar se a atuagfio do STF no controle preventivo de ECs tem sido ativista
ou autocontida. As manifesta¢des individuais dos ministros com tendéncias expansivas
ndo sdo objeto de exame, pois isso estenderia demasiadamente a discusséo pretendida.

Em relagdo & questio de o STF ter assumido competéncia néo definida constitucio-
nalmente para o controle preventivo de ECs, verifica-se que, ao permitir a impetragéo
de MS por parlamentar para impedir ou obstar o trimite de PEC, um ministro criou uma
modalidade de controle nio prevista na Constituicfo e a conduta foi ratificada pelo STF,
que continuou a exercé-la.

E possivel relacionar esse ato a uma das acepgdes de ativismo judicial mencionadas, a
da criagdo do Direito, tratada por Grostein (2016, p. 55-57). Ela ocorre quando o julgador
inova o Direito, fora do que estabeleceu o constituinte ou o legislador. Nesse caso, pode-se
afirmar que o STF inovou o Direito no MS n®20.257/DF, por meio de uma construgio juris-
prudencial, que passou a admitir que a constitucionalidade de PECs fosse examinada por
ele e ndo pelas comissdes de Constituicfo e Justica, conforme determinam os regimentos
internos da Cimara dos Deputados e do Senado Federal, locais estabelecidos pelolegislador
como préprios para esse tipo de exame.

Essa construcéo jurisprudencial também se pode classificar como ativista, segundo a
abordagem de Lima (2014, p. 273-279). O ativismo sob a éptica jurisdicional configura-se
quando os tribunais nfo se mantém nos limites jurisdicionais e concentram poder decisério,
o0 que ndo envolve necessariamente a declaracgo de inconstitucionalidade, pois atos como
a substitui¢do de um ato de outra instancia de poder pelo Judiciario podem caracteriza-lo.
Ao permitir o questionamento de PEC e a criacdo de outra forma de controle de constitu-
cionalidade, além de ndo atuar dentro dos limites legal e constitucionalmente impostos,
0 STF conseguiu alcan¢ar uma nova competéncia que pertenceria a outro ramo do Poder.
Com isso, incrementou o seu poder decisério, pois alcangou mais uma hipétese em que
pode exercer o controle de constitucionalidade®.

A respeito do eixo metodolégico tratado pela autora, saliente-se que “o uso seletivo -
dentre as diversas ‘metodologias disponiveis’ - apenas dos aspectos que incrementam o
poder decisério do STF, em prejuizo da efetiva apreciacdo dos casos, é objeto de censura’
(Lima, 2014, p. 274). Assim, o ativismo sob esse o eixo ocorre quando o STF elege um
método interpretativo para aumentar o seu poder de decisério, como se pode constatar
no MS n®20.257/DF. No caso, em seu voto o ministro Moreira Alves afirmou que a palavra

12 Qutra questdo no voto de Moreira Alves no MS n® 20.257/DF chama atenc&o: nele, o ministro assinalou que
o Judiciério estd “acima dos demais Poderes” quanto & guarda e a preservacio da Constituigdo; essa afirmacio
da supremacia judicial Fldvia Lima considera relevante para a classifica¢do da atuagdo do STF como ativista
em relagdo ao controle de PECs.
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deliberagdo, presente num dispositivo da Constituicio de 1967, devia ser interpretada como
sinénima de votagdo, para conferir ao STF a oportunidade de exercer previamente o controle
de constitucionalidade de ECs. No caso, os demais ministros entenderam que o controle
devia incidir apenas em momento posterior, quando aprovada a PEC, ou ainda que devia
ser reconhecida a prejudicialidade do pedido, pois a PEC ja fora deliberada e promulgada
pelo Congresso Nacional. Com fundamento nas concepgdes e nos mencionados exemplos
de ativismo judicial, observa-se que o STF teve uma atuacgo ativista ao assumir o controle
preventivo de constitucionalidade de ECs naquele MS, o que fez para aumentar seu poder
decisério.

A segunda questdo apontada como principal quanto ao controle de constitucionalidade
preventivo exercido pelo STF - a ndo invalida¢fio das PECs - pode ser analisada com suporte
na nocdo de autocontencdo judicial tratada por Flavia Lima, que propde o exame dos eixos
institucional e metodolégico. Em seus julgados o STF reconhece que a invalida¢éo de uma
PEC implicaria uma excessiva intervencéo na esfera de outro Poder e que, por isso, ndo
invalida as PECs submetidas a seu exame. Esse reconhecimento pelo STF revisita a nogdo
de autocontengdo sob o eixo institucional, pelo respeito a competéncia dos demais Poderes,
sobretudo em relagdo ao aperfeicoamento e a deliberacéo das PECs. Além disso, ao néo
invalidar os atos dos outros Poderes, especificamente os do poder constituinte reformador,
o0 STF também se adéqua aos pardmetros estabelecidos pela teoria juridica para a atuagéo
judicial - que indica a necessidade de uma postura cautelosa -, de modo que também é
possivel identificar a autocontencéo sob o eixo metodoldgico.

Assim, como aponta a literatura brasileira, é possivel confirmar a atuacio ativista do
STF no controle preventivo de ECs. E essa confirmac&o ocorre em virtude da assun¢éo
de competéncia ndo prevista na CRFB, seja pela concepgéo de ativismo pela criagdo de
Direito, tratada por Julio Grostein, seja pela nogéo de ativismo pelos eixos metodolégico e

institucional, tratada por Flavia Lima.

6 Conclusdo

No artigo examinou-se a postura deciséria do STF no controle preventivo de constitucio-
nalidade de PECs; e, com base em duas nog¢3es atuais de ativismo e de autocontengdo judicial
abordadas na literatura brasileira, confirmaram-se as posturas ativista e autocontida no
exercicio desse controle.

A primeira acepg¢do de ativismo judicial aqui tratada foi a de criagéo judicial do Direito,
relacionada a nogéo de decisdo judicial que inova da ordem juridica; ou seja, que trans-
cende o que dispde a CRFB ou a legislacio infraconstitucional. Essa concepcéo permitiu
confirmar que a atuagfio do STF é ativista, pois, a0 assumir em 1980 o controle preventivo
de constitucionalidade por construcgo jurisprudencial no voto de um ministro, criou exame

distinto do estabelecido na CRFB e regulado por regimentos internos, bem como ampliou as
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competéncias hoje firmadas no art. 102 da CRFB (Brasil, [2024]). A atuagéo STF de forma
ativista ao assumir esse controle também se confirmou mediante a anélise conformada
aos eixos institucional e metodoldgico, pois o STF ultrapassou os limites constitucional
e legalmente estabelecidos e, com isso, alcangou competéncia incumbida a outro Poder
para incrementar seu préprio poder decisério (ativismo pelo eixo institucional); assim
também, afirmou a supremacia judicial no MS n®20.257/DF, em que se constata o ativismo
pelo eixo metodolégico.

