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APRESENTACAO

Em 12 de setembro de 2022, quando assumi a Presidéncia do
Supremo Tribunal Federal e do Conselho Nacional de Justica, minhas
primeiras palavras foram de reveréncia incondicional a autoridade
suprema da Constituicdo e das leis da Republica; de crenca inabalavel
na superioridade ética e politica do Estado Democratico de Direito; de
prevaléncia do principio republicano e suas naturais derivagdes, com
destaque a essencial igualdade entre as pessoas; de estrita observancia
da laicidade do Estado brasileiro, com a neutralidade confessional das
instituicoes e a garantia de pleno exercicio da liberdade religiosa; de
respeito ao dogma fundamental da separacdo de Poderes; de rejeicao
aos discursos de 6dio e repudio a praticas de intolerancia enquanto
expressdes constitucionalmente incompativeis com a liberdade de
manifestacdo do pensamento; e de certeza de que, sem um Poder Judi-
ciario independente e forte, sem juizes independentes e sem imprensa
livre, ndo ha democracia.

E liberdade, a imaginagao humana ja pintou de azul, talvez a magica
inspiracdo do céu e do mar. Liberdade é palavra forca impregnada de
esperanca. No verso inexcedivel de Cecilia Meireles, é “a palavra que
o sonho humano alimenta, e o sonho alimentado, sabemos todos,
€ justamente o que nos impulsiona a caminhar, mantendo vivo o
caminho, caminho cujo trilhar passo a passo importa mais do que o
proprio porto de destino”.

Essa também a mensagem de Kavafis, em memoravel poema em
que o poeta grego aconselha “seja longa e sem pressa a viagem rumo
a Itaca, repleta de aventuras e de saber, e assegura ao viajante que
ele ndo correra o risco de encontrar o feroz Poseidon, os ciclopes ou
outros monstros, desde que mantenha o pensamento elevado e ndao
0s carregue, 0s monstros, em sua alma”.



A evolucdo da humanidade ocorre de forma permanente, em pro-
cesso dialético, em atualizacdo necessaria frente ao que a histéria
apresenta. A independéncia real pressupde desenvolvimento econo-
mico, trabalho digno, fortalecimento das institui¢des, inclusdo social,
valorizagao da ciéncia, educagao e, também, cultura. E ndo ha como
esquecer a arte que, sempre necessaria, € luz que dissipa as trevas, é
paixao, emocao, beleza e, sobretudo, é liberdade.

O Estado Democratico de Direito, cerne da Republica, com suas
ideias nucleares de liberdade e responsabilidade, nunca é uma obra
completa. E ponto de partida, na observacio arguta de Canotilho,
“assim, com a democracia, conquista diaria e permanente, que se aper-
feicoa por meio da evolucao do Estado Democratico de Direito, a cada
dia desafiado, e a exigir reflexdo diante das constantes transformacdes
sofridas pela sociedade, fruto, em especial, da evolugédo tecnologica,
em velocidade sem precedentes, a repercutir até em nossas percepgoes
de tempo e espago.”

A democracia pressupde um didlogo constante, tolerancia, com-
preensdo das diferencas e cotejo pacifico de ideias distintas e até
mesmo antagonicas. Em uma democracia, maiorias e minorias, como
protagonistas relevantes do processo decisorio, hao de conviver sob a
égide dos mecanismos constitucionais destinados, nas arenas politi-
cas e sociais, a promocgao de amplo debate, com vista a formagdo de
consensos, mantido sempre, no minimo, o respeito as diferencas e as
regras do jogo, além de assegurado a todos os cidadaos, sem qualquer
exclusdo, um nucleo essencial de direitos e garantias que nao podem
ser transgredidos nem ignorados.

Imbuida desse espirito, a presente obra tem por objetivo promover
profunda reflexao acerca do tema “liberdade de expressao”, na perspec-
tiva do guardiao maximo da Constituicao — o Supremo Tribunal Federal.

Este livro retine os julgados considerados mais relevantes para os
estudiosos do Direito e para a sociedade brasileira, proferidos nos
anos de 2007 a 2022, entre eles, destacam-se: (1) a Arguicdo de Des-



cumprimento de Preceito Fundamental 130, quando o Supremo
Tribunal Federal foi chamado a se manifestar sobre a recepcao da
Lei de Imprensa e assentou que a plena liberdade de imprensa é um
patrimonio imaterial que corresponde ao mais eloquente atestado de
evolucao politico-cultural de todo um povo; (2) o Recurso Extraordi-
nario 511.961, em que se decidiu pela inconstitucionalidade da exigén-
cia do diploma de jornalismo e registro profissional no Ministério do
Trabalho como condigdo para o exercicio da profissao de jornalista;
(3) a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 187,
em que se liberou a realizagdo dos eventos chamados “marcha da
maconha”, que reuniram manifestantes favoraveis a descriminaliza-
cdo da droga; (4) a Acdo Direta de Inconstitucionalidade 4.815, na
qual se declarou inexigivel a autorizagao prévia para a publicacdo de
biografias; (5) a Agao Direta de Inconstitucionalidade 5.122, na qual
se julgou constitucional o paragrafo 2° do artigo 25 da Resolugdo
23.404/2014, do Tribunal Superior Eleitoral (TSE), que proibe a reali-
zagao de propaganda eleitoral via telemarketing, em qualquer horario;
(6) a Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental 572, na
qual se declararam a legalidade e a constitucionalidade do Inquérito
4.781, instaurado com o objetivo de investigar noticias fraudulen-
tas (fake news), denunciagoes caluniosas e ameacas contra a Corte,
seus ministros e familiares; (7) o Recurso Extraordinario 1.010.606, no
qual se concluiu ser incompativel com a Constituicao Federal a ideia
de um direito ao esquecimento que possibilite impedir, em razdo da
passagem do tempo, a divulgacao de fatos ou dados veridicos em
meios de comunicagdo; (8) a Arguicao de Descumprimento de Pre-
ceito Fundamental 811, na qual se reconheceu ser compativel com a
Constituicao Federal a imposicdo de restri¢des a realizagao de cultos,
missas e demais atividades religiosas presenciais de carater coletivo
como medida de contengdo do avango da pandemia da Covid-19; e
(9) a Agdo Penal 1.044, na qual o Supremo Tribunal Federal condenou
parlamentar por crimes de ameaga ao Estado Democratico de Direito
e coagao no curso do processo.



Com esta publicacdo, o Supremo Tribunal Federal celebra a demo-
cracia e reafirma a permanente vigilancia na guarda da Constituigdo
Federal.

Ministra Rosa Weber

Presidente do Supremo Tribunal Federal



NOTA INTRODUTORIA

A linha editorial Supremo Contempordneo tem o objetivo de difun-
dir temas especificos da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
de maneira inovadora. Dessa forma, busca-se romper com padrdes
antigos de apresentacao do conteudo, trazendo informagdes selecio-
nadas e sistematizadas, inclusive visualmente, a partir da analise de
precedentes qualificados proferidos pelo Tribunal.

A selecdo dos julgados pautou-se pela curadoria dos principais casos
arespeito do tema “liberdade de expressao”, proferidos no periodo de
2007 a 2022, entre agdes de controle de constitucionalidade, processos
subjetivos submetidos a sistematica da repercussao geral e outros
considerados relevantes em vista da repercussao juridica, econdmica,
politica e social.

Os casos foram ordenados cronologicamente, do mais recente ao
mais antigo. Cada julgado apresenta os dados que o identificam: classe
e numero, ministro relator, data de julgamento, 6rgéo julgador e data
de divulgacao no DJE. Além disso, trazem o resumo do entendimento
do caso (ou a tese de julgamento, quando estabelecida); um info-
grafico com os principais fundamentos; o placar de votacgao; trechos
dos votos com os fundamentos centrais, organizados por titulos; a
doutrina citada no julgado; além de informacdes adicionais, com os
links que remetem o leitor para o inteiro teor da decisdo, os videos de
julgamento, a relacdo de amicus curiae, entre outros.

Por fim, incluiram-se os icones dos Objetivos de Desenvolvimento
Sustentavel (ODS) com os quais os processos se relacionam, como
medida para reforcar a integracdo da Agenda 2030 da ONU ao
Supremo Tribunal Federal, vetor estratégico para aprimorar o modo
de se pensar e de se fazer justica no Brasil.
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LIBERDADE DE EXPRESSAO E LIMITES

A liberdade de expressao nao
pode ser usada para a pratica de
atividades ilicitas ou discursos
de 6dio, contra a democracia ou
contra as instituicoes.

[AP 1.044, rel. min. Alexandre de Moraes, j. 20-4-2022, P,
DJE de 23-6-2022.]




RESUMO

A liberdade de expressao existe para a manifestacao de opinides
contrarias, jocosas, satiricas e até mesmo erroneas, mas ndo para
opinides criminosas, discurso de 6dio ou atentados contra o Estado
Democratico de Direito e a democracia.

PAZ,JUSTICAE
16 isiimictes
EFIGAZES



https://portal.stf.jus.br/hotsites/agenda-2030/

Direito preferencial

Nao alcanca a prética de ilicitos
discurso que incite a violéncia
discurso doloso
manifestamente difamatorio,
juizo depreciativo, de injuria ou
critica aviltante
manifestacdes capazes de causar um
perigo claro e iminente
ao sistema juridico
ao regime democratico ou
ao bem publico

LIBERDADE DE EXPRESSAO

A imunidade parlamentar deve ser compreendida
de forma extensiva para a garantia do adequado
desempenho de mandatos
ndo alcanca os atos que sejam praticados
sem claro nexo de vinculagéo ou
implicacdo reciproca com o desempenho
das fungdes parlamentares
para incitar o cometimento de delitos
ou para atacar a prépria democracia
ou o sistema representativo, quando
a imunidade for utilizada para a pratica de
abusos, usos criminosos, fraudulentos
ou ardilosos
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ENTENDA O CASO!'

Em fevereiro de 2021, o réu (parlamentar) foi preso em flagrante por
divulgar video com ofensas e ameagas a ministros do Supremo Tribunal
Federal (STF) e em defesa de medidas antidemocraticas. A prisdo foi
decretada pelo ministro Alexandre de Moraes, em decisao monocra-
tica, no ambito do Inquérito (Inq) 4.781, que investigava noticias frau-
dulentas, denunciagdes caluniosas e ameacas ao Supremo. A decisao
foi posteriormente confirmada, por unanimidade, pelo Plenario.

Em abril do referido ano, a Corte recebeu integralmente a dentincia.

No dia 20 de abril de 2022, o STF julgou parcialmente procedente
a acdo penal, condenando o parlamentar a 8 anos e 9 nove meses
de reclusao, em regime inicial fechado, pelos crimes de ameaga ao
Estado Democratico de Direito e coagdo no curso do processo. Para
a maioria do Plenario, as declaragdes que motivaram a denuncia da
Procuradoria-Geral da Republica (PGR) ndo foram apenas opinides
relacionadas ao mandato e, portanto, ndo estao protegidas pela imu-
nidade parlamentar nem pela liberdade de expressao.

O relator da Acdo Penal (AP) 1.044, ministro Alexandre de Moraes,
afirmou que a PGR comprovou, por meio de videos e registros de
sessdes da Camara dos Deputados e da audiéncia de instrucao, a
materialidade delitiva e a autoria criminosa das condutas relatadas
pela acusagao. “Em seu interrogatdrio, o réu confirma o teor das falas
criminosas apontadas na denuncia, reafirmando as ameagas efetiva-
mente proferidas”, salientou.

Adaptagdo da noticia publicada no Portal do Supremo Tribunal
Federal. Disponivel em:


https://portal.sthttps://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=485660&ori=1
https://portal.sthttps://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=485660&ori=1

O ministro Nunes Marques, revisor da acdo penal, divergiu do rela-
tor e votou pela improcedéncia da acao penal, por entender que o
réu apenas fez duras criticas aos Poderes constitucionais, que, a seu
ver, ndo constituem crime, nos termos do art. 359-T do Codigo Penal.

Ainda para o ministro revisor, as declaragdes estao protegidas pela
imunidade parlamentar (art. 53, caput, da Constituigdo Federal). Na
sua avaliacdo, o parlamentar, utilizando sua rede social para informar
seus eleitores (e, portanto, em razdo de seu mandato), exp0s fatos que
entendeu injustos. “E uma opinido com palavras chulas e desonrosas,
mas ndo crime contra a seguranca nacional”, disse.

O ministro Nunes Marques afirmou que, de acordo com a jurispru-
déncia do Supremo, s6 ha crime politico quando houver lesdo real
ou potencial a soberania nacional e ao regime democratico, o que,
segundo ele, ndo ocorreu no caso. Ele também nao verificou, nos atos
do parlamentar, ameaga ao curso do processo capaz de se concretizar.

O ministro André Mendonca divergiu apenas parcialmente do rela-
tor e votou pela condenagao do réu apenas em relagao ao crime de
coacdo no curso do processo, propondo a pena de 2 anos e 4 meses
de reclusao, em regime inicial aberto, e 130 dias-multa. No entanto,
absolveu o parlamentar das acusacdes de incitar a animosidade entre
as Forcas Armadas e o STF e pela suposta tentativa de impedir o livre
exercicio dos Poderes da Unido. Para ele, apesar do alto grau de repro-
vabilidade, a conduta nado se enquadra no tipo penal atual.



FUNDAMENTOS

No que se refere a liberdade de expressao, um dos trabalhos
classicos sobre o tema é o livro On Liberty, de John Stuart Mill,
publicado no ano de 1859. Nessa obra, Mill se apresenta como
um arduo defensor da liberdade, que é apresentada como ins-
trumento indispensavel ao desenvolvimento do individuo e da
sociedade, em especial ao possibilitar a avaliacao e contestacao
publica de todas as convengdes sociais vigentes, dos dogmas
religiosos e da concepcgao ética estabelecida em determinada
época [...].

Em conhecida passagem de sua obra, o autor assevera, de forma
enfatica, que “se toda a humanidade menos uma pessoa com-
partilhasse uma mesma opinido, a humanidade nao teria melhor
justificativa para silenciar essa pessoa do que ela possuiria, caso
pudesse, silenciar a humanidade inteira” [...].

Portanto, o autor defende, como questdo de convicgdo ética,
o direito de cada individuo a maior liberdade possivel para a
discussao de qualquer tipo de doutrina, por mais imoral ou
perigosa que possa parecer ao bem-estar de determinada socie-
dade [...].

Para além da questao relativa a autonomia do individuo, Mill
também elenca argumentos instrumentais ou utilitarios que
exercem forte influéncia na defesa da mais ampla liberdade
de expressao.

De acordo com o filésofo inglés, a livre veiculagao de ideais
seria essencial para que os individuos e a sociedade pudessem



se aproximar da verdade, enquanto que o silenciamento cons-
tituiria uma pratica perniciosa para a humanidade [...].

Isso porque a supressao do discurso faria com que opinides ver-
dadeiras fossem negligenciadas, causando prejuizos ao desen-
volvimento civilizatorio [...].

Por outro lado, mesmo nos casos de opinides e pensamentos
equivocados, a proibicao da veiculagdo de ideias impediria a
obtencao do beneficio de reafirmacdo das ideais corretas que
decorre da colisdo entre elas [...].

No ambito da teoria proposta pelo autor inglés, somente seria
possivel a realizacdo de restri¢des a livre manifestacao de ideias e
pensamentos quando houver a incitagdo a pratica de uma agao
capaz de promover dano injustificado a terceiros [...].

A partir do exemplo apresentado pelo proprio Mill do mani-
festante que incita uma multiddo faminta reunida em frente
a casa de um produtor de graos a pratica de atos violentos,
Owen Fiss destaca a necessidade, presente no pensamento do
filésofo britanico, que o discurso a ser reprimido seja claramente
calunioso e ilegal, devendo ainda possuir uma relacao direta e
imediata com o dano causado a terceiros [...].

E importante registrar que a teoria liberal e utilitarista da liber-
dade de expressao foi incorporada a jurisprudéncia constitucio-
nal dos Estados Unidos através da metafora do livre mercado de
ideais (free market place of ideas), que foi mencionada pela pri-
meira vez no voto dissidente do Justice Oliver Wendell Holmes,
da Suprema Corte dos Estados Unidos (Scotus) no caso Abrams
v. United States, julgado em 1919 [...].

A versdo americana prevé que “o melhor teste para a verdade é
o poder de aceitacdo através da competicao no mercado” [...]. A
ideia central é que, em uma sociedade democratica, a verdade e



arazao so6 podem ser obtidas se a todos for atribuido o direito
de demonstrar e debater, racionalmente, o seu ponto de vista
sem qualquer interferéncia estatal [...].

Registre-se que a nogdo de livre mercado de ideias tem sido
utilizada para proteger principalmente discursos e opinides que
possuem conteudo politico, tal como se observa do precedente
firmado no caso New York Times v. Sullivan, julgado em 1964 [...].

[.]

A logica por tras desse e de outros precedentes é que o nucleo
essencial da primeira emenda a Constituicdo norte-americana,
que garante a liberdade de expressao, busca proteger discursos,
matérias e opinides criticas ao governo, de modo a possibilitar
o livre convencimento individual e coletivo sobre os assuntos
relativos ao Estado [...].

[.]

Embora ndo se ignore a importancia e a relevancia da teoria
do livre mercado de ideias para tratar de iniUmeras questoes
relativas a liberdade de expressao, em especial no que se refere a
livre veiculagdo de ideias politicas, é possivel apresentar algumas
criticas ou lacunas dessa corrente de pensamento.

Nessa toada, a interpretacao predominante na jurisprudén-
cia da Suprema Corte dos Estados Unidos, que exerce forte
influéncia no Brasil, por vezes ndo oferece ferramentas ade-
quadas para regular discursos de 6dio ou antidemocraticos,
tal como se observa dos precedentes estabelecidos no caso
Brandenburg vs. Ohio [...], nos quais se declarou a constitucio-
nalidade de manifestagdes de 6dio contra negros e judeus e a
inconstitucionalidade de lei que restringia o uso de simbolos
que remetessem a praticas de discriminacao racial.



Nao é por outro motivo que Alvin Goldman e Daniel Baker afir-
mam que “a liberdade de expressdo envolve trocas e balancea-
mentos entre o valor deste direito e os prejuizos que o discurso
pode causar, de modo que nenhum pais pode resolver essas
trocas apenas a partir da protegao integral da liberdade” [...].

De modo semelhante, ao problematizar a teoria do livre mer-
cado de ideias, Cass Sunstein assevera que “qualquer mercado
exige critérios e regras claras. Nenhum mercado pode operar
inteiramente livre.” [...].

Portanto, mesmo diante dessa ampla liberdade de manifestacao
do pensamento e da opinido, é possivel estabelecer algumas
hipoteses de regulacao e limitacdo a liberdade de expressao.
Com efeito, a jurisprudéncia constitucional norte-americana
tem entendido que esse direito fundamental ndo abrange, por
exemplo, os atos de pedofilia, a pornografia ou discursos que
incitem a violéncia (fighting words). Também nao se encontra
abrangida por esse direito fundamental textos, opinides ou pala-
vras de difamacgdes dolosas (denominada de actual malice pela
jurisprudéncia norte-americana [...].

A jurisprudéncia da Suprema Corte dos Estados Unidos também
tem entendido pela possibilidade de restri¢des a liberdade de
expressao nos casos em que o discurso apresentar o potencial
de caracterizar um perigo claro e iminente (clear and present
danger) ao bem publico.

De acordo com Martin Shapiro, o perigo claro e iminente da
jurisprudéncia norte-americana demanda a existéncia de uma
ameaca que interfira de forma imediata e significativa sobre o
sistema juridico e o regime democratico [...].

[..]



Nessa perspectiva, discursos de incitagdo a sabotagem ou a vio-
léncia que preencham os requisitos de perigo claro e iminente
sao proibidos e podem ser legalmente restringidos, inclusive
através da aplicagdo da lei penal, sendo importante destacar
que as circunstancias e o objetivo do discurso sdo relevantes
para a analise de adequacdo da resposta estatal [...].

[.]

Em suma, embora se defenda, no ambito da filosofia politica
e da teoria constitucional anglo-americana, um amplo espaco
de protecao a liberdade de expressdo, que é considerada por
muitos como um direito preferencial, é possivel vislumbrar
restricoes a livre manifestagdes de ideias, inclusive mediante
aplicacdo da lei penal, nos seguintes casos: a) em atos, discursos
ou acdes que envolvam a pedofilia; b) nos casos de discursos
que incitem a violéncia (fighting words); c) quando se tratar de
discurso com intuito manifestamente difamatorio, de forma
dolosa (actual malice); d) em manifestacdes capazes de causar
um perigo claro e iminente ao sistema juridico, ao regime demo-
cratico ou ao bem publico (clear and presente danger).

Quando o agente ataca, como no caso, a propria existéncia
desta Suprema Corte, enquanto instituicao, ndo ha duvidas de
que ele se expde, como efeito imediato dos mecanismos de
autodefesa da democracia, a censura penal do Estado.

Ndo esta em jogo, aqui, a simples protecao dos Juizes do
Supremo Tribunal Federal, enquanto integrantes transitérios
da Corte, mas, sim, a defesa do proprio Estado Democratico
de Direito, cuja existéncia é posta em risco quando se busca,



mediante o uso da palavra, minar a independéncia do Poder
Judiciario e, mais do que isso, a propria existéncia de instituicao
constitucionalmente concebida como o ultimo refugio de tutela
das liberdades publicas.

[.]

Afigura-se legitima e necessaria, portanto, a tutela do Estado
de Direito mediante o emprego do Direito Penal contra atos
comunicativos, enquanto legitima expressao daquilo que se
convencionou chamar, no direito alienigena, de “democracia
combativa”, ou seja, uma democracia dotada de instrumentos
de autodefesa contra aqueles “que se valem dos mecanismos
constitucionais e democraticos para destruir, de dentro, a Cons-
tituicdo e a democracia” [...].

[..]

[...] o material documentado nos autos revela comportamento
destoante daquele que se espera de uma autoridade publica
que, por um lado, ascende ao cargo eletivo pelas vias democra-
ticas e, noutro vértice, passa a utilizar a representagao popular
como instrumento de fragilizacao e pretensa aniquilagdo das
instituicdes constituidas.

Ao publicar, na condicdo de representante eleito, conteudo
propagando regozijo com situagao hipotética de ataque até
mesmo fisico contra integrantes de um Poder constituido da
Republica e de destituicdo de seus membros por vias que ndo
as legitimamente instituidas, o parlamentar incorre em pratica,
consciente e voluntaria, de ato atentatorio ao préprio regime
democratico no qual esta inserido.

Como assentei por ocasido do julgamento da ADPF 572, no qual
analisada a constitucionalidade do ato inaugural do Inquérito
4,781, “o resguardo da existéncia dos Poderes constituidos é



vetor nuclear da Republica Federativa do Brasil, que, na falta
de qualquer deles, tera tolhida sua condigdo juridica elemen-
tar, encartada ja no artigo inaugural de nossa Carta fundante,
a saber, a de se constituir em Estado Democratico de Direito.”

Ali, referindo-me a desinformacao digital e a potencialidade de
sua utilizacdo como instrumento de desestabilizacdo demo-
cratica do pais, pontuei, com muito desalento, que “agora nos
vemos as voltas com ataques sistematicos, que em absoluto
se circunscrevem a criticas e divergéncias abarcadas no direito
de livre expressdo e manifestacdo assegurados constitucional-
mente, traduzindo, antes, ameagas destrutivas as instituigoes
e seus membros, com a intencao de desmoraliza-las, assim
influenciando na proépria conformagao dos valores mais caros
a uma sociedade democratica.”.

O fendmeno social identificado revela aspiracéo, tao pretensiosa
quanto nefasta, de fragilizar a missao de intérprete e guardiao
da Constituicao conferida a este Supremo Tribunal Federal pelo
texto constitucional e — qual praga de habitos subterraneos a
atacar raizes e estruturas fundantes da vegetacao de nosso relevo
institucional — de corroer os alicerces da propria democracia.

A liberdade de expressdo, porém, ndo é absoluta. Alias, a con-
cepcao de liberdade discursiva irrestrita — tal como defendida
pela Defesa — nunca mereceu qualquer consideragio mesmo
entre expoentes do pensamento liberal, a exemplo de LOCKE
e RAWLS, e reconhecé-la implicaria a propria negacao de qual-
quer possibilidade de convivéncia em sociedade, degenerando-
-se 0 atual estagio civilizatério em um campo de total arbitrio.



Assim, convém deixar claro, desde logo, o seguinte ponto: nao
ha liberdade de expressdo quando o seu exercicio puder resul-
tar no préprio exterminio da liberdade de expressdo. Resgato,
no particular, a adverténcia de Munhoz Netto: “O Estado ndo
pode tolerar, sem negar-se a si préprio, a atividade dos que,
valendo-se das liberdades que ele assegura, queiram terminar
com a propria liberdade” [...].

(]

Na realidade, a questao que se mostra contenciosa, no plano
doutrinario, consiste na indagacao sobre qual o limite a crimi-
nalizacao de discursos. Sendo inquestionavel a existéncia de
limites a liberdade de expressao, o problema reside, portanto,
na pesquisa do limite dos limites.

Sem embargo, no caso concreto, esse problema (do limite dos
limites) — identificado na literatura juridica alema e normal-
mente equacionado com recurso ao principio da proporcio-
nalidade — nao se pde, uma vez que as investidas criminosas e
antidemocraticas do acusado sequer se ajustam ao ambito de
protecio da garantia fundamental em apreco. E que a partici-
pacdo no debate publico, in casu, foi utilizado pelo réu apenas
como subterfugio para a promocao de virulentos ataques ndo
apenas aos juizes desta Corte, mas, sobretudo, aos pilares da
democracia, expresso em sua tentativa de corroer os alicerces
do Estado de Direito, a partir da apologia de a¢des voltadas a
inviabilizar a propria existéncia deste Tribunal.

[..]

E certo que em tais casos, ndo basta, 2 higidez da repressio penal
a atos comunicativos, que (i) esteja ela devidamente prevista em
leis formalmente validas e (ii) atenda a fins constitucionalmente
legitimos. E essencial, ainda, que (iii) a pretendida interferéncia
do Estado no livre trafego de ideias traduza, ao ser aplicada ao



Caso concreto, uma resposta necessaria a preservacao de uma
sociedade democratica e plural. Se é assim, forcoso assinalar
que, quando o agente ataca, COMO No caso, a propria existéncia
desta Suprema Corte, enquanto instituicao, ndo ha davidas de
que ele se expde, como efeito imediato dos mecanismos de
autodefesa da democracia, a censura penal do Estado.

[.]

Em suma: no livre mercado de ideias — para usarmos a concep-
¢ao de JOHN STUART MILL consagrada na jurisprudéncia da
Suprema Corte dos Estados Unidos — alguns contetdos sim-
plesmente ndo podem ser negociados.

De todo o que foi amplamente exposto nos topicos anteriores,
é possivel concluir que:

| — a protecdo a liberdade de expressdo, que é considerada
por muitos como um direito preferencial, deve ser protegida
de forma ampla no direito constitucional brasileiro, mas nao
alcanga a pratica de ilicitos nas seguintes hipoteses:

I.1 — nos casos de discursos que incitem a violéncia (Fighting
words);

.2 — quando se tratar de discurso doloso (actual malice) com
intuito manifestamente difamatorio, de juizos depreciativos de
mero valor, de injuria em razdo da forma ou de critica aviltante;

.3 — em manifestacdes capazes de causar um perigo claro e
iminente (clear and presente danger) ao sistema juridico, ao
regime democratico ou ao bem publico, ou seja, de manifesta-



¢des claramente antidemocraticas e contrarias a ordem cons-
titucional estabelecida.

Il - a imunidade parlamentar, que deve ser compreendida de
forma extensiva para a garantia do adequado desempenho de
mandatos atribuidos aos representantes eleitos do povo, nao
alcanca os atos que sejam praticados:

[1.1 - sem claro nexo de vinculagdo ou implicacdo reciproca com
o desempenho das fung¢des parlamentares (teoria funcional);

[.2 — nos casos em que for utilizada para a pratica de abusos,
usos criminosos, fraudulentos ou ardilosos, para incitar a pratica
de delitos ou para atacar a propria democracia ou o sistema
representativo para o qual foi idealizada.

[...] ndo prospera a alegacdo da Defesa no sentido de que as
declaragdes do réu estariam, independente da incidéncia ou
ndo da imunidade parlamentar material, abarcadas pela liber-
dade de expressdo, prevista no art. 5°, IV e IX, da CF/88. Isso
porque essa CORTE SUPREMA em diversas ocasioes reafirmou
que o discurso antidemocratico e de 6dio nao esta abarcado
pela liberdade de expressao.

A previsdo constitucional do Estado Democratico de Direito
consagra a obrigatoriedade do Pais ser regido por normas
democraticas, com observancia da Separacao de Poderes, bem
como vincula a todos, especialmente as autoridades publicas,
ao absoluto respeito aos direitos e garantias fundamentais, com



a finalidade de afastamento de qualquer tendéncia ao autori-
tarismo e concentracdo de poder.

A Constituicdo Federal ndo permite a propagacao de ideias con-
trarias a ordem constitucional e ao Estado Democratico (CF,
arts. 5°, XLIV; 34, lll e IV), nem tampouco a realizagdo de mani-
festacdes nas redes sociais visando o rompimento do Estado de
Direito, com a extingao das clausulas pétreas constitucionais
Separacgdo de Poderes (CF, art. 60, § 4°), com a consequente,
instalacdo do arbitrio.

A liberdade de expressao e o pluralismo de ideias sdao valo-
res estruturantes do sistema democratico. A livre discussao, a
ampla participagao politica e o principio democratico estao
interligados com a liberdade de expressdo tendo por objeto
ndo somente a protecao de pensamentos e ideias, mas também
opinides, crengas, realizacdo de juizo de valor e criticas a agentes
publicos, no sentido de garantir a real participacdo dos cidadaos
na vida coletiva.

Dessa maneira, tanto sdo inconstitucionais as condutas e mani-
festacdes que tenham a nitida finalidade de controlar ou mesmo
aniquilar a for¢ca do pensamento critico, indispensavel ao regime
democratico; quanto aquelas que pretendam destrui-lo, junta-
mente com suas institui¢des republicanas; pregando a violéncia,
o arbitrio, o desrespeito a Separacdo de Poderes e aos direitos
fundamentais, em suma, pleiteando a tirania, o arbitrio, a vio-
léncia e a quebra dos principios republicanos [...].

