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Resumo:

Sdo constantes os esforgos para a consecugdo da democracia em sede global. A
revolugdo das comunicagdes nos tltimos anos trouxe consigo importantes meios
para o exercicio da liberdade de expressdo e comunicagdo, direito fundamental de
primeira geragfo, que toma fei¢des cada dia mais globais e universais. Nessa esteira,
afirma-se que os direitos humanos, hoje transnacionais e atinentes as geragdes
futuras, tém na democracia seu principal fundamento. E a democracia participativa,
com a qual os cidaddos t€ém a sua inser¢do direta no jogo democratico assegurada.
O presente trabalho procura analisar o caso do marco civil regulatorio da Internet
no Brasil, uma iniciativa pioneira, que explora as potencialidades da tecnologia
para possibilitar ao cidaddo a participagdo ativa na proposigdo da legislagdo sobre
direitos e obrigag¢des civis na Rede, capitaneada pela sociedade civil em conjunto
com o Executivo. Essa € apenas uma das possibilidades de superagdo dos problemas
atuais do sistema partidario nacional, carente de representatividade e fragilizado em
legitimidade, risco ao proprio devir democratico.
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Abstract:

Making democracy true is a will for everyone around the world. Nowadays,
communications’ revolution brought new artifacts for freedom of expression, a
civil right that becomes global day-by-day. Therefore, democracy shapes up as
fourth generation human right. It’s the participatory democracy, in which the citizen
directly acts in the democratic game. This article intends to investigate the brazilian
Internet Regulatory Framework, a brand new civil society’s joint initiative with the
Executive that seeks to build a draft law about civil obligations and rights for national
Internet actors. This is just an attempt to overcome the political party system, which
passes through a lack of representativity and seems gently to lose legitimacy, a big
risk for the survival of the democratic regime in the overcome.
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Introdugio

Mesmo que esquecido no panorama nacional o debate acerca da Reforma
Politica, superado por outros mais pontuais, o questionamento sobre a democracia e sua
expressdo, subjacente aquele, permanece atual.

Entendemos, portanto, oportuna a discussio sobre o primado democratico
e a reafirmac@o deste ideal, especialmente quando a discussdo sobre o denominado marco
civil para a regulamentagio da Internet em nosso pais esté instalada.

Assim que, para se verificar a efetivagdo dos valores democraticos
expressos na triade liberdade, igualdade e fraternidade, isto somente se auferira com o
permear da prépria ideia democratica por todos os setores da sociedade. E isto, em nosso
entendimento, somente se faz com a democracia participativa.

Para tal fim, importante que a discussdo sobre o tema se alastre e assim, uma
evolugdo dos rumos da democracia, se faz necessaria.

Com o ideal das idéias iluministas, advindo, no plano politico, com
a derrocada do regime absolutista, naquilo que Eric Hobsbawn consagrou como a era
revoluciondria,' vai-se idealizar um sistema politico adequado a dar sustenta¢do a nova
ordem.

A democracia dos gregos, no sentido daquela praticada especialmente no
século de Péricles, em Atenas, serd transplantada para os tempos contemporaneos havendo
que incorporar instrumento sobrevindo do Direito Civil para sua viabilizagdo, qual seja o
mandato. E sem sombra de diividas com a representagio, que os novos regimes praticario
a democracia, cognominada dali para a frente como indireta, ou representativa.

Na evolugdo da democracia, sabe-se que, se por um lado, a democracia
representativa nasce com o viés da imperatividade da vontade do representado, no seu
desenvolver, especialmente devido a sua evolugdo, exsurgira a desvinculagdo. No tema,
bastante trabalhado pela doutrina, Ferreira Filho pontua:

[...] A base fundamental da representagio ¢ a idéia
exposta por Montesquieu de que os homens em geral
ndo tém a necessaria capacidade para bem apreciar e
conseqlientemente bem decidir os problemas politicos.
Assim, no interesse de todos, essas decisdes devem ser
confiadas aos mais capazes, aos representantes do povo.
Mas todo e qualquer homem tem a capacidade de identificar,
no seu circulo de convivio, esses que sdo mais capazes. Por
isso, a selegdo desses representantes deve ser dada a todo o

povo, que a estabelecera por meio de uma elei¢do (observe-
se que, para a doutrina politica helénica, a elei¢do era um

' Cf. HOBSBAWN, Eric J. 4 era das revolugdes: 1789-1848. 5. ed. Sdo Paulo: Paz e Terra, 1982.
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método aristocratico de selegdo, enquanto o sorteio € que era
considerado 0 modo democraticol...].2

Edmund Burke, em seu famoso discurso aos eleitores de Bristol (1774),
ja pontuava no sentido da prevaléncia do “interesse nacional” por sobre o dos eleitores.
Também a Constitui¢ao francesa de 1791 j4 o deixava claro: “os representantes nomeados
nos departamentos néo serdo representantes de um determinado departamento, mas da
na¢8o inteira”

No momento seguinte de seu evolver, vai a democracia se defrontar com a
questdo da defesa de interesses por grupos mais ou menos fechados, os logo denominados
partidos politicos, provocando o surgimento da democracia representativa pelos partidos.*

Entretanto, mormente ji nas primeiras décadas do século XX, ou mesmo
antes, no final do século XIX, comeca-se a perceber que aquele sistema — com a
aparéncia de supra-sumo da evolugfo democratica — encontrava um questionamento
sui-generis sobre em que medida nfo estaria a representa¢io provocando distanciamento
ou mesmo contrariando a vontade do representado,’ sobretudo considerada a existéncia
desses novos participes da cena politica: “A época, tinha-se a sensagdo de uma crise geral
da representacdo politica, regada com interpretagdes alarmadas atentando para os efeitos
fatalmente corrosivos das novas instancias de media¢do — os partidos de massas — sobre 0
sistema classico parlamentar” §

Em um primeiro momento, a sedutora idéia da coexisténcia do modelo
da representagdo tradicional com a de interesses cooperativos parecera a solugdo. O
instrumento foi utilizado por uma série de constitui¢des européias, chegando ao Brasil,
com a Constituigdo de 1934.

Entretanto, a ascensdo avassaladora de uma nova forma de exercicio do
poder, o totalitarismo, logo fez colapsar a democracia como um todo, na exata medida em
que esta era vista como um sistema decadente e distanciado da realidade.

Com o final da 2* grande guerra, e a revalorizagdo do poder da ideia
democratica, logo ndo tardam também a ressurgir os criticos de suas eventuais falhas e
inversdo de valores. Agora, no entanto, as criticas ndo mais estardo centradas no ataque

2 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional. 34. ed., atual. Sdo Paulo: Saraiva,
2008. p. 85. Cf. também, do mesmo autor, 4spectos do direito constitucional contempordneo. 2. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2009. p. 30.

3 LAVALLE, Adrian G.; HOUTZAGER, Peter P; CASTELLO, Graziela. Democracia, pluralizagdo da
representagio e sociedade civil. Lua Nova: revista de cultura e politica, Sdo Paulo, n. 67, p. 54-55, 2006. (O
futuro da representagio). _

4 FERREIRA FILHO, Manoe] Gongalves. Curso... cit., p. 88 e ss.

5 Id. Ibid., p. 93. . '

6  LAVALLE, Adrian G.; HOUTZAGER, Peter P.; CASTELLO, Graziela. op. cit., p. 67.
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a democracia em si, mas sim na busca de instrumentos novos que possibilitassem o seu
repensar, 0 seu aprimoramento.

Joseph Schumpeter, ja advertia nos anos 40 sobre o fato de os candidatos
(aos cargos eletivos) proporem “politicas para se (re) eleger em vez de serem eleitos para

realizar politicas definidas pela populagéo (...)””

A democracia participativa

Manoel Gongalves Ferreira Filho, foi um dos primeiros a apontar a
resiliéncia desta critica,® demonstrando o surgimento de nova forma da democracia, a
democracia semi-direta.

Trata-se da tradicional democracia representativa, ndo abdicando da
presenga dos partidos politicos, acrescida da instrumentaliza¢do de institutos que possam
servir a que se aufira a vontade do povo quando necessario. Isto, no intuito de diminuir
aquele gap ja mencionado, de efetivagdo da vontade do representado.

O instrumento por exceléncia de sua viabilizagdo ¢ o plebiscito, mas ndo
esquegamos também aqueles outros previstos na atual Constituicdo Brasileira, como o
referendum e a iniciativa popular, além de outros, que abordaremos.

O plebiscito tem origem no direito romano, sendo instituto largamente
adotado mundo afora.

A histéria registra uma variante de sua utilizagdo, sempre vista com
reservas pelos seus criticos, mormente o seu viés porventura antidemocratico, a chamada
“democracia cesarista” °

Veja-se a sua utilizagdo como instrumento real de aferigdo da verdade
popular, como o foi aquele de 1993, em nosso pais, que definiu a forma e o regime de
goVerno.

No tocante, além do que consta do art. 14, I, da Constitui¢do Federal, onde
aparece para a realizagdo da soberania popular, é também e especialmente - mecanismo
necessario para a cria¢do, incorporagdo, fuséo e desmembramento de municipios (art. 18,
§ 4°) e estados (§ 3° do mesmo artigo).