Por outro lado, as acepg¢Bes de autocontengdo judicial aqui examinadas também permi-
tiram confirmar a atuacgo contida do STF no exercicio do controle preventivo de cons-
titucionalidade. Ela se deu com base em aspectos relacionados aos eixos institucional e
metodolégico, pois: a) o STF reconheceu que a invalidagiio de PECs era providéncia que
resultaria numa intervencdo na esfera dos demais Poderes e, por isso, nunca invalidou
uma PEC submetida a seu exame (questfio relacionada ao eixo institucional); e b) houve
adequacdo aos pardmetros estabelecidos pela teoria juridica para a atuacio judicial, que
recomenda uma postura cautelosa no controle de atos dotados de alta carga democrética,
como as PECs (questdo relacionada ao eixo metodolégico).

Com esteio nas concepgdes de ativismo e autocontengdo judicial, conclui-se que a atuagéo
do STF no controle preventivo de PECs tem sido tdo ativista - dada a assuncio de competéncia

ndo previstana CRFB -, quanto contida - por ndo invalidar as que lhe tém sido submetidas.
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Arqueologia do imaginario simbolico-
juridico: o crucifixo e a construcao da
legitimidade tradicional da jurisdicao

Archaeology of the Symbolic-Legal Imaginary:
The Crucifix and the Construction of the
Traditional Legitimacy of Jurisdiction

Paulo César Pinto de Oliveira®

Resumo

Este trabalho investiga a arqueologia do uso dos crucifixos em jurisdi¢des medievais e
aborda a repercussdo desse emprego nos tribunais brasileiros. Com base na deciséo do
Supremo Tribunal Federal (STF) sobre a manuteng#o dos crucifixos em edificios publicos,
o artigo propde-se apresentar outro argumento para defender a adequacéo da decisdo do
STF: a manutencdo dos crucifixos é elemento iconolégico ligado a autonomia de julgar
da jurisdigdo, e ndo apenas simbolo de carater religioso. Com metodologia de trabalho
proveniente da iconologia juridica e de estudos de RobertJacob e de Georges Martyn, o texto
situa-se no campo da Histéria do Direito, e néo do Direito Constitucional ou da Teoria do
Direito, como a principio se poderia imaginar. Conclui-se que o uso dos crucifixos decorre

de legitimacdo juridica e ndo religiosa nos tribunais.

Palavras-chave: iconologia juridica; simbolos religiosos; histéria da jurisdicdo; legitimagio

juridica; histdria efeitual.

Abstract

This paper investigates the archaeology of the use of crucifixes in medieval jurisdictions
and addresses the repercussions of this use in Brazilian courts. Based on the decision of
the Brazilian Supreme Court (STF) on the maintenance of crucifixes in public buildings,
the article proposes to present another argument to defend the adequacy of the STF’s
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decision: the maintenance of crucifixes is an iconological element linked to the jurisdiction’s
autonomy to judge, and not just a symbol of a religious nature. With a work methodology
derived from legal iconology and studies by Robert Jacob and Georges Martyn, the text is
situated in the field of History of Law, and not Constitutional Law or Legal Theory, as one
might initially imagine. It is concluded that the use of crucifixes derives from legal and

not religious legitimacy in the courts.
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effectual history.
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1 Introducao

No final de 2024, no &mbito do Recurso Extraordinério com Agravo (ARE) n®1.249.095/SP,
o Supremo Tribunal Federal (STF) julgou o mérito da Agiio Civil Publica n®2009.61.00.017604/
SP, em que se pleiteou que a Unifo fosse obrigada a retirar simbolos religiosos das reparti¢des
e doslocais ptblicos com ampla visibilidade e de atendimento ao cidad&o; sob a invocaggo
da laicidade estatal, o propdsito era proteger a liberdade de consciéncia e de crenga bem
com a isonomia. O pedido obteve a repercusséo geral, catalogado sob o Tema n°1.086.

Em 27/11/2024, sob a relatoria do ministro Cristiano Zanin, o STF negou provimento
ao Recurso Extraordindrio, ao afirmar que “a presenca de simbolos religiosos em prédios
publicos, pertencentes a qualquer dos Poderes da Uni#o, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios, desde que tenha o objetivo de manifestar a tradi¢do cultural da sociedade
brasileira, ndo viola os principios da nfo discriminacgo, da laicidade estatal e da impessoali-
dade” (Brasil, 2024, p. 2). Com isso, o STF reconheceu que os simbolos religiosos, sobretudo

os crucifixos e as imagens de santos vinculados ao catolicismo, que se encontram em salas

2 OLIVEIRA, Paulo César Pinto de. Arqueologia do imagindrio simbélico-juridico: o crucifixo e a construggo da
legitimidade tradicional da jurisdig&o. Revista de Informagdo Legislativa: RIL, Brasilia, DF, v. 62, n. 248, p. 177-196,
out./dez. 2025. DOI: https://doi.org/10.70015/ril_v62_n248_pl77. Disponivel em: https://www12.senado.leg.br/
ril/edicoes/62/248/ril_v62_n248_pl77
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de audiéncias e em reparticdes publicas em todo o Pais, ndo devem ser dali removidos
por se tratar de elementos da tradicgo religiosa do Brasil, componentes da cultura e da
identidade nacionais, e ndo meros elementos demarcadores de exclusiva crenca religiosa.

Apbs a decisdo do STF, os veiculos de imprensa e alguns setores académicos, como é
usual, dedicaram-se a discutir a sua correcéio e invocaram os mais variados argumentos
e perspectivas. Dentre os que apontaram a inadequagéo do pronunciamento do STF, os
argumentos centraram-se na ilegitima preponderancia da simbologia crista-catélica, em
detrimento de outras manifestac¢des religiosas, que por certo também compdem a forma-
¢do antropolégico-cultural brasileira. Segundo Thiago Amparo, em artigo veiculado na
Folha de S.Paulo em 27/11/2024, o STF errou ao deliberar pela permanéncia dos simbolos
religiosos em reparti¢des publicas pelo fato de que a cruz, como a presente no plenario
do STF, ofende a todas as partes que néo partilham dessa crenca, como também ofende
a quem, como boa parte dos evangélicos, ndo se coaduna com a imagem de Cristo e de
santos; ademais, a manutencdo da cruz configuraria verdadeira blasfémia por remeter a
promocio do cativeiro de povos indigenas em “guerras justas” na colonizagio espanhola
e portuguesa nas Américas, 8 manutencio pela Igreja Catélica dos chamados escravos da
religidio e & perseguicdo catélica antigénero e antissexualidade (Amparo, 2024).