[..]

Na presente hipotese, é fato incontroverso que as palavras, as
opinides, as expressdes trazidas na denuncia pela Procurado-
ria-Geral da Republica foram proferidas fora do recinto parla-
mentar e sem a presenca dos requisitos imprescindiveis para
caracterizacgdo da inviolabilidade constitucional: (a) “nexo de



implicagdo reciproca” e (b) “parametros ligados a propria fina-
lidade da liberdade de expressdo qualificada do parlamentar”.

[.]

A jurisprudéncia desta CORTE, portanto, é pacifica no sentido
de que a garantia constitucional da imunidade parlamentar
material somente incide no caso de as manifestacdes guardarem
conexdo com o desempenho da funcao legislativa ou que sejam
proferidas em razdo desta, ndo sendo possivel utiliza-la como
verdadeiro escudo protetivo da pratica de atividades ilicitas [...].
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LIBERDADE DE CULTO

Estados e Municipios podem
restringir, temporariamente,
atividades religiosas coletivas
presenciais a fim de evitar a
proliferacdo da pandemia da
Covid-19.

[ADPF 811, rel. min. Gilmar Mendes, j. 8-4-2021,
P, DJE de 25-6-2021.]




RESUMO

E compativel com a Constituicio Federal aimposicio de restricdes
a realizacdo de cultos, missas e demais atividades religiosas presen-
ciais de carater coletivo como medida de contencdo do avanco da
pandemia da Covid-19.

SAUDEE PAZ JUSTIGAE

v INSTITUIGOES
BEM-ESTAR 16 EFICAZES ,,
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Liberdade
religiosa: garantia
individual prevista
por declaragdes de
direitos do século 18

Dimensoes da liberdade religiosa:
interna (forum internum) e
externa (forum externum)

A LIBERDADE RELIGIOSA
NAO E ABSOLUTA

Constitucionalidade formal do decreto
Todos os entes federados
tém competéncia para legislar e
adotar medidas sanitarias voltadas ao
enfrentamento da pandemia da Covid-19

Constitucionalidade material do decreto

as medidas resultaram de analises técnicas
relativas ao risco ambiental de contagio
pela Covid-19

necessidade de preservar a capacidade
de atendimento da rede de servico de
saude publica

norma revelou-se adequada, necessaria
e proporcional para o combate do grave
quadro de contaminagao
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FUNDAMENTOS

Aliberdade de crenca e de culto, usualmente caracterizada apenas
pela formula genérica “liberdade religiosa”, constitui uma das pri-
meiras garantias individuais albergadas pelas declaragdes de direi-
tos do século XVIII que alcangaram a condicao de direito humano
e fundamental (SARLET, Ingo Wolfgang. Curso de Direito Consti-
tucional. So Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 337).

No direito internacional, no periodo p6s Segunda Guerra Mun-
dial, e seguindo tradicdo iniciada com o Tratado de Paz de Vest-
falia, de 1648, a liberdade religiosa acabou prevista em diversos
instrumentos firmados entre os paises. Trata-se de consagracido
que representa importante conquista no ambito dos direitos
humanos (MACHADO, Jonatas E.M. “A jurisprudéncia consti-
tucional portuguesa diante das ameacas a liberdade religiosa”.
In: Boletim da Faculdade de Direito. Coimbra: Universidade de
Coimbra, vol. LXXXII, 2006, p. 67).

Nesse aspecto, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, de
1948, preceitua, em seu art. 18, que “toda a pessoa tem direito
a liberdade de pensamento, de consciéncia e de religido”, sendo
que “este direito implica a liberdade de mudar de religido ou
de convicgdo, assim como a liberdade de manifestar a religiao
ou convicgao, sozinho ou em comum, tanto em publico como
em privado, pelo ensino, pela pratica, pelo culto e pelos ritos”.

[..] oart. 12 da Convengdo Americana de Direitos Humanos, de
1969, que ja explicita, inclusive, o direito de pais e tutores a que
seus filhos ou pupilos recebam educacéo religiosa, de acordo
com suas proprias convicgoes.



Sob a dimensdo interna, a liberdade de consciéncia ndo se
esgota no aspecto religioso, mas nele encontra expressio con-
creta de marcado relevo. Por outro lado, na dimensao externa,
o texto constitucional brasileiro alberga a liberdade de crenca,
de aderir a alguma religido e a liberdade do exercicio do culto
respectivo. A CF, no entanto, autoriza a restri¢ao relativa dessa
liberdade ao prever clausula de reserva legal para o exercicio
dos cultos religiosos (art. 5°, VI, da CF).

[.]

Aqui é importante que se diga: a Constituicdo Federal de 1988
ndo alberga tdo somente a protecdo da fé crista.

(]

[..] a doutrina estrangeira recorrentemente parte de uma inter-
pretacdo do supracitado art. 9° da Convencao Europeia de Direi-
tos Humanos para assentar uma subclassificacdo das dimensdes
do direito fundamental a liberdade religiosa.

Reconhece-se a existéncia de uma dimensao interna (forum
internum) e de uma dimensao externa (forum externum) desse
direito. O forum internum consiste na liberdade espiritual intima
de formar a sua crenca, a sua ideologia ou a sua consciéncia,
enquanto o forum externum diz respeito mais propriamente a
liberdade de confissao e a liberdade de culto. Como destacado
por LOTHAR MICHAEL & MARTIN MORLOK, nessa dimensao
externa da liberdade religiosa, “a protecao juridico-constitucio-
nal da liberdade de culto ndo se limita a fé religiosa como pura
‘questdo privada, mas comprova-se precisamente quando a fé
é vivida publicamente, encontrando por isso resisténcias sociais



ou legais” (MICHAEL, Lothar e MORLOK, Martin. Direitos Fun-
damentais. Sdo Paulo: IDP/Saraiva, 2016, p. 194-195.).

[.]

Como destacado pelo Professor MARK HILL QC, um dos mais
renomados académicos de Direito Constitucional da Religiao no
continente europeu, “o aspecto interno do direito a liberdade de
pensamento, consciéncia e religido — é um direito absoluto tal
que nao pode ser restringido, enquanto que o aspecto externo
o direito a manifestar uma religido ou crenca no culto, ensino,
pratica e observancia, esta sujeito as limitagdes expressas na
parte 2 do préprio art. 9° da Convencao Europeia de Direitos
Humanos (CEDH), que prescreve que a liberdade de manifestar
a sua religido ou crencas esta sujeita as limitacdes prescritas em
lei” (HILL QC, Mark. Coronavirus and the Curtailment of Reli-
gious Liberty. Laws, v. 9, 4, 2020, p. 3-4, disponivel em:

).

Essa interpretacdo, por assim dizer, disjuntiva do direito fun-
damental a liberdade religiosa tem guiado os debates consti-
tucionais recentes em torno das restricdes impostas durante a
pandemia do novo Coronavirus.

Em importante artigo sobre o tema, o professor PIOTR
MAZURKIEWICZ avalia que “no contexto de uma pandemia,
a questdo da possibilidade de impor restricdes ao exercicio
do direito a liberdade religiosa por parte do Estado torna-se
particularmente importante”. De acordo com o académico, no
sentido técnico, “ndo é o direito a liberdade religiosa que esta
sujeito a restricoes, mas a forma como o direito é exercido. Por
conseguinte, pode-se dizer que o direito a liberdade religiosa é
absoluto na dimensao interna (forum internum) e limitado na
forma de expressao externa (forum externum)” (MAZURKIE-
WICZ, Piotr. Religious Freedom in the Time of the Pandemic.
Religions, v. 12, 2, 2021, p 16.).
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Embora advinda da interpretacao das fontes supranacionais dos
Direitos Humanos, esse reconhecimento da duplice dimensao
do direito a liberdade religiosa é albergado no texto da Cons-
tituicdo Federal de 1988. Tanto as liberdades de consciéncia
quanto as de religido e de exercicio de culto foram reconhecidas
pelo constituinte. Conquanto uma e outra se aproximem em
varios aspectos, ndo se confundem entre si.

Sob a dimensao interna, a liberdade de consciéncia esta prevista
no art. 5°, VI, da Constituicao e ndo se esgota no aspecto reli-
gioso, mas nele encontra expressao concreta de marcado relevo.
Nesse sentido é referida também no inciso VIl do art. 5° da CF.

Por outro lado, na dimensdo externa, o texto constitucional bra-
sileiro alberga a liberdade de crenca, de aderir a alguma religido,
e a liberdade do exercicio do culto respectivo. As liturgias e os
locais de culto sdo protegidos nos termos da lei, a qual deve
proteger os templos e ndo deve interferir nas liturgias, a nao ser
que assim o imponha algum valor constitucional concorrente
de maior peso na hipoétese considerada. Os logradouros publi-
cos ndo sdo, por natureza, locais de culto, mas a manifestacao
religiosa pode ocorrer ali, protegida pelo direito de reunido, com
as limitagdes respectivas.

A dimensdo do direito a liberdade religiosa (art. 5°, VI, da
CF/1988) que reclama protegao juridica na ADPF afasta-se do
nucleo de liberdade de consciéncia (forum internum) e aproxi-
ma-se da protecdo constitucionalmente conferida a liberdade
do exercicio de cultos em coletividade (forum externum). Sob
a dimensao interna, a liberdade de consciéncia nao se esgota
no aspecto religioso, mas nele encontra expressdo concreta de



marcado relevo. Por outro lado, na dimensao externa, o texto
constitucional brasileiro alberga a liberdade de crenca, de aderir
a alguma religido e a liberdade do exercicio do culto respectivo.
A CF, no entanto, autoriza a restri¢do relativa dessa liberdade
ao prever clausula de reserva legal para o exercicio dos cultos
religiosos (art. 5°, VI, da CF).

Ap0s a declaragao da pandemia mundial do novo Coronavirus
pela Organizagdo Mundial da Saiide (OMS), em 11 de marco de
2020, diversos paises passaram a adotar proibicdes ou restricoes
ao exercicio de atividades religiosas coletivas. Com variacdes de
intensidade e de horizonte temporal, essas medidas ora consis-
tiam na proibicdo total da realizacao de cultos, ora na fixacao
de diretrizes intermediarias ao funcionamento das casas religio-
sas. As restricdes ao funcionamento das casas de cultos foram
impulsionadas por eventos de supercontaminacao identificados
em diversas regides do mundo. Colhe-se do Direito Comparado
decisoes de Cortes Constitucionais que reconhecem a consti-
tucionalidade das restricoes as atividades religiosas coletivas
presenciais durante a pandemia do novo Coronavirus.

[.]

Corroborando a tese de que ha uma possibilidade de restricao
relativa do direito a liberdade religiosa em sua dimensao externa
(forum externum), é digno de destaque que o constituinte de
1988, ao prescrever o direito de liberdade religiosa, estabeleceu
inequivoca reserva de lei ao exercicio dos cultos religiosos.

Nesse sentido, o inciso VI do art. 5° assegura “o livre exercicio
dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei”. Essa reserva
legal, por si s6, afasta qualquer compreensao no sentido de
afirmar-se que a liberdade de realizagao de cultos coletivos seria
absoluta. Como ja tive a oportunidade de esclarecer em ambito
doutrinario, a lei deve proteger os templos e ndo deve interfe-
rir nas liturgias, “a ndo ser que assim o imponha algum valor



constitucional concorrente de maior peso na hipotese consi-
derada” (MENDES, Gilmar Ferreira. BRANCO, Paulo Gustavo
Gonet. Curso de Direito Constitucional. 152 Edicao. Sdo Paulo:
IDP/Saraiva, 2020, p. 323.).

[...] todos os entes federados tém competéncia para legislar e
adotar medidas sanitarias voltadas ao enfrentamento da pan-
demia de Covid-19.

Sob o prisma da constitucionalidade formal, cumpre mais uma
vez enfrentar a alegacao de que o exercicio da competéncia
material comum da Unido, dos Estados e dos Municipios para
adotar medidas de satde (arts. 23, inciso ll, e art. 30, inciso VII)
ndo autorizaria a edigdo da norma impugnada.

Ja nos primeiros meses do surto endémico, o Supremo Tribunal
Federal proferiu importantes decisdes sobre o tema. Em abril de
2020, no julgamento da Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade
6.341, de relatoria do eminente Ministro Marco Aurélio, redator
do acérdao Ministro Edson Fachin, assentou-se de forma clara
e direta que todos os entes federados tém competéncia para
legislar e adotar medidas sanitarias voltadas ao enfrentamento
da pandemia de Covid-19.2

Assim o fez o STF levando em consideracdo pretensdes do
governo federal de obstar a que os Estados e Municipios ado-
tassem uma das poucas medidas que, por comprovacao cien-
tifica revela-se capaz de promover o achatamento da curva de

ADI 6.341 MC REF, rel. min. Marco Aurélio, red. do ac. min. Edson Fachin,
J- 15-4-2020, P, DJE de 12-11-2020.



contagio do Coronavirus, qual seja o lockdown — talvez a Gnica
disponivel num contexto de falta de vacinas.

A pretendida obstrucdo em desfavor dos entes subnacionais
seria realizada mediante uma concentracao, na figura do Presi-
dente da Republica, da defini¢do de atividade essencial. Contra
ela, o Supremo Tribunal Federal reafirmou o dever de todos os
entes politicos na promocéo da saude publica. De forma coe-
rente ao federalismo cooperativo, adotado na Constituicdo de
1988, assentou a competéncia dos Estados e dos Municipios, ao
lado da Unido, para adotarem medidas sanitarias direcionadas
a enfrentar a pandemia [...].

Sob o prisma da constitucionalidade material, as medidas
impostas pelo Decreto estadual resultaram de analises técni-
cas relativas ao risco ambiental de contagio pela Covid-19 con-
forme o setor econ6mico e social, bem como de acordo com a
necessidade de preservar a capacidade de atendimento da rede
de servico de saude publica. A norma revelou-se adequada,
necessaria e proporcional em sentido estrito para o combate
do grave quadro de contaminagao que antecedeu a sua edigao.

[.]

No contexto de uma pandemia das dimensdes como a que
ora vivenciamos, as controvérsias sobre os limites da juridi-
cidade de restricdes ao exercicio de direitos fundamentais
tornam-se ténicas dos debates constitucionais. As medidas
de distanciamento social, a restricao a locomocao e a proibi-
¢do de reunides publicas recorrentemente suscitam o ques-
tionamento sobre a necessidade de ponderagdo dos direitos
fundamentais em jogo.



A principal pergunta que se coloca é, afinal, em que medida o
valor normativo atribuido ao direito fundamental a vida e a saude,
cuja protecdo historicamente é invocada para justificar restri¢des
desse nivel, pode acomodar limitacdes, por vezes, tdo drasticas as
liberdades individuais e coletivas. Aqui, temos o claro agravamento
de uma problematica insita a solugcao dos conflitos entre direitos
fundamentais: a incomensurabilidade das posicdes em questdo.

Se, por um lado, essa ordem de ideias obsta que se confira peso
maximo ao direito a liberdade religiosa, de modo a justificar a
criacdo de espagos imunes as regras de restricao de circulacao
de pessoas voltadas ao combate da pandemia; por outro lado,
ainda nao explica se e até que ponto o poder publico pode
lancar mao de medidas restritivas a guisa de cumprir o dever
inscrito no art. 196 da CF/88, a tutela da satde.

(]

[..] é possivel afirmar que ha razoavel consenso na comunidade
cientifica no sentido de que os riscos de contaminacdo decor-
rentes de atividades religiosas coletivas sdo superiores ao de
outras atividades econdmicas, mesmo aquelas realizadas em
ambientes fechados.

Essa nocao geral sobre o elevado risco de contaminagao das
atividades religiosas coletivas presenciais foi complementada
por um exame de fatos e prognoses subjacente a edicdo do
Decreto Estadual de Sdo Paulo.

Sobre esse ponto, observa-se que a norma impugnada, em seus
considerandos, busca justificar que as medidas impostas foram
resultantes de analises técnicas relativas ao risco ambiental de
contagio pela Covid-19 conforme o setor econdmico e social,
bem como de acordo com a necessidade de preservar a capa-
cidade de atendimento da rede de servigo de saude publica.
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TESE FIXADA

E incompativel com a Constituicio a ideia de um direito ao esqueci-
mento, assim entendido como o poder de obstar, em razdo da passa-
gem do tempo, a divulgacido de fatos ou dados veridicos e licitamente
obtidos e publicados em meios de comunicacao social analégicos
ou digitais. Eventuais excessos ou abusos no exercicio da liberdade
de expressao e de informagdo devem ser analisados caso a caso, a
partir dos parametros constitucionais — especialmente os relativos
a protecao da honra, da imagem, da privacidade e da personalidade
em geral — e as expressas e especificas previsdes legais nos ambitos
penal e civel.

SAUDEE PAZ JUSTICAE
X INSTITUIGOES
BEM-ESTAR 16 EFICAZES e
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FUNDAMENTOS

[..] é pretensdo apta a impedir a divulgacdo, seja em plataformas
tradicionais ou virtual, de fatos ou dados veridicos e licitamente
obtidos, mas que, em razdo da passagem do tempo, teriam
se tornado descontextualizados ou destituidos de interesse
publico relevante.

O ordenamento juridico brasileiro possui expressas e pon-
tuais previsdes em que se admite, sob condicdes especificas,
o decurso do tempo como razao para supressiao de dados ou
informacgdes, em circunstancias que ndo configuram, todavia, a
pretensado ao direito ao esquecimento. Elas se relacionam com o
efeito temporal, mas ndo consagram um direito a que os sujeitos
ndo sejam confrontados quanto as informagdes do passado, de
modo que eventuais noticias sobre esses sujeitos — publicadas
ao tempo em que os dados e as informagdes estiveram aces-
siveis — ndo sdo alcancadas pelo efeito de ocultamento. Elas
permanecem passiveis de circulagdo se os dados nelas contidos
tiverem sido, a seu tempo, licitamente obtidos e tratados. Isso
porque a passagem do tempo, por si s, ndo tem o condao de
transmutar uma publicacdo ou um dado nela contido de licito
para ilicito.



[..] a previsao ou aplicagdo do direito ao esquecimento afronta
a liberdade de expressao. A existéncia de um comando juridico
que eleja a passagem do tempo como restri¢do a divulgacdo de
informacao verdadeira, licitamente obtida e com adequado
tratamento dos dados nela inseridos, precisa estar prevista em
lei, de modo pontual, clarividente e sem anulacao da liberdade
de expressdo. Ndo pode, ademais, ser fruto apenas de ponde-
racao judicial.

[...] admitir um direito ao esquecimento seria uma restricao
excessiva e peremptoria as liberdades de expressao e de mani-
festacdo de pensamento e ao direito que todo cidadao tem
de se manter informado a respeito de fatos relevantes da his-
toria social. Ademais, tal possibilidade equivaleria a atribuir,
de forma absoluta e em abstrato, maior peso aos direitos
a imagem e a vida privada, em detrimento da liberdade de
expressao, compreensdo que nao se compatibiliza com a ideia
de unidade da Constituigao.

[..] a manifestagdo do pensamento, por mais relevante que seja,
ndo deve respaldar a alimentagao do 6dio, da intolerancia e da
desinformacao. Essas situacdes representam o exercicio abusivo
desse direito, por atentarem sobretudo contra o principio demo-
cratico, que compreende o equilibrio dinamico entre as opinides
contrarias, o pluralismo, o respeito as diferengas e a tolerancia.

[.]



A liberdade de expressdo protege ndo apenas aquele que comu-
nica, mas também a todos os que podem dele receber informa-
cdes ou com ele partilhar os pensamentos.

A ponderagdo, assim, na pretensdo ao direito ao esquecimento
nao se faz apenas entre o interesse do comunicante, de um lado,
e o do individuo que pretende ver tornados privados dados
ou fatos de sua vida, de outro. Envolve toda a coletividade,
que podera ser privada de conhecer os fatos em toda a sua
amplitude.

[.]

[...] o ordenamento juridico brasileiro esta repleto de previsdes
constitucionais e legais voltadas a protecdo da personalidade,
ai inserida a protecdo aos dados pessoais, com repertorio juri-
dico suficiente a que essa norma fundamental se efetive em
consagracdo a dignidade humana.

Em todas essas situagdes legalmente definidas, é cabivel a restri-
¢ao, em alguma medida, a liberdade de expressao, sempre que
afetados outros direitos fundamentais, mas ndo como decor-
réncia de um pretenso e prévio direito de ver dissociados fatos
ou dados por alegada descontextualizacdo das informagdes em
que inseridos, por forca da passagem do tempo.
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RECUSA DOS PAIS A VACINACAO
COMPULSORIA DE FILHO MENOR POR
MOTIVO DE CONVICGCAO FILOSOFICA

E constitucional a obrigatoriedade
de imunizacao por meio de vacina.

[ARE 1.267.879, rel. min. Roberto Barroso, j. 17-12-2020, P,
DJE de 8-4-2021, Tema 1.103.]

N




TESE FIXADA

E constitucional a obrigatoriedade de imunizacio por meio de vacina
que, registrada em 6rgdo de vigilancia sanitaria, (i) tenha sido incluida
no Programa Nacional de Imunizac¢des ou (ii) tenha sua aplicacao
obrigatéria determinada em lei ou (iii) seja objeto de determinagao da
Unido, Estado, Distrito Federal ou Municipio, com base em consenso
médico-cientifico. Em tais casos, ndo se caracteriza violagao a liber-
dade de consciéncia e de convicgao filosofica dos pais ou responsaveis,
nem tampouco ao poder familiar.

SAUDEE
BEM-ESTAR

e
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Liberdade de consciéncia
¢ ponderada com a
defesa da vida e da satde

llegitima recusa vacinal
dos pais por motivo de
convicgao filoséfica

Legitimo carater compulsério de vacina
com registro em Orgao de
vigilancia sanitaria
com consenso médico-cientifico

VACINACAO OBRIGATORIA DE
CRIANCAS E ADOLESCENTES

ode as
Estado pode proteger
pessoas contra a sua vontade

Protecdo de toda a sociedade —
imunizacdo coletiva

Poder familiar ndo autoriza
que a saude dos filhos seja
posta em risco
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FUNDAMENTOS

A tentativa de compatibilizar a imposi¢do de medidas de prote-
¢do a doencas infectocontagiosas com o exercicio dos direitos
fundamentais a liberdade de crenca e de convicgao religiosa tem
sido objeto de debate na doutrina constitucional comparada.

Em periodo recente, a discussao tem sido ressignificada pelo
recrudescimento mundial dos movimentos antivacina. Em 2019,
a Organizacdo Mundial da Saude (OMS) considerou o “medo
de vacina” como uma entre as 10 maiores ameagas a saude,
tendo sido apontado como um dos problemas que mais poderia
causar vitimas no ano de 2020. Destacam-se as consideragoes
da OMS a respeito:

“A hesitacdo em vacinar — a relutancia ou recusa em
vacinar apesar da disponibilidade de vacinas — ameaca
reverter o progresso feito no combate a doencas preve-
niveis por vacinacao. A vacinagao é uma das formas mais
econdmicas de evitar doencgas — atualmente previne 2-3
milhdes de mortes por ano, e outros 1,5 milhdes poderiam
ser evitados se a cobertura global das vacinas melhorasse.

[..]

As razdes pelas quais as pessoas optam por ndo vacinar sao
complexas; um grupo consultivo de vacinas da OMS identi-
ficou complacéncia, inconveniéncia no acesso as vacinas e
falta de confianca sao razdes-chave subjacentes a hesitagao.”

Fundamento selecionado da ADI 6.586, rel. min. Ricardo Lewandowski,
j. 17-12-2020, P, DJE de 7-4-2021, julgada em conjunto com o ARE 1.267.879.



A liberdade de consciéncia é protegida constitucionalmente
(art. 5°, VI e VIII) e se expressa no direito que toda pessoa tem
de fazer suas escolhas existenciais e de viver o seu proprio ideal
de vida boa. E senso comum, porém, que nenhum direito é
absoluto, encontrando seus limites em outros direitos e valores
constitucionais. No caso em exame, a liberdade de consciéncia
precisa ser ponderada com a defesa da vida e da satide de todos
(arts. 5° e 196), bem como com a protecgdo prioritaria da crianga
e do adolescente (art. 227).

Impde-se [...] a distingdo entre a objecdo de consciéncia levan-
tada por um adulto em relacdo aos tratamentos a que ele proé-
prio tenha que se submeter, de um lado, e, de outro lado, a
oposicao desse mesmo adulto a uma providéncia médica essen-
cial a saide ou a vida de um menor sob sua responsabilidade e
que ainda ndo é capaz de manifestar a sua prépria vontade. E
€ muito facil perceber a distingdo entre as escolhas existenciais
que alguém faca para si e as escolhas existenciais que alguém
faga como responsavel por outrem, como é o caso dos pais
em relacdo aos filhos menores. Na primeira hipétese, quando
pessoas adultas fazem escolhas para si, sob determinadas cir-
cunstancias, é possivel dar prevaléncia a autonomia individual
como expressao da sua dignidade, desde que isso nao repercuta
ilegitimamente sobre a esfera juridica de terceiros.*

[.]

Fundamento selecionado da ADI 6.586, rel. min. Ricardo Lewandowski, j.
17-12-2020, P, DJE de 7-4-2021, julgada em conjunto com o ARE 1.267.879.



[.] ha direitos fundamentais contrapostos em jogo, a saber: liber-
dade de convicgao filosofica, de um lado; direito a vida e a satide
da coletividade e melhor interesse da crianca, do outro. Ao fazer
a ponderagao entre esses direitos, que ndo sdo hierarquizados
abstratamente, mas que, em concreto, para decidir a questao,
é preciso definir qual vai ter precedéncia, estou decidindo pela
precedéncia do direito a vida e a saude coletivas e a protecao
prioritaria da crianca, por essas trés razdes que enunciei: porque
é possivel, em certos casos — e este é um deles —, proteger a
pessoa contra si mesma; porque, aqui, o interesse da coletividade
deve prevalecer, posto que, no fundo, estamos falando do direito
a vida e a saude de cada pessoa individualmente; e, por fim, a
Constituicdo manda cuidar prioritariamente do interesse da
criancga, e toda a ciéncia médica entende que a vacinacao é vital
ou altamente relevante para a prote¢ao da salde das criancas.

De longa data, o Direito brasileiro prevé a obrigatoriedade da
vacinagao. Atualmente, ela esta prevista em diversas leis vigen-
tes, como, por exemplo, a Lei n°® 6.259/1975 (Programa Nacional
de Imunizagoes) e a Lei n°® 8.069/1990 (Estatuto da Crianga e do
Adolescente). Tal previsao jamais foi reputada inconstitucional.
Mais recentemente, a Lei n°® 13.979/2020 (referente as medidas
de enfrentamento da pandemia da Covid-19), de iniciativa do
Poder Executivo, instituiu comando na mesma linha.

E legitimo impor o carater compulsério de vacinas que tenha
registro em Orgao de vigilancia sanitaria e em relagdo a qual
exista consenso meédico-cientifico. Diversos fundamentos jus-
tificam a medida, entre os quais: a) o Estado pode, em situa-
cOes excepcionais, proteger as pessoas mesmo contra a sua
vontade (dignidade como valor comunitario); b) a vacinagao



é importante para a protecdo de toda a sociedade, nao sendo
legitimas escolhas individuais que afetem gravemente direitos
de terceiros (necessidade de imunizagao coletiva); e c) o poder
familiar ndo autoriza que os pais, invocando convicgao filosé-
fica, coloquem em risco a saude dos filhos (CF/1988, arts. 196,
227 e 229) (melhor interesse da crianca).

[.] é legitimo impor o carater compulsério das vacinas, quando
exista consenso cientifico e registro em 6rgdo de vigilancia sani-
taria. E sdo trés [...] os fundamentos que legitimam essa obriga-
toriedade e, portanto, sdo esses os trés fundamentos que dao
mais peso a protecdo da saude coletiva e a protecdo da crianga
em contraste com a liberdade de consciéncia.®

[...] o Estado pode, em situagdes excepcionais, proteger as pes-
soas, mesmo contra a sua vontade.

[.]

[..] a vacinacdo é importante para a protegao de toda a socie-
dade, ndo sendo legitimas escolhas individuais que afetem gra-
vemente direitos de terceiros. E aqui [...] organizagdes interna-
cionais, institutos de pesquisa em todo o mundo defendem e
incentivam o uso da vacina como um instrumento vital capaz
de proteger os individuos contra uma série de doencas e de
deficiéncias graves.

[..]

[..] ndo é legitimo, em nome de um direito individual, que seria
a liberdade de consciéncia, frustrar o direito da coletividade. Isso
nao é um direito abstrato, é o direito de cada um, individual-

Fundamento selecionado da ADI 6.586, rel. min. Ricardo Lewandowski, j.
17-12-2020, P, DJE de 7-4-2021, julgada em conjunto com o ARE 1.267.879.



mente, de ndo estar exposto a contaminagao por uma doenga
que poderia ser evitada mediante vacinagao.

A vacinagdo compulséria, como disse, ndo vem de hoje; ela
existe de longa data no Direito brasileiro, desde meados do
periodo imperial. Atualmente, é prevista em diversas leis em
vigor, a comegar pela Lei n°® 6.259, de 30 de outubro de 1975,
que instituiu o Programa Nacional de Imunizagdes e estabelece
a competéncia do Ministério da Saude para definir as vacina-
cdes de carater obrigatdrio. A prépria legislacdo brasileira atri-
bui ao Ministério da Satide o poder-dever de definir quais sdo
as vacinas obrigatérias. E, portanto, uma previsio ex vi legis. E
esse diploma foi regulamentado pelo Decreto n° 78.231, de 12
de agosto de 1976, que prevé a obrigatoriedade da vacinagao,
inclusive para as criangas que estejam sob a guarda do respon-
savel. A tnica excegdo que o Programa Nacional de Imunizagdes
prevé é para a hipdtese de haver uma contraindicacdo médica
aquela vacinagao.