7 SCHUMPETER, Joseph A. apud LAVALLE, Adrian G.; HOUTZAGER, Peter P.; CASTELLO, Graziela.
Democracia, pluralizagdo da representagio e sociedade civil. Lua Nova: revista de cultura e politica, Sdo
Paulo, n. 67, p. 54-55, 2006. p. 59.

8  FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso... cit., p. 97.

®  Napoledo, Napoledo Il e outros a utilizaram, e ndo nos esquegamos de tiranos mais recentes, como Pinochet
no Chile, no final dos anos 80 e inicios dos 90, para tentar revestir de legitimidade decises de governo.
Também aqueles entendidos como democratas. De Gaulle utilizou o instituto a exaustiio, inclusive tendo
renunciado a Presidéncia da Franga, em 1969, quando derrotado numa dessas consultas. A utilizagéo
exagerada, ou “desvirtuada”, do instrumento sempre sofreu criticas: o mecanismo em si, néo.
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O referendo, ou melhor, denominado referendum, em latim, para diferencia-
lo da expressao por vezes utilizada para exercicio do voto, nada mais é do que a possibilidade
da propria aprovago (ou rejeigéo) de um projeto de lei diretamente pela populagio.

Duas observagdes se fazem necessarias: a primeira € que existem sistemas
onde se permite inclusive a alteragiio eventual de projeto de lei pela populagio (consultas
em referendum, putativas), como ¢é exemplo a Italia e, a segunda, que na pratica
constitucional brasileira parece comum i.e. a confusdo deste instituto com o plebiscito,
ndo s6 midiaticamente como também por parte da Administragdo (como foi exemplo o
plebiscito de Janeiro de 1963, sobre o sistema de governo, que na realidade foi referendum).

Quem bem conceitua as diferengas entre dois institutos ¢ o mais uma vez
lembrado Manoel Gongalves Ferreira Filho,"® demonstrando, inclusive, a possibilidade
de o referendum ser formulado enquanto exercicio do poder constituinte pelo povo. E
instrumento previsto na Constitui¢do Federal, no art. 14, II.

No nosso sistema constitucional, ¢ o Congresso Nacional que exerce o
poder de convocar o plebiscito e de autorizar o referendo (art. 49, XV).

Por derradeiro, a iniciativa popular. Este € instrumento previsto na
Constituigdo Federal, no inciso III do art. 14 e também no art. 27, § 3°, no que se refere
a iniciativa popular no processo legislativo estadual. Sua regula¢do vem no art. 61, § 2°
onde encontramos os requisitos'' que, pela dificuldade de efetivagéo, ja configuram por si
mesmos o seu “sepultamento”:

Art. 61, § 2° A iniciativa popular pode ser exercida pela
apresentacdo a Camara dos Deputados de projeto de lei
submetido por, no minimo, um por cento do eleitorado

nacional, distribuido pelo menos por 5 Estados, com nio
menos de 3 décimos por cento dos eleitores de cada 1 deles.

Ora, no dizer de Sérgio Resende de Barros,'? segue sendo mais facil (e
“econdmico’) deslocar-se por avido até Brasilia e realizar pressdo por sobre os deputados
de sua regifio pessoalmente ou até mesmo nas vindas semanais destes aos seus estados
de origem - do que cumprir os requisitos constitucionais...

Nio nos esquegamos que a doutrina tradicionalmente elenca outros meios
de exercicio da democracia participativa, especialmente no direito norte-americano.

10 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso... cit., 98.
' Sobre a iniciativa popular e seus requisitos cf. SILVA, Jos¢ Afonso da. Comentario contextual a Constituig¢do.

3. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2007. p. 223-224 e 449-450.
2 BARROS, Sérgio Resende de. In: Aulas proferidas no curso de graduagdo em Direito, na Faculdade de

Direito da USP, compartilhadas com o Autor; nos anos de 2002-2003.

R. Fac. Dir. Univ. SP v. 105 p. 185-210 jan./dez. 2010



190 Rubens Begak e Jodo Victor Rozatti Longh

Outros instrumentos de realizagdo da democracia participativa

Ali temos os chamados veto popular, aonde uma lei em vigor pode ir a
escrutinio popular se houver solicitagdo de certo numero de eleitores.
Ainda o recall ou revocagdo, em que, igualmente por solicitagdo dos

eleitores, 0 que vai a escrutinio popular é 0 mandato de parlamentar ou funcionario eleito
(lembremos que nos EUA parte das fungdes judiciais e que outras, sdo eletivos).

José Afonso da Silva relaciona® a A¢do Popular, dentre nds desde a
Constitui¢do de 1934, como efetivo exercicio de participa¢do na vida politica. Nés nos
aventuramos ainda a dizer que a Agéo Civil Publica, existente infraconstitucionalmente'
desde 1985, constitucionalizada em 1988, também ¢é - por via reflexa — instrumento para tal.

Mas sera que com esta descri¢do do instrumental mais usualmente colocado
a disposi¢do do cidaddo, temos realmente uma gama de mecanismos que permitam que se
supra aquele distanciamento a que ja nos referimos, aquela sensag@o que € de certa forma
comum, de que as reais necessidades e anguistias da populagio ndo estdo sendo discutidas
nos foros de exercicio do poder? Como aprimorar isto?

E aqui que uma série de estudos tem-se produzido, inclusive algumas
experiéncias se praticado, também em nosso pais, no sentido de diminuir esta distancia.

Vejam-se os estudos pioneiros de Capeletti acerca da utilizagdo da televisio
como forma de aproximagéo, papel que hoje em dia poderia perfeitamente caber a Internet,
como, alias, é a proposta concreta do ex-Vice-Presidente norte-americano Al Gore, no seu
The Assault on Reason.'

Paulo Bonavides ja advogou a possibilidade de elaboragdo de Emenda
Constitucional popularmente, pela incluséo de item IV ao art. 60 da Constituigdo.'®

Propostas ha de criagdo do mandato imperativo, ndo no sentido antigo de
sua utilizagdo, mas no da vinculagdo da a¢do do parlamentar ao programa partidario ou de
governo, sob pena de revocagdo de seu mandato.

Nao nos olvidemos também de algumas experiéncias efetivamente

colocadas em pratica, como o orcamento participativo, algo que de forma pioneira surgiu
no Rio Grande do Sul e de 14 espalhou-se, sendo hoje, conforme prele¢do de Boaventura
de Souza Santos,'” utilizado em mais de 1.200 cidades da América Latina.

B SILVA, José Afonso da. Poder constituinte e poder popular: estudos sobre a Constitui¢do. Sio Paulo,
Malheiros, 2000. p. 50-51.

14 Lei n. 7.347/85.

15 GORE, Al. The Assault on Reason. USA: Penguin Press, 2007.

6 BONAVIDES, Paulo. Constituinte e Iniciativa Popular. Folha de Séo Paulo, Sdo Paulo, 9 de Julho de 2007.

"7 SANTOS, Boaventura de Souza. In: Joint Annual Meeting of the Law and Society Association (LSA) and the
Research Committee on Sociology of Law (RCSL)., Berlim, 25 a 28 de Julho de 2007.
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Importante ainda referirmos os Conselhos Municipais de Satide, também
citados por aquele estudioso. E os Conselhos Escolares, de Seguranga, de gestdo de
espagos publicos etc., todos eleitos pela populagio.

Obviamente estas vias de participagio democratica encontram uma grande
resisténcia dos partidos politicos, que as véem como verdadeira ameaga.

Em todas estas experiéncias e ou sugestdes torna-se evidente a retomada
dos valores rousseauneanos inclusive na sua critica aos institutos (tradicionais) da
representacio.

Concordamos com Roberto Amaral,'® que, invocando seguidores da teoria
rousseauneana no aspecto, como Marx, Gramsci, Lukacs, Bobbio e Poulantzas, vé a
representacdo como desvirtuadora da vontade soberana.

Do outro lado do espectro ideoldgico, também a critica é acerba!

Joseph Schumpeter (tdo revalorizado nos dias de hoje) e Hanna Arendt s3o
exemplos: Para o primeiro: “(...) [é um] método de selegio das elites através de eleigdes
periddicas (...)”'° ou, para a segunda: “(...) o que agora chamamos democracia é uma
forma de governo na qual poucos governam em nome do interesse da maioria (...)"%

Aqui, cabe-nos uma breve referéncia do que se passa na Venezuela,e
que também foi discutido nos ultimos processos constituintes do continente, a saber, o
equatoriano e o boliviano.

Na Venezuela, a Constitui¢do Bolivariana de 1999, contém mecanismos
participativos arrolados no seu art. 70.%!

O que se nota é que o caminho da participagdo como forma de
aperfeicoamento democratico parece ser algo irreversivel, o que a sua adogdo por um
numero cada vez maior de paises parece indicar.