O questionamento acerca da necessidade de retirada dos simbolos religiosos de espacos
publicos em respeito a laicidade do Estado, como ressalta Ranquetat Jinior (2016, p. 103),
é recorrente ao longo da histéria do Direito nacional. Ainda durante o Império, lembra o
autor, sob a vigéncia do padroado confessional catélico, ja se verificara o pedido de remog&o
(por um funciondrio publico protestante chamado Thomas Nogueira da Gama) do cruci-
fixo na parede de uma sala do tribunal do jari no Espirito Santo. Pedidos semelhantes,
afirma Ranquetat Janior (2016, p. 115), expandem-se ao longo da histéria da Reptiblica, e
tém como objeto de sua controvérsia, na maior parte das vezes, o crucifixo ou a imagem
do Cristo - inclusive a do Corcovado - talvez pela recorréncia da exposicdo dessas pegas
nos mais distintos espagos publicos.

O STF acertou em sua decisdo, ainda que ndo tenha enfrentado um argumento deci-
sivo em sua fundamentac&o. Em outras palavras, a manutencéo dos simbolos religiosos,
principalmente o crucifixo, em espacos e reparti¢des publicas, liga-se ndo apenas a tra-
dig#o religiosa (catélica) ou cultural. Evidentemente, a conex3o entre a tradico religiosa
catélica e a formacdo da cultura é inegével. Todavia, a invocagio desse argumento como
fundamentag#o decisional do STF abre um flanco de discuss&o culturalista e relativista,
que acaba por deixar a margem tradicGes religiosas distintas do catolicismo como tragos
indeléveis da identidade nacional, como as religides de matriz africana, componentes
também indiscutiveis da brasilidade.

Diante desse problema de pesquisa, desenvolve-se aqui a seguinte hipétese: a exibicéo
do crucifixo (dentre outros simbolos religiosos) em prédios publicos, principalmente nos
tribunais, remete & legitimac&o da atividade jurisdicional do Estado. Ele se se valeu dos

simbolos e dos rituais religiosos para demarcar a autonomia da jurisdi¢do em relacdo as
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demais autoridades politicas, para permitir que suas decisdes fossem cumpridas, para
evocar a responsabilidade nas consciéncias daqueles que julgam e para apontar as inevi-
taveis consequéncias negativas de um julgamento injusto ou incorreto, ndo somente para
os destinatdrios dos provimentos, mas também para os seus agentes de decisgo.

Com efeito, o objetivo deste trabalho é compor uma breve arqueologia do emprego
legitimador da funcdo jurisdicional, e ndo apenas religiosa, do crucifixo como simbolo
ritualistico por exceléncia por estar presente nas cortes de Justica. Com apoio sobretudo
nos trabalhos de Jacob (1994, p. 10) e Martyn e Corréa (2024, p. 269), defende-se aqui o
argumento de que os crucifixos sdo elementos de construgo da legitimidade da atividade
jurisdicional, e que historicamente desempenham quatro fungdes essenciais: a) demarcar
aautonomia do Judicidrio frente a outras poténcias politicas, como o imperador e o papa;
b) contribuir para a aceitacio de suas decisdes; c) atuar como elemento de desenvolvimento
de uma espécie de ética ou de responsabilidade das decisdes jurisdicionais; e d) remeter
ao proprio espago ou local de exercicio da jurisdicdo.

Para desenvolver esses argumentos, o trabalho vale-se da metodologia de pesquisa
e de trabalho provenientes da iconologia juridica; ou seja, emprega-se aqui a anélise de
obras de arte com o intuito de, além de elucidar a superficie de seus elementos imagéticos
expostos em seus temas e formas, explicar os contetidos sociais, culturais e antropolégicos
a base dos temas juridicos. Com a metodologia exposta nos trabalhos de Panofsky (2019,
p- 50—63), e incorporada ao Direito por outros autores, como Martyn e Huygebaert (2018,
p. 7), procede-se a uma analise iconografica e iconolégica do uso do crucifixo mediante
a remissdo a obras de arte - 0 que permite o acesso ao mundo histérico de onde as obras
provieram e de uma maneira talvez mais rapida que a mediada pela tradi¢do discursiva.

O trabalho situa-se no &mbito da Histéria do Direito; ou seja, o propdsito é descrever
a génese da funcéo legitimadora do emprego dos crucifixos em tribunais da Idade Média
europeia, com o objetivo de analisar como esse uso simbdélico estd amalgamado a tradicdo
funcional e nfo apenas religiosa dos tribunais. Evidentemente, no se sugere aqui uma
espécie da recepcdo ou de continuidade histdrica entre o medievo e o Brasil contemporéineo;
como lembra Stolleis (2020, p. 21), a continuagio e a evolucio histérica sio fantasmas que
tumultuam o sono dos historiadores do Direito. O que se almeja é abordar um argumento
ndo devidamente enfrentado pelo STF em sua decis&o, mas que compde a longa duragéo
da imagética e da ritualistica da Justica ao longo dos séculos.

O texto segue este itinerario: inicialmente apresenta-se uma breve arqueologia do
emprego das imagens nas jurisdi¢des; na sequéncia, aborda-se a relagfo entre as repre-
sentagdes do Juizo Final e legitimac&o da funcdo de julgar; e, por fim, atenta-se na reverbe-
racdo do uso dos crucifixos na dindmica e na imagética das cortes contemporaneas, como

desdobramento da longa duracéo desses artificios.
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2 Uma breve arqueologia das imagens da Justica

Uma Histdria do Direito comprometida com o amplo contexto de génese e de desen-
volvimento dos institutos e das institui¢es histéricas investigadas rechaca de imediato
qualquer tipo de perquiri¢o acerca da utilidade do passado para o presente, na forma de
uma ferramenta que se ajusta adequadamente as necessidades contemporéneas, prin-
cipalmente as de cardter dogmatico. O esforgo para se pensar numa Histdria do Direito
total - ambientada na ciéncia histdrica, que volta seu olhar ao mundo juridico - exige o
reconhecimento de que, nalonga duracéo dos eventos histéricos, as modifica¢des sio muito
mais superficiais que propriamente estruturais. Altera¢des ha; modificacdes radicais sdo
mais escassas (Heirbaut; Sontag, 2024, p. 50-51).