Além dessa lei que institui o Programa Nacional de Imunizagdes,
a Lei n° 6.437, de 1977, tipifica infragdes em caso de descum-
primento do Programa Nacional de Imunizagdes, cominando
inclusive pena de multa.
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INFORMAGOES ADICIONAIS

1.
22
3. Julgado relacionado

, rel. min. Ricardo Lewandowski, j. 17-12-2020,
P, DJE de 7-4-2021°.

Fixada a seguinte tese: (1) A vacinacdo compulséria ndo significa vacinagao
forcada, facultada a recusa do usuario, podendo, contudo, ser implementada por
meio de medidas indiretas, as quais compreendem, dentre outras, a restrigdo ao
exercicio de certas atividades ou a frequéncia de determinados lugares, desde
que previstas em lei, ou dela decorrentes, e tenham como base evidéncias
cientificas e analises estratégicas pertinentes, venham acompanhadas de ampla
informagao sobre a eficacia, seguranga e contraindicagdes dos imunizantes,
respeitem a dignidade humana e os direitos fundamentais das pessoas; atendam
aos critérios de razoabilidade e proporcionalidade; e sejam as vacinas distribuidas
universal e gratuitamente. (II) Tais medidas, com as limitacdes expostas, podem
ser implementadas tanto pela Unido como pelos Estados, pelo Distrito Federal
e pelos Municipios, respeitadas as respectivas esferas de competéncia.
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CRITICA REALIZADA POR MEIO DE
SATIRA A ELEMENTOS RELIGIOSOS
INERENTES AO CRISTIANISMO

Viola a liberdade de expressao
artistica a retirada de circulacao
de produto audiovisual
disponibilizado em plataforma
de streaming.

[Rcl 38.782, rel. min. Gilmar Mendes, j. 3-11-2020,

23T, DJE de 24-2-2021.]




RESUMO

Retirar de circulagdo produto audiovisual disponibilizado em plata-
forma de streaming, apenas porque seu conteudo desagrada parcela
da populagao, ainda que majoritaria, ndo encontra fundamento em
uma sociedade democratica e pluralista como a brasileira.
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Autoridade da decisio na ADPF 130

contra atos do poder publico tendentes a
suprimir a liberdade de expressao

Liberdade plena de informacao e de imprensa
proibitivas de qualquer tipo de censura prévia

Ponderacio acerca dos limites entre
liberdade de expressao artistica
e liberdade religiosa

LIBERDADE ARTISTICA: CRITICA
REALIZADA POR MEIO DE SATIRA
A ELEMENTOS RELIGIOSOS
INERENTES AO CRISTIANISMO

Colisao entre liberdade de expressio artistica
e outras garantias constitucionais
conceito de arte
tem sentido amplo
inclui obras provocativas

Liberdade de circulacdo de ideias
livre debate sobre todas as
tematicas

Plataforma de transmissao particular
acesso voluntario e controlado

Censura so é possivel em
situacao excepcional
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FUNDAMENTOS

[...] ajurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal firmada a
partir do julgamento da ADPF 130 consagrou que as garan-
tias de liberdade plena de informacdo e de imprensa somente
podem ser integralmente preservadas se entendidas como proi-
bitivas de qualquer tipo de censura prévia.

[...] o Supremo Tribunal Federal tem admitido o cabimento da
reclamacgao constitucional para garantir a autoridade da decisao
tomada na ADPF 130, uma vez que tal paradigma estabelece
as balizas para o adensamento do debate sobre liberdade de
expressao quando se esta diante de atos do poder publico ten-
dentes a obliteracdo dessas garantias.

Apesar de expressamente prevista no texto constitucional, o
ambito de protecdo da liberdade artistica pode gerar contro-
vérsias. Isso porque é praticamente impossivel chegar-se a uma
definicao de arte universalmente aceita, o que dificulta a andlise
dos limites da liberdade artistica e a consequente verificacao de
eventuais agressoes a outros direitos igualmente assegurados
pela Constituicao Federal.

As formas de expressdo artistica sdo inUmeras e de impossi-
vel previsao, inclusive pelo fato de que a arte possui, em sua
esséncia, muitas vezes um carater inovador. Pode também ser
polémica, subversiva, agressiva a padrdes usualmente aceitos



pela sociedade, caracteristicas que nao raramente fazem com
que obras artisticas sejam submetidas ao escrutinio do Poder
Judiciario para verificagdo de possiveis abusos.

[..] a Constituicao de 1988 estabelece amplo espectro de pro-
tecao a toda forma de credo e de celebracio religiosa ou, ainda,
a objecao de consciéncia, cabendo, de fato, ao Poder Judiciario
intervir, ao identificar eventuais abusos, quando provocado.

[..] neutralidade do Estado ndo significa que este precise deixar
de garantir as condicdes adequadas a facilitacdo do exercicio de
liberdade religiosa. O que ndo se admite é que o Estado assuma
determinada concepcao religiosa como a oficial ou a correta,
beneficiando um grupo religioso em detrimento dos demais ou
concedendo privilégios.

Nesse contexto, ao Poder Judiciario cabe contrabalancear direi-
tos e possiveis tensdes existentes — no caso ora apreciado, pon-
derar acerca dos limites entre liberdade de expressao artistica
e liberdade religiosa.

[...] eventual colisdo entre liberdade de expressdo artistica e
outros direitos constitucionalmente garantidos deve levar em
conta o fato de que o conceito de arte possui sentido amplo,
incluindo-se ai obras provocativas, que pretendam atingir fins
politicos ou religiosos, também por meio de satiras.

Reitero [..] aimportancia da liberdade de circulagao de ideias
e o fato de que deve ser assegurada a sociedade brasileira, na
medida do possivel, o livre debate sobre todas as tematicas,



permitindo-se que cada individuo forme suas proprias convic-
¢des, a partir de informagdes que escolha obter.

No caso, por se tratar de contetdo veiculado em plataforma
de transmissao particular, a qual o acesso é voluntario e con-
trolado pelo préprio usuario, ndo apenas é possivel optar-se
por nao assistir ao contetdo disponibilizado, como também é
viavel decidir-se pelo cancelamento da assinatura contratada.
Ha diversas formas de indicar descontentamento com deter-
minada opinido e de manifestar-se contra ideais com os quais
nao se concorda — o que, em verdade, nada mais é do que a
dinamica do chamado mercado livre de ideias.

A censura, com a definicdo de qual conteido pode ou nao
ser divulgado, deve-se dar em situagdes excepcionais, para que
seja evitada, inclusive, a ocorréncia de verdadeira imposicdo de
determinada visdo de mundo. Retirar de circulagao material
apenas porque seu conteldo desagrada parcela da populagéo,
ainda que majoritaria, ndo encontra fundamento em uma socie-
dade democratica e pluralista como a brasileira.

Atos estatais, de quaisquer de suas esferas de Poder, praticados
sob 0 manto da moral e dos bons costumes ou do politicamente
correto apenas servem para inflamar o sentimento de dissenso,
de 6dio ou de preconceito, afastando-se da aproximagao e da
convivéncia harmonica.
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TIPIFICACAO DO CRIME DE
DESACATO

A tipificacao do crime de desacato
nao viola a garantia da liberdade
de expressao.

[ADPF 496, rel. min. Roberto Barroso, j. 22-6-2020,
P, DJE de 24-9-2020.]

N




RESUMO

Foi recepcionada pela Constituicao de 1988 a norma do art. 331 do
Cddigo Penal, que tipifica o crime de desacato.
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Convengao Americana de Direitos Humanos
norma supralegal
protecao ampla a liberdade de expressio e de
manifestacdo do pensamento
responsabilizacao ulterior por manifestacio que viole o
respeito aos direitos ou a reputagao
liberdade de expressao ndo é um direito absoluto
legitima a utilizagio do direito penal, em casos de
grave abuso
para a protecao de outros interesses e direitos
relevantes

TIPIFICACAO DO CRIME DE DESACATO

No exercicio de sua funcao, o agente
publico
representa a Administragdo Publica
estd submetido a um regime
juridico diferenciado
de deveres e
prerrogativas
responde por seus atos objetivamente,
sem prejuizo do direito de regresso

Previsio de tipo penal protetivo da
atuagao dos agentes publicos
para preservacao da funcdo
publica exercida pelo funcionario

Interpretagao restritiva do tipo penal
(art. 331 do Cédigo Penal)

em casos graves e evidentes

de menosprezo a fungdo publica
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FUNDAMENTOS

Conforme a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, fir-
mada a partir do RE 466.343 (Rel. Min. Cezar Peluso, Tribunal
Pleno, j. 03.12.2008), os tratados internacionais sobre direitos
humanos: a) serdo equivalentes as emendas constitucionais, se
forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois
turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros (CF,
art. 5°, § 3°); ou b) terdo carater supralegal se ndo submetidos
ao processo legislativo tipico das emendas constitucionais (CF,
art. 5°, § 2°).

O Brasil aderiu a Conven¢dao Americana de Direitos Humanos
(“Pacto de Sao José da Costa Rica”) em 9 de julho de 1992. Apos
o dep0sito da carta de adesao, em 25 de setembro de 1992, sua
promulgacdao no ordenamento juridico interno se deu com a
edicdo do Decreto n° 678, de 6 de novembro de 1992.

Nao tendo havido, portanto, submissao das disposicdes do tra-
tado internacional ao processo legislativo de adogao de emen-
das constitucionais, seu status é de norma supralegal.

O art. 13 da Convengao Americana de Direitos Humanos [...]
confere uma protecdo ampla a liberdade de expressao e de
manifestacao do pensamento, por qualquer meio. Veda-se a
censura prévia, salvo se realizada com o objetivo exclusivo de



regular o acesso a espetaculos publicos, para protecao moral
da infancia e da adolescéncia; proibe-se, ademais, a restricao do
direito de expressao por vias ou meios indiretos.

Nao obstante, o dispositivo ressalva expressamente a possibili-
dade de responsabilizacdo ulterior daqueles que, a pretexto de
exercerem a liberdade de manifestacdo do pensamento, violem
ndo apenas “o respeito aos direitos ou a reputacdao das demais
pessoas” (art. 13.2, “a”), mas também “a protecdo da seguranca
nacional, da ordem publica, ou da satde ou da moral publica”
(art. 13.2, “b”).

Vé-se, portanto, que o proprio texto da convengdo excepciona a
liberdade de expressao para a protecdo da honra subjetiva (repu-
tagdo) de todas as pessoas, bem como para o respeito a ordem e a
moral publicas. Portanto, a lei de cada Estado-Parte pode garantir
ao servidor publico a protecao necessaria para o adequado exer-
cicio da funcdo de que foi incumbido, ndo como um privilégio em
seu beneficio — o que seria evidentemente indevido —, mas como
um instrumento de protecdo do servigo publico por ele prestado
e, em Ultima instancia, do publico destinatario do servico.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos tem destacado
que a liberdade de expressdo nao é um direito absoluto e que,
em casos de grave abuso, faz-se legitima a utilizagdo do direito
penal para a protegdo da honra, devendo a aplicagdo dessas
medidas ser avaliada com especial cautela [...].

(-]

Portanto, a jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos
Humanos nédo indica uma proibicdo terminante da utilizacdo do
direito penal para a coibicdo de abusos cometidos sob pretexto
de exercicio da liberdade de expressdo, embora exija que a via
criminal seja reservada a casos graves.



Em conclusdo, nem o texto expresso da Convencdo, nem a juris-
prudéncia da Corte vedam que os Estados-Partes se valham
de normas penais para a prote¢ao da honra e do adequado
funcionamento da Administracao Publica, desde que de modo
proporcional e justificado.

O Supremo Tribunal Federal possui jurisprudéncia ampla e con-
solidada de defesa da liberdade de expressao. Nao obstante,
como qualquer direito fundamental, a liberdade de expressao
comporta restricdes, desde que previstas em lei, proporcionais
e respeitadoras do seu nucleo essencial®.

(]

A liberdade de expressao, contudo, encontra seus limites
quando é utilizada como pretexto para violagdes graves a outros
interesses e direitos fundamentais®.

Julgados ilustrativos da deferéncia conferida pelo Supremo Tribunal Federal
a liberdade de expressao e a liberdade de imprensa, citados no voto: ADI 4.815,
rel. min. Carmen LUcia, j. 10-6-2015, P, DJE de 1°-2-2016; ADPF 187, rel. min.
Celso de Mello, j. 15-6-2011, P, DJE de 29-5-2014; ADPF 130, rel. min. Ayres Britto,
J. 30-4-2009, P, DJE de 6-11-2009; e ADI 4.451, rel. min. Alexandre de Moraes,
j- 21-6-2018, B, DJE de 6-3-2019.

HC 82.424, rel. min. Moreira Alves, red. do ac. min. Mauricio Corréa, j.
17-9-2003, P DJ de 19-3-2004; e Pet 7.174, rel. min. Alexandre de Moraes, red.
do ac. min. Marco Aurélio, j. 10-3-2020, 12 T, DJE de 28-9-2020.



Ao atuar no exercicio de sua funcdo, o agente publico (re)pre-
senta a Administracdo Publica, situacdo que lhe sujeita a um
regime juridico diferenciado de deveres e prerrogativas Seus atos
sao diretamente atribuidos ao Poder Publico, que por eles res-
ponde objetivamente, sem prejuizo do direito de regresso contra
o responsavel, nos casos de dolo ou culpa (CF, art. 37, § 6°).

Em razao da responsabilidade que sobre ele recai, o agente
publico esta submetido a uma ampla gama de deveres, cujo
descumprimento lhe acarreta a imposigao de sanc¢des proprias,
como as decorrentes de atos de improbidade (CF, art. 37, § 4°;
Lei n° 8.429/1992), de faltas funcionais (v.g, Lei n° 8.112/1990, no
ambito federal) e dos delitos especiais de funcionarios publicos
(CP arts. 312 a 327).

Ao praticar determinadas condutas idénticas as perpetradas
pelos particulares, os funcionarios publicos sdo punidos de
modo mais rigoroso. [...]

(]

Refor¢ando o rigor com que se controlam as atividades dos
funcionarios publicos, a Lei n°® 13.869/2019 previu uma série
de crimes de abuso de autoridade, que somente podem ser
cometidos por agentes publicos, servidores ou ndo, que, no
exercicio de suas funcdes ou a pretexto de exercé-las, abusem
do poder que lhes tenha sido atribuido (art. 1°).

Em contrapartida, os agentes publicos possuem prerrogativas
proprias, que sdo instrumentais em relacao aos seus deveres, ou
seja, sdo meios conferidos a Administracdo e aos seus agentes
exclusivamente para que possam atender adequadamente ao
interesse publico. [...]



Também no campo penal é razoavel que se prevejam tipos penais
protetivos da atuacio dos agentes publicos. E nesse contexto que
se justifica a criminalizacdo do desacato. Nao se trata de conferir
um tratamento privilegiado ao funcionario publico. Trata-se, isso
sim, de proteger a funcao publica exercida pelo funcionario, por
meio da garantia, reforcada pela ameaca de pena, de que ele nao
sera menosprezado ou humilhado enquanto se desincumbe dos
deveres inerentes ao seu cargo ou fungdo publicos.

Vé-se, portanto, que a diversidade de regime juridico — inclusive
penal — existente entre agentes publicos e particulares é uma
via de médo dupla: se existente justificativa razoavel para tanto,
as consequéncias previstas para as condutas tipicas sdo diver-
sas ndo somente quando os agentes publicos sdo autores dos
delitos, mas, de igual modo, quando deles sdo vitimas.

O tipo penal do art. 331 do Cddigo Penal esta previsto no capi-
tulo dos crimes praticados por particular contra a Administra-
¢do Publica. O bem juridico diretamente tutelado nao é a honra
do funcionario publico, mas a propria Administragdo Publica,
cuja respeitabilidade e regular funcionamento se veem afetados
pela agressdo perpetrada contra o servidor.

(]

O autor do desacato atua com o objetivo principal de aviltar
a autoridade do agente que exerce a funcao publica, execu-
tando diretamente a lei, a ordem judicial ou a determinacao
administrativa.

Para que efetivamente tenha potencial de interferir no exercicio
da funcao publica, o crime deve ser praticado na presenca do



funcionario publico. O tipo penal ndo abrange, portanto, even-
tuais ofensas perpetradas por meio da imprensa ou de redes
sociais, resguardando-se a liberdade de expressao. [...]

Nao basta, ademais, que o funcionario se veja ofendido em sua
honra. Nao ha crime se a ofensa nao tiver relacdo com o exercicio
da funcio. E preciso um menosprezo da prépria funcio publica
exercida pelo agente. E, mais, é necessario que o ato perturbe ou
obstrua a execugdo das fungdes do funcionario publico.

Além disso, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal reco-
nhece a atipicidade de reclamacdes, censuras ou criticas, ainda
que veementes, a atuagao funcional do funcionario [...]™.

(]

[...] os agentes publicos em geral estao mais expostos ao escru-
tinio e a critica dos cidadados, devendo demonstrar maior tole-
rancia a reprovacao e a insatisfacao, sobretudo em situacdes em
que se verifica uma tensao entre o agente publico e o particular.
Devem ser relevados, portanto, eventuais excessos na expres-
sdo da discordancia, indignacdo ou revolta com a qualidade
do servico prestado ou com a atuacao do funcionario publico.

Assim, o tipo penal do art. 331 do Codigo Penal deve ser inter-
pretado restritivamente, a fim de evitar a aplicacdo de punigdes
injustas e desarrazoadas.

O sistema de persecucdo penal brasileiro possui uma série de
filtros para tanto, que vdo desde a autocontengao do préprio
funcionario, passando por seus deveres funcionais de atender
com presteza e tratar com urbanidade as pessoas (ex. art. 116,
V e Xl, da Lei n° 8.112/1990) e pela ameaga de cometimento

Ing 3.215, rel. min. Dias Toffoli, j. 4-4-2013, P, DJE de 25-9-2013; HC 83.233,
rel. min. Nelson Jobim, j. 4-11-2003, 22 T, DJ de 19-3-2004.



de crime de abuso de autoridade, chegando a necessidade de
formacao de opinio delicti positiva pelo Ministério Publico e,
finalmente, a apreciagao do Poder Judiciario.

Em suma, o tipo penal deve ser limitado a casos graves e evi-
dentes de menosprezo a funcao publica [...].
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FAKE NEWS

E constitucional o inquérito
instaurado com o objetivo de
investigar a existéncia de noticias
fraudulentas, denunciagdes
caluniosas e ameacas contra a
Corte, seus ministros e familiares.

[ADPF 572, rel. min. Edson Fachin, j. 18-6-2020,
P, DJE de 13-11-2020.]




RESUMO

E constitucional a instauracio de inquérito pelo STF com o objetivo
de apurar a existéncia de noticias fraudulentas, denunciagdes calu-
niosas, ameacas e atos que podem configurar crimes contra a honra
e atingir a honorabilidade e a seguranca do STF, dos seus membros
e familiares.
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O inquérito previsto no art. 43 do Regimento
Interno do STF ¢ compativel com a ordem
constitucional vigente

Principio do juiz natural:
designacao do relator
por ato do presidente

E CONSTITUCIONAL INQUERITO
INSTAURADO PELO STF PARA
APURAR NOTICIAS FRAUDULENTAS,
DENUNCIAGCOES CALUNIOSAS, AMEAGCAS
E ATOS PRATICADOS CONTRA A CORTE,
SEUS MEMBROS E FAMILIARES

Nao ha liberdade de expressao
que ampare a defesa de atos

que atentem contra direitos
assegurados na Constituicao

Instrumento de defesa do
equilibrio e da estabilidade
entre os Poderes

Infracdo a lei penal ocorrida
na sede ou dependéncia
do Tribunal
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FUNDAMENTOS

O Regimento Interno da CORTE, no que diz respeito a maté-
ria processual, foi editado no exercicio de competéncia legife-
rante, como entdo previsto pela ordem constitucional em vigor
(art. 119, § 3°, ¢, da CF/1969), e formalmente recepcionado pela
Constituicao de 1988 como ato normativo com forca de lei.

[.]

O inquérito previsto no art. 43 do RISTF situa-se em nivel nor-
mativo apropriado, semelhante as previsdes do proprio Cédigo
de Processo Penal alusivas ao inquérito policial, as quais se apli-
cam subsidiariamente, por evidentes razdes de instrumentali-
dade, ndo conflitando com os arts. 129, inciso | (privatividade
da acdo penal publica), e 144, §$ 1° e 3° (previsdo das fungdes
de policia judiciaria), do CPP.

O sistema acusatorio de 1988 concedeu ao Ministério Publico
a privatividade da acdo penal publica, porém nao a estendeu
as investigacdes penais, mantendo, em regra, a presidéncia dos
inquéritos policiais junto aos delegados de Policia Judiciaria.
Excepcionalmente, a legislacao autoriza outras hipoteses de
investigacdes pré-processuais, tais como a prevista no Regi-
mento Interno do SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, por ins-
tauracao e determinacao de sua Presidéncia, nos termos do
[art.] 43 do RISTF.

[..]

A atribuicao de prerrogativas para instauragdo de procedi-
mento investigatério ao SUPREMO TRIBUNAL, como 6rgao



de cupula do Poder Judiciario e principal titular da Jurisdicao
Constitucional, é coerente com o sistema de garantias confe-
ridos pela Constituicao, ndo havendo que se falar em afronta
ao devido processo legal, ao dever de imparcialidade ou ao
principio acusatorio.

Ao Presidente do SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, enquanto
Chefe do Poder Judiciario, compete a defesa institucional da
CORTE e da independéncia de seus magistrados, que somente
sera plenamente assegurada quando efetivamente garantidas a
integridade fisica e psiquica e a propria vida de seus membros
contra graves ofensas, ameacas e atentados realizados em vir-
tude do exercicio da funcao jurisdicional.

Toca assentar, quanto ao principio do juiz natural, que a compe-
téncia regimental é do Ministro Presidente, que pode proceder
diretamente ou por delegacdo a um dos ministros da Corte,
além de ter atuagao restrita a fase preambular.

[.]

A questdo que nesse passo se coloca é pertinente a forma da
delegacao na hipdtese.

No ato (portaria presidencial) impugnado, o Presidente desig-
nou ministro da Corte para condugéo do feito; o Presidente
poderia ter assumido diretamente essa conducao, e nao o fez;
valeu-se, nada obstante, de possibilidade regimental que prevé,
expressamente, ao final do art. 43 do RISTF, a hipotese de dele-
gacao a outro Ministro.



E o texto que se reproduziu neste voto do art. 43, segundo o
qual “o Presidente instaurara inquérito” ou “delegara esta atri-
buicao a outro Ministro.”

A designacdo por delegacdo é mesmo direta por ato presiden-
cial, como ocorreu, ou deve se submeter ao crivo da distribui-
¢ao, eis a questdo a ser respondida. Em tal contexto estdo os
significantes designacao e delegacao. O Regimento se refere a
delegacao, enquanto a Portaria designa o condutor do inquérito.

(]

Ndo é extravagante apreender que a designacao é um modo
de realizar a delegacao. O delegante transfere de si poderes
que sdo seus ao exercicio de outrem. Ao fazé-lo por designacao
aponta, indica, escolhe desde logo a quem delegara. Aqui se
tem a delegacdo por designacao.

A matéria ndo isenta de controvérsia. Também seria compreen-
sivel que a delegacgdo ali encartada poderia ser exercitada por
um dentre os Ministros integrantes do STF, sem prévia desig-
nagdo, e, portanto, um ato cuja materializagao se submete a
normal distribuicdo. O que se passa é que a regra assenta a
atribuicao no Presidente e este pode delegar. Age, pois, o dele-
gatario em nome do delegante.

[...] a delegacdo, nestes termos, pode afastar a distribui¢do por
sorteio, por conseguinte, a distribuicao de modo aleatério entre
todos os Ministros do Tribunal. Em casos tais, embora legiti-
mas as duas vias (delegacdo por designacdo e distribuicdo via
sorteio), a regra do art. 43 ndo prevé a distribuicao ou a redis-
tribuicdo entre todos os Ministros.



Nenhuma disposicao do texto Constitucional pode ser inter-
pretada ou praticada no sentido de permitir a grupos ou pes-
soas suprimirem o gozo e o exercicio dos direitos e garantias
fundamentais. Nenhuma disposi¢ao pode ser interpretada ou
praticada no sentido de excluir outros direitos e garantias que
sao inerentes ao ser humano ou que decorrem da forma demo-
cratica representativa de governo.

[.]

Nao ha ordem democratica sem o respeito as decisoes judiciais.
Nao ha direito que possa justificar o descumprimento de uma
decisdo judicial da Ultima instancia do Poder Judiciario. Afinal,
é o Poder Judiciario o 6rgdo responsavel por afastar, mesmo
contra maiorias constitucionais, quaisquer medidas que supri-
mam os direitos assegurados na Constituicao. Sao inadmissiveis
no Estado de Direito democratico, portanto, a defesa da dita-
dura, do fechamento do Congresso Nacional ou do Supremo
Tribunal Federal. Nao ha liberdade de expressao que ampare a
defesa desses atos. Quem quer que os pratique precisa saber que
enfrentara a justica constitucional. Quem quer que os pratique
precisa saber que o Supremo Tribunal Federal ndo os tolerara.

Nao ha direito e ndo ha principio que possam ser invocados para
autorizar transigir com a prevaléncia dos direitos fundamentais
e com a estabilidade da ordem democratica. Nada ha no texto
Constitucional que autorize outro Poder ou outra instituicao a
ter a ultima palavra sobre a Constituicao.

(]

Atentar contra um dos Poderes, incitando o seu fechamento, a
morte, a prisao de seus membros, a desobediéncia a seus atos,



o vazamento de informagdes sigilosas ndo sdo, enfim, manifes-
tacdes protegidas pela liberdade de expressao.

Nao ha direito no abuso de direito. O antidoto a intolerancia é
a legalidade democratica.

Indiciaria de ameaga concreta a ensejar esse regime constitu-
cional de responsabilidade é a vulneragao do nucleo essencial
de identidade constitucional de cada Poder, que, no caso do
Judiciario, esta na sua na independéncia funcional [...]."”2

[.]

Pois bem, é esse o predicado essencial: o equilibrio e estabilidade
entre os Poderes, reclamando a necessaria atuacao da compe-
téncia institucional para preservar a supremacia da Constituicao.
Constata-se, in casu, inequivoca auséncia de atuacao sponte
propria dos 6rgdos de controle com o fim de apurar o intuito de
lesar ou expor a perigo de lesdo a independéncia do Poder Judi-
ciario e ao Estado de Direito. Emerge dai a incidéncia do artigo
43 do RISTF: na omissao dos 6rgdos de controle, averiguar, no
limite da natureza de peca informativa, lesdo ou perigo de lesdo
a independéncia do Poder Judiciario e ao Estado de Direito.

A independéncia suporta, na sua feicdo constitucional, teores diversos de
autonomia administrativa, financeira e disciplinar. Na verdade, ela s6 consi-
dera invulneravel, como predicado essencial do sistema da separagéo, quando
concreta redugao de seu ambito primitivo importe, em dano do equilibrio e
estabilidade entre os Poderes, transferéncia de prerrogativas a outro deles, ainda
que ndo chegue a caracterizar submisséo politica. (ADI 3.367, rel. min. Cezar
Peluso, Pleno, DJ de 17.3.2006, p. 209).



Sem embargo, inexiste sentido ou pratica que possa desbordar
desse munus.

[.]

Na perspectiva do devido processo penal constitucional, inves-
tigar, acusar, defender e julgar sdo mesmo afazeres de funcgdes
distintas. Nas democracias, reitero, ha mesmo um sistema de
justica a ser preservado, incluindo-se a advocacia (publica e
privada), as defensorias, o Ministério Publico e o Judiciario.

O art. 43 do Regimento Interno é, assim, regra excepcional que
confere ao Judiciario funcao atipica na seara da investigacao, de
modo que, a fim de preservar preceitos fundamentais, dentre
os quais, o principio da separacdo dos poderes (CFRB, art. 60,
§ 42, lll), impende ter um rigido escrutinio do seu emprego.

[..]

Esse dispositivo é repetido no art. 2° da Resolugdo STF n°
564/2015, ocasido recente em que o Tribunal reconheceu a
constitucionalidade das disposicdes sobre a policia do STF, regu-
lamentando “o exercicio do poder de policia previsto no art. 42,
43, 44 e 45 do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal.”

[..] no mundo da terceira revolugdo industrial, que é marcado
pela tecnologia da informacao, pela universalizagdo dos com-
putadores pessoais e pela rede mundial de computadores, que
interconecta a todos em tempo real, e ja as vésperas da quarta
revolugao industrial, que combina a tecnologia da informagao
com a biotecnologia e muitas outras técnicas que o avango tec-
nolodgico tem trazido, a ideia de sede ou dependéncia ja ndo pode



mais ter uma conotagdo puramente fisica, porque boa parte da
vida contemporanea, para bem e para mal, é vivida virtualmente,
como de resto bem comprova esta sessdo a que todos estamos
comparecendo, em que estamos todos em locais geografica-
mente distintos, inclusive em Estados distintos da Federagao, e
estamos, no entanto, reunidos virtualmente no mesmo lugar, que
é esta plataforma pela qual estamos nos comunicando.

A ideia de sede ou dependéncia no mundo contemporaneo ja
nao significa mais dentro de um espaco fisico determinado. E,
portanto, ataques virtuais ao Supremo Tribunal Federal, via inter-
net, via rede mundial de computadores, e os multiplos instru-
mentos que a rede mundial oferece — vdo do WhatsApp, passam
pelo YouTube, Instagram, Facebook —, todos eles permitem que se
amplie a ideia de sede e dependéncia para significar tudo aquilo
que, de alguma forma, chegue ao Tribunal, agredindo-o, sem que
necessariamente se exija que alguém tenha fisicamente inva-
dido as dependéncias do prédio. Portanto, ao analisar o art. 43,
assento que “sede, ou dependéncia” ndo exclui, no mundo con-
temporaneo, a possibilidade de que esses ataques ao Supremo
sejam por via virtual e que se considere que isso tenha ocorrido
efetivamente dentro do Supremo Tribunal Federal.
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AGENTES POLITICOS

Ocupante de cargo publico no
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FUNDAMENTOS

[...] premissas quanto a liberdade de expressdo assumem con-
tornos especiais quando se esta a tratar de seu alcance para
agentes publicos, relativamente a matérias que dizem respeito
ao exercicio da funcao. Sobre o ponto, Celso Antonio Ban-
deira de Mello define os agentes publicos como “os titulares
dos cargos estruturais a organizagdo politica do pais” (Curso
de direito administrativo, 332 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2018).