Por derradeiro, cabe ainda uma ponderagdo no que respeita ao papel da
participagdo também como elemento de maximiza¢do da democracia deliberativa, no
sentido dela ndo ser vista mais como inoperante na consecugio constitucional. Isto porqué
muitos daqueles que defendem o fenémeno do ativismo judiciario, depositam ali suas
esperangas de realizagdo do primado constitucional, muitas vezes vém a se decepcionar
com a efetiva manifesta¢do judicial, ou ainda, no dizer de Claudio Pereira de Souza Neto,?

18 Cf. AMARAL, Roberto. Apontamentos para a reforma politica: a democracia representativa estd morta; viva
a democracia participativa. Revista de Informagdo Legislativa, Brasilia, n. 151. jul./set. 2001. Brasilia, 2001.

19 SCHUMPETER, Joseph A. apud AMARAL, Roberto. op. cit. p.32.

20 ARENDT, Hanna. apud AMARAL, Roberto. Id. p. 32.

20« ) I- instrumentos politicos: a. a elei¢do para o exercicio de cargos publicos; b. o referendo; c. a consulta

popular; d. a assembléia aberta, ¢; €. a assembléia dos cidaddos, cujas decisdes tém carater vinculante.

II- instrumentos sociais e econdmicos: a. a autogestdo; b. a co-gestdo; c. as cooperativas, em todas as suas

formas, inclusive as de caréter financeiro; d. as caixas de poupanga; . a empresa comunitaria. O referendo

podera ser consultivo, confirmatério ou revogatorio. [.]”

SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Teoria constitucional e democracia deliberativa: um estudo sobre o

=
5
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com a possivel critica de a sobrecarga no Judiciario configurar eventual transferéncia do
polo decisorio a elites. Confira-se o autor citado:

Para a perspectiva democratico-deliberativa, a solu¢do para os problemas
da democracia ndo pode ser sendo o aprofundamento das proprias praticas democréticas, e
nio a transferéncia do poder decisdrio a elites sejam econdmicas ou culturais. No entanto,
essa ressalva ndo significa que a democracia deliberativa deixe de atribuir ao Judiciario
um papel fundamental no regime democratico.”

A democracia participativa e os direitos fundamentais

“Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos.”
E o que proclama em primeiro plano a Declaragdo dos Direitos Humanos da ONU. A
afirmagfo da liberdade, enquanto fundamento para a construgéo dos direitos fundamentais
de primeira geragdo, ¢ tida como a alma do constitucionalismo e das revolugdes liberais ja
no século XIX, culminando na positivagdo das liberdades ptiblicas em sede constitucional.

Em linhas gerais, o que se sabe € que a proclamagdo da liberdade e igualdade
dos cidaddos como limitagdo ao poder do Estado, até entdo monarquico e absolutista, ndo
se sustenta por si sé durante muito tempo. Afinal, processos sociais como a urbanizagéo e
o desenvolvimento de uma sociedade industrial introduzem novos interesses politicos, 0s
quais, quando contrapostos dialeticamente, criam demandas ao Estado que exigiram sua
atuag@o positiva. Surgem entdo os direitos sociais ou direitos fundamentais de segunda
geragdo.

Hoje, ja se encontram claramente positivados direitos fundamentais de
terceira geragdo, como aqueles difusos e coletivos, havendo até quem ja mencione os
direitos de quarta geragdo, representados pela prote¢do da biodiversidade, dentre outras
matérias.”® O fato € que, em se tratando de direitos fundamentais, ndo haja sobreposigio e
substitui¢cdo, mas sim cumulatividade e convivéncia harménica das conquistas aquiescidas
e positivadas em cada momento historico.”

papel do direito na garantia das condi¢des para a cooperagdo na deliberagdo democratica. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006. p. 302.
2 Id. Ibid., p. 302.
% ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declaragio Universal dos Direitos Humanos. Art. 1°, primeira
parte.
Nesse sentido V. ALVES, Eliana Calmon. Direitos de quarta geragdo: biodiversidade e biopirataria. Revista
do Tribunal Regional do Trabalho da 5 Regido, v. 4, n. 1, p.41-61, dez. 2002. passim.
E o que conclui Paulo Gustavo Gonet Branco: “A vis@o dos direitos tundamentais em termos de geragdes
indica o carater cumulativo da evolugéo desses direitos no tempo. Ndo se deve deixar de situar todos os
direitos nem contexto de unidade e indivisibilidade. Cada direito de cada geragdo interage com os das
outras e, nesse processo, da-se a compreensdo.” MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires;
BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 268.

25

26
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Entretanto, entre positivagio e efetivagio ha um longo caminho a ser
percorrido, cujas tortuosidades, ademais, nio param de surgir. Os desafios impostos pela
massificagdo das novas tecnologias trouxeram dréasticas transformagdes a ciéncia juridica
contemporanea. A nova realidade dos meios de comunicag¢io, por exemplo, faz com que o
sistema juridico defronte-se com novas formas de violagio dos direitos fundamentais até
mesmo pelo préprio Estado, pondo por terra as edificagdes juridicas, fruto das conquistas
politicas aquiescidas até entfo.

E se vai mais além. Afirma-se que a prépria democracia, conforme
concebida e instrumentalizada nos formatos das republicas constitucionais modernas vive
um momento de esgotamento por insuficiéncia. A democracia representativa e as formas
constitucionalizadas de exercicio da democracia direta sdo postas em cheque quando
dependem necessariamente da esvaziada politica partidaria para a criagio. Constata-o
também Joaquim Falcio:

Nunca no mundo tantos paises adotaram a democracia
representativa. [...]. Mas, sabemos todos, que nova
Constitui¢do, separagio dos poderes, elei¢des gerais e
rotatividade no poder ¢ apenas o comego e ndo o fim. O
fato de paises serem formalmente democréticos ndo os

transforma em paises de cidaddos participantes livres e
iguais.?’

1. Liberdades de expressdo e de informagdo na teoria dos direitos humanos

A positivagdo da liberdade de expressdo constitui uma conquista ja da
primeira era de direitos fundamentais. Afirma-se costumeiramente que a Inglaterra foi o
primeiro a consagra-lo, no “Licensing Act” de 1695. Outros paises como Franga ¢ Estados
Unidos o fizeram anos mais tarde. Hoje, esta contida na Declaragio de Direitos Humanos
da ONU (art. XIX?®), assim como nos Convénios de Roma (art. 10°) e no Pacto de San
José da Costa Rica (art. 13°).%

Na Constitui¢do brasileira, sdo fartas as men¢des ao respectivo direito
fundamental e seus corolérios. Destacam-se, no art. 5°, os incisos IV, IX e XIV, além dos
§§ 1°e 2° do art. 220. No Direito estrangeiro, muitas Constitui¢des também o fazem, v.g.,
as Constitui¢cdes espanhola (art. 20.1), portuguesa (art. 37.1), dentre tantas outras.

2 FALCAO, Joaquim. Democracia, direito e terceiro setor. 2. ed. Rio de Janeiro: FGV, 2006. p. 52.

% Artigo XIX. Todo ser humano tem direito  liberdade de opinido e expressao; este direito inclui a liberdade
de, sem interferéncia, ter opinides e de procurar, receber e transmitir informagdes e idéias por quaisquer
meios e independentemente de fronteiras.

»  Cf FARIAS, Edilsom Pereira de. Colisdo de direitos: a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem
versus a liberdade de expressdo e comunicagdo. 3. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris,

2008. 143-145.

R. Fac. Dir. Univ. SP v. 105 p. 185-210 jan./dez. 2010



194 Rubens Begak e Jodo Victor Rozatti Longh

Peter Hiberle leciona que as chamadas “liberdades de comunijcagdo” por
ele compreendidas “no sentido mais amplo possivel”, abrangendo as liberdades de credo,
artistica e cientifica, de opinifio e até mesmo reunido e associagio, constituem néo s6 uma
ponte entre a dignidade humana e a democracia, no que tange ao bindmio individuo-Estado,
“mas possibilitam também a vida de esferas parciais da assim chamada “sociedade’, que
muitos preferem chamar de “sociedade civil” (civil society). Conclui: “Mas no tema aqui
discutido [0 nexo interno entre democracia pluralista e dignidade humana] importa apenas
reconhecer na liberdade de comunicagdo o cerne da democracia pluralista fundamentada
na dignidade humana” *

Por seu turno, outros distinguem as liberdades de expressdo e de informagio
ou comunicagdo.’’ A chamada concepgdo dualista fora consagrada pelo Tribunal Europeu
de Direitos Humanos, tese também aceita em muitos julgados do Tribunal Constitucional
Espanhol. Uma vez que a Constitui¢do hispana e a Carta Européia adotam a concepgio
monista, ganha relevancia como um dos critérios de ponderaggo utilizados pela corte para
se aferir a sobreposi¢io, no caso concreto, da liberdade de informagao (e ndo de expressdo)
quando em colisdo com o direito a honra objetiva (honor).*?

Embora relevante a distingdo para a ponderagdo, no caso concreto, com
outros direitos fundamentais, seu fundamento ¢ o mesmo. Posto isto, convém avangarmos
na analise do fundamento dos direitos humanos na atualidade, o principio da dignidade
da pessoa humana em suas multiplas expressdes, tal como sua intrinseca relagdo com o
regime democratico hoje adotado pela maioria dos paises, ainda que longe de ser efetivado.