Esse raciocinio aplica-se a histéria da Justica, concebida aqui como concretizacgo pra-
tica de normas juridicas na dindmica de funcionamento dos tribunais e das cortes. Como
afirma Jacob, a imagem que hoje se tem da Justica - como a apresentacdo dos agentes, a
disposic¢do das salas de julgamento, os gestos e os rituais a serem seguidos - formou-se na
Idade Média, quando a Justica precisou impor com independéncia funcional perante o
papa e o imperador, e, com isso, precisou construir a legitimidade para que suas decisdes
fossem cumpridas mediante o estabelecimento de ritos que ela mesma necessitou seguir
arisca (Jacob, 1994, p. 11). Por mais que os textos e os sentidos das regras aplicadas pelos
tribunais, os prazos e os modos como os processos sdo conduzidos tenham sofrido alte-
ragdes radicais ao longo do tempo, o ritual da Justica, a disposi¢io espacial das cortes, as
vestimentas, a composicgo da sala, a encarnacdo do mobilidrio e a arquitetura dos tribunais
mantiveram-se praticamente inalterados desde os séculos finais da Idade Média. Um ritual,
lembra Jacob, é “muito mais reinterpretado do que transformado”: retoma-se no tempo,
ainda que de formas diferentes. Essa dindmica de retomada dos processos histéricos do
passado permeada por uma estrutura comum que comporta distintas concretizagdes de
aspectos no presente j& havia sido ressaltada por Gadamer (2011, p. 178) com a imagem da
histéria efeitual como temporalidade festiva.

A presenca dos crucifixos em salas de audiéncia é, pois, uma heranca imediata e
silenciosa dessa longa duragio dos processos histéricos, que lega ndo apenas uma forma
de tradicdo religiosa cristd catélica, mas também um modo de construgéo de legitimidade
da atividade de julgar, que a partir do século 11 comeca a apresentar-se tanto como a
mais importante quanto como a mais perigosa, o que podia fazer com o que o mau juiz se
perdesse eternamente (Jacob, 1994, p. 12). Com isso, a presenca do crucifixo demonstra a
importéncia da jurisdi¢éo, a sua independéncia, bem como demanda a construcéo de sua
legitimag&o para que seus veredictos sejam aceitos e executados. Soma-se a isso a necessi-
dade de desenvolvimento de uma ética judicial por meio de imagens com o fim de lembrar
ao juiz a responsabilidade do que se encontra em questfo em seu oficio e quais serdo as

consequéncias a ele dirigidas no caso de um julgamento corrupto ou injusto.
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Jacob (1994) afirma que, mesmo que o crucifixo tenha sido retirado daquele espaco,
como se deu na separagio entre o catolicismo e o Estado, a sua presenca ainda é marcante
(inclusive na sua auséncia) devido a disposigéo cruciforme da sala de audiéncia, encarnada
na verticalizagfo da posicdo do juiz, que permite a convergéncia em sua corporeidade
dos argumentos contraditérios que ali sdo debatidos. Se outro simbolo o substitui acima
da cadeira do presidente da sessdo, ou se h4 apenas um vazio, a cena judicial permanece
ordenada pelo eixo de simetria que a cruz uma vez marcou - o ponto de convergéncia de
teses contraditérias, o foco da discriminaciio do bem e do mal (Jacob, 1994, p. 11).

Entretanto, é preciso indagar: como esse uso dos crucifixos se estabeleceu? A partir de
que instante a iconologia juridica incorporou esse elemento da cultura cristd como com-
ponente relevante de sua func¢do? Quais foram as dindmicas histéricas que conduziram a
consolidacdo desse modelo de sala de audiéncias?

Como se comentou, no medievo ocorreu o ponto de inflexdo no emprego do crucifixo
como componente de legitimacio da atividade jurisdicional. Entretanto, a iconologia juri-
dica empregou imagens para veicular sentidos ligados a jurisdi¢cdo desde a antiguidade.
Basta lembrar as representacdes imagéticas do deus Thot no Egito antigo, do rei Salomao
no mundo hebraico, das figuras de Themis e de Diké entre os gregos (Resnik; Curtis,
2011, p. 18), da iustitia de origem romana - representada historicamente com a espada, a
balanca e inicialmente sem a venda nos olhos, a qual passou a ser usada a partir do século
16 (Prosperi, 2008, p. 41) - ou mesmo das moedas cunhadas com as faces dos imperadores
romanos, forjadas com o intuito de transmitir a ideia de equilibrio politico e de prosperidade
econdmica como desdobramentos das virtudes dos politicos cujos rostos estdo ali estam-
pados (Pleister, 1998, p. 38). No império carolingio, as tem4ticas prediletas da iconologia
juridica sdo as histérias biblicas de Susana e do rei Salomao, utilizadas como modelos ideais
de julgamentos honestos e decentes em meio a confuséo do poder jurisdicional, ainda ndo
totalmente marcado pela independéncia de fung¢Ges e, portanto, subordinado aos interesses
do imperador (Schild, 1988, p. 57-58).

Ganshof (1976, p. 208) explica que entre os séculos 9° e 10, especificamente na Franca
ajurisdicdo era exercida pelo imperador, pelos grandes senhores territoriais, pelos condes
ligados aos principes, além do recém-criado Tribunal real, que abrangia os escabinos e os
juizes avulsos vindos de outro condado ou feudo. Todavia, o uso do crucifixo atrelado a
jurisdi¢dio no medievo é concomitante ao surgimento da especializa¢io e da consequente
autonomia dos julgadores e da func&o de julgar.

Em que pese a adverténcia de Pietro Costa - segundo ele, no mundo medieval a iurisdictio
estava atrelada a acomodag&o de ordens ontologicamente estruturadas, cujo vértice era a
proépria figura do princeps, senhor da iurisdictio plenissima (Costa, 2010, p. 122) - a partir
do século 12 lentamente se forma uma classe de profissionais ou de especialistas na funcéo
de exercer a jurisdicdio como desdobramento da Reforma Gregoriana e do surgimento das
universidades; eles passam inclusive a a reivindicar a autonomia de julgar (Jacob, 1994,

p- 11). A reforma do papa Gregério 7%, uma verdadeira “revolucéio papal”, reordenou nio
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somente as fontes do Direito, verticalizadas em direc&o ao Direito eclesidstico, como tam-
bém permitiu que o corpus de clérigos compusesse a nascente universidade europeia, que
rapidamente se tornou o centro de ensino tanto do Direito eclesidstico quanto do Direito
civil (Berman, 2004, p. 155). A Reforma Gregoriana e as universidades permitiram, por sua
vez, 0 surgimento de uma nova casta de homens de poder cuja origem néo se apoiava no
nascimento nobre, na fortuna, no comando militar ou exclusivamente na fé, mas na autori-
dade do conhecimento cientifico - os juristas - a qual se afirmou nédo s6 no chamado mundo
romano-canénico (Jacob, 1994, p. 19), mas também no common law (Caenegem, 1979, p. 5).