Para esses agentes, em razao do regime juridico especial a que se
submetem, ha certa relativizagdo quanto a tutela de seus direi-
tos a privacidade, honra e imagem. Entretanto, a eles também se
outorga maior liberdade para se manifestar, podendo expressar
suas opinides com menor embarago, especialmente quando se
tratar de tema conexo ao exercicio de seu cargo.

Manifestagdes acidas, inconvenientes e controversas sao intrin-
secas ao cotidiano dos agentes politicos, em relagdo as quais
se exige tolerancia mais ampla, cuja admissdo so se supera em
casos de ofensas manifestamente abusivas, desleais ou com-
provadamente falsas. Isso porque a liberdade dos governados
se manifestarem quanto ao papel desempenhado por seus
governantes é inerente a atividade democratica, permitindo
maior controle da atividade politica por meio da critica publica
(MIRAGEM, Bruno Nubens Barbosa. A liberdade de expressao
e o direito de critica publica. Revista da Faculdade de Direito da
UFRGS, Porto Alegre, n° 22, 2002).

E por essa razdo que, como bem expde o eminente Ministro Luis
Roberto Barroso, “as pessoas que ocupam cargos publicos tém o
seu direito de privacidade tutelado em intensidade mais branda’,



ja que “o controle do poder governamental e a prevengdo
contra a censura ampliam o grau legitimo de ingeréncia na
esfera pessoal da conduta dos agentes publicos” (BARROSO,
Luis Roberto. Colisao entre Liberdade de Expressao e Direitos
da Personalidade. Critérios de Ponderacao. Interpretacdo
constitucionalmente adequada do codigo civil e da lei de
imprensa. In: Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro,
v. 235, p.1-36, Jan./Mar. 2004).

Isto é, na vigéncia de principios e regras democraticas, a liber-
dade de expressdo e de manifestacao do pensamento deve ser
a mais ampla possivel e, consectariamente, aqueles que buscam
a vida publica devem tolerar as implicacdes de tal escolha.

De outro modo, porém, o dever de informacao dos agentes
publicos para com os cidadaos e a exigéncia de transparén-
cia e de accountability por parte do Poder Publico promovem
mitigacdo dessa flexibilizagao, mercé de o discurso dos agentes
politicos possuir protecdo mais abrangente, ndo obstante o
direito de personalidade de terceiros envolvidos e/ou afetados.
Disputas politicas, ndo raramente, sdo marcadas justamente por
uma linguagem aspera e pungente, o que faz com que decla-
ragdes mordazes sejam deveras mais aceitas em tal contexto,
a despeito de inadmissiveis em ambito distinto, por exemplo.

Nesse contexto, para se averiguar eventual excesso no exerci-
cio da liberdade de expressdo de alguém e, por conseguinte,
autorizar necessaria indenizagao relativa aos danos causados,
€ preciso, antes, avaliar elementos como: (i) quem foi o emissor
da manifestacdo; (ii) em que ambiente esta foi exteriorizada; e
(iii) em qual contexto a proferiu.



Os agentes politicos inseridos no Poder Executivo, embora nao
possuam imunidade absoluta quando no exercicio da fungao,
devem também ser titulares de algum grau de protegao confe-
rida pela ordem juridica constitucional. Defendo essa posigao
com apoio em dois argumentos. Explico.

Primeiro, existe evidente interesse publico em que os agentes
politicos mantenham os administrados plenamente informados a
respeito da conducdo dos negdcios publicos. Trata-se de exigéncia
clara dos principios democratico e republicano. Em outras pala-
vras, quando se cuida de agente politico, ha um dever de expres-
sao relacionado aos assuntos publicos, alcangando ndo apenas
os fatos a respeito do funcionamento das instituigdes publicas,
mas até mesmo os prognosticos que eventualmente efetuem.

[.]

Reconhecer a imunidade relativa no tocante aos agentes do
Poder Executivo, tal como ocorre com os membros do Poder
Legislativo, no que tange as opinides, palavras e juizos que mani-
festam publicamente, é importante no sentido de fomentar o
livre intercambio de informagdes entre eles e a sociedade civil.
E o que se diz, quanto 2 liberdade de imprensa, do denominado
efeito silenciador. O direito também pode ser entendido como
uma politica publica e, como tal, tem o papel de fomentar o
aperfeicoamento do sistema politico. Interpretar o ordena-
mento juridico de modo a restringir demasiadamente o grau
de liberdade de manifestacao publica conferida aos agentes
politicos serve ao proposito de criar uma mordaca, ainda que
sob a roupagem de protecdo de outros direitos fundamentais.

Além disso, mostra-se necessaria a existéncia de um ambiente
de seguranca juridica para que pessoas verdadeiramente com-



prometidas com o interesse publico venham a ocupar os cargos
politicos. O risco de ser processado a todo tempo por grupos
politicamente descontentes tem como consequéncia uma ati-
tude defensiva, a dificultar a prestacdo de contas a populagio,
além de desestimular que os individuos concorram a cargos
publicos de cupula.

O segundo argumento concerne a necessidade de reconhe-
cer algum grau de simetria entre a compressao que sofrem no
direito a privacidade e o regime da liberdade de expressao.

[.]

O argumento é singelo: aqueles que ocupam cargos publicos
tem a esfera de privacidade reduzida. Isso porque o regime
democratico impde que estejam mais abertos a critica popular.
Em contrapartida, devem ter também a liberdade de discutir,
comentar e manifestar opinides sobre os mais diversos assuntos
com maior elasticidade que os agentes privados, desde que,
naturalmente, assim o facam no exercicio e com relacao ao
cargo publico ocupado.

[..] E plausivel, no contexto da Carta de 1988, reconhecer aos
servidores publicos um campo de imunidade relativa, vincu-
lada ao direito a liberdade de expressdo, quando se pronun-
ciam sobre fatos relacionados ao exercicio da funcdo publica.
Essa liberdade é tanto maior quanto mais elastecidas forem as
atribuicdes politicas do cargo que exercem. A protecdo desse
espaco, que nao pode ser qualificado como imunidade abso-
luta, relaciona-se a importancia, para a coletividade, de esses



servidores exprimirem a prépria visdo e conhecimento sobre a
conducao dos negdcios publicos.

A imunidade relativa dos agentes politicos esta circunscrita
aos casos em que puder ser reconduzida, ainda que de modo
ténue, ao exercicio da funcao publica. Naturalmente, hdo de
ser excluidos os casos de dolo manifesto, ou seja, o deliberado
intento de prejudicar outrem. No mais, as afirmacdes equivo-
cadas, quando assim provadas, sao inevitaveis em um debate
livre e também devem ser protegidas para que a liberdade de
expressao tenha vez na ordem constitucional brasileira.
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LIBERDADE DE EXPRESSAO NO
AMBIENTE UNIVERSITARIO

Atos de busca e apreensao de
materiais de conteudo eleitoral
e a suspensdo de atividades
de divulgacdo de ideias em
universidades publicas e
privadas violam a Constituicao
Federal de 1988.

[ADPF 548, rel. min. Carmen Llcia, j. 15-5-2020,

P, DJE de 9-6-2020.]




RESUMO

E inconstitucional a interpretacdo dos artigos 24 e 37 da Lei
n. 9.504/1997 que conduza a atos judiciais ou administrativos que
possibilitem, determinem ou promovam ingresso de agentes publicos
em universidades publicas e privadas, recolhimento de documen-
tos, interrupgao de aulas, debates ou manifestacdes de docentes e
discentes universitarios, a atividade disciplinar docente e discente e
coleta irregular de depoimentos pela pratica de manifestacao livre de
ideias e divulgacdo de pensamento nos ambientes universitarios ou
equipamentos sob administracdo de universidades pubicas e privadas
e serventes a seus fins e desempenhos.

EDUCAGAODE PAZ JUSTICAE
; 16 INSTITUIGOES
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Descumprimento de preceitos constitucionais fundamentais
liberdade de expressao e livre manifestacio do pensamento
liberdade de reuniao
liberdade de informacao, ensino e aprendizagem
pluralismo politico
autonomia universitaria

Nulidade dos atos do poder publico que, ao interpretar
normas juridicas impeditivas de praticas durante o
processo eleitoral (art. 37 da Lei 9.504/1997):
executou ou autorizou buscas e apreensdes
determinou proibigdes de ingresso e interrupcio de
aulas, palestras, debates ou atos congéneres
promoveu a inquiri¢ao de docentes, discentes e de
outros cidaddos em universidades publicas e privadas

LIBERDADE DE EXPRESSAO NO
AMBIENTE UNIVERSITARIO

Art. 37 da Lei 9.504/1997
Interpretagao restritiva
se impedir ou restringir as formas de liberdades e
de sua manifestagdo, ha nulidade
se houver restricdo no ambiente de informagao,
ensino e aprendizagem, como é o universitario, a
nulidade é mais patente
Finalidade
impedir o abuso do poder econdmico e politico
preservar a igualdade entre os candidatos no
processo

Processo eleitoral democratico
fundamenta-se nos principios das liberdades publicas

Autonomia universitaria
autonomia didatico-cientifica
pluralismo de ideias
A liberdade de expressao e de manifestagao de pensamento
deve ser assegurada do modo mais amplo possivel
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FUNDAMENTOS

O processo eleitoral, no Estado democratico, fundamenta-se
nos principios da liberdade de manifestacao do pensamento, da
liberdade de informacao e de ensino e aprendizagem, da liber-
dade de criagao e artistica, da liberdade de escolhas politicas, em
perfeita compatibilidade com elas se tendo o principio, também
constitucionalmente adotado, da autonomia universitaria.

Por eles se garante a liberdade de escolha politica sem o que ndo
se tem processo eleitoral plural, como inerente a democracia a
ser construida e garantida e no qual comparece a eleicio como
instrumento imprescindivel a sua dinamica.

Sem liberdade de manifestacdo, a escolha é inexistente. O que
é para ser op¢ao, transforma-se em simulacro de alternativa. O
processo eleitoral transforma-se em enquadramento eleitoral,
proprio das ditaduras.

Por isso, toda interpretacao de norma juridica que colida com
qualquer daqueles principios, ou, o que é pior e mais grave, que
restrinja ou impega a manifestacdo da liberdade é inconstitu-
cional, invalida, irrita.

Todo ato particular ou estatal que limite, fora dos principios
fundamentais constitucionalmente estabelecidos, a liberdade
de ser e de manifestar a forma de pensar e viver o que se é, nao
vale juridicamente, devendo ser impedido, desfeito ou retirado
do universo das praticas aceitas ou aceitaveis.

Em qualquer espago no qual se imponham algemas a liberdade de
manifestacdo ha nulidade a ser desfeita. Quando esta imposicao



emana de ato do Estado (no caso do Estado-juiz ou de atividade
administrativa policial), mais afrontoso é por ser ele o responsa-
vel por assegurar o pleno exercicio das liberdades, responsavel
juridicamente por impedir sejam elas indevidamente tolhidas.

Fazendo incidir restricio no ambiente de informacao, ensino e
aprendizagem como é o universitario, que tem o reforgo cons-
titucional da garantia de autonomia, assegurado de maneira
especifica e expressa constitucionalmente, para se blindar esse
espaco de investidas indevidas restritivas de direitos, a demons-
tracdo da nulidade faz-se mais patente e também mais séria.

A liberdade é o pressuposto necessario para o exercicio de todos
os direitos fundamentais. Os atos questionados na presente
arguicao de descumprimento de preceito fundamental desaten-
dem os principios constitucionais assecuratérios da liberdade
de manifestacao do pensamento e desobedecem as garantias
inerentes a autonomia universitaria.

Ha que se interpretarem as normas juridicas impeditivas de pra-
ticas durante o processo eleitoral segundo a sua finalidade e nos
limites por elas contemplados e que ndo transgridem principios
constitucionais. Fora ou além do limite necessario ao resguardo de
todas as formas de manifestacéo livre de pensar e do espaco livre
de cada um atuar segundo o seu pensamento politico o que ha é
abuso nao de quem se expressa, mas de quem limita a expressao.

[.]

O mandamento normativo cerceador durante o periodo eleitoral
esta previsto no artigo 37 da Lei 9.504/97, vedando “a veiculagdo



de propaganda de qualquer natureza, inclusive pichagao, inscri-
¢do a tinta e exposicao de placas, estandartes, faixas, cavaletes,
bonecos e assemelhados nos espacos indicados na norma”.

A interpretacdo do referido dispositivo deve sempre ser rea-
lizada de maneira absolutamente restritiva, pois é cerceadora
do debate politico [...].

(]

Ndo se trata, aqui, de fazer letra morta do art. 37 da Lei das
Eleicdes, que tem a funcdo relevante de coibir o abuso do poder
politico e econdmico, os quais ndo devem influenciar nem as
eleicdes nem mesmo, ressalto, as atividades académicas da
universidade. A tal dispositivo, porém, deve ser dada a leitura
correta diante de valores da maxima envergadura que com ele
podem colidir. Notadamente, destaco, a liberdade de expressao
de pensamento, a liberdade académica e a autonomia univer-
sitaria em sua dimensdo didatico-cientifica.

A finalidade da norma na qual se regulamenta a propaganda elei-
toral eimpode proibicao de alguns comportamentos em periodos
especificados é impedir o abuso do poder econémico e politico
e preservar a igualdade entre os candidatos no processo.

A norma visa ao resguardo da liberdade do cidadao, ao amplo
acesso das informacgdes para que ele decida conforme sua con-
clusao livremente obtida, sem cerceamento direto ou indireto
a seu direito de escolha.

A vedagao legalmente imposta tem finalidade especifica. Logo,
0 que nao se contiver nos limites da finalidade de lisura do
processo eleitoral e, diversamente, atingir a livre manifestacao



do cidadao nao se afina com a teleologia da norma eleitoral,
menos ainda com os principios constitucionais garantidores da
liberdade de pensamento, de manifestagao, de informagao, de
aprender e ensinar.

[.] dentre todas as corporagdes, publicas ou privadas, é precisa-
mente no seio das universidades que a liberdade de expressao e
de manifestacdo de pensamento deve ser assegurada do modo
mais amplo possivel, vedada a imposicao de quaisquer barrei-
ras, quer formais quer informais, visto que, seja qual for a sua
natureza, laicas ou mesmo confessionais, elas todas ostentam
uma posicao sui generis no cenario cultural, pois lhes é assegu-
rada constitucionalmente a autonomia didatico-cientifica, bem
assim a irrestrita liberdade de expressao por parte de alunos e
professores, resguardadas, por ébvio, as regras basicas de con-
vivéncia civilizada.

Como bem pontuam Jean-Paul Veiga da Rocha e Diogo R.
Coutinho, a universidade somente pode cumprir sua funcao
numa sociedade livre, democratica, plural e decente se houver
liberdade académica e, talvez, esta sociedade somente possa
existir onde houver universidade que produza “conhecimento
de forma autonoma, protegida contra pressoes externas”.

Sublinho que a verdade contida nessas assertivas decorre de
serem as universidades os templos onde se cultua de forma
desinteressada a ciéncia em todas as suas formas. Por isso
mesmo, ainda que se admita que as vedagdes estabelecidas pela
legislacdo eleitoral podem, em tese, incidir com maior rigor em
determinadas reparticdes publicas, tal ndo se aplica as institui-
¢oes de ensino superior, nas quais a autonomia académica e a



livre manifestagao do pensamento, por definicdo constitucional,
hdo de ser as mais amplas possiveis.

[.]

A autonomia é o espaco de discricionariedade deixado consti-
tucionalmente a atuacdo normativa infralegal de cada univer-
sidade para o excelente desempenho de suas fungdes constitu-
cionais. Reitere-se: universidades sdo espacos de liberdade e de
libertacdo pessoal e politica. Seu titulo indica a pluralidade e o
respeito as diferencas, as divergéncias para se formarem con-
sensos, legitimos apenas quando decorrentes de manifestacdes
livres. Discordancias sdo préprias das liberdades individuais. As
pessoas divergem, ndo se tornam por isso inimigas. As pessoas
criticam. Nao se tornam por isso ingratas. Democracia ndo é
unanimidade. Consenso nao é imposicdo, é conformagao livre
a partir de diferencas respeitadas.

Dai ali ser expressamente assegurado pela Constituicao da
Republica a liberdade de aprender e de ensinar e de divulgar
livremente o pensamento, porque sem a manifestagdo garantida
o pensamento € ideia engaiolada.

Também o pluralismo de ideias esta na base da autonomia uni-
versitaria como extensao do principio fundante da democracia
brasileira, que é exposta no inc. V do art. 1° da Constituicdo
do Brasil.

[.]

Cabe a esta Corte, no exercicio da tutela constitucional da
defesa das liberdades publicas, proteger de forma incondicional
as universidades, que sempre foram bastides da independéncia,
da autonomia e da emancipagao do pensamento nacional, e que
como tal foram erigidas pelo Poder Constitucional, no art. 207
da Carta Magna.



DOUTRINA CITADA

ROCHA, Jean-Paul Veiga da; COUTINHO, Diogo R. Liberdade
académica, hierarquia e autonomia: STF pode reconhecer e
proteger de forma contundente a liberdade académica ao julgar
a ADPF 548. JOTA, 31 out. 2018. Disponivel em:

. Acesso em: 31 out. 2018.

SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 27.
ed., rev. e atual. até a Emenda constitucional n. 52, de 8.3.2006.
Sao Paulo: Malheiros, 2006. p. 562-563.

INFORMAGOES ADICIONAIS

1.
o
3.

4. Videos do julgamento


https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/liberdade-academica-hierarquia-e-autonomia-31102018
https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/liberdade-academica-hierarquia-e-autonomia-31102018
https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/liberdade-academica-hierarquia-e-autonomia-31102018
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=752896813
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5576416
https://www.youtube.com/watch?v=kD5ZsKU8b3E
https://www.youtube.com/watch?v=gDni6sGWXx8
https://www.youtube.com/watch?v=z7NDNybUaQI

IDENTIDADE DE GENERO

E inconstitucional lei municipal
que proiba a divulgacao de
material sobre questdes de género
nas escolas.

[ADPF 457, rel. min. Alexandre de Moraes, j. 27-4-2020,
P, DJE de 3-6-2020.]




RESUMO

A eventual necessidade de suplementacao da legislacao federal, com
vistas a regulamentacéo de interesse local (art. 30, | e I, CRFB/88), ndo
justifica a proibicdo de conteudo pedagdgico, nao correspondente as
diretrizes fixadas na Lei de Diretrizes e Bases da Educagido Nacional (Lei
9.394/1996). A lei municipal, ao proibir divulgacdo de material com
referéncia a ideologia de género nas escolas municipais, ndo cumpre
com o dever estatal de promover politicas de inclusdo e de igualdade,
contribuindo para a manutencao da discriminagdo com base na orien-
tacdo sexual e identidade de género.
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Principio de Yogyakarta
aplicacdo da legislacdo internacional
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O reconhecimento da
identidade de género ¢,
portanto, constitutivo da
dignidade humana
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FUNDAMENTOS

Ao aderir a imposicdo do siléncio, da censura e, de modo mais
abrangente, do obscurantismo como estratégias discursivas
dominantes, de modo a enfraquecer ainda mais a fronteira entre
heteronormatividade e homofobia, a Lei municipal impugnada
contrariou um dos objetivos fundamentais da Republica Federa-
tiva do Brasil, relacionado a promogdo do bem de todos (art. 3°,
IV, CF), e, por consequéncia, o principio segundo o qual todos
sao iguais perante a lei, sem distincao de qualquer natureza
(art. 5°, caput, CF).

Regentes da ministragao do ensino no Pais, os principios atinen-
tes a liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o pensa-
mento, a arte e o saber (art. 206, Il, CF) e ao pluralismo de ideias e
de concepcdes pedagogicas (art. 206, lll, CF), amplamente recon-
duziveis a proibicao da censura em atividades culturais em geral
e, consequentemente, a liberdade de expressao (art. 5°, IX, CF),
nao se direcionam apenas a proteger as opinides supostamente
verdadeiras, admiraveis ou convencionais, mas também aquelas
eventualmente nao compartilhadas pelas maiorias.

(]

[...] as normas impugnadas, ao proibirem qualquer referéncia a
diversidade de género no material didatico utilizado em escolas
da rede publica de ensino, acabam cristalizando uma cosmovi-
sao tradicional de género e sexualidade que ignoram o plura-
lismo da sociedade moderna.



[..] é extremamente elucidativa a Introdugdo aos Principios de
Yogyakarta, documento apresentado no Conselho de Direitos
Humanos da ONU que versa justamente sobre a aplicacdo da
legislagdo internacional sobre direitos humanos em relagao a
orientagao sexual e identidade de género.

Nele se consigna logo de partida em seu preambulo que iden-
tidade de género:

[...] como estando referida a experiéncia interna, indi-
vidual e profundamente sentida que cada pessoa tem
em relacdo ao género, que pode, ou ndo, corresponder
ao sexo atribuido no nascimento, incluindo-se ai o sen-
timento pessoal do corpo (que pode envolver, por livre
escolha, modificacao da aparéncia ou fungao corporal
por meios médicos, cirlirgicos ou outros) e outras expres-
sOes de género, inclusive o modo de vestir-se, o modo de
falar e maneirismo.

(]

O reconhecimento da identidade de género é, portanto, cons-
titutivo da dignidade humana. O Estado, para garantir o gozo
pleno dos direitos humanos, ndo pode vedar aos estudantes o
acesso a conhecimento a respeito de seus direitos de persona-
lidade e de identidade.

(]

[...] cumpre registrar que a auséncia de debate sobre questdes
envolvendo sexo e género ndo equivale a suposta “neutralidade”
sobre o assunto. Na verdade, reflete uma posicao politica e ideo-
l6gica bem delimitada, que optar por reforcar os preconceitos
e a discriminacdo existentes na sociedade.
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DIREITO DE ACESSO A INFORMACAO

E incompativel com a Constituicio
Federal dispositivo de decreto-
-lei que trata de despesas
confidenciais.

[ADPF 129, rel. min. Edson Fachin, j. 5-11-2019,
P, DJE de 9-12-2019.]
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RESUMO

O Estado Democratico de Direito instaurado pela Constituicao de
1988 estabeleceu, como regra, a publicidade das informagoes referen-
tes as despesas publicas, prescrevendo o sigilo como excecdo, admi-
tido apenas quando imprescindivel a seguranca da sociedade e do
Estado. Reconhecida a incompatibilidade com o texto constitucional
do art. 86 do Decreto-Lei 200/1967.
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Art. 86 do Decreto-Lei 200/1967 = previsao genérica
insuficiente para amparar a restricio ao direito de
acesso a informagdo
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FUNDAMENTOS

[.] o principio da publicidade dos atos da administracao publica
encontra-se ligado a responsividade dos agentes publicos
perante a cidadania, esta ultima um dos fundamentos de nossa
Republica (art. 19, I, CRFB). Mais fundamentalmente, o direito
a publicidade viabiliza o acesso a informacéo publica, direito
que é corolario da liberdade de expressao.

[...] a partir da nocao de publicidade e, com ela, de transparén-
cia, ha direta e propria referibilidade a instituicdo de um Estado
Constitucional de Direito que se pretende democratico, no qual,
recorde-se aqui o texto expresso da Constituicdo, todo o poder
dimana do povo (Art. 1°, paragrafo tnico, CRFB).

[.]

A ordem constitucional vigente estabeleceu a publicidade
administrativa como regra geral em um esforco para buscar a
transparéncia na utilizacdo das verbas publicas. Ao assim pro-
ceder, deu ampla e integral protecdo ao direito a liberdade de
expressao, que é definido ndo apenas como o direito de divulgar,
mas também o de receber e buscar informacdes.

Mais do que isso, tal modo de se lidar com a coisa publica possi-
bilita a ampla fiscalizagao dos agentes estatais pela cidadania em
razao de eventuais irregularidades que eventualmente venham
a ser cometidas, possibilitando, portanto, a responsabilizagao
dos agentes publicos.

Noutras palavras, a Constituicao da Republica nutriu um pres-
tigioso compromisso com a liberdade de informacao, a publici-
zacdo e a transparéncia das atividades estatais, de modo que o



sigilo, quando referido no texto constitucional ou na legislacao
infraconstitucional, deve ser interpretado de forma restritiva,
levando-se em conta a dimensao pluralistica e democratica do
estado brasileiro.

[.]

A publicidade é a regra, o sigilo, a excepcional excegao.

O art. 37, § 39 1I, da CRFB tratou de incumbir a lei as formas
de participagdo do usuario na Administracao Publica direta e
indireta, especialmente quanto ao acesso dos usuarios a regis-
tros administrativos e as informagdes sobre atos de governo,
fazendo ressalva, nesse ponto, quanto aos incisos X e XXXIII, do
art. 5°, da CRFB, que tratam, respectivamente, da inviolabilidade
aintimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas e
do sigilo das informagdes imprescindiveis a seguranca nacional.

A leitura sistematica da Constituicdo permite reconhecer, assim,
que o direito de acesso a informacao publica é amplo e a limi-
tacdo a esse direito é estrita, devendo, portanto, ser legalmente
prevista e amparada na finalidade de protecdo a intimidade e
ao sigilo de dados imprescindiveis a seguranca nacional. Além
disso, como é um direito, a sua restricao deve ter por base o
devido processo legal e, portanto, deve ser proporcionalmente
justificada. Por isso, quanto maior for o sigilo, mais completas
devem ser as justificativas para que, em nome da protecao da
sociedade e do Estado, tais movimentacdes se realizem.

[..] em sociedades democraticas, algumas informagdes podem
ser legitimamente objeto de restri¢des a seu amplo acesso; é evi-



dente, no entanto, que apenas em excepcionais circunstancias
ele se encontra justificado.

[.]

Os tratados internacionais e a propria Constituicao Federal
convergem no sentido de se reconhecer ndo apenas a ampla
liberdade de acesso as informagdes publicas, corolario do direito
a liberdade de expressdao, mas também a possibilidade de res-
tringir o acesso, desde de que (i) haja previsao legal; (ii) desti-
na-se a proteger a intimidade e a seguranca nacional; e (iii) seja
necessaria e proporcional.

[.]

[...] disposto em termos demasiadamente genéricos, a previsio
constante do art. 86 do Decreto-Lei 200/67, embora veiculada
em norma juridica, é insuficiente para amparar a restricao ao
direito de acesso a informacdo. Nao prevé a lei a Unica hipotese
em que a restricdo é admitida, isto é, protecao da seguranca
nacional, nem regula o direito dos cidadaos de entenderem
eventual restricdo.
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TOLERANCIA E RESPEITO A
DIVERSIDADE

Praticas homofobicas e
transfobicas configuram atos
delituosos.

[ADO 26, rel. min. Celso de Mello, j. 13-6-2019,
P, DJE de 6-10-2020.]
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TESE FIXADA

Até que sobrevenha lei emanada do Congresso Nacional desti-
nada a implementar os mandados de criminalizagao definidos nos
incisos XLI e XLIl do art. 5° da Constituicdo da Republica, as condutas
homofébicas e transfébicas, reais ou supostas, que envolvem aversao
odiosa a orientacdo sexual ou a identidade de género de alguém, por
traduzirem expressdes de racismo, compreendido este em sua dimen-
sdo social, ajustam-se, por identidade de razdo e mediante adequagao
tipica, aos preceitos primarios de incriminacao definidos na Lei n°
7.716, de 08/01/1989, constituindo, também, na hipdtese de homicidio
doloso, circunstancia que o qualifica, por configurar motivo torpe
(Codigo Penal, art. 121, § 2,1, in fine);

A repressdo penal a pratica da homotransfobia ndo alcangca nem
restringe ou limita o exercicio da liberdade religiosa, qualquer que
seja a denominacdo confessional professada, a cujos fiéis e ministros
(sacerdotes, pastores, rabinos, mulas ou clérigos mugulmanos e lideres
ou celebrantes das religides afro-brasileiras, entre outros) é assegurado
o direito de pregar e de divulgar, livremente, pela palavra, pela imagem
ou por qualquer outro meio, o seu pensamento e de externar suas
convicgoes de acordo com o que se contiver em seus livros e codigos
sagrados, bem assim o de ensinar segundo sua orientacdo doutrinaria
e/ou teoldgica, podendo buscar e conquistar prosélitos e praticar os
atos de culto e respectiva liturgia, independentemente do espaco,
publico ou privado, de sua atuacao individual ou coletiva, desde que
tais manifestacdes ndo configurem discurso de ddio, assim entendidas
aquelas exteriorizacdes que incitem a discriminagao, a hostilidade ou
a violéncia contra pessoas em razao de sua orientagao sexual ou de
sua identidade de género;

O conceito de racismo, compreendido em sua dimensao social,
projeta-se para além de aspectos estritamente bioldgicos ou fenotipi-



cos, pois resulta, enquanto manifestacdo de poder, de uma construcdo
de indole histdrico-cultural motivada pelo objetivo de justificar a desi-
gualdade e destinada ao controle ideoldgico, a dominacdo politica, a
subjugacao social e a negacao da alteridade, da dignidade e da huma-
nidade daqueles que, por integrarem grupo vulneravel (LGBTI+) e por
nao pertencerem ao estamento que detém posicao de hegemonia
em uma dada estrutura social, sdo considerados estranhos e diferen-
tes, degradados a condi¢ao de marginais do ordenamento juridico,
expostos, em consequéncia de odiosa inferiorizacdo e de perversa
estigmatizagdo, a uma injusta e lesiva situacao de exclusao do sistema
geral de protegao do direito.

SAUDEE REDUGAODAS 16 IPNASITIJTI{JSIEI é\sf
EFICAZES , ,

BEM-ESTAR DESIGUALDADES
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poder fundamental de qualquer pessoa

Condutas homofdbicas e
transfébicas = racismo
delitos enquadrados
na Lei 7.716/1989
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Liberdade de expressao
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Construcio de espago de liberdade
apto ao crescimento de
ideias em ambiente de tolerancia

Discurso de édio ndo é amparado
pela liberdade de expressao
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FUNDAMENTOS

[...] asigla LGBT, no contexto dos debates nacionais e interna-
cionais sobre a questdo da diversidade sexual e de género, tem
sido utilizada para designar a comunidade global das pessoas
lésbicas, gays, bissexuais, travestis, transgéneros, intersexuais,
além de outras definidas por sua orientacao sexual ou identi-
dade de género.