3 HABERLE, Peter. A dignidade humana e a democracia pluralista — seu nexo interno. [n: SARLET, Ingo

Wolfgang (Org.). Direitos fundamentais, informadtica e comunicagdo: algumas aproximagdes. Porto Alegre:
livraria do advogado, 2007. p. 24-26

Acerca da delimitagdo terminolégica, Edilsom Pereira de Farias decidiu por substituir a expressdo “liberdade
de informagdo”, de origem francesa e empregada nos diplomas estrangeiros e nos tratados internacionais
de direitos humanos, pela locugdo “liberdade de comunicagdo™ Justifica: “A rigor a frase liberdade de
informagao, [...], ndo se afigura a mais apropriada para denominar o processo da comunica¢do. O termo
comunicagdo, € ndo o termo informagdo, ¢ o que “ctimologicamente expressa a idéia de transmitir algo a
alguém, ou seja, compartilhar com outrem algo de que se dispde” O vocabulo informagio é adequado para
designar um contetido possivel do processo comunicativo. Em suma, a informago € objeto da comunicag&o.”
FARIAS, Edilsom Pereira de. Ob. cit. p. 142. Suas conclusdes, ademais, ganham forga quando analisadas
em conjunto com as de Ciro Marcondes Filho, quem, ao examinar postulados da obra de Niklas Luhmann,
afirma que: “[...] nés até agora interpretamos equivocadamente a informagdo. As antigas teorias afirmam
que ‘comunicar ¢ transferir a informagdo’, quando na realidade diz Luhmann, comunicar ndo € se desfazer
de nada, ¢, antes, um processo multiplicador.” MARCONDES FILHO, Ciro. Preficio a obra LUHMANN,
Niklas. 4 realidade dos meios de comunicagdo. Tradugdo Ciro Marcondes Filho. Sio Paulo: Editora Paulus,
2005. p. 7. A distingdo tera importantes reflexos no sistema juridico a medida que os meios de comunicagio
ganham importdncia cada vez crescente em nossa sociedade, incluso como perpetuadores das relagdes
opressivas de poder, alterando drasticamente os limites da liberdade de comunicagdo em colisdo com outros
direitos fundamentais que, em igual medida, expressam elementos da dignidade por se referirem a valores
da personalidade (honra, privacidade, protegio dos dados pessoais, etc.).

2 Cf. GUTIERREZ. David Ortega. Derecho a la informacion versus Derecho al honor. Madrid: Centro de

estudos constitucionales, 1999. p. 118.
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2. Fundamento dos direitos humanos: a dignidade da pessoa humana

Inserida a liberdade de se comunicar, em sentido lato, no rol dos direitos
humanos, mister avangarmos para a determinagio de seu fundamento, qual seja o principio
fundamental da dignidade da pessoa humana.

Conforme se sabe, 0 momento histérico que fez com que a ciéncia juridica,
mormente por meio da teoria dos direitos fundamentais e da teoria da justica, reaproximasse-
se de uma fundamentagdo axiologica para a compreensdo dos institutos juridicos foi
a segunda grande guerra, no fim da primeira metade do século XX. Dessa maneira,
procurou-se superar os postulados do positivismo juridico, vertendo-se a discussdo acerca
da fundamentagdo moral do Direito, evitando-se os problemas decorrentes da aplicagio
desmedida dos postulados positivistas.?

Dessa forma, a dignidade da pessoa humana ¢ finalmente elevada a condigdo
suprema, um verdadeiro ponto de partida para a construgiio dos ordenamentos juridicos
a partir de entdo. Entretanto, as raizes filosoficas da dignidade, que finalmente foram
incorporadas ao sistema juridico podem ser encontradas em momento histérico pretérito,
o fim do século XVII e inicio do século XVIII, na obra de Emmanuel Kant. Leciona
Ricardo Lobo Torres: “A criagdo de uma Teoria dos Direitos Fundamentais coincide com
o desenvolvimento da Teoria da Justi¢a e se faz a partir da “virada kantiana’ isto €, do
retorno ao pensamento filoséfico-juridico as raizes lancadas por Kant.”*

De fato, a justificativa dos Direitos Humanos esta na Dignidade da Pessoa
Humana. E o que se extrai do préprio preAmbulo da Declaragio da ONU* e da atual

**  Emblemética so as palavras de Gustav Radbruch, na carta circular aos alunos da faculdade de Direito da
Universidade de Heildeberg, quando do retorno as atividades ap6s a guerra: “Esta concepgdo da lei e sua
validade, que chamamos positivismo, foi a que deixou sem defesa o povo e os juristas contra as leis mais
arbitrarias, mais cruéis e mais criminosas. Torna equivalentes, em Gltima analise, o direito ¢ a forga, levando
a crer que s6 onde estiver a segunda estara o primeiro. RADBRUCH, Gustav. Cinco minutos de filosofia
do direito.” in MONCADA, Luis Cabral. Filosofia do direito. 5. ed. Coimbra: Coimbra editores, 1974. p.
417. A obra de Radbruch, alias, é simbolo desta mudanga de paradigma juridico-cientifico. Isto porque,
ao se confrontar o proprio conceito de Direito antes € depois da Segunda Guerra Mundial, nota-se clara
transformagio no que concerne a necessaria incorporagdo da busca da efetivagdo da Justiga pelo Direito.
Eo que constata Henrich Scholler: [...], em 1932, Radbruch marcou o direito como um conceito cultural.
Segundo este, o Direito é uma realidade, que tem o sentid de servir ao caminho do Direito ou a idéia de
Justica. Em outro lugar, apos a Segunda Guerra Mundial: “Direito € o que tem a finalidade e realizar a
justica”. SCHOLLER, Henrich; RADBRUCH, Gustav. In: BARRETTO, Vicente de Paulo. Diciondrio de
filosofia do direito. Sdo Leopoldo: Unisinos, 2006. p. 685.

»  TORRES, Ricardo Lobo. O direito ao minimo existencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 25-26. Explica-
nos, ainda, que a expressio “kantische Wende” se deve a Otfried Hoffe, indicando a reaproximagdo entre
ética e direito, com a fundamentagdo moral dos direitos humanos ¢ a busca da efetivagdo da justi¢a fundada
no imperativo categorico. HOFFE, Otfried. Kategorische Rechtsprinzipien. Ein Kontrapunkt der Moderne.
Frankfurt: Suhrkamp, 1990. p. 351 apud Idem. nota 58.

3 “Considerando que o reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da familia humana e
de seus direitos iguais e inalienaveis é o fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo, [..]a
Assembléia Geral proclama a presente Declaragdo Universal dos Direitos Humanos [...]. ORGANIZACAO
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Magna Carta Nacional, que a tem como um principio fundamental (art. 1° III, CRFB).
Dentre as inimeras asseveragdes que preenchem de contetdo o principio da dignidade da
pessoa humana, langa-se de méo daquela elaborada por Maria Celina Bodin de Moraes,
para quem o principio da Dignidade se expressa mediante quatro coroldrios: liberdade,
igualdade, solidariedade e integridade psicofisica.’®

Entretanto, “o problema fundamental em relagdo aos direitos do homem,
hoje, ndo é tanto o de justificd-los, mas o de protegé-los. Trata-se de um problema nio
filosofico, mas politico” 37 Dessa maneira, os Estados Soberanos passam a elencar um
extenso Rol de direitos fundamentais, tal como de direitos sociais, difusos e coletivos e etc.

Essa foi a op¢do de nossa atual Carta Magna, cuja natureza analitica
a ela inerente fez com se inserisse ja no art. 5° a enumeragdo dos direitos e garantias
fundamentais, sem excluir aqueles decorrentes do regime e dos principios por ela adotados,
ou dos tratados internacionais em que o Brasil figure como parte (§ 2°), sendo que, quando
aprovados por quérum especial e contidos em tratados sobre Direitos Humanos poderio
ter status de emenda constitucional (§ 4°).%8

Quanto a abrangéncia dos direitos humanos, sabe-se que duas visdes
contrapdem-se diametralmente. A primeira delas identifica neles os direitos sociais e
econdmicos além dos de primeira geragdo, de grande respaldo entre a Doutrina do Direito
Internacional. A segunda, por sua vez, restringe o contetido dos direitos humanos aos
direitos da liberdade, direitos individuais, direitos civis ou direitos fundamentais. 4 latere
das distingdes, o que nota € que os direitos humanos, hoje, encontram-se em sua maioria

DAS NAGOES UNIDAS. Declaragdo Universal dos Direitos Humanos. PreAmbulo.

MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana. Uma leitura civil-constitucional dos danos
morais. Rio de Janeiro: Ed. Renovar, 2003. p. 85.