As duas grandes tradi¢des juridicas da baixa Idade Média, o Direito canénico e o Direito
civil, manifestaram-se em dois grandes textos de compila¢des de normas que se tornaram
fundamentais para a iconologia juridica: a compila¢dio do monge Jodo Graciano de Bolonha,
do século 12, que organizou e sistematizou os cAnones eclesiasticos potencialmente discor-
dantes (Berman, 2004, p. 184); e a compilacio escrita dos costumes mais importantes do
Sacro Império Romano-Germéanico elaborada por Eike von Repgow, um nobre da Saxénia,
produzida entre 1220 e 1235, por ele chamada de Sachsenspiegel (O espelho saxdo). A primeira
versdo elaborada em latim se perdeu e depois foi reescrita em saxdo; essa versdo influenciou
profundamente a literatura juridica alema medieval, bem como os trabalhos posteriores
de Direito consuetudinario (Schioppa, 2014, p. 130).

Jacob afirma que os homens encarregados de julgar comegaram a promover ilustra-
¢Oes nos textos dessas duas importantes compilagdes, seja com objetivo didatico, seja
para legitimar a independéncia de seus oficios. As ilustra¢Ses, dispostas em frontispicios
e em iluminuras que transmitiam vitalidade a cada um dos paragrafos e dos argumentos
capitais dos textos, a despeito de essas compilacdes terem naturezas (Direito eclesidstico
e Direito civil) e propésitos (fortalecer a plenitude potestas da Igreja e conferir autonomia
aos direitos locais) distintos, sdo inauguradas pela mesma ilustragiio (Imagem1): a de um
Cristo em sua majestade a conferir a investidura de seu poder ao papa e ao imperador. Tal
imagem também evidencia uma caracteristica iconolégica marcante: aquela que encena o
poder espiritual & direita da figura de Cristo e apresenta o poder temporal & sua esquerda;
desse modo, posicionam-se o bem e 0 mal, como na passagem biblica do calvario (Biblia [...],
2025, Lucas, cap. 23, vers. 39-43, Mateus, cap. 25, vers. 33-34), em que o bom ladréo, o que
se salvou por se arrepender, est4 a direita de Cristo (Jacob, 1994, p. 24)*. Entrava em cena
a classica disputa acerca da investidura dos poderes espiritual e temporal: Deus investia o
papa na funcdo espiritual e temporal, e este, por sua vez, transmitia o poder temporal aos
imperadores, segundo a tradi¢&o inaugurada pela alegoria dos dois glddios de Bernardo de
Claraval (Souza; Barbosa, 1997, p. 68). Os imperadores contestaram veementemente essa
tese e entraram num conflito aberto com o papa conhecido como Querela das investiduras
(Prodi, 2005, p. 59).

4 Hauma publicagio com asilustragdes da compilacio de Jodo Graciano organizada por Melnikas (1975). Da mesma
forma, o Sachsenspiegel teve suas ilustragdes compiladas, como se nota na publicagéio de Margadant S. (2000).
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Imagem 1 - O poder temporal e sua Justica. Iluminura do decreto de Graciano

Fonte: Graciano [...] (2025).

Apesar da dualidade do poder na origem das regras - espiritual ou temporal, papas
ou imperadores - a jurisdi¢dio ndo se desenvolveu de maneira dupla. Como explica Jacob
(1994, p. 30), corpos normativos de fontes distintas exigem um forte principio unificador,
capaz de restabelecer a unidade na implantacgo: a jurisdi¢go. O julgamento, a dindmica
pratica dos tribunais, unificam ordens juridicas distintas. Em todo foro, explica Prodi, ha
ordenamentos juridicos distintos em relacéo, que se interligam na realidade concreta do
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caso sobre o qual o juiz é chamado a decidir; o chamado utrumque ius, ou Direito comum,
¢ muito mais um fenémeno de ordem prética que teérica (Prodi, 2005, p. 136-137).

O modo como os homens s&o julgados é a pedra de toque de qualquer sistema social
do medievo (Bloch, 2016, p. 328). Dai a necessidade de se legitimar tradicionalmente a
jurisdicdo e arma-la de forca e de consisténcia para que suas decisdes sejam acolhidas. Na
representacdo imagética dessa jurisdi¢do - como genuino pilar do mundo, que unifica a
ordem temporal e a espiritual no momento em que se decide, que a autonomia dos julgado-
res perante o papa e o imperador se consolida -, os juizes recebem de Deus a competéncia
para julgar tanto os membros do clero quanto os do poder civil. Essa autonomia encontra
legitimidade para impor-se nas pinturas sobre o Juizo Final, elementos que introduzem

os crucifixos no universo simbolo das cortes de Justica (Jacob, 1994, p. 38).

3 0O)uizo Final: autonomia, imposicao e responsabilidade ética

Como se afirmou, as ilustragdes presentes nos grandes textos juridicos medievais
retratavam ao mesmo tempo alegitimac&o divina do Direito dos homens, fosse ele can6nico
ou civil, e o carater sagrado da funcfo de julgar, que, mesmo exercida pelos homens, era
realizada em nome de Deus. Evidentemente, esse aspecto no texto biblico, como se nota
na passagem das Segundas crdnicas, 19:6 - “Vede o que fazeis, porque n#o julgais da parte
do homem, sendo da parte do Senhor, e ele est4 convosco no negécio do juizo” (Martyn;
Corréa, 2024, p. 286). Wolfgang Schild indica ainda outras passagens biblicas com o mesmo
propésito, como Exodo, 18,22, Reis, 3,11, e Sabedoria 1,5 e 7,7 (Schild, 1995, p. 122). Em vir-
tude de o poder de julgar ser concedido aos homens diretamente por Deus, os juizes eram

independentes dos demais sujeitos de suas jurisdi¢Ges:

Juizes sdo chamados a fungo judicial de Deus, e, portanto, podem contar com a assis-
téncia do Espirito de Deus. E a razio pela qual uma missa ao Espirito Santo é rezada no
inicio dos trabalhos do tribunal e, mais tarde, no inicio do ano judiciério; e isso causa
anecessidade de haver uma capela no tribunal ou nas suas proximidades, como era o

costume da Europa do Antigo Regime (Martyn; Corréa, 2024, p. 287).

De acordo com esse excerto, Deus é justica, e os homens que decidem o fazem em nome
de Deus e ndo dos homens. Contudo, esse mister ao mesmo tempo sagrado e humano requer
atencdo: os juizes serdo os primeiros a serem chamados a prestar contas de seus feitos. Por
isso, a figura do Cristo como juiz em sua majestade é cunhada com a func¢io de aproximar
as jurisdi¢Ges divina e terrestre, assim como é utilizada como exemplo a ser seguido pelos
juizes: Cristo é o supremo juiz, o modelo de juiz perfeito.