[.]

[...] a comunidade LGBT, longe de constituir uma coletividade
homogeénea, caracteriza-se, na verdade, pela diversidade de seus
integrantes, sendo formada pela reuniao de pessoas e grupos
sociais distintos, apresentando elevado grau de diferenciacao
entre si, embora unidos por um ponto comum: a sua absoluta
vulnerabilidade agravada por praticas discriminatorias e aten-
tatorias aos seus direitos e liberdades fundamentais.

O Supremo Tribunal Federal, em diversas ocasides, veio a assi-
nalar que o direito a autodeterminagao do proprio género ou
a definicdo de sua orientacdo sexual, enquanto expressdes do
principio do livre desenvolvimento da personalidade - longe
de caracterizar mera “ideologia de género” ou teoria sobre a
sexualidade humana - qualifica-se como poder fundamental de
qualquer pessoa, inclusive daquela que compde o grupo LGBT,
poder juridico esse impregnado de natureza constitucional, e
que traduz, iniludivelmente, em sua expressao concreta, um



essencial direito humano cuja realidade deve ser reconhecida
pelos Poderes Publicos [...].%°

Até que sobrevenha lei emanada do Congresso Nacional desti-
nada a implementar os mandados de criminalizagdo definidos
nos incisos XLI e XLIl do art. 5° da Constituicdo da Republica,
as condutas homofobicas e transfobicas, reais ou supostas, que
envolvem aversdo odiosa a orientagao sexual ou a identidade
de género de alguém, por traduzirem expressoes de racismo,
compreendido este em sua dimensdo social, ajustam-se, por
identidade de razdo e mediante adequagdo tipica, aos pre-
ceitos primarios de incriminacdo definidos na Lei n° 7.716, de
08/01/1989, constituindo, também, na hipdtese de homicidio
doloso, circunstancia que o qualifica, por configurar motivo
torpe (Codigo Penal, art. 121, § 29, 1, in fine).

[..] tal como esta Corte ja o fez quando do julgamento da unido civil homoafe-
tiva (ADI 4277/DF e ADPF 132/R], das quais foi relator o ministro Ayres Britto) e,
também, no exame da controvérsia referente a alteragdo do prenome da pessoa
transgénero, com redesignagao do género por ela propria autopercebido, inde-
pendentemente de cirurgia de transgenitalizagdo (ADI 4.275, rel. min. Marco
Aurélio, red. do ac. min. Edson Fachin, j. 1°-3-2018, P, DJE de 7-3-2019).



Os integrantes do grupo LGBTI+, como qualquer outra pessoa,
nascem iguais em dignidade e direitos e possuem igual capa-
cidade de autodeterminagao quanto as suas escolhas pessoais
em matéria afetiva e amorosa, especialmente no que concerne
a sua vivéncia homoerdtica.

Ninguém, sob a égide de uma ordem democratica justa, pode
ser privado de seus direitos (entre os quais o direito a busca da
felicidade e o direito a igualdade de tratamento que a Consti-
tuicdo e as leis da Republica dispensam as pessoas em geral) ou
sofrer qualquer restricdo em sua esfera juridica em razdo de sua
orientagao sexual ou de sua identidade de género!

Garantir aos integrantes do grupo LGBTI+ a posse da cidada-
nia plena e o integral respeito tanto a sua condi¢do quanto as
suas escolhas pessoais pode significar, nestes tempos em que as
liberdades fundamentais das pessoas sofrem ataques por parte
de mentes sombrias e retrogradas, a diferenca essencial entre
civilizacao e barbarie.

A protecao constitucional da liberdade de manifestacao do
pensamento, por revestir-se de carater abrangente, estende-
-se, também, as ideias que causem profunda discordancia ou
que suscitem intenso clamor publico ou que provoquem grave



rejeicdo por parte de correntes majoritarias ou hegemonicas
em uma dada coletividade.

As ideias, nestas compreendidas as mensagens, inclusive as pre-
gacoes de cunho religioso, podem ser fecundas, libertadoras,
transformadoras ou, até mesmo, revolucionarias e subversivas,
provocando mudancas, superando imobilismos e rompendo
paradigmas até entdo estabelecidos nas formacdes sociais.

O verdadeiro sentido da protegao constitucional a liberdade de
expressao consiste ndo apenas em garantir o direito daqueles
que pensam como nos, mas, igualmente, em proteger o direito
dos que sustentam ideias (mesmo que se cuide de ideias ou de
manifestacdes religiosas) que causem discordancia ou que pro-
voquem, até mesmo, o repudio por parte da maioria existente
em uma dada coletividade. O caso United States v. Schwimmer
(279 USS. 644, 1929): o célebre voto vencido (dissenting opinion)
do Justice OLIVER WENDELL HOLMES JR.

E por isso que se impde construir espacos de liberdade, em
tudo compativeis com o sentido democratico que anima
nossas institui¢des politicas, juridicas e sociais, para que o
pensamento — e, particularmente , o pensamento religioso —
nao seja reprimido e, o que se mostra fundamental, para que
as ideias, especialmente as de natureza confessional, possam
florescer, sem indevidas restricoes, em um ambiente de
plena tolerancia, que, longe de sufocar opinides divergentes,
legitime a instauracao do dissenso e viabilize, pelo conteido
argumentativo do discurso fundado em convicgdes antagonicas,
a concretizacdo de valores essenciais a configuracao do Estado
Democratico de Direito: o respeito ao pluralismo e a tolerancia.

O discurso de 6dio, assim entendidas aquelas exteriorizacdes
e manifestacdes que incitem a discriminacao, que estimulem
a hostilidade ou que provoquem a violéncia (fisica ou moral)
contra pessoas em razao de sua orientagdo sexual ou de sua



identidade de género, ndo encontra amparo na liberdade consti-
tucional de expressao nem na Convengao Americana de Direitos
Humanos (Artigo 13, § 5°), que expressamente o repele.
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LIVRE ORGANIZACAO DE ENTIDADES
ESTUDANTIS

E constitucional lei estadual que
estabelece direito de instalagao,
atuacgao e participacao de centros,
diretorios académicos e diretorios
centrais de estudantes no ambito
das instituicdes de ensino
superior.

[ADI 3.757, rel. min. Dias Toffoli, j. 17-10-2018,
P, DJE de 27-4-2020.]




RESUMO

E constitucional a norma estadual que assegura, no ambito da edu-
cacdo superior: a livre criacdo e a auto-organizagdo de centros e dire-
torios académicos, seu funcionamento no espaco fisico da faculdade,
a livre circulacao das ideias por eles produzidas, o acesso dos seus
membros as salas de aula e a participagdo em 6rgaos colegiados, em
observancia aos mandamentos constitucionais da liberdade de asso-
ciagao, da promogao de uma educagao plena e capacitadora para o
exercicio da cidadania e da gestao democratica da educacao.

EDUCAGAODE PAZ JUSTICAE
; 16 INSTITUIGOES

EFICAZES, e

QUALIDADE
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Constitucionalidade da norma estadual que assegura, no
ambito da educagio superior, a livre criacdo e a auto-
-organizagao de centros e diretdrios académicos
funcionamento no espaco fisico da faculdade
livre divulgacao de jornais e outras publicagdes
livre circulagdo das ideias por eles produzidas
acesso dos seus membros as salas de aula
participacio em Orgaos colegiados
liberdade de associacdao
promogio de uma educagdo plena e
capacitadora para o exercicio da cidadania
gestao democratica da educacio

LIVRE ORGANIZAGCAO DE
ENTIDADES ESTUDANTIS

Inaplicabilidade as instituicoes federais e
particulares de ensino superior
por integrarem o sistema federal
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FUNDAMENTOS

Os diretorios e centros académicos asseguram canais partici-
pativos e de representacao aos estudantes e constituem parte
importante do seu processo de formacao, da capacitagao para
o exercicio da cidadania e para a experiéncia democratica. Sao,
por isso, instrumentais para a promocao do pleno desenvolvi-
mento da pessoa e do seu preparo para o exercicio da cidadania,
como determinado pela Constituicao (CF/1988, art. 205).

Os arts. 1° e 2° da Lei estadual n° 14.808/2005 nao tratam de
direito civil. Apenas asseguram a livre criagdo dos diretorios e
dos centros académicos, bem como a sua auto-organizacao,
em respeito a liberdade de associacao (CF/1988, art. 5°, XVII).

Quanto aos arts. 3° e 4° da norma, que determinam a dispo-
nibilizagcao de espaco fisico nas institui¢cdes de ensino superior
para a divulgacdo e instalagdo de diretdrios e centrais estudantis,
preferencialmente no prédio correspondente ao curso que o
orgdo estudantil representa, ndo ha propriamente interferén-
cia sobre o patriménio da universidade, tampouco violagdo a
autonomia universitaria, como alegado pelo relator.

A norma nao traz especificacdes como espaco minimo ou estru-
tura de que devem ser dotadas as areas destinadas aos centros
académicos. Apenas prevé a alocacdo de algum espaco, onde tais
centros e diretorios possam interagir com os alunos e se organizar.
Trata-se tdo-somente de garantir a sua presenca na instituicao de
ensino superior, de modo a néo frustrar a sua efetiva existéncia.



[..] a previsdo constante do art. 3°, |, da Lei 14.808/2005, que
garante “a livre divulgacdo dos jornais e outras publicagdes dos
Centros Académicos, Diretérios Académicos e Diretdrios Cen-
trais dos Estudantes”, apenas consagra a liberdade de expressao
e de circulagao da informagado, tdo cara a educacdo e ao pro-
cesso democratico. A universidade é, por exceléncia, o ambiente
adequado para tal divulgacdo. A reflexao e a formagao da opi-
nido pressupdem o acesso a informacdo e o livre confronto de
ideias, condigdes essenciais para o processo democratico.

Nao ha que se falar, portanto, em violagao a autonomia univer-
sitaria no caso. A norma nao tem o propésito de interferir dire-
tamente sobre a proposta pedagogica das universidades, sobre
os conteuidos dos cursos que oferecem ou sobre a sua gestao.
A lei impugnada prevé apenas a protecao a criagao e a efetiva
atuagao da representacdo dos alunos, bem como a livre circula-
cao de ideias e de informagdes no ambito de tais instituigoes,
providéncias que inequivocamente amparadas pela Constituicdo.

Oart. 39,1, da norma, que estabelece “a participacao dos Centros
Académicos, Diretérios Académicos e Diretorios Centrais dos
Estudantes nos Conselhos Fiscais e Consultivos das instituicdes
de ensino”, ajusta-se a norma constitucional que determina a
“gestao democratica do ensino publico, na forma da lei” (art. 206,
VI, CF). Encontra-se, ainda, em harmonia com o art. 56 da Lei
9.394/1996 (Lei de Diretrizes e Bases da Educagiao Nacional —
LDBEN), que indica que tal gestdo democratica pressupoe a exis-



téncia de “6rgaos colegiados deliberativos”, de que participem
“os segmentos da comunidade institucional, local e regional”.

[...] a regra geral em relagdo a gestao de recursos publicos é a
da publicidade. Essa é uma decorréncia de um conjunto de
normas constitucionais, tais como o direito de acesso a informa-
¢do dos orgaos publicos (art. 5°, XXXIII), especialmente quanto a
documentagao governamental (art. 216, § 2°), o principio da
publicidade (art. 37, caput, CF) e o principio republicano (art.
1°), do qual se originam os deveres de transparéncia e de presta-
¢ao de contas, bem como a possibilidade de responsabilizacao
ampla por eventuais irregularidades.

No mesmo sentido, a Lei de Acesso a Informacdo (Lei n°
12.527/2011) prevé a “observancia da publicidade como pre-
ceito geral e do sigilo como excecdo” (art. 39, 1), e assegura o
acesso a informacdo sobre “atividades exercidas pelos 6rgaos
e entidades, inclusive as relativas a sua politica, organizacao e
servicos; administracdo do patrimoénio publico, utilizacdo de
recursos publicos, licitacdo, contratos administrativos; e resul-
tado de inspecdes, auditorias, prestacdes e tomadas de contas
realizadas pelos 6rgaos de controle interno e externo, incluindo
prestagOes de contas relativas a exercicios anteriores (art. 7°, V,
Vle VI, b)" entre outros temas.

O acesso dos centros e diretorios académicos as salas de aula
e demais espacos de circulagao dos estudantes, frise-se, com
a ressalva constante da propria norma, no sentido de que o
exercicio deste direito deve respeitar “o bom senso”, tampouco
enseja violacao a autonomia universitaria. A propria norma



condiciona o exercicio de tal direito ao “bom senso”, a razoabi-
lidade, compatibilizando o livre acesso com a necessidade de
funcionamento adequado da universidade.

[...] a livre circulacdo dos integrantes dos centros e diretorios
académicos nas universidades publicas é necessaria para viabi-
lizar a sua existéncia. Isso porque, como 6rgao de representacao
dos académicos de uma Instituicdo de Ensino Superior, as ati-
vidades relacionadas a representacao dos estudantes somente
poderao ser viabilizadas caso os membros dos centros académi-
COs possam entrar em contato com os estudantes, para difundir
ideias e mobilizar seus representados.

[.] as institui¢Oes federais e as instituicdes particulares de ensino
superior integram o sistema federal (arts. 209 e 211, CF c/c arts.
16 e 17 da Lei 9.394/1996) e, por essa razdo, ndo podem ser
validamente alcancadas pela norma estadual. Interpretacao
conforme a Constituicdo dos arts. 1° a 4°, para excluir do ambito
de incidéncia da lei impugnada as mencionadas instituicdes.

Além disso, art. 5° da Lei n® 14.808/2005, ao estabelecer multa
exclusivamente em desfavor das universidades privadas, des-
respeita ndo apenas a competéncia legislativa da Unido para
dispor sobre o sistema federal de ensino, mas igualmente o tra-
tamento isonomico a que devem ser submetidas as diferentes
instituicdes de nivel superior. Trata-se, por isso, de dispositivo
inconstitucional.



DOUTRINA CITADA

BARACHO, José Alfredo de Oliveira. O principio de subsidiariedade:
conceito e evolugdo. Revista da Faculdade de Direito da UFMG, Belo
Horizonte, n. 35, 1995. p. 28-29. Disponivel em:

. Acesso
em: 28 fev. 2023.

MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. 9. ed,, rev.,
atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 1291.

MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. 10. ed.,
rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 97.

SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito cons-
titucional: teoria, historia e métodos de trabalho. Belo Horizonte:
Férum, 2012. p. 335.

INFORMAGCOES ADICIONAIS

1.


https://www.direito.ufmg.br/revista/index.php/revista/article/view/1470/1399
https://www.direito.ufmg.br/revista/index.php/revista/article/view/1470/1399
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=752523722




CONTRIBUICAO SINDICAL

E constitucional a Lei
n° 13.467/2017, que extinguiu a
contribuicao sindical obrigatoria.

[ADI 5.794, rel. min. Edson Fachin, red. do ac. min. Luiz Fux,
j- 29-6-2018, P, DJE de 23-4-2019.]




RESUMO

O engajamento notorio de entidades sindicais em atividades politi-
cas faz com que a exigéncia de financiamento por individuos a ativida-
des politicas com as quais ndo concordam, por meio de contribuigdes
compulsorias a sindicatos, configure violacao a garantia fundamental
da liberdade de expressao, protegida pelo art. 5°, 1V, da Constituicao.

TRABALHO DE 16 PAZ JUSTIGAE
ECRESCIMENTO INSTITUIGOES
ECONOMICO EFICAZES e
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A supressao no carater compulsorio das
contribuicdes sindicais ndo viola o principio
da autonomia das organizacdes sindicais

Inexisténcia de comando constitucional
impondo a compulsoriedade da contribuigao sindical

E CONSTITUCIONAL A LEI 13.467/2017,
QUE EXTINGUIU A CONTRIBUIGAO
SINDICAL OBRIGATORIA

A contribuigao obrigatoéria viola o
principio da liberdade sindical
liberdade de criagao e extingio de
sindicatos, sem necessidade de prévia
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FUNDAMENTOS

A supressdo do carater compulsorio das contribuicoes sindi-
cais ndo vulnera o principio constitucional da autonomia da
organizacao sindical, previsto no art. 8°, |, da Carta Magna, nem
configura retrocesso social e violacao aos direitos basicos de
protecado ao trabalhador insculpidos nos artigos 1°, lll e IV, 5°,
XXXV, LV e LXXIV, 6° e 7° da Constituicao.

[.]

O legislador democratico constatou que a contribuicdo com-
pulsoria gerava uma oferta excessiva e artificial de organizagoes
sindicais, configurando uma perda social em detrimento dos
trabalhadores, porquanto ndo apenas uma parcela dos venci-
mentos dos empregados era transferida para entidades sobre
as quais eles possuiam pouca ou nenhuma ingeréncia, como
também o numero estratosférico de sindicatos ndo se traduzia
em um correspondente aumento do bem-estar da categoria.

A garantia de uma fonte de custeio, independentemente de
resultados, cria incentivos perversos para uma atuacao dos sin-
dicatos fraca e descompromissada com os anseios dos empre-
gados, de modo que a Lei n° 13.467/2017 tem por escopo o
fortalecimento e a eficiéncia das entidades sindicais, que passam
a ser orientadas pela necessidade de perseguir os reais interesses
dos trabalhadores, a fim de atrairem cada vez mais filiados.



A Carta Magna ndo contém qualquer comando impondo a
compulsoriedade da contribuicao sindical, na medida em que
o art. 8%, 1V, da Constituicdo remete a lei a tarefa de dispor
sobre a referida contribuicdo e o art. 149 da Lei Maior, por sua
vez, limita-se a conferir a Unido o poder de criar contribuigdes
sociais, 0 que, evidentemente, inclui a prerrogativa de extinguir
ou modificar a natureza de contribuigdes existentes.

Além de nio ser imposto pela Constituicdo, o modelo de finan-
ciamento compulsério conflita com o principio da liberdade
sindical. Esse principio abrange diversas dimensdes, das quais
podemos destacar a liberdade de criacdo e extingdo de sindi-
catos, sem necessidade de prévia autorizacao do Poder Publico,
a liberdade de organizagdo, administracdo e exercicio das fun-
coes dos sindicatos e a livre filiacio e desfiliacdo. E essa Gltima
dimensao que se coloca no caso em analise.

As liberdades de filiagdo e de desfiliagao tém por objetivo impe-
dir a associacao obrigatdria. Portanto, seus destinatarios nao sao
apenas os sindicatos, mas também o Estado, que ficaimpedido
de interferir nessa escolha. Nesse cenario, ndo apenas o regime
da sindicalizagdo compulséria ofende a liberdade sindical. A
instituicdo de contribuicdes sindicais obrigatérias para toda a
categoria, independentemente de sua filiacdo, ndo se compa-
tibiliza com o principio.



No que diz respeito a liberdade de expressao, é consabido que
entidades sindicais frequentemente se engajam em atividades
politicas, lancando e apoiando candidatos, conclamando pro-
testos e mantendo estreitos lagos com partidos politicos. Ocorre
que o discurso politico é o nlcleo por exceléncia da liberdade
de expressao. Ao exigir que individuos financiem atividades
politicas com as quais nao concordam, por meio de contribui-
¢cdes compulsdrias a sindicatos, o regime anterior certamente
vulnerava a garantia fundamental da liberdade de expressao,
protegida pelo art. 5°, IV, da Constituigao.

A esse respeito, é conveniente uma referéncia de Direito Com-
parado. No caso Janus v. American Federation of State, County,
and Municipal Employees, Council 31, julgado no dia 28 de junho
de 2018, a Suprema Corte dos Estados Unidos decidiu que um
trabalhador ndo filiado a sindicato ndo pode ser obrigado por lei
a pagar contribuicao sindical, denominada agency fee, ainda que
sob o argumento de custear as atividades sindicais de negocia-
¢do coletiva. Superando a orientagdo anteriormente fixada em
Abood v. Detroit Board of Education (1977), entendeu a Corte
que a extragao forgada e nao consentida de contribuicdes sin-
dicais viola a Primeira Emenda a Constitui¢cao norteamericana,
a qual garante as liberdades de expressao e associacdo.

A Suprema Corte americana rebateu dois argumentos muito
semelhantes aos langados pelos Requerentes da presente Agao
Direta. Primeiro, quanto a alegacdo de que sem as contribuicdes
obrigatdrias haveria enfraquecimento da atuacgao dos sindica-
tos, anotou-se que, nos 28 Estados em que ha leis proibindo as
exacOes compulsorias, milhdes de trabalhadores continuam a
ser representados por sindicatos, nao tendo ocorrido prejuizo
a “paz laboral” (labor peace).



Em segundo lugar, quanto ao risco de free-riders se beneficia-
rem da atuacao dos sindicatos sem contribuirem para a sua
manutencdo, a Corte concluiu que na verdade sao os sindicatos
que se beneficiam da prerrogativa de representarem trabalha-
dores nao filiados, aumentando seu poder politico e influén-
cia. Mais ainda, o risco de free-riders nao justifica a violacdo a
liberdades fundamentais. Do contrario, alegou a Corte, seria
preciso concluir que, para financiar grupos de lobby em favor
de idosos, por exemplo, o governo poderia obrigar todos os
idosos a pagar-lhes uma contribui¢ao. Consignou-se que a “Pri-
meira Emenda ndo permite que o governo obrigue uma pessoa
a financiar a atuagdo de outra s6 porque o governo pensa que
o seu discurso promove os interesses da pessoa que ndo quer
pagar” (“the First Amendment does not permit the government
to compel a person to pay for another party’s speech just because
the government thinks that the speech furthers the interests of
the person who does not want to pay”).

Além disso, ressaltou-se que a atuacgao dos sindicatos atinge o
nucleo da liberdade de expressao dos trabalhadores, pois abran-
gem matérias centrais do debate publico, como restri¢des orca-
mentarias, tributos, educacao, suporte a dependentes menores,
assisténcia a saude e direitos das minorias. Por isso, entendeu-se
que as contribuicdes sindicais obrigatorias violariam a liberdade
de expressdo dos nao filiados sem gerar beneficios que justifi-
quem a restricdo, quanto mais quando demonstrado que os
sindicatos podem continuar sendo efetivos sem as agency fees.
Com base nesses fundamentos, afirmou a Suprema Corte que:
“empregados devem escolher financiar o sindicato antes que
qualquer coisa lIhes seja tomada” (“employees must choose to
support the union before anything is taken from them”).

Perceba-se que, no caso americano, a lei obrigava o pagamento
das contribuigdes sindicais e a mais alta Corte do pais declarou
a pratica incompativel com os direitos fundamentais inscul-



pidos na Constitui¢ao. No caso ora em exame, a lei brasileira
impede a cobranca de contribui¢des sindicais sem prévia e
expressa autorizagdo do empregado, mas as Requerentes das
ADIs pretendem a declaragdo de que o pagamento forcado é
decorréncia da Constituicao, malgrado os artigos 5°, incisos
IV e XVII, e 8°, caput, garantam as liberdades de expressao, de
associagao e de sindicalizagao.

Nao havendo razdes tedricas ou elementos empiricos que
tornem inadmissivel a opcao do legislador, é de se respeitar
a sua escolha democratica, plasmada na reforma trabalhista
sancionada pelo Presidente da Republica, em homenagem a
presuncao de constitucionalidade das leis.
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PROPAGANDA ELEITORAL VIA
TELEMARKETING

Constitucionalidade do § 2° do
art. 25 da Resolucao 23.404/2014
do TSE, que proibe a realizacao
de propaganda eleitoral via
telemarketing em qualquer
horario.

[ADI 5.122, rel. min. Edson Fachin, j. 3-5-2018,

P, DJE de 20-2-2020.]




RESUMO

A vedacao a veiculacdo de propaganda politica por meio de tele-
marketing ndo configura controle prévio, por autoridade publica, do
conteido ou da matéria a ser publicada.

PAL JUSTICAE
16 isiruicoes
EFICAZES
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Meios de propaganda permitidos
pela Lei Eleitoral:
rol taxativo (arts. 37,§ 20, e
38 da Lei 9.504/1997)

VEDAGAO A REALIZAGAO DE
PROPAGANDA ELEITORAL
VIA TELEMARKETING

Proibicdo de propagandas eleitorais via telemarketing:
nio configura censura
nao viola a liberdade de expressdo e o direito a
informacao
visa assegurar a manutencio do sossego publico,
da intimidade e da vida privada
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FUNDAMENTOS

[..] os arts. 37,§ 2° e 38, da Lei 9.504/97 (Lei das Elei¢Oes) esta-
belecem um rol taxativo das situacdes em que a propaganda
eleitoral pode ser realizada independentemente de autorizagao.
Logo, concluiu-se que as demais formas de divulgacado utilizadas
pelos partidos politicos e por seus candidatos somente pode-
riam ocorrer com a chancela da Justica Especializada.

Portanto, nada impede o Tribunal Superior Eleitoral se antecipar
a eventuais pedidos de autorizacao, e vedar, desde logo, o uso
de determinada técnica propagandistica, qual seja, o uso de
telemarketing, sem que isso caracterize usurpagao de competén-
cia do Congresso Nacional para legislar sobre Direito Eleitoral.

Oart. 25, § 2°, da citada Resolugio (n. 23.404/2014) extraiu seu
fundamento do art. 243, VI, do Cddigo Eleitoral, que ndo tolera
a propaganda que “perturbe o sossego publico, com algazarras
e abusos de instrumentos sonoros ou sinais acusticos”, bem
como dos incisos X e Xl do art. 5°, da Constituigao da Repu-
blica, que preservam a intimidade, a vida e a inviolabilidade
domiciliar do eleitor.

Assim, o dispositivo da Resolugdo ora impugnada, além de con-
cretizar o conteudo material do Cédigo Eleitoral, que determina
a preservacao do sossego publico, limita o alcance da propa-



ganda politica a esfera de intimidade do eleitor. Isso porque o
uso de aparelhos telefonicos destinam-se, em regra, aos ambien-
tes profissionais ou residenciais do cidadao, espacos protegidos
contra intervencgoes arbitrarias que ndo tenham conotagao de
protecao a direitos de feicao coletiva.

No caso dos autos, o paragrafo 2° do artigo 25 da Resolugdo
n° 23.404/2014 proibiu, de forma indistinta, o uso de telemar-
keting para a realizacdo de propaganda eleitoral. Criou regra
nova, condizente com a exigéncia de atuacao eficiente da Justica
Eleitoral. Longe de configurar ato inconstitucional, o disposi-
tivo constitui meio idéneo para a preservagao da higidez do
processo eleitoral.

[..] no Direito Eleitoral, o carater dialético imanente as disputas
politico-eleitorais exige maior deferéncia a liberdade de expres-
sao e de pensamento. Nesse cenario, recomenda-se a interven-
¢do minima do Judiciario nas manifestacdes proprias do embate
eleitoral, sob pena de se tolher substancialmente o conteudo
da liberdade de expressao.

Deveras, a Justica Eleitoral deve abster-se de tentar impedir
“que os individuos decidam quais informacgdes entendem rele-
vantes para a formacdo de suas convic¢des politicas”, notada-
mente porque toda visdo paternalista, nesse campo, revela-se
“intrinsecamente incompativel com a democracia, uma vez que
nega aos individuos a autonomia fundamental a prépria ideia
de autogoverno e de soberania popular, tratando-lhes como
‘eternas criangas imaturas” (OSORIO, Aline. Direito Eleitoral e
liberdade de expressdo. Belo Horizonte: Forum 2017, p. 221, com



referéncia ao parecer de Sepulveda Pertence, na qualidade de
Procurador-Geral Eleitoral, nos Mandados de Seguranga 984,
997 e 1.008, de 26/10/1988).

No ambito politico-eleitoral, a meu sentir, essa proeminéncia da
liberdade de expressdo deve ser trasladada por 6bvias razdes:
os cidaddos devem ser informados da variedade e riqueza de
assuntos respeitantes a eventuais candidatos, bem como das
acdes parlamentares praticadas pelos detentores de mandato
eletivo, sem que isso implique, em linha de principio, violagdo as
normas que regulam a comunicacio social (FUX, Luiz; FRAZAO,
Carlos Eduardo. Novos Paradigmas do Direito Eleitoral. Belo Hori-
zonte: Forum, 2016, p. 116-119).

No campo da comunicagdo politica, pois, a livre circulagdo de
ideias e opinides deve prosperar, em definitivo, maxime porque
a democracia se desenvolve sob a crenca no valor do dialogo e
sob a premissa de que os sujeitos participantes gozam de uma
certa capacidade intelectual para tomar parte, em condicdes de
igualdade, das circunstancias relativas aos assuntos que concla-
mam uma aten¢ao comum (PERROUX, citado por BURGUERA
AMEAVE. Democracia electoral: comunicacion y poder. Madrid:
Congreso de los Diputados, 2013, p. 33).

(]

Sucede que, a despeito de sua preferred position nas democra-
cias constitucionais contemporaneas, a liberdade de expressao,
tal como os demais direitos e garantias fundamentais, pode
sofrer limitagdes. Como sugere Gregorio Badeni (BADENI, Gre-
gorio. Tratado de libertad de prensa. Buenos Aires: Lexis Nevis,
2002, p. 21), se alguma liberdade juridica fosse absoluta, seria
impossivel concretizar uma vida social em liberdade. Dai que as
liberdades constitucionais encontram-se condicionadas a ade-
quagao do individuo a ordem juridica da comunidade global.
Mais: é essa mesma ratio essendi que admite a imposicao de



restrigdes razodveis, aquelas vocacionadas a harmonizagao dos
interesses individuais rumo a satisfacdo do interesse comum.
No valioso escélio de Robert Alexy, é impossivel a existéncia
de um “estado global de liberdade” ndo apenas em funcdo dos
choques entre direitos subjetivos e competéncias que condi-
cionam a sua existéncia, mas ainda em funcao de inumeras
caracteristicas presentes na organizacao estatal e na sociedade
(ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008, p. 379).

Sob esse prisma, ndo ha negar que mesmo uma liberdade pre-
ferencial, como a de expressao, pode ser limitada em uma ativi-
dade de ponderagao, maxime quando o seu modo de exteriori-
zagao redunde em um menoscabo de outro principio prioritario
segundo o quadro da Constituicao. [...]