37 BOBBIO, Norberto. 4 era... cit., p. 24.

Esta foi a redagdo dada ao dispositivo pela E.C. 45/04. Insta ressaltar, porém, que, em se tratando de
Tratados sobre Direitos Humanos aprovados anteriormente & manifestagdo do poder constituinte derivado
reformador, vem prevalecendo no Supremo Tribunal Federal a tese da supralegalidade, embora sujeigdo
4 Constituigdo. Foi o ocorrido no caso da prisdo do depositario infiel: “Desde a adesdo do Brasil, sem
qualquer reserva, ao Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (art. 11) e & Convengdo Americana
sobre Direitos Humanos — Pacto de San José da Costa Rica (art. 7°, 7), ambos no ano de 1992, ndo ha mais
base legal para prisdo civil do depositario infiel, pois o carater especial desses diplomas internacionais sobre
direitos humanos lhes reserva lugar especifico no ordenamento juridico, estando abaixo da Constitui¢ao,
porém acima da legislagdo intema. O status normativo supralegal dos tratados internacionais de direitos
humanos subscritos pelo Brasil, dessa forma, torna inaplicavel a legislagdo infraconstitucional com ele
conflitante, seja ela anterior ou posterior ao ato de adesdo. Assim ocorreu com o art. 1.287 do Codigo Civil
de 1916 e com o Decreto-Lei n. 911/69, assim como em relag¢do ao art. 652 do Novo Codigo Civil (Lei n.
10.406/2002)”. (STF  RE 466.343, Rel. Min. Cezar Peluso, voto do Min. Gilmar Mendes, julgamento em
3-12-08, DJE de 5-6-09). No mesmo sentido: RE 349.703, Rel. p/ o ac. Min. Gilmar Mendes, julgamento
em 3-12-08, Plenério, DJE de 5-6-09. BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. 4 Constituicdo e o
Supremo. Disponivel em: <http://www.stf jus.br/portal/ constituicao/constituicao.asp>. Acesso em 14 mar.
2010.
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positivados pelos ordenamentos juridicos nacionais, em perfeita consonancia formal com
as Declaragdes em sede internacional.

Assim, se ¢ mais importante efetiva-los do que os positivar, imperioso que,
hoje, época em que o paradigma juridico-cientifico é o da aceitacdo do carater normativo
dos valores, elevados a condigéo de principios do ordenamento, encontremos a matriz
comum entre a dignidade humana e democracia, qual seja ndo sé a liberdade de expressdo
e comunicag¢do, como a propria liberdade como fonte de legitimagdo dos direitos subjetivos
constitucionais dela decorrentes. Conclui-se com Ricardo Lobo Torres:

Os direitos humanos se aproximam do conceito de direitos
fundamentais, pois se referem a os direitos decorrentes da
prépria natureza dos homens. [...] Mas nada desaconselha
que a expressdo seja tomada como sinénimo de direitos
fundamentais e direitos da liberdade, que lhes servem
de fonte de legitimagdo, inclusive quanto ao aspecto de
necessidade de protegdo positiva minima pelo Estado [...]
os direitos humanos — human rights — incluem liberdades
“de” (freedom from), como por exemplo, detengdo e tortura;
liberdades “para” (freedom to), como expressdo e reunido; e

direitos a satisfac@o de necessidades humanas basicas, como
alimentagio (food) e moradia (housing).>*

3. Jusfundamentalidade dos direitos da liberdade

Conforme ja aviltado, a inser¢do de elementos axioldgicos, criando-se uma
tabua de valores no ordenamento juridico, alterou profundamente as bases da ciéncia
juridica moderna, evidenciando a urgéncia de uma revisdo metodologica no proceder da
argumentagio juridica. Relevantes, nesse momento, as conquistas cientificas de Robert
Alexy.

Da obra do autor, destacam-se algumas passagens. A primeira delas ¢ a
ere¢do de uma dogmatica propria da argumentagdo juridica como um caso especial do
discurso racional pratico. Ou seja, na trilha delineada por Kant, afirma que as pretensdes
racionais das normas morais sdo de validade universal, somente podendo ser aceitos como
verdadeiros quando confrontados racionalmente, motivados por uma questdo pratica
relevante. Dessa forma, ha necessidade de fundamentagfo racional das decisdes para que
se possa julgar, no caso pratico relevante, determinado conflito. In verbis:

¥ TORRES, Ricardo Lobo. Direitos fundamentais. In: BARRETTO, Vicente de Paulo. Diciondrio de filosofia
do direito. Sio Leopoldo: Unisinos, 2006. p. 243 (Texto adaptado). Nessa auréola, buscando ressaltar a
matriz comum as diferentes terminologias que refletem as escolas jusfiloséficas a que se vinculam, encerra
asseverando que “os direitos fundamentais (ou humanos, ou civis, naturais, da liberdade, individuais) sdo
os direitos preexistentes ao ordenamento juridico, inalienaveis imprescritiveis e dotados de eficicia erga
omnes” (p. 245), abrangendo uma dimens&o minima de direitos sociais.
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Esta dificuldade de conseguir uma categorizagdo clara de
procedimentos diante dos juizes deve na verdade excluir
a possibilidade de designa-los meramente como discurso,
mas por outro lado, significa que eles ndo podem ser
teoricamente entendidos como referéncia ao conceito de
discurso. Este ultimo ponto conecta-se particularmente com
o fato de que (sic*) os participantes exigirem argumentar
a racionalidade. Assim, nos processos civis, via de regra
as partes n3o desejam convencer uma a outra [..], no
entanto, exigem falar de um modo que toda pessoa racional
teria de concordar com seu ponto de vista. Eles ao menos
pretendem estar apresentando argumentos tais que obteriam
concordincia em condigbes ideais. A teoria do discurso,
portanto, ndo s6 € adequada ao entendimento tedrico da
argumentagio envolvida, € necessaria para entendé-la.*°

Posteriormente, desenvolve sua famigerada Teoria dos Direitos

Fundamentais, de meng¢do indispensavel para concretizagdo da jurisdi¢do constitucional

na

maioria das Cortes Constitucionais ao redor do globo. Parte da disting@o estabelecida

por Ronald Dworkin entre regras e principios, todos espécies de normas,*' para enfrentar a

problematica da colisdo de valores, sujeitando-os a ponderagdo. /n Verbis:

Com frequéncia, ndo sdo regra e principio, mas norma e
principio ou norma ¢ maxima que s3o contrapostos. Aqui,
regras ¢ principios serdo reunidos sob o conceito de norma.
Tanto regras quanto principios sdo normas, porque ambos
dizem o que deve ser. Ambos podem ser formulados por
meio de expressdes dednticas basicas do dever, da permissdo
da proibigdo. Principios sdo, tanto quanto regras, razoes para
juizos concretos do dever-ser, ainda que de espécie muito
diferente. A disting@o entre regras e principios €, portanto,
uma distingdo entre duas espécies de normas.*

Em termos genéricos, a técnica da ponderacdo trata do sopesamento entre

valores expressos por direitos fundamentais e elevados a condigdo de principios. Trata o

40

41

ALEXY, Robert. Teoria da argumentacdo juridica. 2. ed. Tradugdo Zilda Hutchinson Schild Silva. Sio
Paulo: Landy, 2001. p. 217.

“My immediate purpose, however, is to distinguish principles in the generic sense form rules [...]. The
difference between legal principles and rules is a logical distinction. Both sets standard poit to particular
decisions about legal obligation in particular circumstances, but they differ in the character of the direction
they give. Rules are applicable in an al-or-nothing fashion. If the facts a rule stipulates are given, then
either the rule is valid, in which case the answer it supplies must be accepted, or it is not, in which case it
contributes nothing to the decision”. DWORKIN, Ronald. Is law a system of rules? In: . (Org.). The
philosophy of law. Oxford: Oxford University Press, 1984. p. 45.

ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008. p. 87.
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autor, pioneiramente, de uma lei de colisio® que permite que seja retirada da situagdo em
concreto uma resposta valida apta a justificar a prevaléncia de um direito sobre outro.* O
principio da ponderagio® extrai dos principios morais positivados constitucionalmente, ou
seja, normas, mandados de otimizagdo através de trés processos: adequacio, necessidade
e proporcionalidade strictu sensu. Conclui Eduardo Ribeiro Moreira: “Essas trés fases —
adequac@o, necessidade e proporcionalidade estrita — ajudam a pautar a racionalidade na
opgdo por um dos principios escolhidos e diminuem a incerteza que paira sobre a solugo
de um caso dificil” %

A evolugdo da propria obra de Alexy, se fez pelo rebater de suas criticas,
0 que apenas denota sua repercussio na ciéncia juridica atual. Costuma-se afirmar que a
principal delas € a de que atenua o radicalismo do principio da ponderagio, perdendo for¢a
a idéia de que os principios estdo sempre em pé de igualdade hierarquica até que o caso
concreto venha a apresentar uma situagfo de colisdo. Aceita, assim, a possibilidade de
prioridades prima facie de principios, embora nfio absolutas por si $6.%7

Entra aqui a importancia dos chamados direitos da liberdade. Prescindindo-
se das nog¢des que os igualam por inteiro aos direitos fundamentais, o que se percebe € que
ha direitos mais diretamente vinculados a liberdade, cujo exercicio pelos cidaddos muitas
vezes denota agdes ndo s6 omissivas do Estado, como prestagdes positivas a garantir
seu exercicio. Como a democracia estd intimamente ligada ao exercicio da liberdade,

#  Sintetizando a férmula adotada pelo Tribunal constitucional alemao: “Quanto maior for o grau de ndo-
satisfagdo ou de afetacdo de um principio, tanto maijor tera que ser a importancia da satisfagdo do outro.”
ALEXY, Robert. Teoria dos... cit., p. 167.