De acordo com Martyn, o mundo medieval utilizou duas imagens - as telas que encenam

a passagem biblica do Juizo Final e as representacdes de Cristo crucificado - para retratar
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esses trés aspectos cruciais da jurisdi¢io divina/humana: a) a legitimagéo divina da fun-
¢do de julgar; b) a independéncia dos juizes perante os homens, incluindo as autoridades
religiosas e seculares; e c) a necess4ria admoestagio dos juizes corruptos. Essas duas cenas
sdo apresentadas em quase todos os tribunais do Antigo Regime (Martyn, 2016, p. 22).
Inicialmente, aborda-se nesta secéo a figura do Juizo Final; e na seguinte examina-se a
iconologia juridica atrelada ao crucifixo.

Quanto as cenas do Juizo Final, Martyn e Corréa (2024), de maneira categérica, chegam
a afirmar que toda “sessdo de tribunal romano-canénico é um espelho da representacdo
biblica”. Ou seja, a estrutura e a disposicio espacial das salas de julgamento das cortes de
Justica contemporéaneas séo reproducdes imagéticas das telas do Juizo Final biblico, previsto

principalmente no livro do Apocalipse, entre os versiculos de 19 a 21:

Sentado centralmente, em algum tipo de elevacio, esté o juiz presidente (no caso de
uma instituigéo colegiada, o grupo de juizes). O fato de um juiz estar sentado, a fim de
chegar tranquilamente a uma boa resolucéo, é enfatizado pelos juristas do inicio da
Modernidade. O uso, pelos altos juizes das cortes principescas, de uma toga vermelha,
é inspirado no exemplo divino. Vermelho é a cor do sangue. E o sangue mencionado
no Apocalipse 19:11-13: “(11) E vi o céu aberto, e eis um cavalo branco. O que estava
assentado sobre ele chama-se Fiel e Verdadeiro e julga e peleja com justica. [...] (13) E
estava vestido de uma veste salpicada de sangue, e o nome pelo qual se chama é a Palavra
de Deus”. Em todas as representa¢des do Ultimo Julgamento, Cristo veste um manto
vermelho. Vestidos vermelhos tornam-se comuns para magistrados (superiores). Em

geral, o vermelho é considerado a cor dalei e da justica (Martyn; Corréa, 2024, p. 283).

Além do vermelho, que passa a figurar como a cor do Direito e da Justica, Pleister (1998,
p- 38-40), Resnik e Curtis (2011, p. 18-22) e Martyn e Corréa (2024, p. 281-283) descrevem
outros simbolos presentes no Juizo Final que se transmitiram ao universo juridico, tais como:
a) olirio préximo & cabega de Cristo, simbolo tanto da pureza da Anunciagdo & Virgem, como
damisericérdia divina (Chevalier; Gheerbrant, 2001, p. 553); b) a espada, simbolo do poder
e da forca; e c) a balanca, simbolo do equilibrio e da harmonia, reminiscéncia da aequitas
romana. Somam-se a eles a presenca de sdo Miguel Arcanjo, retratado como o encarregado
de sopesar as almas e de executar o veredicto de Cristo acerca da salva¢éio ou da condena-
¢do, ao direcionar uns ao Parafso (encenado do lado direito da imagem de Cristo) e outros
ao suplicio (retratado a sua esquerda) (Imagem 2). A partir daf, sdo Miguel torna-se umas
das imagens mais caracteristicas da representagéo simbdlica da Justica. Como ressaltam
Resnik e Curtis (2011, p. 18), as representagdes do arcanjo também sofreram alteracdes
ao longo do tempo: ora é retratado com tunicas brancas, portando a balanca e as almas
que estdo sendo separadas; ora é apresentado como um soldado grego ou romano, com

sandalias, capacete, espada ou lanca, o que revela semelhancas com a figura de Hermes/
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Mercurio, a divindade que promovia a comunicagio entre os deuses e os homens, assim

como era responsavel pelo transporte das almas de um mundo ao outro.

Imagem 2 - Hans Meeling, O dltimo julgamento

Fonte: Memling (1467-1471).

Martyn e Corréa (2024, p. 284) explicam que as encenagdes do Juizo Final influenciaram
até mesmo a posicao dos advogados e dos promotores de Justica nas cortes e nos tribunais,

como se nota na Imagem 3, A fonte da vida, atribuida a Jan van Eyck.
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Imagem 3 - Jan van Eyck, A fonte da vida, 1445

Fonte: Eyck (1445).

Na tela da Imagem 3, pode-se ver Deus Pai Todo Poderoso (e ndo Cristo) como juiz
supremo, sentado e com a toga vermelha. Cristo aparece como o cordeiro que é sacrificado
para a salvacdo da humanidade, ao passo que, completando a encenagéo da Santissima
Trindade, nota-se o Espirito Santo presente na fonte da vida, representada pela 4gua
transmitida de um plano mais elevado para um mais baixo da figura, como nas tribunas,
degraus celestiais e, evidentemente, de um tribunal. Ao lado direito de Deus Pai esta
Maria Santissima, a advocata mundi, portando o azul, a cor da pureza celestial (Chevalier;
Gheerbrant, 2001, p.197). Ao lado esquerdo encontra-se Jodo Batista, que anota as decisdes
divinas, como um tipico escrivdo. Trata-se, assim, da encenaco de um tribunal, e ndo
apenas do Juizo Final (Martyn; Corréa, 2024, p. 284):

No lado direito de Cristo fica Maria. Ela principalmente levanta as mios em oragio,
assim como estd orando pela alma do homem. O que ela realmente faz é pedir por
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todos os pecadores arrependidos no mundo. Maria é nossa advogada, nossa defen-
sora, nossa procuradora, ela é advocata mundi ou advocata Populi. Ndo admira, hoje, o
Ministério Publico da Europa continental ainda estar dolado direito do juiz. O Ministério
Publico, com titulos como avocat-géneral, é, na verdade, aquele que tem que defender
a comunidade humana. O lado da mé&o direita do juiz - nos tribunais cristéos o juiz
unico e presidente oficialis como substituto do bispo - é onde o promotor se senta nos
tribunais eclesidsticos. No lado esquerdo do juiz fica o registrador ou o funcionario
do tribunal. E um funcionario inferior do tribunal, preparando e testemunhando o
processo judicial, assim como Jodo Batista abriu caminho para Cristo e testemunhou
sua vida terrena (Martyn; Corréa, 2024, p. 283-284).