(]

Na espécie, é evidente que a alegada inconstitucionalidade do
art. 25, § 2°, da Resolugao 23.404/2014 do Tribunal Superior
Eleitoral, patentemente respaldado pelo art. 243, VI, do Codigo
Eleitoral, suscita um aparente choque entre principios: de um
lado, as garantias relativas a liberdade de expressdo, a liberdade
da propaganda e ao direito do eleitor a informacao; e, de outro,
o direito a intimidade e ao sossego. O deslinde da questao,
entdo, nao pode deixar de passar pela analise do status daquelas
garantias da personalidade especificas no plano constitucional.

(-]

Destarte, a medida plasmada no art. 25, § 2°, da Resolugao
23.404 é apta a promover o fim a que se destina (i.e., salvaguar-
dar a intimidade dos cidadéos). Ela visa a impedir transtornos no
local de descanso dos individuos, que certamente seriam invadi-
dos por um sem-numero de chamadas telefénicas indesejaveis,
provenientes de dezenas, por vezes centenas de candidatos, no



curto espaco de mais ou menos quarenta e cinco dias em que
se desenvolvem as campanhas eleitorais.

[.]

[..] a solugao alvitrada pelo Tribunal Superior Eleitoral, ao pros-
crever propagandas via telemarketing, atende a proporciona-
lidade em sentido estrito. Isso porque a incidéncia limitativa
sobre a liberdade de expressdo ¢ insignificante, considerando-
-se que segue a disposicdo dos candidatos um farto catalogo
de opgdes publicitarias, sendo-lhes, ainda, totalmente possivel
fazer com que suas mensagens cheguem ao corpo de cidadéos.
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LIMITE A MANIFESTACAO DO
PENSAMENTO RELIGIOSO

A intolerancia religiosa nao
esta protegida pela clausula
constitucional que assegura a
liberdade de expressao.

[RHC 146.303, rel. min. Edson Fachin, red. do ac. min. Dias
Toffoli, j. 6-3-2018, 22 T, DJE de 7-8-2018.]
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RESUMO

Os postulados da igualdade e da dignidade pessoal constituem limi-
tacOes externas a liberdade de expressdo, que ndo pode ser exercida
com o proposito de veicular praticas criminosas tendentes a fomentar
e a estimular situagdes de intolerancia e expressdes de 6dio publico
por motivo de crenca religiosa ou de convicgao politica ou filoséfica.

PAL JUSTICAE
16 isiruicoes
EFICAZES
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A liberdade religiosa ndo
ostenta carater absoluto

DIREITO A LIBERDADE RELIGIOSA

Deve haver respeito a
ideologias religiosas, direitos e
liberdades das demais pessoas
tolerancia religiosa
livre circulagdo de
ideias

A incitacdo ao 6dio publico nao
esta amparada pela clausula
constitucional que assegura a
liberdade de expressao
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FUNDAMENTOS

O direito a liberdade de crenca, portanto, guarda intima relagao
com o direito a livre manifestacdo do pensamento, seja do pen-
samento religioso, seja das ideias agnosticas, sendo um contras-
senso que a exteriorizacdo do pensamento de uns seja tolhido
em nome da protecdo da liberdade de crenca de outrem.

A liberdade de crenga, desse modo, pressupde a existéncia de
autonomia para professar e exprimir uma religido, um credo
ou a auséncia dele. Retrata, portanto, a liberdade “de acredi-
tar ou ndo em algo” (Uadi Lammeégo Bulos, Curso de Direito
Constitucional, 6 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 558), e, mais
que isso, se consubstancia na unidade entre crenga e conduta,
de forma que haja uma “autodeterminacéo existencial a partir
dela (crenca)” (Fabio Carvalho Leite. Direitos Fundamentais
no Supremo Tribunal Federal: Balanco e Critica. Rio de Janeiro:
Lumen luris, 2011. p. 458).

Dito de outro modo: a liberdade de crenca assegurada no art. 5°,
VI, da CF/88 ndo se limita ao direito de construgao de um pen-
samento religioso, envolvendo, também a possibilidade de que
o destinatario dessa liberdade se autodetermine de acordo com
seu credo.

Sob essa compreensdo é que se permite aos que professam
alguma fé a realizagdo de cultos e a manifestagao de suas litur-
gias. Também sob esse entendimento é que protege a Consti-
tuicdo diversas formas de exteriorizagao da crenga, inclusive em
ambito coletivo. Ainda sob essa percepcao é que se resguarda



os que professam uma religido de qualquer restricao de direito
motivada em sua crenga religiosa.

[.]

[...] a exteriorizacdo do pensamento e da crenca encontra pro-
tecdo constitucional, integrando a propria concepgao do direito
de liberdade religiosa.

A liberdade religiosa, com soi acontecer com os demais direitos
fundamentais, nao ostenta carater absoluto.

(]

[..] alinha ténue a favor da liberdade religiosa deve ceder espaco
a liberdade e inviolabilidade de crenca alheia (direitos e liber-
dades das demais pessoas), respeitando-se as diferencas sem
escarnecer ou vilipendiar objeto de culto religioso de outrem.

Relembre-se que, no seio da liberdade religiosa, esta o direito
de “confeccionar, adquirir e utilizar, em quantidade adequada,
0s artigos e materiais necessarios relacionados com os ritos ou
costumes de determinada religido ou convicgao”, além de “escre-
ver, publicar e divulgar publicacdes relevantes nestas areas”.

E mais: esta assegurada “a liberdade de manifestar sua religido ou
suas convicgdes individuais ou coletivamente, tanto em publico
como em privado, mediante o culto, a observancia, a pratica e
0 ensino”, contanto que se respeitem os direitos e as liberdades
das demais pessoas.

Em outras palavras: ndo obstante seja assegurada essa liberdade
de professar sua fé, em publico, através de culto, observancias



das regras proprias e o ensino dessa linha teoldgica, deve haver
o respeito as ideologias dos demais concidaddos sem que se
atinjam de maneira vil as convicgoes alheias.

(]

No que respeita a liberdade religiosa, ha, como dito acima,
variadas nuances em sua concepcao, inclusive a que assegura
o direito a liberdade de nao crer, ou de crer de modo distinto
dos demais, sem seguimento a um discurso unico de crenga. O
direito a liberdade religiosa é, portanto, em grande medida, o
direito a multiplicidade de crengas/descrencas religiosas, que
se vinculam e se harmonizam - para a sobrevivéncia de toda
essa multiplicidade de fés protegida constitucionalmente — na
chamada tolerancia religiosa.

As ideias, ninguém o desconhece, podem ser fecundas, libertado-
ras, transformadoras ou, até mesmo, revolucionarias e subversi-
vas, provocando mudancas, superando imobilismos e rompendo
paradigmas até entdo estabelecidos nas formacdes sociais.

E por isso que se impde construir espacos de liberdade, em
tudo compativeis com o sentido democratico que anima nossas
instituicdes politicas, juridicas e sociais, para que o pensamento,
inclusive o pensamento religioso, ndo seja reprimido e, o que se
mostra fundamental, para que as ideias possam florescer, sem
indevidas restricoes, em um ambiente de plena tolerancia, que,
longe de sufocar opinides divergentes, legitime a instauracdo do
dissenso e viabilize, pelo conteudo argumentativo do discurso
fundado em convic¢des antagonicas, a concretizagao de valores



essenciais a configuracao do Estado Democratico de Direito: o
respeito ao pluralismo e a tolerancia.

[.]

Dai a essencialidade de propiciar-se a livre circulacdo de ideias,
particularmente no plano das formulacdes de indole confes-
sional, eis que tal prerrogativa individual representa um signo
inerente as formagdes democraticas que convivem com a
diversidade, vale dizer, com pensamentos antagdnicos que se
contrapdem, em permanente movimento dialético, a padrdes,
convicgoes e opinides que exprimem, em dado momento his-
torico-cultural, o mainstream, ou seja, a corrente dominante
em determinada sociedade.

Irrecusavel, contudo, que o direito de dissentir, que constitui
irradiacdo das liberdades do pensamento, ndo obstante a sua
extragao eminentemente constitucional, deslegitima-se quando
a sua exteriorizagao atingir, lesionando-os, valores e bens juri-
dicos postos sob a imediata tutela da ordem constitucional,
como sucede com o direito de terceiros a incolumidade de seu
patrimonio moral.

E por tal razo que a incitacio ao 6dio publico contra qualquer
pessoa, povo ou grupo social ndo esta protegida pela clausula
constitucional que assegura a liberdade de expressao.

[..]

E que pronunciamentos, como os de que trata este processo,
que extravasam os limites da pratica confessional, degradan-
do-se ao nivel primario do insulto, da ofensa e, sobretudo, do
estimulo a intolerancia e ao ddio publico contra fiéis de outras
denominagdes religiosas, ndo merecem a dignidade da prote-
¢ao constitucional que assegura a liberdade de expressdo do



pensamento, que nao pode compreender, em seu ambito de
tutela, manifestagoes revestidas de ilicitude penal.

Isso significa, portanto, que a prerrogativa concernente a liber-
dade de manifestacao do pensamento, por mais abrangente
que deva ser o seu campo de incidéncia, ndo constitui meio
que possa legitimar a exteriorizacdo de propdsitos criminosos,
especialmente quando as expressdes de 6dio publico a outras
denominagdes confessionais — veiculadas com evidente supe-
ragao dos limites da pregacao religiosa — transgridem, de modo
inaceitavel, valores tutelados pela propria ordem constitucional.

(]

[..] os postulados da igualdade e da dignidade pessoal dos seres
humanos constituem limitagdes externas a liberdade de expres-
sdo, que nao pode, e ndo deve, ser exercida com o proposito
subalterno de veicular praticas criminosas tendentes a fomentar
e a estimular situacdes de intolerancia e de 6dio publico.
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NOVO MARCO REGULATORIO DA
TELEVISAO POR ASSINATURA

E inconstitucional a reserva de
mercado em favor de agéncias
de publicidade nacionais para
veiculacdo de propaganda
comercial nas TVs por assinatura.

[ADI 4.923, rel. min. Luiz Fux, j. 8-11-2017,
P, DJE de 5-4-2018.]

N




RESUMO

E inconstitucional o art. 25 da Lei 12.485/2011, que dispde sobre a
comunicagdo audiovisual de acesso condicionado (TVs por assina-
tura). O dispositivo veda a oferta de canais que veiculem publicidade
comercial direcionada ao publico brasileiro, contratada no exterior,
por agéncia de publicidade estrangeira.

PAZ JUSTIGAE
1 INSTITUIGOES

EFICAZE: w2
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Constitucionalidade das restricdes impostas a propriedade
cruzada e a verticalizacdo da cadeia de valor do audiovisual
coibem o abuso do poder econdmico
evitam a concentracao excessiva do mercado

Restricao a participacao de estrangeiros nas
atividades de programacao e empacotamento de
conteldo audiovisual de acesso condicionado
atividade de comunicagao em massa
preservacio da soberania e identidade
nacionais
pluralismo informativo
igualdade entre os prestadores de servico

INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 25
DA LEIl 12.485/2011, QUE DISPOE SOBRE
A COMUNICAQ]&O AUDIOVISUAL DE
ACESSO CONDICIONADO (TVS POR
ASSINATURA)

Exigéncia de credenciamento prévio na Ancine
nao tolhe a liberdade de manifestacio
serve para determinar se os agentes econOmMIcos
estdo prestando servico em conformidade

Politica de cotas de conteido nacional
promove a cultura brasileira
estimula a producao independente

Validade da imposicdo as concessionarias de radiodifusao de sons e
imagens do dever de disponibilizacdo gratuita dos canais de
sinal aberto as distribuidoras do Servico de Acesso Condicionado
(SeAC)
nao ofende a liberdade de iniciativa nem os direitos de
propriedade intelectual
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FUNDAMENTOS

[...] as regras proibitivas da propriedade cruzada entre os seto-
res de radiodifusdo e de telecomunicagdes, bem como aquelas
impeditivas da verticalizacao da cadeia de valor do audiovisual
nada mais fazem do que, direta e imediatamente, concretizar os
comandos constitucionais inscritos no art. 170, § 4°, e 220, §5°,
da Lei Maior, no sentido de coibir o abuso do poder econémico
e evitar a concentragao excessiva do mercado. Cuida-se, por-
tanto, de regras antitruste que buscam prevenir a configuracao
de falhas de mercado (monopdlios e oligopdlios) e a distor¢ao
alocativa que lhes é correlata.

De forma mediata, as aludidas regras contribuem ainda para
promover a diversificacdo do conteudo produzido, justamente
porque tendem a evitar que o mercado de TV por assinatura se
feche, ampliando as fontes de informacao disponiveis e o espaco
para a manifestacdo de novos entrantes. [...] trata-se de reco-
nhecer que as proibicdes veiculadas pelo art. 52, caput e § 1°, e
pelo art. 6°, 1 e Il, ambos da Lei n°® 12.485/11, realizam a dimen-
sao objetiva do direito fundamental a liberdade de expressao e
de informacdo, no que tem destaque o papel promocional do
Estado no combate a concentracdao do poder comunicativo.

(]

[...] ndo se esta aqui a “publicizar”, via hermenéutica constitu-
cional, o regime juridico da TV por assinatura, confundindo-o
com o tratamento dispensado pela Lei Maior aos servicos de
radiodifusdo de sons e imagens (TV aberta). Nao se trata disso.



Cuida-se, isto sim, de reconhecer que foi a propria Constituicao
de 1988 que previu diretrizes comuns e gerais aplicaveis indistin-
tamente a todos os veiculos de comunicagao social, tais como a
protecao da livre manifestacdo do pensamento e da informacao
e a vedagdo a censura (CRFB, art. 220, caput, §§ 1°,2° e 3°), a
proibicao da configuracdo de monopdlio ou oligopdlio no setor
comunicativo (CRFB, art. 220, § 5°) e as regras de preferéncia de
conteldo a serem estimulados na producdo e na programagao
das emissoras de radio e televisdo (CRFB, art. 221 c/c art. 222,
§ 3°). Esses dispositivos respaldam, a toda evidéncia, uma pos-
tura ndo meramente passiva do Estado na regulacdo da TV
por assinatura, viabilizando (e porque nao dizer reclamando)
verdadeira atuacdo positiva do Poder Publico na promocao dos
valores constitucionais pertinentes ao setor.

[...] nota-se que o debate tem como foco a viabilidade consti-
tucional da extensdo parcial do regime juridico da radiodifusao
a novas plataformas tecnoldgicas de comunicagdo de massa,
em especial a TV por assinatura, cuja disciplina normativa foi
recentemente unificada pela Lei n® 12.485/11. Diz-se que essa
extensao foi apenas parcial porque o art. 10, caput e §1°, da Lei
do SeAC se refere tdo somente as regras que restringem a gestao,
a responsabilidade editorial e as atividades de selecdo e direcao
inerentes a programacao e ao empacotamento, na linha do que
prescreve o art. 222, § 2°, da CRFB quanto a radiodifusdo. A Lei
federal ndo cogitou de estender a TV paga outros aspectos do
regime juridico da TV aberta, como a necessidade de concessao
especial, aprovada pelo Congresso Nacional (CRFB, art. 223)



ou a restricdo a participagdo societaria do capital estrangeiro
(CRFB, art. 222, caput e § 1°).

Nao me parece que tal previsao legislativa viole o principio cons-
titucional da igualdade (CRFB, art. 5°, caput) entre brasileiros
e estrangeiros nem mesmo represente injustificada restricao
a liberdade profissional de nao nacionais no Brasil. Ao revés,
entendo que a restricao operada pelo art. 10, caput e §1°, da
Lei n°® 12.485/11 representa tipica interpretacao legislativa evo-
lutiva do comando constitucional encartado no art. 222, § 2°,
da Lei Maior, de todo condizente com os vetores axioldgicos
que informam, no plano constitucional, a atividade de comu-
nicacdo de massa, dentre os quais a preservacao da soberania
e identidade nacionais, o pluralismo informativo e a igualdade
entre os prestadores de servico a despeito da tecnologia utili-
zada na atividade.

[.] convém observar que a Constituicdo de 1988 firmou com-
promisso com a protecao da soberania nacional e valorizacao
da cultura brasileira, algando a primeira como principio fun-
damental da Republica (art. 1°,1) e a segunda como diretriz da
producao e da programacgao das emissoras de radio e televisao
(art. 221, I1). Tal compromisso geral foi densificado (embora nao
exaurido), ao longo da Carta Constitucional, por regras especi-
ficas, dentre as quais as previstas no art. 222 da Lei Maior, que
definiram os tragos fundamentais da radiodifuséo. A relevancia
constitucional da midia de massa se explica pela capacidade
(significativa) de influéncia desses veiculos de comunicacao
sobre o imaginario dos cidadaos, o livre fluxo de ideias e os
valores fundamentais cultivados pela sociedade.



[...] é necessario refutar a tese de que caracterizaria censura
prévia a exigéncia de credenciamento junto a Ancine para o
exercicio das atividades de programacio e empacotamento. E
que, em nenhum momento, a Lei admite, pelo menos em rela-
¢do a esses dispositivos, a influéncia do Estado sobre a liberdade
de expressdo ou criagao intelectual, em quaisquer de suas trés
dimensdes (i.e., producao de conteudo audiovisual, estrutura-
¢do da programacao e formatagao de pacotes). Credenciar-se
perante um 6rgdo publico ou prestar a ele informagdes ndo sao
obrigacdes que tolham a liberdade de manifestagao de nenhum
agente econdmico, na medida em que nada tém a ver com o
objeto final das atividades de produgdo, programagao e empa-
cotamento, como faz querer crer o partido requerente.

[.]

Agregue-se a isso o fato de que tanto o art. 12 quanto o art. 13
da Lei simplesmente fixam deveres instrumentais de colabora-
cdo das empresas para fins de permitir a atividade fiscalizato-
ria da Ancine quanto ao cumprimento das novas obrigacoes
materiais a que estao sujeitos todos os players do mercado.
Nesse sentido, pode-se dizer que o credenciamento prévio e
a prestacdo de informagdes a agéncia simplesmente servem
para que a Ancine possa determinar se os agentes econdmicos
estdo a prestar o respectivo servico em conformidade com a
disciplina normativa aplicavel. Ora, se existem requisitos legais
necessarios para que alguém possa realizar alguma atividade, é
consequéncia légica imediata que exista algum 6rgdo respon-



savel por aferir o seu preenchimento, sob pena de, na pratica,
ndo existir requisito nenhum.

Nao vejo, a propdsito, qualquer empecilho a que essa fiscaliza-
¢ao seja realizada previamente sempre que a obrigacao insti-
tuida por lei seja exigivel dos seus destinatarios antes mesmo
do inicio das suas atividades. E o que ocorre, na hipotese, com
o credenciamento de programadoras e empacotadoras, que
se presta a aferir, por exemplo, se a gestdo, a responsabilidade
editorial ou as atividades de selecdo e direcdo inerentes a pro-
gramacao e ao empacotamento estdo designadas a brasileiros
natos ou naturalizados, como exige o art. 6° da Lei do SeAC.
Assentada a constitucionalidade desta exigéncia material
(consoante os fundamentos aduzidos no item anterior), ndo
é possivel a uma sociedade empresaria atuar no mercado sem
cumpri-la rigorosamente. Dai ser evidentemente natural que o
6rgao competente controle seu cumprimento desde o primeiro
momento possivel.

[..] osarts. 16, 17, 18, 19, 20, 23 da Lei n° 12.485/11, ao fixarem
“cotas de conteudo nacional” para canais e pacotes de TV por
assinatura, promovem a cultura brasileira e estimulam a pro-
ducao independente, dando concretude ao art. 221 da Consti-
tuicdo e ao art. 6° da Convencao Internacional sobre a Protecao
e Promocgao da Diversidade das Expressdes Culturais (Decreto
n°6.177/2007). A intervencao estatal revela-se, ademais, (i) ade-
quada, quando relacionada ao fim a que se destina, (ii) neces-
saria, quando cotejada com possiveis meios alternativos e (iii)
proporcional em sentido estrito, quando sopesados os 6nus e
bonus inerentes a medida restritiva.



Oart. 32,§$2°, 13 e 14, da Lei n°® 12.485/11, ao impor a disponi-
bilidade gratuita dos canais de TV aberta as distribuidoras e as
geradoras de programacao da TV por assinatura, ndo ofende a
liberdade de iniciativa nem os direitos de propriedade intelec-
tual, porquanto o servico de radiodifusdo é hoje inteiramente
disponibilizado aos usuarios de forma gratuita. A Lei do SeAC
apenas replicou, no ambito do servigo de acesso condicionado,
a logica vigente na televisdo aberta.
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INFORMAGCOES ADICIONAIS

1. Inteiro teor do acordao da ADI 4.923%
2. Audiéncia publican® 8

Audiéncia Publica convocada para subsidiar o julga-
mento dos processos que impugnam dispositivos da
Lei n. 12.485/2011, que estabeleceu o novo marco regu-
latdrio da televisdo por assinatura no Brasil.

2.1 Despacho convocatorio

2.2 Obra Bibliografia, Legislagdo e Jurisprudéncia
Tematica — TV por Assinatura

2.3 Videos da audiéncia

3. Amicus curiae

21 Julgamento em conjunto com as ADIs 4.679, 4.756, 4.747, rel. min. Luiz Fux,
j-8-11-2017, B, DJE de 5-4-2018.
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ENSINO RELIGIOSO CONFESSIONAL

O ensino religioso nas escolas
publicas brasileiras pode ser
vinculado a religides especificas.

[ADI 4.439, rel. min. Roberto Barroso, red. do ac. min.
Alexandre de Moraes, j. 27-9-2017, P, DJE de 21-6-2018.]




RESUMO

Constitucionalidade do ensino religioso confessional como disci-
plina facultativa dos horarios normais das escolas publicas de ensino
fundamental.

PAL JUSTICAE
e 16 isiruicoes

EFICAZES w2

QUALIDADE
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Conjugacio do binémio laicidade do Estado (CF,
art. 19,1) e liberdade religiosa (CF, art. 52, VI)

Respeito ao principio da igualdade
entre todas as crencas religiosas

O dirigismo estatal nao pode ser
admitido

O conteudo das aulas deve
ser definido pela religido que
esta promovendo a disciplina

ENSINO RELIGIOSO CONFESSIONAL

O poder publico devera atuar na regulamentacéo do
cumprimento do preceito constitucional previsto no art.
210, § 1°, de modo a garantir:
pleno exercicio do direito subjetivo ao ensino religioso
matricula facultativa
resguardada a individualidade da pessoa e sua
liberdade de crenca
disciplina dos horarios normais das escolas publicas
de ensino fundamental, ministrada de acordo com os
principios de confissdo religiosa do aluno
contelido programatico estabelecido em parceria
com a sociedade civil
respeitada a diversidade cultural do Brasil
vedadas quaisquer formas de proselitismo
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FUNDAMENTOS

A relacdo entre o Estado e as religides, historica, juridica e cultural-
mente, € um dos mais importantes temas estruturais do Estado. A
interpretacao da Carta Magna brasileira, que, mantendo a nossa
tradicao republicana de ampla liberdade religiosa, consagrou a
inviolabilidade de crenca e cultos religiosos, deve ser realizada em
sua dupla acepcéo: (a) proteger o individuo e as diversas confis-
sOes religiosas de quaisquer interven¢des ou mandamentos esta-
tais; (b) assegurar a laicidade do Estado, prevendo total liberdade
de atuacao estatal em relagdo aos dogmas e principios religiosos.

A plena liberdade religiosa deve assegurar o respeito a diversidade
dos dogmas e crengas, sem a hierarquizagao de interpretagoes
biblicas e religiosas de um ou mais grupos em detrimento dos
demais, que vem acarretando tantos sofrimentos desde as cruza-
das e guerras santas até os atos de terrorismo em nome da fé. O
respeito a fé alheia ou a auséncia de qualquer crenca religiosa é
primordial para a garantia de seguranca de nossa propria fé, pois
a verdadeira liberdade religiosa consagra a pluralidade, como bem
lembrado por THOMAS MORE em sua grande obra, ao narrar
que “as religides, na Utopia, variam nao unicamente de uma pro-
vincia para outra, mas ainda dentro dos muros de cada cidade,
estes adoram o Sol, aqueles divinizam a Lua ou outro qualquer
planeta. Alguns veneram como Deus supremo um homem cuja
gldria e virtudes brilharam outrora de um vivo fulgor”.



(]

Assim, a Constituicdo Federal, ao consagrar a inviolabilidade
de crenca religiosa, esta também assegurando plena protecao
a liberdade de culto e as suas liturgias (FRANCESCO FINOC-
CHIARO, Il fendmeno religioso. | rapporti tra Stato e Chiesa cat-
tolica. | culti non cattolici. Manuale di diritto pubblico. Bolonha:
Il Molino, 1994. p. 943-964).

Insisto, um Estado ndo consagra verdadeiramente a liberdade
religiosa sem absoluto respeito aos seus dogmas, suas crencas,
liturgias e cultos. O direito fundamental a liberdade religiosa
ndo exige do Estado concordancia ou parceria com uma ou
varias religioes; exige, tdo somente, respeito; impossibilitando-o
de mutilar dogmas religiosos de varias crencas, bem como de
unificar dogmas contraditérios sob o pretexto de criar uma
pseudo neutralidade no “ensino religioso estatal”.

O Estado deve respeitar todas as confissdes religiosas, bem
como a auséncia delas, e seus seguidores, mas jamais sua legis-
lagao, suas condutas e politicas publicas devem ser pautadas
por quaisquer dogmas ou crencas religiosas ou por concessoes
benéficas e privilegiadas a determinada religiao.

O Poder Publico tem a obrigacdo constitucional de garantir a
plena liberdade religiosa, mas, em face de sua laicidade, ndo pode
ser subserviente, ou mesmo conivente com qualquer dogma ou
principio religioso que possa colocar em risco sua propria laici-
dade ou a efetividade dos demais direitos fundamentais, entre
eles, o principio isondmico no tratamento de todas as crengas
e de seus adeptos, bem como dos agnosticos e ateus.

E essa a dtica que deve garantir a efetividade da determinacio
constitucional do ensino religioso, de matricula facultativa, como
disciplina dos horarios normais das escolas publicas de ensino
fundamental (CF, art. 210, § 1°), pautada pela analise da excepcio-



nal e singular previsao constitucional do tema; pelo binémio Lai-
cidade do Estado/Consagracdo da Liberdade Religiosa e pelo res-
peito ao principio da igualdade entre todas as crencas religiosas.

O ensino religioso previsto constitucionalmente é um direito
subjetivo individual e nao um dever imposto pelo Poder Publico.
A defini¢ao do nucleo imprescindivel do ensino religioso como
sendo os dogmas de fé, protegidos integralmente pela liber-
dade de crenca, de cada uma das diversas confissdes religio-
sas, demonstra que nao ha possibilidade de neutralidade ao
se ministrar essa disciplina, que possui seus proprios dogmas
estruturantes, postulados, métodos e conclusdes que o diferen-
ciam de todos os demais ramos do saber juridico e devera ser
oferecida segundo a confissdo religiosa manifestada voluntaria-
mente pelos alunos, sem qualquer interferéncia estatal, seja ao
impor determinada crenca religiosa, seja ao estabelecer ficticio
conteudo misturando diversas crengas religiosas, em desrespeito
a singularidade de cada qual, ou confundindo o ensino religioso
com o estudo de historia, filosofia ou ciéncia das religides.

(]

O respeito ao bindmio Laicidade do Estado/Consagracao da
Liberdade Religiosa, na implantacdo do ensino religioso de matri-
cula facultativa, somente sera atingido com o afastamento do
dirigismo estatal na imposicdo prévia de conteudo, que significa-
ria verdadeira censura a liberdade religiosa, e com a observancia
do Poder Publico, tanto da livre e voluntaria opc¢ao do aluno
ou de seus pais e responsaveis na indicacao de determinada
crenca religiosa, quanto da autonomia e autossuficiéncia das



organizagoes religiosas em oferecerem as disciplinas de acordo
com a confisséo religiosa do aluno, em igualdade de condicdes.

[.]

Nao faria sentido garantir a frequéncia facultativa as aulas de
ensino religioso se esse se limitasse a enunciar, de maneira abso-
lutamente descritiva e neutra, principios e regras gerais das
varias crengas. A descricdo do fendmeno religioso pelos enfo-
ques histdrico, socioldgico ou filoséfico ndo ensejaria nenhum
motivo para a dispensa de comparecimento, cabendo lembrar
que ha disciplinas de diversos cursos de ciéncias humanas, inclu-
sive do Direito e Ciéncias Juridicas, em que tais abordagens sao
corriqueiras e até imprescindiveis, sem que jamais se cogitasse
da possibilidade de algum aluno eximir-se de frequenta-las.

[...] como compatibilizar o ensino religioso confessional com a
laicidade do Estado brasileiro e a liberdade de crenga?

A propria Constituicao Federal trouxe a solugdo para a composi-
cdo desse aparente conflito: a facultatividade do ensino religioso,
expressamente prevista no § 1° do art. 210 do texto constitucional.

O ensino pode, portanto, ser religioso na modalidade confes-
sional e a facultatividade existe exatamente para resguardar a
individualidade da pessoa e sua liberdade de crenca.

Ou seja, o art. 210, § 1°, da Constituigao Federal, ao prever a
oferta do ensino religioso na forma facultativa, resguarda, de
um lado, o desejo dos que queiram se aprofundar numa deter-
minada fé e, de outro, o desejo dos que ndo querem se sujeitar
a determinados dogmas e preceitos.



(]

O reconhecimento da laicidade e da liberdade de crenca nao
podem tornar letra morta a previsao constitucional de que deve
haver nas escolas publicas ensino religioso. De outra banda, o
cumprimento da referida previsiao nao pode acarretar o afas-
tamento do carater laico do Estado brasileiro e da protecao da
liberdade de crenca.

Exatamente para harmonizar essas disposi¢des constitucionais
é que foi facultada a matricula na mencionada disciplina.