4 [...] o sopesamento ndo ¢ um procedimento por meio do qual um interesse € realizado as custas de outro “de
forma precipitada”. De acordo com esse modelo, o sopesamento € tudo, menos um procedimento abstrato
generalizante. Seu resultado ¢ um enunciado de preferéncias condicionadas, ao qual de acordo com a lei
de colisdo, corresponde uma regra de decisdo diferenciada. Do préprio conceito de principio decorre a
constatagio de que os sopesamentos ndo sdo uma questdo de tudo ou nada, mas uma tarefa de otimizagio.
[...] Também ndo é procedente a objegdo segundo a qual ndo haveria um pardmetro com base no qual
o sopesamento pudesse ser decidido e que, por isso, a maxima do sopesamento de interesses seria uma
“formula vazia”. Ainda que o sopesamento em si ndo estabele¢a um pardmetro com o auxilio do qual os
casos possam ser decididos de forma definitiva, o modelo de sopesamento como um todo oferece um critério,
a0 associar a lei da colisdo a teoria da argumentag@o juridica racional. ALEXY, Robert. Teoria dos... cit.,
p.-173-174.

4 Conceitua Luis Roberto Barroso: “A ponderagdo consiste, portanto, em uma técnica de decisdo juridica
aplicavel a casos dificeis, em relagdo aos quais a subsungdo se mostrou insuficiente, sobretudo quando uma
situagio concreta da ensejo 4 aplicagdo de normas de mesma hierarquia que indicam solugdes diferenciadas.”
BARROSO, Luis Roberto. Liberdade de expressdo versus direitos da personalidade. Colisdo entre direitos
fundamentais e critérios de ponderagdo. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Direitos fundamentais,
informatica e comunicagdo: algumas aproximagdes. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2007. p. 72.

%  MOREIRA, Eduardo Ribeiro. Neoconstitucionalismo: a invasdo da constituigdo. Sdo Paulo: Método, 2008.
p. 102.

4 Cf. ALBUQUERQUE, Paulo Antonio de Menezes. Alexy, Robert (verbete). In: BARRETTO, Vicente de
Paulo. Dicionario de filosofia do direito. S&o Leopoldo: Unisinos, 2006. p. 35.
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principalmente no que concerne aos direitos politicos, ha de se afirmar que ndo s6 o proprio
principio democratico € um direito da liberdade como os direitos politicos também o sdo.

Nesse sentido, Ricardo Lobo Torres ensina que sdo caracteristicas basicas
dos direitos da liberdade: serem pré-constitucionais, inerentes a pessoa humana; deterem
validade erga omnes, ndo se esgotarem no rol do art. 5° da Carta Magna nem em catalogo
preexistente; aparecerem sob formas indeterminadas, por serem dotados de historicidade,
insita ao seu conteudo cultural; serem indefiniveis por tocarem a todos os homens
independente de sua nacionalidade; abrangerem o sfatus negativus € 0 status positivus
libertatis, protegendo o cidaddo contra a constricdo do Estado ou de terceiros além de
gerarem a obrigagdo de entrega de prestagdes positivas estatais individuais para a garantia
da liberdade e das condi¢Bes essenciais; postularem garantias institucionais e processuais
que provocam custos gerais para o Estado e; serem plenamente justificaveis, independente
de complementagdo legislativa, gozando de eficacia imediata.*®

Logo, partindo-se da premissa que a liberdade de expressdo e comunicagio
¢ um direito fundamental de primeira geragéo, decorre da dignidade da pessoa humana no
que toca a liberdade e constitui um principio de primazia prima facie, verte-se & importancia
da democracia como ambiente necessario ao seu pleno exercicio, a ser garantido pelo
Estado seja omissivamente seja de modo por meio de facere determinado.

4. O papel da democracia na consolidagdo dos direitos da liberdade

Por todo o exposto, percebe-se a intrinseca relacdo entre dignidade
humana e democracia, mormente da necessaria dependéncia dos direitos da liberdade
de um ambito democratico para seu real florescimento. Paulo Bonavides ensina-nos que
para a consecu¢do do Estado Social seriam principios aplicaveis a teoria constitucional
da democracia participativa: Principio da dignidade da pessoa humana (art. 1°, III),
soberania popular (art. 1° pardgrafo unico), soberania nacional (art. 1° I) e unidade da
Constituigdo. Atendo-se ao primeiro, conclui que ¢ o que d4 alma a propria Constitui¢do e
a sociedade democratica e pluralista que deve caracterizar um Estado comprometido com
a defesa dos Direitos Humanos sendo o “valor dos valores numa sociedade democratica
e participativa” *

Em outras palavras, num estado que cultua a liberdade como premissa basica,
a “nova democracia” que reaproxima os cidaddos dos assuntos afeitos a polis de forma
supera o individualismo egocéntrico do homo faber pelo enaltecimento da pluralidade,
instrumentada por formas de concretiza¢io do proprio regime democratico, ilustrando

%  Cf. TORRES, Ricardo Lobo. O direito ao minimo... cit., p. 40.
#1d. Ibid., p. 10.
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a vitoria do animal laborans.* Este parece ser o sentido da democracia atual, que tem
no chamado terceiro setor formas de reinser¢io dos individuos na discussdo politica, a
importéncia da solidariedade enquanto corolario da dignidade, a dirigir e redimensionar a
liberdade de expressdo e comunicagio na sociedade de massa.

Frank 1. Michelman aponta a diferenga entre liberdade de expressdo ténue
e densa, sendo a primeira uma conduta meramente omissiva do Estado, ao passo que a
segunda demande limitagdes que garantam a possibilidade de seu exercicio por todos
equanimente. Esta se iguala a democratica, pois concretiza relagdes de proporcionalidade
entre a expressdo da subjetividade dos individuos sem perder de vista os interesses da
sociedade.’!

Conclui Paulo Ferreira da Cunha que “na Liberdade, pelo menos a liberdade
civil e politica, comec¢a, em grande medida com a liberdade de expressdo e comunicagdo.”
Uma vez assegurados direitos basicos como vida a integridade e a ndo constrigdo fisica
da liberdade, a refletir as trés expressdes da dignidade (liberdade, igualdade, integridade
psicofisica) somente a “dignidade comunicativa” que concebe os homens enquanto
semelhantes em um ambiente comum, “em sua expressdo social” é que perfard sua real
prote¢do.” Esta parece ser a ponte entre democracia e dignidade da pessoa humana na
atualidade por meio da liberdade de expressdo e comunicagdo: a garantia dos direitos da
liberdade via solidariedade estatal.

5. O caso da democracia representativa: insuficiéncia dos mecanismos constitucionais
de consecugdo da democracia participativa no Brasil

Ninguém pretende que a democracia seja perfeita ou sem
defeito. Tem-se dito que a democracia é a pior forma
de governo, salvo todas as demais formas que tém sido
experimentadas de tempos em tempos.

Winston Churchil

A célebre frase atribuida ao primeiro ministro britdnico, que comandou o
pais durante a segunda guerra mundial, demonstra a caracteristica principal do regime
democratico: a possibilidade de rever os proprios equivocos e mudar quando necessario.

0 Termos utilizados por Hanna Arendt. Cf. ARENDT, Hanna. 4 condicdo humana. 10. ed. Rio de Janeiro:
Forense Universitéria, 2008. p. 333-338.

sl Cf. MICHELMAN, Frank 1. Relagdes entre democracia e liberdade de expressio: discussdo de alguns
argumentos. Trad. Marcelo Fensterseifer e Tiago Fensterseifer. Rev. Ingo Wolfgang Sarlet. [n: SARLET,
Ingo Wolfgang (Org.). Direitos fundamentais, informdtica e comunicagdo: algumas aproximagdes. Porto
Alegre: livraria do advogado, 2007. p. 59.

2 CUNHA, Paulo Ferreira da. Direito a informagdo ou deveres de protecgdo informativa do Estado? In: Id. p.
164.
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Em outras palavras, um meio de expressdo politica que desde a antiguidade vem sendo
praticada e renova a si mesma de acordo com o momento historico em que € analisada.
Sabe-se que, na teoria dos sistemas, quando determinado sistema social

defronta-se com seus limites deve readaptar-se para que consiga se organizar novamente,
preservando sua esséncia. A evolugdo, assim, ndo ¢ medida pelo processo linear crescente,
mas sim pelo nivel de complexidade que consegue atingir. Quando os limites de seu entorno
chocam-se com outros subssistemas sociais, é necessario que esteja aberto a conhecer
para que novas formas de seu exercicio sejam concebidas para sua preservagdo. Segundo
Niklas Luhmann, essa caracteristica se denomina clausura operativa. Sendo a autopoiesis
(do latim auto - a si mesmo — e poiesis — produzir), algo necessario a ser atingido em todos
0s sistemas, o sistema social utiliza-se de meios para reduzir sua complexidade interna
aumentando a complexidade externa. Explica:

Debido a la clausura operativa, se constituye una unidad

de un ambito; luego ese ambito se convertira en el entorno

dentro de esa unidad. No se niega ni la existencia ni la

referencia Del entorno. [...]. Unicamente afirmamos que

el sistema produce las relaciones con dicho entorno a partir

de sus propias operaciones; estas operaciones son posibles

gracias a la integracién de un urdimbre recursiva que

designamos como clausura Mas brevemente: la apertura es
viable solo sobre la base de su cierre.