Desse modo, as cenas do Juizo Final do baixo medievo fornecem um modelo repro-
duzido de maneira quase idéntica nas cortes contemporaneas, em que se notam o juiz
central sentado, margeado ao lado direito pelo representante do Ministério Piiblico ou
pelos advogados, e ao lado esquerdo pelos oficiais do juizo, como os escrivées. Essas telas
sdo alocadas nas portas das igrejas por duas razdes: a) por ali se realizarem julgamentos,
como se expde a seguir; e b) por ser o vestibulo que leva o fiel ao sacrério, ou seja, é pre-
ciso que o cristdo expie as suas obras e as suas respectivas consequéncias para ter acesso
avida eterna, representada pela eucaristia (Duby, 2023, p. 164). Sdo expostas também nas
cortes de Justica como o claro intuito de decorar, mas sobretudo de inspirar os juizes em
suas decisdes (Martyn; Corréa, 2024, p. 281): os maus juizes serdo condenados & danagéo
eterna. Logo, as telas do Juizo Final também atuam como elementos de desenvolvimento
da consciéncia moral dos julgadores (Jacob, 2014, p. 312-313): assim como Cristo foi julgado
injustamente pelos homens e retornou para a todos julgar no momento do Juizo Final, o
juiz corrupto, que comete injustica aos olhos dos homens, serd julgado e sentenciado no
tltimo dia (Jacob, 1994, p. 80).

A exemplo das telas do Juizo Final, os integrantes do tribunal sdo posicionados com
referéncia a posicéo de Cristo, cujo corpo é o eixo do julgamento: em torno deles s&o posi-
cionados os bons (& sua direita) e os maus (a sua esquerda), como também se direciona o
olhar ao que se encontra acima (Deus Pai). O eixo das telas - e, por consequéncia, da dis-
posicdo das cortes e das salas de julgamento - é cruciforme. O crucifixo apenas sintetiza
num simbolo ou objeto a composicio do tribunal; mesmo que ele seja retirado da corte, a

estrutura do tribunal ecoa a sua presenca.

4 O uso do crucifixo e a tradigdo iconoldgica do Direito

As telas doJuizo Final e o crucifixo sdo empregados reiteradamente no mundo medieval
nos tribunais e nas cortes de Justica como elementos de constru¢éo de uma tradicgo de
legitimac&o da funcdo de julgar. Os juizes exercem a jurisdigdo entre os homens de forma

auténoma, mas investidos por Deus. Além de legitimar a funcio de julgar entre os homens,

RIL Brasilia v.62 n.248 p.177-196 out./dez. 2025 - DOI: https://doi.org/10.70015/ril_v62_n248_p177 189



o emprego do crucifixo apresenta uma funcéo adicional: demarcar espacialmente o lugar
dajurisdi¢io; ou seja, seu uso liga-se a evocacdo territorial do espago em que se promovem
julgamentos.

Arelacdo entre o uso do crucifixo e o espaco da jurisdigdo justifica-se pela prépria madeira
que normalmente é utilizada na sua confec¢fo; essa madeira, por sua vez, relaciona-se as
chamadas drvores da Justica (Jacob, 1994, p. 39). Segundo Jacob (1994, p. 39-40) e Martyn e
Corréa (2024, p. 270), grupos e tribos na Africa e na Europa reuniam-se sob drvores para
resolverem os seus conflitos (Imagem 4). A Justica caracteriza-se por um ritual de indole
sagrada, e o espago em que o ritual se desenvolve é demarcado pela arvore da Justica, que,
além de representar o espaco sacro em que se desenvolve a jurisdi¢do, tem a funcgo de
comunicar o céu e a terra como um pilar do mundo, a axis mundi (Jacob, 1994, p. 40). Martyn
e Corréa (2024, p. 270-272) explicam que essa drvore da Justica demarca o centro sagrado
da vila; em alguns locais é substituida por uma coluna de pedra, um monte ou colina, ou
pela cruz, disposta isoladamente ou fixada num tronco de arvore. Conforme a tradi¢éo da
Europa continental, ela é representada normalmente pelo carvalho, arvore por exceléncia
da divindade ou da axis mundi, simbolo da forca fisica e moral, ou pela tilia, simbolo da
amizade e da fidelidade (Chevalier; Gheerbrant, 2001, p. 195, 885).

Imagem 4 - Peter Paul Rubens, 0 julgamento de Pdris (1632)

Fonte: Rubens ([1632-1635]).
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Aligacdo simbdlica entre a rvore e a Justica permaneceu ao longo dos séculos: os tribu-
nais modernos sdo decorados com motivos de folhas, flores e rvores; os juizes presidentes
de tribunais carregam consigo as varas como simbolo de seu poder judicial (Imagem 5);
os oficiais de justica usavam varas lisas ou decoradas com uma cruz, uma flor-de-lis, um
ledo ou uma mao com trés dedos levantados em referéncia a Santissima Trindade; ou, em
muitas ocasides, portavam consigo galhos ou varas rtisticas simples (Martyn, 2016, p. 17).

Com o ressurgimento da vida nas cidades no baixo medievo, a jurisdi¢do passa a ser
exercida em locais publicos: em pracas, na portada de prédios oficiais ou prefeituras, das
representagOes populares das comunas ou no alpendre das igrejas, como até hoje ocorre com
o famoso Tribunal das Aguas de Valéncia, na Espanha, corte destinada a dirimir conflitos
de origem costumeira relacionados 2 irrigacdo de plantios, e que se retine nas portas da
antiga catedral da cidade (Gonzalez Garcia, 2016, p. 212). Martyn e Corréa (2024, p. 277)
esclarecem que, mesmo quando as cidades maiores tinham suas préprias prefeituras, algu-
mas punicdes e perddes publicos aconteciam nas portas de igrejas, que tinham os portdes

pintados de vermelho justamente para indicar tal pratica jurisdicional.

Imagem 5 - Avaritia, de Hieronymus Bosch, integrante da cena Os sete pecados,
do século 16, que se encontra no Museu do Prado, em Madri

Fonte: cedida pelo professor Georges Martyn, aimagem encontra-se em Martyn (2016, p. 20). Pode-se ver na cena um juiz corrupto, que julga um
caso: ele porta a vara da justica numa mao enquanto recebe dinheiro com a outra.
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NaImagem 6, vé-se uma tela do pintor teuto-flamengo Hans Memling, que no século 15
pintou cenas da Paixdo de Cristo numa Jerusalém que, pelas caracteristicas das muralhas
que a envolvem e pelo gético que ornamenta seus prédios, mais parece uma tipica cidade
medieval. Chama atenc#o, no centro do quadro, o julgamento de Cristo perante Pilatos;

ele ocorre na portada de um edificio publico - na parte externa de um tribunal, portanto.