Além disso, para dar concretude ao art. 210, § 1°, da Constitui-
¢do e para que nao restassem duvidas a respeito da harmonia
entre ensino religioso, laicidade do Estado e o direito fundamen-
tal de liberdade de crenca, os dispositivos legais questionados
preveem, (i) além da matricula facultativa, (ii) que o ensino
religioso deve ser plural e diverso, (iii) devendo o contetdo
programatico ser estabelecido em parceria com a sociedade
civil, inclusive com a participacdo das diferentes denominagdes
religiosas, (iv) respeitada, ainda, a diversidade cultural do Brasil
e (iv) vedadas quaisquer formas de proselitismo.
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IMUNIDADE TRIBUTARIA CULTURAL

A imunidade tributaria que
alcanca livros, jornais, periodicos
e o papel destinado a sua
impressao abrange as pecas e os
componentes a serem utilizados
como material didatico da
publicacao.

[RE 595.676, rel. min. Marco Aurélio, j. 8-3-2017, P, DJE de
18-12-2017, Tema 259.]
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TESE FIXADA “"G"E%‘ff“

A imunidade da alinea d do inciso VI do art. 150 da Constituicdo
Federal alcanca componentes eletronicos destinados, exclusivamente,
a integrar unidade didatica com fasciculos.

EDUCAGAODE PAZ JUSTICAE

INSTITUICOES
QUALIDADE 16 EFIGAZES,,



https://portal.stf.jus.br/hotsites/agenda-2030/
https://portal.stf.jus.br/hotsites/agenda-2030/
https://portal.stf.jus.br/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=2651056&numeroProcesso=595676&classeProcesso=RE&numeroTema=259

Funcdes politicas e sociais da imunidade tributéria

A imunidade dos livros, jornais e periodicos visa
promover a educacao e o acesso a cultura
garantir o principio da liberdade de

expressao e manifestacao do pensamento
proteger o direito & informagao
estimular a circulacdo de ideias
viabilizar a liberdade de imprensa

O avanco da tecnologia e aimunidade
prevista no art. 150, IV, d, da CF
interpretacao teolégica e
sistematica da imunidade
para adequar o texto
constitucional a luz dos
avangos tecnolégicos

IMUNIDADE TRIBUTARIA CULTURAL

Ampliagdo dos conceitos de livros, jornais e
periodicos
para alcangar componentes
eletronicos
destinados, exclusivamente, a
integrar a unidade didatica
com fasciculos

Imunidade ndo protege a venda
dissimulada de mercadorias
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FUNDAMENTOS

No século XX, a humanidade presenciou o grande avanco da
informatizacao, principalmente depois do surgimento a rede
mundial de computadores, nos anos noventa, marco da evo-
lucdo digital. Com a chegada da internet as residéncias, novos
cenarios sociais, educacionais e comerciais surgiram — as pes-
soas nunca mais se comunicaram, buscaram o conhecimento
e informacdes, realizaram transacdes comerciais como antes.

Tanto sob a éptica quantitativa como qualitativa, no século XXI,
tem havido maior expansao dessas inovacdes. Na realidade, e
sem exageros, pode-se dizer que, desde a criagdo do primeiro
computador, nos meados da década de quarenta do século
passado, a vida humana ja estava fadada a ser influenciada e
transformada por toda essa ascensao tecnoldgica [...].

Até mesmo a politica sofre hoje forte impacto desses recentes
paradigmas comunicacionais. As redes sociais sdo um importante
canal de didlogo entre os eleitores e entre esses e os candidatos,
modificando em boa medida o perfil das elei¢des, ja bastante
impactadas pelo uso das urnas eletronicas. As oportunidades
de critica aos governantes, elemento fundamental de qualquer
democracia real, foram ampliadas de modo extraordinario com
os blogues e as redes sociais digitais. Fala-se hoje em “democra-
cia digital”. Sem duvida, os “movimentos populares de junho de
2013” ndo teriam sido os mesmos sem a prévia articulagao virtual.

A capacidade institucional dos 6rgdos judiciais tem sido cons-
tantemente colocada a prova ante toda essa evolucdo tecno-
l6gica que resultou, conforme ja consignado, em profundas
mudangas sociais e comportamentais, portanto, juridicas [...].



Novas modalidades de litigios surgem a todo tempo. Discussdes
envolvendo o direito a informacéo e a liberdade de pensamento,
de um lado, e o direito a privacidade e a honra, de outro, foram
verdadeiramente reinauguradas na “Era Digital”. Controvérsias
relacionadas ao intrincado mundo das empresas virtuais, dos
servicos e comércio eletronicos, repercutindo a necessidade
de protecdo a figura do “consumidor online”, a propriedade
intelectual e aos direitos autorais presentes as novas midias
eletronicas, aos limites comportamentais dos trabalhadores
no ambiente de trabalho quanto ao acesso a internet, entre
muitas outras, fazem parte do cenario judicial contempora-
neo. O préprio aperfeicoamento do processo eletrénico vem
sendo um desafio. O que dizer do denominado Plenario Virtual
do Supremo, considerada a alteracdo introduzida a tradicional
forma colegiada de deliberacao do Tribunal?

As normas de imunidade tributaria constantes da Carta visam
proteger valores politicos, morais, culturais e sociais essenciais,
nao permitindo que os entes tributem certas pessoas, bens,
servicos ou situacoes ligadas a esses valores. Onde ha regra
constitucional de imunidade, ndo podera haver exercicio da
competéncia tributaria e isso em razdo de uma selegdo de
motivos fundamentais.

[..] asimunidades servem a “assegurar certos principios funda-
mentais ao regime, a incolumidade de valores éticos e culturais
consagrados pelo ordenamento constitucional positivo e que
se pretende manter livres das interferéncias ou perturbagdes da
tributagao”. [...] “a causa justificativa da imunidade é facilitar,
por meio da exclusdo de encargos tributarios, a consecucao de
finalidades que devem ser atingidas pelo proprio Estado”.



As regras de imunidade devem ser vistas como elementos de um
sistema harmaonico e integrado de normas e propositos cons-
titucionais e interpretadas em funcao do papel que cumprem
em favor dos valores prestigiados por esse sistema. Isso vale,
especialmente, para as imunidades previstas no mencionado
artigo 150, inciso VI, considerados os impostos.

Os precedentes do Supremo, no tocante as imunidades das
alineas “a”, “b” e “c” do aludido inciso VI, tém deixado clara a
atencdo do Tribunal com as fungdes politicas e sociais dessas
normas, revelando-se pratica de interpretacao teleologica para
a solucao das controvérsias surgidas e buscando-se sempre
a melhor realizacdo dos valores protegidos. Como afirmado
pelo ministro Sepulveda Pertence, no Recurso Extraordinario
n° 237.718, da relatoria de Sua Exceléncia, julgado em 29 de
margo de 2001, a linha jurisprudencial do Tribunal, nos ultimos
tempos, vem sendo “decisivamente inclinada a interpretacao
teleologica das normas de imunidade tributaria, de modo a
maximizar-lhes o potencial de efetividade, como garantia ou
estimulo a concretizacao dos valores constitucionais que ins-
piram limitacdes ao poder de tributar.”

[..] Esse propdsito nuclear orienta a interpretacao de modo que
aimunidade seja assegurada até o ponto que a tributagdo nao
represente restricao a autonomia politica dos entes. O intér-
prete deve levar em conta o fim maior da norma - a salvaguarda
da Federacao, principio estruturante de nossa ordem politica e
constitucional — e, a partir dessa premissa, definir a abrangéncia
da imunidade.

A postura hermenéutica do Supremo alusiva as normas de imu-
nidade das alineas “a”, “b” e “c” do inciso VI do artigo 150 vem



sendo a mesma adotada para a norma da alinea “d” do preceito
constitucional, ou seja, em relagdo a imunidade dos livros, jornais
e periodicos. O dispositivo visa promover a educagao, garan-
tir o principio da liberdade de manifestacdo do pensamento e
da expressao da atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicacio, facilitando e estimulando a circulagao de ideias,
o direito de informar e de ser informado e a propria liberdade de
imprensa. Considerados esses propositos, a imunidade se apre-
senta como essencial ao proprio desenvolvimento da cultura,
da democracia e da cidadania participativa e reivindicatoria.

A definicdo interpretativa do alcance da norma constitucional
deve guardar relacdo mais do que intima com a compreensao
da fungéo politica e social que a imunidade cumpre em favor
da difusao das ideias, da educacao, da cultura, da democra-
cia e da cidadania. Deve-se ter presente que a norma obje-
tiva proteger ndo simplesmente o livro, jornal ou periodico
como “suportes fisicos de ideias e comunicacdo”, mas o valor
intrinseco do conteudo veiculado, de natureza educacional,
informativa, expressiva do pensamento individual ou coletivo.
O meio é secundario, importando, precipuamente, promo-
ver e assegurar o direito fundamental a educacdo, a cultura, a
informacdo, a participagao politica dos cidadaos. O Supremo
tem compreendido bem a distingdo e aplicado a norma de
imunidade valendo-se dessa diretriz.

[...] Considerada a realidade fatico-tecnoldgica, pode-se dizer
que negar a imunidade aos novos formatos de transmissdo de
educacdo, cultura e informagao resulta, hoje, em amesquinhar
a norma constitucional e, amanha, esvazia-la por completo.



Ainda mais grave, essa perda gradativa de efetividade nao
concerne apenas a norma de imunidade em si, mas aos valo-
res sociais, éticos e politicos cuja protecao e promogao sao,
verdadeiramente, o proposito constitucional. Ha o perigo de
enfraquecimento dos direitos fundamentais que serviram de
razao Ultima para a instituicao da imunidade pelo constituinte
desde 1946.

[..] Fixada a premissa da unidade didatica, integrados fasciculos
impressos e componentes eletronicos, a abordagem sistémi-
co-teleoldgica da imunidade, marcante na jurisprudéncia do
Supremo, ndo permite outra definicdo sendo a do alcance da
imunidade nos termos definidos pelo Tribunal de origem.

Ainda que se parta de premissa fatica diversa, qual seja, a carac-
terizagao dos elementos eletronicos como insumos, a conclusao
pela imunidade se mantém.

[...] evidentemente essa imunidade ndo protege a venda dissi-
mulada de mercadorias. Portanto, tem de haver uma unidade
entre o fasciculo e o complemento que o acompanhe. Assim,
nado é possivel lancar uma colecao de fasciculos sobre pedras
preciosas brasileiras e, ai, vender o fasciculo junto com uma
esmeralda a cinco mil reais, ou, quem sabe a histéria do auto-
movel, junto com o fasciculo, o sujeito pode comprar uma Mer-
cedes C. E indispensavel a unidade didatica e a razoabilidade
dessa complementaridade [...].
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CLASSIFICACAO INDICATIVA

As emissoras de radio e TV gozam
de “liberdade de programacao”.

[ADI 2.404, rel. min. Dias Toffoli, j. 31-8-2016, P, DJE de
10-8-2017.]

N




RESUMO

E inconstitucional a expressio “em horério diverso do autorizado”
contida no art. 254 da Lei n° 8.069/1990. Nao ha horario autorizado,
mas horario recomendado.

SAUDEE PAZ JUSTICAE
16 INSTITUICOES

EFIGAZES

%<
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242 Sumario
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Forma de liberdade de
expressao

Classificagao indicativa
busca esclarecer, informar e
indicar aos pais a existéncia de
conteudo inadequado para criancas
e adolescentes
nao se confunde com autorizacio
tem efeito pedagogico

N3o ha horério autorizado, mas
horario recomendado

LIBERDADE DE PROGRAMAGCAO

Dever das emissoras de radio e de
televisio de exibir ao publico o aviso de
classificacdo etaria
descumprimento tipificado
como infragcdo administrativa -
art. 254 do Estatuto da Crianga e do
Adolescente (ECA)

Dever do Estado
conferir publicidade aos avisos de
classificacdo
desenvolver programas educativos
acerca do sistema de classificacéo indicativa

Responsabilizacao judicial
em caso de abusos
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FUNDAMENTOS

A propria Constituicao da Republica delineou as regras de sope-
samento entre os valores da liberdade de expressao dos meios
de comunicagao e da protecdo da crianga e do adolescente.
Apesar da garantia constitucional da liberdade de expressao,
livre de censura ou licenca, a prépria Carta de 1988 conferiu
a Unido, com exclusividade, no art. 21, inciso XVI, o desem-
penho da atividade material de “exercer a classificagdo, para
efeito indicativo, de diversoes publicas e de programas de radio
e televisao”. A Constituicao Federal estabeleceu mecanismo
apto a oferecer aos telespectadores das diversdes publicas e de
programas de radio e televisdo as indicagoes, as informacoes e
as recomendacodes necessarias acerca do contetdo veiculado.
E o sistema de classificacdo indicativa esse ponto de equilibrio
ténue, e a0 mesmo tempo tenso, adotado pela Carta da Repu-
blica para compatibilizar esses dois axiomas, velando pela inte-
gridade das criangas e dos adolescentes sem deixar de lado a
preocupagao com a garantia da liberdade de expressao.

A classificacdo dos produtos audiovisuais busca esclarecer, infor-
mar, indicar aos pais a existéncia de conteido inadequado para
as criancas e os adolescentes. O exercicio da liberdade de pro-
gramacao pelas emissoras impede que a exibicao de determi-
nado espetaculo dependa de agao estatal prévia. A submissao
ao Ministério da Justica ocorre, exclusivamente, para que a Unido
exerca sua competéncia administrativa prevista no inciso XVI do
art. 21 da Constituicao, qual seja, classificar, para efeito indicativo,
as diversdes publicas e os programas de radio e televisao, o que
ndo se confunde com autorizacdo. Entretanto, essa atividade nao



pode ser confundida com um ato de licenga, nem confere poder
a Unido para determinar que a exibicao da programagao somente
se dé nos horarios determinados pelo Ministério da Justica, de
forma a caracterizar uma imposicao, e ndo uma recomendacao.
Nao ha horario autorizado, mas horario recomendado.

Permanece o dever das emissoras de radio e de televisao de
exibir ao publico o aviso de classificagdo etaria, antes e no decor-
rer da veiculagao do contetdo, regra essa prevista no paragrafo
Unico do art. 76 do ECA, sendo seu descumprimento tipificado
como infracdo administrativa pelo art. 254, ora questionado
[...]. Essa, sim, é uma importante area de atuacdo do Estado. E
importante que se faca, portanto, um apelo aos drgdos com-
petentes para que reforcem a necessidade de exibicao desta-
cada da informagdo sobre a faixa etaria especificada, no inicio e
durante a exibi¢do da programacao, e em intervalos de tempo
nao muito distantes (a cada quinze minutos, por exemplo),
inclusive, quanto as chamadas da programacao, de forma que
as criangas e os adolescentes ndo sejam estimulados a assistir
programas inadequados para sua faixa etaria. Deve o Estado,
ainda, conferir maior publicidade aos avisos de classificagao,
bem como desenvolver programas educativos acerca do sistema
de classificagao indicativa, divulgando, para toda a sociedade,
a importancia de se fazer uma escolha refletida acerca da pro-
gramacao ofertada ao publico infantojuvenil.

(]

E inequivoca, portanto, a percepcio de que o modelo de classi-
ficacdo indicativa é o instrumento de defesa que a Constituicdo
ofereceu aos pais e aos responsaveis contra programagoes de



conteudo inadequado, garantindo-lhes o acesso as informagdes
necessarias a protecao das criancas e dos adolescentes, mas sem
deixar de lado a preocupacdo com a garantia da liberdade de
expressao, pois ndo surge com o carater de imposicao.

[...] H4, sim, censura prévia, ja revelada na necessidade de sub-
missao da programagao de radio e de televisdo a autoridade
administrativa, a qual, por sua vez, ndo apenas exercera a clas-
sificagdo indicativa, no sentido de informar a faixa etaria e os
horarios aos quais “ndo se recomend[a]” (conforme prevé a
Constitui¢do), mas de impor e condicionar, prima facie, a vei-
culagdo da programagao no horario autorizado, sob pena de
incorrer em ilicito administrativo.

O que se faz, nesse caso, nao é classificacdo indicativa, mas
restricdo prévia a liberdade de conformacao das emissoras
de radio e de televisao, inclusive acompanhada de elemento
repressor, de punicdo. O que se diz é: “a programacao ‘X’ nao
pode ser transmitida em horario diverso do autorizado pela
autoridade administrativa, sob pena de pagamento de multa e
até de suspensao temporaria da programacao da emissora no
caso de reincidéncia”. O que seria isso sendo ato de proibicao,
acompanhado, ainda, da reprimenda?

Esse carater autorizativo, vinculativo e compulsério conferido
pela norma questionada ao sistema de classificacdo, data venia,
ndo se harmoniza com os arts. 5°, IX; 21, inciso XVI; e 220, § 3°,
, da Constituicdo da Republica.

Pode-se questionar, naturalmente, que, na auséncia de sangao,
de que adiantaria o exercicio da classificacdo indicativa? Nao



haveria, nesse caso, contumaz desrespeito da classificacdo pelas
emissoras, com a transmissao de programas fora do horario
recomendado?

Ora, ndo se discorda aqui do direito a programacgao sadia, reco-
nhecido expressamente pelo art. 221 da Constituicdo Federal.
Mas, também, ndo se pode partir do pressuposto de que as
emissoras de televisao, na escolha de sua programacao, sao, a
priori, nocivas a populagao infantojuvenil, merecendo, por isso,
ser tuteladas pelo Estado, o qual deve determinar o que é ou ndo
adequado para determinada grade horaria de sua programacao.
Segue-se, assim, légica inversa: com o receio de abusos, restrin-
ge-se a garantia da liberdade de conformacdo da programacao
das emissoras, as quais devem seguir os parametros e os padroes
que o Estado, como oraculo da moralidade, impde.

[..] a exibicdo do aviso de classificacdo indicativa tem um efeito
pedagogico. Ao se esclarecer as faixas etarias para as quais as
atragcdes nao sdo apropriadas, exige-se reflexdo por parte do
telespectador e dos responsaveis, os quais sdo chamados a deci-
dir se assistem ou nao a determinada programacao ou se permi-
tem, ou ndo, que seus filhos o facam. E dever do Estado, nesse
ponto, conferir maior publicidade aos avisos de classificacdo,
bem como desenvolver programas educativos acerca do sistema
de classificacdo indicativa, divulgando, para toda a sociedade, a
importancia de se fazer uma escolha refletida acerca da progra-
macio ofertada ao publico infantojuvenil. E fundamental que
a sociedade atraia para si essa atribuicao, cabendo ao Estado
incentiva-la nessa tomada de decisdo, e ndo tutela-la.

Esse controle parental pode ser feito, inclusive, com o auxilio de
meios eletronicos de selecdo e de restricao de acesso a deter-



minados programas radiodifundidos, como ja é feito em varios
paises. Trata-se de tecnologia de uso obrigatorio no Brasil, mas
que, infelizmente, ainda nao tem sido adotada entre nos.

Em 2001, o Congresso Nacional editou a Lei n° 10.359, estabe-
lecendo que os aparelhos televisores produzidos no territorio
nacional devem dispor, obrigatoriamente, de dispositivo eletro-
nico que permita ao usuario (pais ou responsaveis) bloquear a
recepgao de programas com cenas imprdprias para menores.

A Lei Maior conferiu a Unido e ao legislador federal margem
limitada de atuagao no campo da classificagao dos espetaculos
e diversoes publicas. A autorizagdo constitucional é para que a
Unido classifique, informe, indique as faixas etarias e/ou hora-
rios nao recomendados, e ndo que proiba, vede, ou censure
dada transmissao.

Ou seja: tem a Unido a competéncia administrativa para desem-
penhar a atividade de classificacdo das diversdes publicas e de
programas de radio e de televisao? Sim, mas essa classificacao
é indicativa, ndo se trata de permissdo ou autorizacao adminis-
trativa. Pode o Poder Publico informar sobre a natureza dessas
diversdes e programacdes e sobre as faixas etarias e horarios a
que nao se recomendem? Sim, mas s6 pode indicar, informar,
recomendar, e nao proibir, vincular ou censurar.

Vé-se que, embora outorgadas ao Poder Publico ditas atribui-
¢oes de informar aos usuarios a que publicos os programas
midiaticos se destinam e de recomendar sua veiculagdao em
horarios mais adequados, a Constituicao da Republica nao o fez



de modo cogente. A classificacdo indicativa deve, portanto, ser
entendida, nesses termos, como um aviso aos usuarios acerca do
contelido da programacgao, jamais como uma obrigagao cogente
as emissoras de exibicdo em horarios especificos, menos ainda
sob pena de san¢do administrativa.

Sendo assim, se a conformacao legislativa da liberdade de
expressao é condicionada aos limites autorizados pela Cons-
tituicao Federal e o texto dela, na questdo especifica, ja traz
regramento indicativo, informativo, sem sombra de duvida,
padece de nulidade a legislacdo infraconstitucional que pre-
tenda amarrar o exercicio da referida liberdade, convertendo
esse regramento em proibitivo, impositivo e vinculante.

Sempre sera possivel a responsabilizagao judicial das emissoras
de radiodifusao por abusos ou eventuais danos a integridade
das criancgas e dos adolescentes, levando-se em conta, inclusive,
a recomendacdo do Ministério da Justica quanto aos horarios
em que a referida programacdo se mostre inadequada. Afinal,
a Constituicao Federal também atribuiu a lei federal a compe-
téncia para “estabelecer meios legais que garantam a pessoa e
a familia a possibilidade de se defenderem de programas ou
programagoes de radio e televisdo que contrariem o disposto
no art. 221" (art. 220, § 3°, Il, CF/88)*.

“r

Como salientado pelo Ministro Ayres Britto em seu voto na ADPF 130, “é da
l6gica perpassante dos mesmissimos preceitos constitucionais (art. 220 e seus
§§ 1°,2° e 6°) 0 comando de que os eventuais abusos sejam detectados caso a
caso, jurisdicionalmente [...], pois esse modo casuistico de aplicar a Lei Maior
é a maneira mais eficaz de protecdo dos superiores bens juridicos da liberdade
de manifestacao do pensamento e da liberdade de expressao lato sensu”.



(]

Enfim, a liberdade de expressao também exige responsabili-
dade em seu exercicio, devendo as emissoras resguardar, em
sua programacao, as cautelas necessarias as peculiaridades do
publico infantojuvenil. Ndo obstante, sio as proprias emissoras
que devem proceder ao enquadramento horario de sua pro-
gramagao, e ndo o Estado.

O que nédo pode persistir, porém, é legislacao que, a pretexto
de defender valor constitucionalmente consagrado (protecao
da crianca e do adolescente), acabe por amesquinhar outro tdo
relevante quanto, como a liberdade de expressao. Nao se pode
admitir que o instrumento constitucionalmente legitimo da
classificacdo indicativa seja, na pratica, concretizado por meio
de autorizagdo estatal, mediante a qual se determina de forma
cogente a conduta das emissoras no que diz respeito ao horario
de sua programacdo, caracterizando-se como mecanismo de
censura e de restricdo a liberdade de expressao.
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USO DE TATUAGEM POR
POSTULANTES A CARGOS PUBLICOS

Editais de concurso publico nao
podem estabelecer restricao a
pessoas com tatuagem.

[RE 898.450, rel. min. Luiz Fux, j. 17-8-2016, P,
DJE de 31-5-2017, Tema 838.]
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Editais de concurso publico ndo podem estabelecer restricdo a pes-
soas com tatuagem, salvo situacdes excepcionais em razdo de con-
teido que viole valores constitucionais.
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Tatuagem é instrumento de exteriorizacao da liberdade
de expressdo e manifestacao do pensamento

Proibicdo de acesso do candidato a um
cargo publico pelo fato de ter tatuagem
¢ forma de discriminagao arbitraria

O candidato ter tatuagens ndo pode
influir na sua capacidade para o
desempenho das atividades de um
cargo publico

USO DE TATUAGEM POR
POSTULANTES A CARGOS PUBLICOS

Edital de concurso nio pode prever restricdes para
candidatos que tém tatuagens
restricdes constantes em editais dependem
de mencio em lei e somente podem estar
relacionadas com o exercicio das fungdes

A Administragdo Plblica pode impedir o acesso do
candidato se a tatuagem
faz apologia a ideias discriminatorias ou
ofensivas aos valores constitucionais
expressa ideologia terrorista ou
extremista
incita a violéncia e a criminalidade
incentiva a discriminagao de raca e sexo
ou qualquer outra fora de preconceito
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FUNDAMENTOS

[..] as tatuagens, ou outras formas de marcas permanentes rea-
lizadas intencionalmente no corpo do individuo por sua livre
escolha, passaram por intensa transformagao quanto ao seu
aceitamento social, de forma que, caracteristicas que estigma-
tizavam determinados setores da sociedade, tornaram-se sinais
que retratam valores, ideias e sentimentos. Hodiernamente,
consistem em auténtica forma de liberdade de expressao de um
individuo que se expressa por meio de uma marca em seu corpo.

(]

O atual viés, portanto, corrobora a completa auséncia de qual-
quer ligacdo objetiva e direta entre o fato de um cidadao possuir
tatuagens em seu corpo e uma suposta conduta atentatéria a
moral, aos bons costumes ou ao ordenamento juridico. Como
anteriormente dito, a opgdo pela tatuagem relaciona-se, dire-
tamente, com as liberdades de manifestacdo do pensamento
e de expressdo (CRFB/88, artigo 5°, IV e IX).

[..]

O Estado ndo pode querer desempenhar o papel de adversario
da liberdade de expressao, incumbindo-lhe, ao revés, assegurar
que minorias possam se manifestar livremente, ainda que por
imagens estampadas definitivamente em seus corpos. O direito
de livremente se manifestar é condi¢cdo minima a ser obser-
vada em um Estado Democratico de Direito e exsurge como
condicdo indispensavel para que o cidaddo possa desenvolver
sua personalidade em seu meio social. A liberdade implica,



no dizer de José Adércio Leite Sampaio, a ndo intromissao e o
direito de escolha. Em relagdo a ndo intromissao, ha um espaco
individual sobre o qual o Estado ndo pode interferir, na medida
em que representa um sentido afirmativo da personalidade.
Nesse contexto, cada individuo tem o direito de preservar sua
imagem como reflexo de sua identidade, ressoando indevido
o desestimulo estatal a inclusdo de tatuagens no corpo, o que
ocorreria, caso fosse admitida como fator impeditivo a assuncédo
de funcdes publicas.

In casu, evidencia-se a auséncia de razoabilidade da restricao
dirigida ao candidato de uma fungao publica pelo simples fato
de possuir tatuagem, posto medida flagrantemente discrimina-
toria e carente de qualquer justificativa racional que a ampare.
Assim, o fato de uma pessoa possuir tatuagens, visiveis ou nao,
ndo pode ser tratado pelo Estado como parametro discrimina-
tério quando do deferimento de participagao em concursos de
provas e titulos para ingresso em uma carreira publica.

E dizer, inexiste a correlagio na diferenciacdo ora sub examine
e os ditames constitucionais. Consoante delimitado, a citada
restricdo, no caso, nao se revela amparada por razao logica e
necessaria, decorrendo de arbitrariedade administrativa sem
qualquer imbricagdo com as fungdes desempenhadas, posto
ndo concretizar conduta contraria a imagem e aos valores de
instituicdes publicas, qualquer que seja o conceito que a eles
se queira atribuir. Dito de outro modo, inexiste qualquer rela-
¢do de pertinéncia entre a proibicao de possuir tatuagem e as
caracteristicas e peculiaridades inerentes a funcao publica a ser
desempenhada pelo candidato.

(]



Nessa linha, resta claro, de plano, que, no contexto da sociedade
democratica brasileira p6s-88, descentrada, plural e multicul-
tural, a mera circunstancia de um candidato possuir tatuagens
nado pode ser fato que acabe por influir na sua capacidade para
o desempenho das atividades de um cargo publico, e, a fortiori,
que constitua dbice para o acesso ao servigo publico®.

[...] em respeito ao artigo 37, |, da Constituicdo da Republica,
que, expressamente, impde que “os cargos, empregos e funcoes
publicas sao acessiveis aos brasileiros que preencham os requi-
sitos estabelecidos em lei” [...], revela-se inconstitucional toda e
qualquer restricao ou requisito estabelecidos em editais, regula-
mentos, portarias, se ndao houver lei dispondo sobre a matéria.

[.]

Os requisitos do edital para o ingresso em cargo, emprego ou
funcao publica devem ter por fundamento lei em sentido formal
e material.

A hipotese encaixa-se, perfeitamente, nos dizeres de Pimenta Bueno (Direito
Publico Brasileiro e Andlise da Constituigao do Império, Rio de Janeiro, 1857,
p. 424), verbis: "qualquer especialidade ou prerrogativa que ndo for fundada s6
e unicamente em uma razdo muito valiosa do bem publico, sera uma injustica
e podera ser uma tirania”.



[.] toda lei deve respeitar os ditames constitucionais, mormente
quando referir-se a tutela ou restri¢do a direitos fundamentais,
o que nos leva a conclusdo de que os obstaculos para o acesso
a cargos publicos devem estar estritamente relacionados com a
natureza e as atribuicdes das fungdes a serem desempenhadas.

Conclui-se, portanto, que o critério de exclusio de um certame
sob o fundamento da visibilidade de uma tatuagem ndo possui,
por si, qualquer amparo constitucional, na medida em que nao
cumpre a imperiosa missao de auxiliar na aferi¢cao da capaci-
dade de atuacdo do candidato no cumprimento de seu futuro
mister. Apenas justifica-se a restricao, sem prejuizo do inafas-
tavel judicial review, em relagao aquelas pigmentacdes defini-
tivas que facam apologia a ideias discriminatorias ou ofensivas
aos valores constitucionais, que expresse ideologias terroristas,
extremistas, incitem a violéncia e a criminalidade, ou incenti-
vem a discriminacdo de raca e sexo ou qualquer outra forga de
preconceito, mormente porque evocam ideais e representagoes
diretamente contrarias a Constituicdo, as leis e as atividades e
valores das Instituicdes.
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FINANCIAMENTO DE CAMPANHAS
ELEITORAIS

E inconstitucional a doacdo
de pessoas juridicas a partidos
politicos e campanhas eleitorais.