Em outras palavras, como um ser vivo que cresce e, para tal, necessita de
elementos externos, o Direito vé em seu entorno uma crescente complexidade externa a
que deve reagir. Neste viés claramente se inserem os meios de comunicagdo de massa ou
as novas tecnologias, a criarem novos “ramos” da propria ciéncia do Direito.

Quando tantos paises adotam o regime democratico e n3o conseguem
exercé-lo devidamente, ou quando, especificamente no caso brasileiro, os instrumentos
de exercicio dos direitos politicos na democracia representativa e semidireta mostram-se
claramente insuficientes para as atuais demandas sociais, algo deve ser feito.

Explica-nos Marcelo Neves que os sistemas juridicos dos paises da
modernidade periférica, como o Brasil, vivem um impasse. Isto porque a chamada
autopoiese, ou seja, a capacidade de se autocompletar através da funcionalizag¢do de
elementos externos, fica extremamente prejudicada. Em minucias, o sistema juridico
democratico se encontra jungido a outros interesses, mormente econémicos e politicos
das classes dominantes, ocasionando seu ndo funcionamento.’*

% LUHMANN, Niklas. £/ derecho de la sociedad. Trad. Javier Torres Nafarrate. México: Universidad
Iberoamericana, 2002. p. 132. Grifo nosso.

E o que chama de alopoiesis, advnida da jun¢do dos vocabulos de origem grega alo (outro, diferente) €
poiesis (produgdo, criagido), que designa a reprodugdo de um sistema por mecanismos no pertencentes a si
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Isso se exemplifica pelo atual descaso dos cidaddos para com a politica,
tal como seu préprio distanciamento dos partidos politicos, principais atores do jogo
democratico representativo, que cada vez mais tém menos adeptos, fato também conhecido
por crise de representatividade. Na esteira de Joaquim Falcdo, infere-se conclusivamente
que ¢ preciso “inventar” % E preciso que busquemos solugdes para a propria sobrevivéncia
do regime democrético, ndo s constitucionalmente positivado, mas contido em todas as
Cartas de Direitos humanos em sede Internacional. E para que o discurso ndo caia no vazio
completo, seguem algumas proposi¢des especificas.

6. A cidadania do século XXI e o papel do terceiro setor: superando a dicotomia
liberal Estado vs. Sociedade Civil

Posta a importdncia da democracia na concretiza¢do juridica da liberdade
e, simultaneamente, as dificuldades por que passa o regime democratico atual, esgotado
pelos limites que o prendem as raizes liberais idealizadas pelas revolugdes burguesas,
chega-se as linhas finais deste excerto visando apontar algumas possiveis formas de
superacdo desse impasse.

Muitos procuraram conceituar, ou expressar em palavras o que seria a
democracia. Entretanto, como se pdde notar, o regime democratico que desde os gregos
fora praticado, hoje € positivado nos ordenamentos juridicos nacionais, elevado a principio
fundamental na maioria das constituigdes dos Estados Nacionais. Ademais, a democracia
passa a figurar nos discursos em sede internacional, como principio politico deontologico
a todos os Estados, principalmente ligados a intrinseca relagdo entre a dignidade dos
individuos, dos Homens ali envolvidos.

Em posigdo diametralmente oposta, desafortunadamente, parecem estar os
fatos. Afinal, o que se nota é que, principalmente nos paises da modernidade periférica,
como o Brasil, o sistema politico se demonstra dominado por interesses outros que nem
sempre se interessam pela manutenc¢do da dindmica do jogo democratico. As tdo veneradas
regras do jogo parecem manter um jogo que para muitos ja ndo vale mais ser jogado. O
fato de estarem constitucionalizadas escondem por detras de uma formal liberdade as

injusticas que maculam materialmente os principios constitucionais.*

mesmo. In vebis: En la medida en que, al contrario, los agentes del sistema juridico estatal ponen de lado
el cédigo-diferencia “licito/ilicito” y los respectivos programas y criterios, conduciéndose u orientandose
principal y frecuentemente basandose en prescripciones directas de la economia, del poder, de las relaciones
familiares etc., cabe, sin duda, sostener la existencia de la alopoiesis del Derecho. Cf. NEVES, Marcelo.
De la autopoiesis a la alopoiesis del Derecho. Doxa Cuardenos de Filosofia del Derecho, Alicante, v. 19, p.
403-420, 1996. p. 416.

55 Cf. FALCAOQ, Joaquim. op. cit., p. 67

56 Com propriedade, sintetiza Norberto Bobbio: “[...] 0 que distingue um sistema democratico dos sistemas nao
democraticos ¢ um conjunto de regras do jogo. Mais precisamente, o que distingue um sistema democratico
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Afirma-se que se distinguem formalmente, trés visdes histéricas da
democracia: direta, indireta e semidireta ou, simplesmente, ndo representativa.”’ A indireta
fora consagrada entre os modernos e parcialmente adotada entre nos, vez que o sistema
brasileiro se baseia no sistema pluripartidario (art. 17, caput, CRFB), prevendo pontuais
formas de exercicio da democracia semidireta (art. 14, CRFB). Partido politico é um
conceito mais socioldgico do que juridico. Entretanto, pode-se afirmar que € uma “forma
de agremiagio de um grupo social que pode se organizar, coordenar e instrumentar a
vontade popular com o fim de assumir para si um programa de governo” ** Muitas sdo as
classificagdes que procuram buscar uma causa a segmentagdo dos partidos politicos. Dos
reais e pessoais de David Hume, aos ideologicos e patronais Max Weber, chegando-se
aos de opinido e de massa, preconizados por Georges Burdeau,” fato € que a realidade
partidaria, principalmente no Brasil.

A complexidade dos interesses hoje expresso em nossa sociedade
multicultural ilustra a insuficiéncia da sistematica proposta. Os mecanismos de controle
constitucionalmente concebidos® ja ndo mais sdo suficientes para conter a falta de fidelidade
partidaria,® de transparéncia financeira, de honestidade ideolégica. O emblemdtico caso
dos “troca troca” de partidos nas elei¢des para a ultima legislatura apenas ilustra quéo
urgente ¢ a necessidade de uma reforma politica no Brasil.®

ndo ¢ apenas o fato de possuir as suas regras do jogo (todo sistema as tem, mais ou menos claras, mais ou
menos complexas), mas sobretudo o fato de que estas regras, amadurecidas ao longo de séculos de provas
e contraprovas, sdo muito mais elaboradas que as regras de outros sistemas e encontram-se hoje, quase por
toda parte, constitucionalizadas [...]. Mas sera possivel, num sistema como o sistema democratico, que €
tdo compacto ¢ coerente do ponto de vista dos procedimentos por ele criados e que estdo verificados pela
experiéncia e cristalizados ha séculos, distinguir com tanta seguranga as regras a serem mantidas e as que
devem ser descartadas? Conservaremos o sufrdgio universal mas ndo a liberdade de opinido? a liberdade
de opinido mas ndo a pluralidade dos partidos? a pluralidade dos partidos mas ndo a protegdo juridica dos
direitos civis? Em suma, afirmar que nem todas as regras do jogo serdo suprimidas ¢ um modo de subtrair-se
a obrigagdo de precisar o proprio ponto de vista a respeito de um problema tdo central como é exatamente
este das regras do jogo, e ¢ sobretudo um indicio da absoluta auséncia de idéias acerca da sua possivel
resolugdo.” BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia: uma defesa das regras do jogo. Tradugdo de
Marco Aurélio Nogueira. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1986. p. 66-67.
7 Cf. BONAVIDES, Paulo. Ciéncia politica. 10. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p. 346.
8 SILVA, José Afonso da. Comentario Contextual a Constitui¢do. 6. ed. Sao Paulo: Malheiros: 2009. p. 235.
¥ Cf. BONAVIDES, Paulo. Ciéncia... op. cit., p. 464-467.
Segundo José Afonso da Silva, trés seriam essas modalidades: qualitativo, quantitativo e financeiro.
Cf. SILVA, José Afonso da. Comentdrio... op. cit., p. 237. A legislagdo aplicével aos partidos politicos,
disciplinando, incluso acerca do financiamento e do controle desses recursos ¢ a Lei n. 9096/95, arts. 30 a 44.
Insta ressaltar a interpretagéo evolutiva preconizada pelo TSE e pelo STF no que concerne & mudanga de
entendimento ja declarada pelo STF quando do julgamento do MS 20.297. Em suma, conclui-se que em
se tratando de fidelidade partidaria: “o mandato ‘pertenceria’ ao Partido. [...] O Supremo Tribunal Federal,
por ocasido do julgamento dos Mandados de Seguranga 26.602, 26.603 e 26.604 reconheceu a existéncia
do dever constitucional de observéncia do principio da fidelidade partidaria. [...] Sio constitucionais as
Resolugdes 22.610/2007 e 22.733/2008 do Tribunal Superior Eleitoral”. (ADI 3.999 e ADI 4.086, Rel. Min.
Joaquim Barbosa, julgamento em 12-11-08, Plenario, DJE de 17-4-09)
2 Este € o entendimento do ministro Gilmar Ferreira Mendes. Ct. MENDES, Gilmar Ferreira; COEHO,