Imagem 6 - Cenas da paixdo de Cristo, século 15, Hans Memling

Fonte: Cenas [...] (2025).

A partir do século 14 e particularmente no século 15, como consequéncia das reformu-
lagdes do mundo juridico-eclesidstico j4 comentadas, ocorre a especializagéo e a profis-
sionalizagdo do universo jurisdicional, e também do mundo da arte: a0 mesmo tempo em
que as sessdes das cortes e dos tribunais passam a ser realizadas em edificios fechados, os
artistas profissionalizam-se e especializam-se, inauguram-se guildas e diversificam-se os
trabalhos - casas, painéis, iluminuras (Martyn; Corréa, 2024, p. 278-279). Segundo Jacob
(1994, p. 94), na Franca a maioria dos tribunais tem um espaco reservado ao ptiblico e outro
destinado apenas aos funciondrios, separados por uma cancela de madeira chamada pare,
cujo radical se encontra na palavra francesa parquet, origem do termo que também designa
o Ministério Publico. Com isso, percebe-se ainda mais a necessidade de a arte legitimar a

jurisdicdio, agora realizada em prédios fechados:

Representacdes coloridas das salas de justica do Ancien Régime mostram como a mesa

ou buffet dojuiz é principalmente coberto com um pano verde, ao passo que, a primeira
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vista, poder-se-ia esperar um pano vermelho, sendo vermelho a cor da justica [...].
Verde, no entanto, refere-se ds antigas sessdes ao ar livre do tribunal. Muitas vezes as paredes
sdo pintadas de verde ou cobertas com cortinas verdes. Um belo e preservado exemplo de
uma sala de justica do Ancien Régime é o da Liberdade de Bruges, retratado pelo pintor
Gillis van Tilborgh em 1659. Pode-se ver que as paredes sdo cobertas com tapecarias
com design verdejante (Martyn; Corréa, 2024, p. 279, grifo nosso).

Desse modo, a legitimac#o divina do ato de julgar, consubstanciada pela arvore da
Justica, é transferida do lado de fora para o interior dos prédios ptblicos. Nesse movimento,
nota-se a reminiscéncia da drvore no verde das cortinas e dos forros de mesa, na madeira
das bancadas, das cancelas e dos tablados em que transitam os juizes, e até mesmo no
baldaquino que adorna o assento do magistrado, reminiscéncia da antiga copa da arvore
sagrada (Martyn; Corréa, 2024, p. 281-282).

Alegitimacao tradicional e sagrada da arvore da Justica une-se a legitimac&o divina do
Direito da Europa cristd medieval pela presenca nas salas de Justica, como se constata nas
telas do Juizo Final e nos crucifixos, feitos também de madeira. Os crucifixos tém também
a funcdo de servirem como elementos de juramento das testemunhas; caso elas cometam
perjurio, serdo imediatamente ouvidas e julgadas por Deus, ali presentificado tanto pelo
crucifixo quanto pela invocagio do Espirito Santo realizada no inicio da sessdo (Jacob, 1994,
p- 89-90). Como ressalta Martyn (2016, p. 22), a cena da crucificagdo simboliza a vis&o
medieval do fundamento cristdo de bom comportamento humano - dai todo julgamento
ser inaugurado com o sinal da cruz, bem como a realizagio de uma oragéo; do mesmo modo,
a elaboracdo de documentos legais, como testamentos, era igualmente aberta com uma
invocagdo do Pai, do Filho e do Espirito Santo, executada com o sinal da cruz.

De acordo com Jacob (1994), nas telas do Ultimo Juizo concebe-se a sala de julgamentos
como espaco cruciforme; a0 mesmo tempo, elas servem para inspirar ou tocar de senso
de responsabilidade ética os magistrados que estfo ali a se arriscarem perante Deus, com
o0 propdsito de ndo cometerem o mesmo erro histérico do julgamento de Cristo. Trata-se

do teatro da justica:

O julgamento é de esséncia divina. Isso nos aproxima de Deus como um sacramento.
Mas, ao se aproximar dele, o juiz se expde. Ele é julgado no contanto que ele julgue.
A necessaria reflexividade do juizo, enunciada na férmula evangélica, estd na base
tanto do seu poder como da sua ética. Mas, acima de tudo, presta-se maravilhosamente
a leitura visual que as representacdes figurativas fazem dele. Estes determinam um
conjunto de olhares cruzados, colocados e enviados de volta de um para o outro, em
constante retorno sobre si mesmos. [...] O cenério do ptiblico funda a justica humana
por meio de sua relagdo com a crucificagéo ou o Apocalipse e, a0 mesmo tempo, crucifica
e condena o juiz. O debate judicial acrescenta ao jogo de pontos de vista ponderados
os dos publicados. Os litigantes e o juiz tém diante dos olhos a imagem de Deus, sendo

que este ultimo deve estar mais préximo dela do que o primeiro. Por outro lado, o olho
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de Deus perfura o coragio do juiz e das partes, os primeiros com a mais forte acuidade.
A partir de ent8o, toda cena de justica, vivida ou representada, reproduz por si mesma
os elos fundadores primordiais do poderjudicidrio e da ética. Nesta fase, a imagem néo é
apenas figuragdo ou reflexo. Em si, é uma norma (Jacob, 1994, p. 90-91, traduciio nossa)®.

A presenca do crucifixo é, assim, peca fundamental do teatro da Justica, cuja ritualistica

exige repeticdo e precisdo.

5 Conclusoes

E possivel concluir que a presenca do crucifixo nas salas de cortes e tribunais néo é
mera expressio da religiosidade cristd. E também um elemento de legitimagao tradicional
do poder de julgar; este, por sua vez, pelo fato de retirar sua validade diretamente de Deus,
marca a independéncia dos magistrados perante os homens, ao mesmo tempo em que atua
como componente que evoca a necessaria responsabilidade ética dos juizes.

Essa legitimac#o tradicional juridica - de evidente origem religiosa, mas que lentamente
atranscende para espraiar-se em diregfio & composicdo, a organizacio, a arquitetura e a dis-
posicdo das salas de Justica -, é legada aos tribunais contemporéneos. A simples retirada do
crucifixo, em respeito a laicidade, ndo apaga os rastros da disposicéo cruciforme do espago
em que se julga. Os rituais, assim como os espacos e as obras de arte que gravitam em torno
da jurisdi¢go, ndo se modificam com uma “penada” do legislador.

Acertou o STF ao decidir pela manutencéo desses simbolos religiosos, ainda que néo
tenha invocado frontalmente esse argumento. Por meio da observacéo das obras de arte aqui
reproduzidas, evidencia-se que uma estrutura histérica sedimentada, como um horizonte

temporal, ndo se altera mediante simples intenc&o ou desejo.
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