6l
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Por essas e por outras, é necessario que as proprias relagdes de poder e de
ascensdo a ele sem deixar de lado as regras do jogo devam ser revistas. Eis ai a importancia
do chamado terceiro setor. Joaquim Falcio da as coordenadas iniciais da problematica a
ser enfrentada. Preconiza que quem detém a forga politica de fato ndo sdo os partidos,
mas as organizagdes sociais. Embora os partidos politicos detenham o monopdlio legal
de apresentar candidatos as elei¢des, isto nfo € suficiente, pois carecem de monopdlio
politico.®®

Com efeito, o fortalecimento de uma sociedade civil no Brasil. O também
chamado terceiro setor, em verdade, constitui um conjunto de entes privados cujos
interesses institucionais transcendem seus limites, sendo considerados de carater publico.
Ou seja, instituicdes que ndo fazem parte da administragdo direta nem indireta, mas
desempenham func¢des de suma importéncia para a sociedade. Isto porque, na atmosfera
democratico participativa, constitui importante arma na defesa de interesses muitas vezes
ndo passiveis de serem politicamente algados no rigido sistema partidario.

Os exemplos sdo muitos e nfo param de surgir: OSCIPs,* OSSs,% Pessoas
de coopera¢do governamental ou Servigos Sociais Auténomos,*® fundagdes publicas e
privadas, e tantas outras formas de associa¢@o ndo previstos legalmente, que tampouco
devem se jungir a ilegalidade.

Logo, quando nos debrugamos sobre a forma de democracia adotada
pelo Brasil, perquirindo-se qual a modalidade constitucionalmente adotada — direta,
representativa ou participativa, responde-se: as trés. Afinal os modelos de democracia ndo
sdo seqiienciais e excedentes, sdo complementares e concomitantes.®’

Nessa mesma linha, Paulo Bonavides avanga ainda mais. Partindo-se da
premissa de que a democracia participativa ¢ um direito fundamental de quarta geracio,
conclui:

A democracia positivada da quarta geragio ha de ser necessariamente,
uma democracia direta. Materialmente possivel gracas aos avangos da tecnologia de
comunicagio, e legitimamente sustentavel gragas a informacgdo correta e as aberturas

Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso... cit., p. 826. Para o quadro completo dos
deputados que perderam os cargos ¥ Idem. p. 823-824.

8 Cf. FALCAO, Joaquim. op. cit., p. 40.

% Lein. 9790/99 regulamentada pelo decreto n. 3.100/99.

¢ Lein. 9637/98.

6 K o caso do ja conhecido sistema “S”, constituido por SESC, SENAI, SESI, SEBRAE, SENAR, SENAT,
SEST e tantos outros de regime juridico hibrido, tendo personalidade juridica de direito privado, mas
sujeitando-se as regras sobre licitagdes e contratos (8666/93) e sofrendo controle externo pelo TCU e
TCEs, demonstrando a inser¢éo e outros elementos na Teoria Geral do Estado, que mesclam o “publico” ¢ o
“privado” como preteritamente concebido & época da construgio do Estado Moderno. Cf. SANTOS FILHO,
José dos Santos Carvalho. Manual de direito administrativo. 22. ed. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2009. p.
509-518.

¢ Cf. FALCAO, Joaquim. op. cit., p. 87.
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pluralistas do sistema. Desse modo, ha de ser também uma democracia isenta jé das
contaminacdes da midia manipuladora, ja do hermetismo de exclusdo, de indole autocratica
e unitarista, familiar aos monopolios do poder. Tudo isso, obviamente, se a informagdo e o
pluralismo vingarem por igual como direitos paralelos e coadjutores da democracia; esta,
porém, enquanto direito do género humano, projetado e concretizado no ultimo grau de
sua evolugdo conceitual.®

E, tornando realidade esses postulados, chega-se finalmente ao caso gerador
do estudo ora esbocado, o Marco Regulatério Civil da Internet Brasileira ou simplesmente
Marco Civil, uma forma colaborativa de constru¢do de um projeto de lei, de iniciativa
conjunta da Secretaria de Assuntos Legislativos do Ministério da Justiga (SAL/MJ), em
parceria com a Escola de Direito do Rio de Janeiro da Fundagdo Getulio Vargas (DIREITO
RIO).*®

A iniciativa da vida aos postulados até aqui preconizados. Afinal, utilizando
de uma potente ferramenta & manifesta¢do da liberdade de expressdo e comunicagio e de
sua clara vocag¢do como meio plural e democratico de transmissdo do conhecimento, o
processo ocorre em duas fases.™

A primeira delas fora a de discussdes em um canal em linguagem blog
para a expressdo dos diversos pontos de vista acerca de topicos predeterminados: direitos
individuais e coletivos (privacidade, liberdade de expressdo e direito de acesso a net);
responsabilidade civil de provedores e usudrios na Internet; e as politicas publicas acerca
da Internet. Ao final da primeira etapa, apresentou-se a proposta de anteprojeto de lei,
sintetizando os debates realizados.

A segunda fase ocorreu da mesma forma, desta vez tendo como base ja a
minuta do anteprojeto de lei apresentado na fase anterior. Cada momento teve duragéo
de 45 dias, onde puderam ser expressas as opinides de todos os interessados, com seus
diversos pontos de vista.

E os milhares de posts no blog, somente demonstram a forga de tal meio de
comunicagio, bem como o sucesso da iniciativa. Esta ¢ apenas uma amostra do potencial
da democracia participativa e do uso das novas ferramentas da comunicag¢do na consecugdo
da cidadania no século XXI.

% BONAVIDES. Curso... cit., p. 571.

®  Ver <http://culturadigital.br/marcocivil/sobre/>. Acesso em: 18 mar. 2010.

0 Convém ressaltar que esta ¢ uma premissa que tampouco se encontra imune a ponderagdes. Nesse sentido,
Fabio Konder Comparato: “Sem duvida, a inven¢do da internet, [...], veio alterar o esquema original de
comunicagdo de massa, 20 criar um ambiente de didlogo entre pessoas do mundo todo. Mas ndo extrapolemos
inconsideravelmente os efeitos da democratizagdo que esse avango tecnologico ir4 produzir. Lembremo-nos
de que o piiblico usuario desses engenhos eletronicos pertence & minoria do extrato econdmico superior da
sociedade. [...]” COMPARATO, Fabio Konder. Para que o povo tenha enfim a palavra! Revista de direito
UFPR, Curitiba, n. 50. 2009. p.18.
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Enquanto a maioria dos projetos de lei que tramitam anos a fio em nossas
casas legislativas iniciam a regulamentagio da Rede por estabelecer sangdes criminais, no
mais das vezes transformando em condutas tipicas praticas comuns dos usudrios da Rede,
o marco civil procura construir solugdes chamando as discussdes os que se interessam
pelo estabelecimento de uma justa governanga dos usuérios da net.

Ou seja, comega-se pela forga, pela punigdo, pela fungdo coercitiva do
direito. Explica-nos Michel Foucault que as relagdes de coer¢do no mais das vezes tem
uma dubia e cruel face oculta. Escondem por detras dela relagdes de poder que perpassam
diferentes instituigdes em diferentes épocas historicas. Logo, deve-se renunciar ao bindmio
violéncia-ideologia, propriedade-riqueza, Estado-Coergdo, e a tantos outros dogmas.”!

Logo, na sociedade atual, a dignidade humana é um principio moral.
Estabelece um dever-ser a todos aqueles que atuam na sociedade. Na Trilha tragada por
Bobbio, a dignidade ndo se realiza sem liberdade, a qual necessariamente precisa de um
ambiente democrético para seu ideal florescimento. Mas essa democracia ndo depende
apenas de uma conduta omissiva do poder publico, mas sim da criagio de mecanismos
para seu exercicio.

Esse parece ser o espirito do Estado Social no século XXI, um Estado que
ndo age para punir e se omite para dar liberdade, mas que no mais das vezes deve atuar
positivamente para concretiza-la e garanti-la. Por cerre, a democracia na dita sociedade
da informago ¢ participativa, pois inclui antes de segregar e funde interesses piiblicos e
privados, muitas vezes, por permitir os sujeitos do sistema democratico a jogarem um jogo
que tem uma unica regra: liberdade digna para todos.

S&o Paulo, margo de 2010.
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