[ADI 4.650, rel. min. Luiz Fux, j. 17-9-2015, P, DJE de
24-2-2016.]
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RESUMO

As contribuicdes de pessoas juridicas para campanhas eleitorais e
partidos politicos sdo inconstitucionais. As contribuicdes de pessoas
fisicas sdo validas e regem-se de acordo com a lei vigente.
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QUALIDADE

PAL JUSTICAE
16 isiruicoes
EFICAZES

|



https://portal.stf.jus.br/hotsites/agenda-2030/
https://portal.stf.jus.br/hotsites/agenda-2030/

Doacio por pessoas juridicas

contraria o regime democrético

ofende o principio da liberdade de
expressao no aspecto politico

denota, antes de refletir eventuais
preferéncias politicas, um agir estratégico

promove o desequilibrio da corrida
eleitoral e viola o principio da igualdade

FINANCIAMENTO DE CAMPANHAS
ELEITORAIS POR PESSOAS JURIDICAS

Doagao por pessoas naturais e uso de
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FUNDAMENTOS

[..] ndo me parece que seja inerente ao regime democratico, em
geral, e a cidadania, em particular, a participagao politica por
pessoas juridicas. E que o exercicio da cidadania, em seu sentido
mais estrito, pressupde trés modalidades de atuagao civica: o ius
suffragii (i.e., direito de votar), o jus honorum (i.e., direito de ser
votado) e o direito de influir na formagao da vontade politica
através de instrumentos de democracia direta, como o plebis-
cito, o referendo e a iniciativa popular de leis [...]. Por suas pro-
prias caracteristicas, tais modalidades sao inerentes as pessoas
naturais, afigurando-se um disparate cogitar a sua extensao as
pessoas juridicas. Nesse particular, esta Suprema Corte sumulou
entendimento segundo o qual as “pessoas juridicas nao tém
legitimidade para propor agio popular” (Enunciado da SiGmula
n° 365 do STF), por essas ndo ostentarem o status de cidadas.

[.]

Deveras, o exercicio de direitos politicos é incompativel com
a esséncia das pessoas juridicas. Por certo, uma empresa pode
defender bandeiras politicas, como a de direitos humanos,
causas ambientais etc., mas dai a bradar pela sua indispen-
sabilidade no campo politico, investindo vultosas quantias
em campanhas eleitorais, dista uma consideravel distancia.
[...] Assim é que autorizar que pessoas juridicas participem da
vida politica seria, em primeiro lugar, contrario a esséncia do
proprio regime democratico.



Embora nao se negue o seu carater substantivo, o principio da
liberdade de expressao, no aspecto politico, assume uma dimen-
sao instrumental ou acessoria. E isso porque a sua finalidade é
estimular a ampliagdo do debate publico, de sorte a permitir
que os individuos tomem contato com diferentes plataformas
e projetos politicos. Como decorréncia, em um cenario ideal,
isso os levaria a optar pelos candidatos mais alinhados com suas
inclinagdes politicas.

Ocorre que a excessiva penetracao do poder econdmico no
processo politico compromete esse estado ideal de coisas na
medida em que privilegia alguns poucos candidatos — que pos-
suem ligacdes com os grandes doadores — em detrimento dos
demais. Trata-se de um arranjo que desequilibra, no momento
da competicdo eleitoral, a igualdade politica entre os candida-
tos, repercutindo, consequentemente, na formagao dos quadros
representativos

(]

Examinando as informagdes acerca dos principais doadores de
campanhas no pais, eliminam-se quaisquer duvidas quanto a
auséncia de perfil ideoldgico das doagdes por empresas priva-
das. [...]

[..] uma mesma empresa contribui para a campanha dos princi-
pais candidatos em disputa e para mais de um partido politico,
razdo pela qual a doagao por pessoas juridicas nao pode ser
concebida, a0 menos em termos gerais, como um corolario da
liberdade de expressao. A praxis, antes refletir as preferéncias
politicas, denota um agir estratégico destes grandes doadores
que visam a estreitar suas relagdes com o poder publico, de
forma republicana ou nao republicana.



[...] defender com fortes tintas que a questdo da doagdo por
pessoas juridicas se restringe aos mecanismos de controle e
de transparéncia dos gastos, data maxima venia, me parece
insuficiente para amainar o cenario de cooptacdo do poder
politico pelo econdmico e resgatar a confianga da populacao
no processo eleitoral. [..] Na realidade, tanto a proibicao de
doagdes por empresas privadas quanto o aperfeicoamento das
ferramentas de controle podem caminhar juntas. E, a este res-
peito, proscrever a doacdo por pessoas juridicas pode, inclusive,
facilitar a tarefa dos 6rgdos de controle, uma vez que se tornam
autoevidentes as campanhas mais dispendiosas.

[...] também vislumbro a inconstitucionalidade dos critérios de
doacdo a campanhas por pessoas juridicas sob o enfoque da
isonomia entre pessoas juridicas. E isso porque a Lei das Eleicoes,
em seu art. 24, ndo estende tal faculdade a toda e qualquer
espécie de pessoa juridica. Em verdade, o indigitado preceito
estabeleceu um rol de entidades que nao podem realizar doa-
¢oes em dinheiro ou estimaveis em dinheiro a candidatos e a
partidos politicos, proscrevendo, por exemplo, contribuicoes
por associagOes de classe e sindicais, bem como de entidades
integrantes do denominado terceiro setor. E como resultado
dessa vedagao, as empresas privadas, cuja esmagadora maioria
se destina a atividade lucrativa, sdo as protagonistas entre as
pessoas juridicas em detrimento das entidades sem fins lucra-
tivos e dos sindicatos.

Com efeito, ao vedar que associacdes civis sem fins lucrativos e
entidades sindicais realizem doagoes, a legislacdo eleitoral cria,
sem qualquer fundamento constitucional, uma desequiparagao
entre pessoas juridicas, razao por que a violacdo a isonomia é



manifesta. Com efeito, o principio geral de igualdade, encartado
no art. 5°, caput, da Lei Maior, se afigura como limite material,
e ndo apenas formal, ao legislador. Ele impde que exista uma
razao constitucional suficiente que justifique a diferenciacao,
bem como reclama a necessidade de que esse tratamento dife-
renciado guarde pertinéncia com a causa juridica distintiva. [...]

Na realidade, ndo existem principios contrapostos que justi-
figuem a autorizagdo de doagdes a campanhas por parte de
empresas, mas que nao franqueiem similar possibilidade as
entidades sindicais. A mesma racionalidade pode ser esten-
dida a proibicao de doagdes por entidades nao governamentais
que recebam recursos publicos, prevista no art. 24, X, da Lei
n° 9.504/97. Ora, se as empresas privadas que contratam com o
governo nao apenas podem doar como também figuram entre
os maiores doadores, ¢ inelutavel que entidades ndao governa-
mentais também devem poder realizar doagdes a campanhas
politicas. Dai por que, se a mens legislatoris do art. 24, X, da Lei n°
9.504/97 quis impedir a formagdo de pactos antirrepublicanos
entre associagdes que recebem recursos governamentais com o
poder publico, a permissdo de doagdes por empresas privadas
colide frontalmente com a sua finalidade subjacente. Trata-se,
destarte, de critérios injustificaveis que, além de nao promover
quaisquer valores constitucionais, deturpam a propria nocao de
cidadania e de igualdade entre as pessoas juridicas.

Os critérios normativos vigentes relativos a doacdo a campanhas
eleitorais feitas por pessoas naturais, bem como o uso préprio de
recursos pelos proprios candidatos, ndo vulneram os principios
fundamentais democratico, republicano e da igualdade politica.
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BIOGRAFIAS NAO AUTORIZADAS

E inexigivel o consentimento de
pessoa biografada relativamente
a obras biograficas literarias ou
audiovisuais, sendo desnecessaria
autorizacao de pessoas retratadas
como coadjuvantes.

[ADI 4.815, rel. min. Carmen Lucia, j. 10-6-2015,
P, DJE de 1°-2-2016.]




RESUMO

Inexigibilidade de autorizagao prévia para publicacdo de biografias,
vedada a censura, e resguardado o direito de resposta e de indenizacao
em caso de eventual dano.

PAL JUSTICAE
16 isiruicoes
EFICAZES
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Biografias constituem manifestagéo tipica
da liberdade de expressao
elaboracdo = liberdade da atividade
de criacdo intelectual e artistica
producao e divulgacdo = direito
de informacao

Exposicao da imagem, privacidade,
intimidade e honra do biografado é da
esséncia do género literario

Desnecessidade de autorizacao
prévia do biografado, de pessoas
retratadas ou familiares

PUBLICACAO DE BIOGRAFIAS

Autorizagdo prévia é
incompativel com a
liberdade de expressao
forma de censura

Arts. 20 e 21 do Codigo Civil
interpretacao conforme a Constituigio
inexigibilidade de autorizacio
para publicacdo de biografias

Abuso no exercicio da liberdade de expressio e violacao
aos direitos da personalidade
direitos do biografado
reparagao dos danos morais e materiais
retificagdo das informagdes veiculadas
direito de resposta
responsabilizacdo penal do autor da obra
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FUNDAMENTOS

A Constituicdo da Republica declara fundamental a liberdade de
pensamento e de sua expressao, a liberdade intelectual, artistica,
cientifica e cultural.

Também garante a inviolabilidade da intimidade (a esséncia
resguardada de cada um), da privacidade (o que néo se pretende
viver sendo no espago mais recolhido daqueles com quem recai
a escolha), da honra (que se projeta a partir da formagao moral
e dos valores que determinam as a¢des de cada um e fazem a
pessoa reconhecida, para o que se precisa da liberdade) e da
imagem (construida a partir da livre escolha do que se quer ser).

[.]

Claramente, esta em jogo no caso a disputa entre as liberdades
de expressdo e de informacdo e os denominados direitos da per-
sonalidade. De um lado, as biografias constituem manifestacao
tipica da liberdade de expressao em seu sentido amplo. A sua
elaboracao esta inserida no ambito da liberdade da atividade
de criacdo intelectual e artistica dos biodgrafos, plenamente
garantida pela Constituicao, independentemente de censura ou
licenca (CF/88, art. 5°, IX). Ja a producao e a divulgacgio de bio-
grafias se relacionam estreitamente com o direito de informa-
¢do (CF/88, art. 5°, XIV), titularizado por toda a sociedade, que
deve ter amplo acesso ao conhecimento e a informagdes tanto
para que cada pessoa possa formar suas convic¢des, opinides e
personalidade, quanto para a participacdo na vida publica e a
preservacdo da memoria e da historiografia coletivas.



De outro lado, a exposicdo da imagem, privacidade, intimidade e
honra do biografado, ainda que em graus variados, é da propria
esséncia do género literario. Em uma biografia, a personalidade
do biografado, seus relacionamentos interpessoais, sua trajetoria
e os episddios que compuseram sua vida sao tomados como
objeto de estudo e transformam-se em uma narrativa, a ser
contada ao grande publico a partir da perspectiva (sempre sub-
jetiva) do bidgrafo. E natural e mesmo inevitavel que o autor da
obra, além de interferir por meio da selecao dos fatos a narrar,
nao se limite a mera descri¢ao dos acontecimentos, formulando
também juizos de valor sobre as pessoas e casos. A historia tam-
pouco se restringe a elogios ou a descrigdes dos momentos de
gloria dos sujeitos retratados, incluindo correntemente criticas
e fatos desabonadores ou controvertidos. Assim, é certo que a
divulgacdo de tais pontos de vista pode causar sofrimento, ser
desagradavel ou prejudicial aos biografados (e a seus familia-
res) e, por consequéncia, ensejar pretensoes indenizatorias e de
interdicdo de veiculacdo das obras, ao argumento de que explo-
rariam ou violariam seus direitos da personalidade, amparados
pela ordem constitucional brasileira (CF, art. 5°, X).

A Carta de 88 incorporou um sistema de protecao reforcado as
liberdades de expressdo, informacdo e imprensa, reconhecendo
uma prioridade prima facie destas liberdades publicas na colisdo
com outros interesses juridicamente tutelados, inclusive com
os direitos da personalidade.

[.]



Este lugar privilegiado que a expressao ocupa nas ordens interna
e internacional tem a sua razao de ser. Ele decorre dos proprios
fundamentos filoséficos ou tedricos da sua protecdo, entre os
quais se destacam cinco principais. O primeiro diz respeito a
funcdo essencial que a liberdade de expressdo desempenha para
a democracia. De fato, o amplo fluxo de informagdes e a for-
macdo de um debate publico robusto e irrestrito constituem
pré-requisitos indispensaveis para a tomada de decisdes pela
coletividade e para o autogoverno democratico. A segunda
justificacdo é a propria dignidade humana. A possibilidade de
os individuos exprimirem de forma desinibida suas ideias, pre-
feréncias e visdes de mundo, assim como de terem acesso as
ideias, preferéncias e visdes de mundo dos demais é essencial
ao livre desenvolvimento da personalidade, a autonomia e a
realizacdo existencial dos individuos, consistindo, assim, em
uma emanacao da sua dignidade.

Uma terceira funcdo atribuida a livre discussao e contraposicdo
de ideias é o processo coletivo de busca da verdade. De acordo
com essa concepgao, toda intervengao no sentido de silenciar
uma opinido, ainda que ruim ou incorreta, seria perniciosa, pois
é na colisao com opinides erradas que é possivel reconhecer a
“verdade” ou as melhores posicoes. O quarto fundamento da
protecdo privilegiada da liberdade de expressao esta atrelada
a sua funcao instrumental para o exercicio e o pleno gozo dos
demais direitos fundamentais. A quinta e ultima justificacao
teodrica se refere a preservacao da cultura e histdria da socie-
dade. As liberdades comunicativas constituem claramente uma
condigdo para a criagdo e o avanco do conhecimento e para a
formacdo e preservacdo do patrimonio cultural de uma nagéo.

Por fim, além dos fundamentos filosoficos, ha uma importante
razdo de ordem histodrica para a atribuicdo de uma posicao prefe-
rencial as liberdades expressivas: o temor da censura. Existe uma
suspeicdo, historicamente fundada, em relacao a intervengoes



estatais para regular a expressao. No Brasil, o trauma é parti-
cularmente intenso e invoca memorias recentes. A histéria da
liberdade de expressdo no pais € uma historia acidentada. Desde
o Império, a repressdo a manifestacdo do pensamento elegeu
alvos diversos, da religido as artes. Durante diferentes periodos
ditatoriais, houve temas proibidos, ideologias banidas, pessoas
malditas. No jornalismo impresso, o vazio das matérias censura-
das era preenchido com receitas de bolo e poesias de Camoes.
Censuravam-se musicas, pegas, livros e programas de televiséo.

Diante desses fundamentos, as multiplas e até redundantes
disposi¢des sobre a liberdade de expressao na Constituigcao de
1988 refletem a preocupacgdo do constituinte em garantir o
florescimento de um espaco de livre fluxo de ideias no cenario
de redemocratizacao do Brasil, ap6s o fim da ditadura militar,
e de criar salvaguardas para impedir o retorno dos fantasmas
do passado. O reconhecimento de uma posicao preferencial
as liberdades comunicativas é justamente um dos principais
mecanismos dessa protecao.

(]

[..] Isso ndo significa, por evidente, que a liberdade de expressdao
ostente carater absoluto. Excepcionalmente, essa prioridade
podera ceder lugar a luz das circunstancias do caso concreto.
Sua posicao preferencial devera, porém, servir de guia para o
intérprete, exigindo, em todo caso, a preservacao, na maior
medida possivel, das liberdades comunicativas.

A sujeicao da publicagdo de obra de carater biografico a prévia
autorizagdo ou licenga da pessoa biografada e de outras pessoas



retratadas como coadjuvantes (ou de seus familiares no caso
de pessoas falecidas) aniquila a protecao as liberdades de mani-
festacdo do pensamento, de expressdo da atividade intelectual,
artistica e cientifica e de informacao, golpeadas em seu nucleo
essencial. Tais liberdades, de um lado, e a autorizacdo ou licenca,
de outro, sao conceitos excludentes.

A Constituicao veda ndo somente ao Poder Publico, mas
também ao particular, a interferéncia nas liberdades de mani-
festacdo e de expressdo mediante o emprego de artificios ins-
titucionais, como a licenga e a censura prévias, que atuem no
sentido de delinear o seu conteudo.

[.]

Assim como incompativel com o Estado Democratico de Direito
instituido pela Carta de 1988 o arrogar-se, pelo Poder Judiciario,
ou qualquer dos outros Poderes da Republica, do comando da
linha editorial de qualquer veiculo de imprensa, a publicagdo
de obras de teor biografico em absoluto pode ficar na depen-
déncia da chancela do biografado. A necessidade de autorizagao
para biografias traduz censura prévia, em dissonancia com as
garantias albergadas nos arts. 59, IV, IX e XIV, e 220, §§ 2° e 6°,
da Lei Maior, em indevida reintrodugao do espirito autoritario
expurgado pela Constituicdo vigente.

(-]

Sendo assim, parece-me que a censura prévia, seja ela executada
por 6rgdos publicos ou por particulares, aniquila completamente
o nucleo essencial dos direitos fundamentais de liberdade de
expressdo e de informagao, bem como, por via de consequéncia,
fragiliza todos os demais direitos e garantias que a Constituicao
protege. Nas palavras de THOMAS JEFFERSON, “a liberdade de
falar e escrever guarda nossas outras liberdades” (Jefferson on
freedom. New York: Skyhorse Publishing, 2011, p. 104).



Os arts. 20 e 21 do Cadigo Civil do Brasil contemplam, em lei-
tura direta, a exigéncia de autorizacdo prévia para divulgacao
de escritos ou transmissao da palavra ou publicacdo, exposicao
ou utilizacdo da imagem de determinada pessoa, sem o que
poderao ser proibidas, a requerimento do interessado ou, em se
tratando de morto ou de ausente, do conjuge, dos ascendentes
ou descendentes, sem prejuizo da indenizagdo cabivel, se lhe
atingirem a honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou se se
destinarem a fins comerciais. Essa interpretacgdo, pretensamente
protetiva do direito a intangibilidade da intimidade, da privaci-
dade, da honra e da imagem da pessoa, ndo pode ser adotada
relativamente a produgdo de obra biografica, pela circunstancia
de ndo se conter excegao expressa a esse género no dispositivo
legal. Isso porque a liberdade de pensamento, de sua expressao,
de producao artistica, cultural, cientifica estaria comprometida
e a censura particular seria forma de impor o siléncio a histéria
da comunidade e, em algumas ocasides, a historia de fatos que
ultrapassam fronteiras e geracdes.

[.]

Nesse quadro, é incompativel com a Constituicdo Federal a
interpretacdo dos arts. 20 e 21 do Cédigo Civil no sentido de
condicionar a edicdo ou a publicacdo de toda e qualquer obra
biografica a autorizagdo do biografado, das pessoas descritas
como coadjuvantes da histdria ou dos respectivos familiares.
Parece-me uma restricao excessiva e peremptoria as liberdades
de expressdo e de manifestacao de pensamento dos autores
e ao direito que todo cidadao tem de se manter informado a
respeito de fatos relevantes da historia social.



Ademais, tal interpretagdo equivale a atribuir, de forma absoluta
e em abstrato, maior peso aos direitos a imagem e a vida privada,
em detrimento da liberdade de expressao, compreensdo que
ndo se compatibiliza com a ideia de unidade da Constituicdo.

[.]

Acdo direta julgada procedente para dar interpretacao con-
forme a Constituicdo aos arts. 20 e 21 do Cddigo Civil, sem
reducao de texto, para, em consonancia com os direitos funda-
mentais a liberdade de pensamento e de sua expressao, de cria-
cdo artistica, producao cientifica, declarar inexigivel autorizacdo
de pessoa biografada relativamente a obras biograficas literarias
ou audiovisuais, sendo também desnecessaria autorizacdo de
pessoas retratadas como coadjuvantes (ou de seus familiares,
em caso de pessoas falecidas ou ausentes).

Democracia é modelo de convivéncia social na qual se respei-
tam direitos e liberdades, cada um respondendo - sendo res-
ponsavel — pelo que exorbitar do que posto no sistema juridico.

Nao ha democracia sem responsabilidade publica e cidada.
Auséncia de responsabilidade ndo prospera sequer na acra-
cia. Nem a auséncia de governo pode ser confundida com
desgoverno.

[.]

O dever de respeito ao direito do outro conduz ao de responder
Nnos casos em que, mesmo no exercicio de direito legitimamente
posto no sistema juridico, se exorbite causando dano a terceiro.



Quem informa e divulga informacdo responde por eventual
excesso, apurado por critério que demonstre dano decorrente
da circunstancia de ter sido ultrapassada esfera garantida de
direito do outro.

A informacao, a exposicao e a divulgacdo de dado podem gerar
dano como qualquer outro agir humano. IniUmeras vezes este
Supremo Tribunal debrucou-se sobre esse tema e concluiu, com
fundamento em normas constitucionais e legais, que a responsa-
bilizagdo compde o sistema de liberdades (ADPF n. 130, Relator
o Ministro Ayres Britto, Plenario, DJ 13.11.2009; Al n. 595.395/
SP, Relator o Ministro Celso de Mello, decisio monocratica, D)
3.8.2007; Rcl n. 9.428/DF, Relator o Ministro Cezar Peluso, Ple-
nario, D) 25.6.2010; ADI n. 4.451-MC-REF/DF, Relator o Ministro
Ayres Britto, Plenario, D) 24.8.2012; e RE n. 511.961/SP, Relator
o Ministro Gilmar Mendes, D) 13.11.2009).

No inc. V do art. 5° da Constituicao da Republica, dispoe-se:
“Art.5° [...]

V — é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo,
além da indenizagdo por dano material, moral ou a imagem”.

A responsabilidade civil, administrativa, contratual ou extra-
contratual evoluiu na ordenacdo do direito. No Brasil, a Cons-
tituicdo elevou a matéria a categoria de elemento fundamental
de equilibrio sistémico, garantindo a mais ampla liberdade e
fazendo a ela corresponder igual responsabilidade.

[.]

[...] O regime constitucional adotado em matéria de liberdade
de expressdo é, portanto, o de responsabilizacdo posterior, e



ndo o de interdicao prévia®. Isso, é claro, nao significa que os
demais principios e valores constitucionais em conflito serdo
sacrificados. Em regra, nas hipdteses de exercicio abusivo desta
liberdade, o caminho para a acomodagao dos interesses coliden-
tes € o recurso aos diversos mecanismos de san¢ao e reparagao
a posteriori oferecidos pela ordem juridica, que incluem a retra-
tacdo, a retificacdo, o direito de resposta, a responsabilizagao
civil e (muito excepcionalmente) penal.

DOUTRINA CITADA

JEFFERSON, Thomas. Jefferson on freedom: wisdom, advice, and hints
on freedom, democracy, and the American way. New York: Skyhorse
Publishing, 2011. p. 104.

MEIKLEJOHN, Alexander. Free speech and its relation to self-govern-
ment. New York: Harper & Brothers, 1948. p. 10-11.

MILL, John Stuart. Sobre a liberdade. Traducao de Alberto da Rocha
Barros. Sao Paulo: Companhia Editora Nacional, 1942. 201 p.

A radical proibicdo da censura também se encontra prevista Convencao
Americana sobre Direitos Humanos, promulgada no Brasil pelo Decreto no
678/92, que dispde que o exercicio da liberdade de expressdo “ndo pode estar
sujeito a censura prévia, mas a responsabilidades ulteriores”, com uma Unica
excecao, a regulacao de acesso a espetaculos publicos para protecao moral
da infancia e da adolescéncia Muito embora tal Convencdo ndo desfrute de
hierarquia constitucional, mas supralegal, é certo que toda a legislagio infra-
constitucional — inclusive o Codigo Civil — deve ser interpretada a sua luz e,
na linha da chamada hermenéutica “cosmopolita’, ela deve ser considerada na
interpretacao da Constituicao.



SARMENTO, Daniel. A liberdade de expressao e o problema do “hate
speech”. In: SARMENTO, Daniel. Livres e iguais: estudos de direito
constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 242.

INFORMAGCOES ADICIONAIS

Audiéncia Publica convocada para subsidiar o julga-
mento da Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade que
requer a declaragao de inconstitucionalidade parcial,
sem reducdo de texto, dos artigos 20 e 21 da Lei n.
10.406/2002 (Codigo Civil), nos quais se conteria dis-
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LEI GERAL DA COPA

O paragrafo 1° do art. 28 da Lei
n° 12.663/2012 (Lei Geral da
Copa) nao restringiu a liberdade
de expressao ao estabelecer
regras especificas para prevenir
confrontos em potencial nos
locais oficiais de competicao.

[ADI 5.136 MC, rel. min. Gilmar Mendes, j. 1°-7-2014,
P, DJE de 30-10-2014.]




RESUMO

As restricdes impostas pelo § 1° do art. 28 da Lei n® 12.663/2012 nao
violaram a liberdade de expressao. As limitagdes contidas na chamada
Lei Geral da Copa foram adequadas, necessarias e proporcionais, uma
vez que destinadas aos torcedores que comparecessem aos estadios
em evento de grande porte internacional, que reuniu pessoas de
diversas nacionalidades e que, portanto, precisou contar com regras
especificas que ajudassem a prevenir potenciais confrontos.

INSTITUIGOES
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A liberdade de expressio nao é um direito
absoluto, sendo suscetivel de restriio

Em caso de colisdo com outros direitos fundamentais,
cabe fazer a ponderacao entre eles
aplicacdo do principio da proporcionalidade

LEI GERAL DA COPA E
LIBERDADE DE EXPRESSAO

Art. 28 da Lei Geral da Copa
as restricoes visam limitar manifestagdes que
tenderiam a gerar maiores conflitos, afetando a
seguranca dos torcedores
as restricoes ndo impedem o livre exercicio do
direito de manifestacdo e a plena liberdade de expressao
consagracio da dignidade da pessoa humana



8X2

Vencedores no mérito: Vencidos no mérito:

Min. Gilmar
Mendes - Relator

Min. Roberto Barroso

Min. Teori Zavascki

Min. Rosa Weber

Min. Luiz Fux

Min. Dias Toffoli

Min. Carmen Lucia

Min. Ricardo Lewandowski

Min. Marco Aurélio

Min. Joaquim
Barbosa — Presidente

-

Ausente:
Min. Celso de Mello



FUNDAMENTOS

[.]

E notoria, por certo, a importancia que a liberdade de expres-
sdo representa para o regime democratico, inclusive como
instrumento para fomentar debates e “assegurar o combate
intelectual de opinides” (den geistigen Kampf der Meinung zu
gewidhrleisten) (PIEROTH, Bodo; SCHLINK, Bernhard. Grun-
drechte Staatsrecht Il. Heidelberg: C.F. Mdller, 2007, p. 137).

Nao é verdade, contudo, que o constituinte concebeu a liber-
dade de expressao como direito absoluto, insuscetivel de res-
tricdo, seja pelo Judiciario, seja pelo Legislativo. Ha hipoteses
em que essa acaba por colidir com outros direitos e valores
também constitucionalmente protegidos. Tais tensdes dialéticas
precisam ser ponderadas a partir da aplicagao do principio da
proporcionalidade.

Em sintese, a aplicagdo do principio da proporcionalidade se da
quando verificada restricao a determinado direito fundamen-
tal ou um conflito entre distintos principios constitucionais de
modo a exigir que se estabeleca o peso relativo de cada um
dos direitos por meio da aplicacdo das maximas que integram
o mencionado principio da proporcionalidade.

[...] ha de perquirir-se, se em face do conflito entre dois bens
constitucionais contrapostos, o ato impugnado afigura-se ade-
quado, isto é, apto para produzir o resultado desejado; neces-
sario, isto é, insubstituivel por outro meio menos gravoso e
igualmente eficaz; e proporcional em sentido estrito, ou seja,



se estabelece uma relacdo ponderada entre o grau de restricao
de um principio e o grau de realizagdo do principio contraposto
(“A Proporcionalidade na Jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal”, in Direitos Fundamentais e Controle de Constitucio-
nalidade: Estudos de Direito Constitucional, 22 ed., Celso Bastos
Editor: IBDC, Sdo Paulo, 1999, p. 72).

[...] Trata-se de limitacdo especifica aos torcedores que compa-
recerdo aos estadios em evento de grande porte internacional
que reuine pessoas de diversas nacionalidades e que, portanto,
precisa contar com regras especificas que ajudem a prevenir
confrontos em potencial.

O legislador, no caso, a partir de juizo de ponderagao, parece ter
objetivado limitar manifestacdes que tenderiam a gerar maiores
conflitos e a atentar ndo apenas contra o evento em si, mas,
principalmente, contra a seguranca dos demais participantes.

Varias dessas restri¢des ja haviam, inclusive, sido inseridas ao
Estatuto do Torcedor (Lei n. 10.671/2003) pela Lei n. 12.299, de
27 de julho de 2010, que dispde sobre “medidas de prevencao
e repressao aos fendmenos de violéncia por ocasido das com-
peticoes esportivas”.

Ao contrario do defendido na inicial, o dispositivo impug-
nado ndo parece constituir limitacdo a liberdade de expres-
sdo, mas sim ressalva a indicar que as demais manifestagoes
sao permitidas.



DOUTRINA CITADA

MENDES, Gilmar Ferreira. A proporcionalidade na jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal. In: MENDES. Gilmar Ferreira. Direitos
fundamentais e controle de constitucionalidade: estudos de direito
constitucional. 2. ed. Sdo Paulo: Celso Bastos Editor — IBDC, 1999. p. 72.

PIEROTH, Bodo; SCHLINK, Bernhard. Grundrechte staatsrecht Il.
Heidelberg: C.F. Mdiller, 2007. p. 137.

INFORMAGCOES ADICIONAIS


http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=7088799
https://youtu.be/lSaT3MJGY9I




MARCHA DA MACONHA

Os eventos chamados “marcha
da maconha”, que reinem
manifestantes favoraveis a

descriminalizacdo da droga, nado
sao considerados crimes.

[ADPF 187, rel. min. Celso de Mello, j. 15-6-2011,
P, DJE de 29-5-2014.]




RESUMO

A “marcha da maconha” é manifestacao legitima, exercida por cida-
daos da Republica, de suas liberdades individuais revestidas de carater
fundamental: o direito de reuniao (liberdade-meio) e o direito a livre
expressao do pensamento (liberdade-fim). A abolicio penal (abolitio
criminis) de determinadas condutas puniveis, debate que ndo se con-
funde com incitacdo a pratica de delito nem se identifica com apologia
de fato criminoso, deve ser discutida de forma racional, com respeito
entre interlocutores e sem possibilidade legitima de repressao estatal,
ainda que as ideias propostas possam ser consideradas, pela maioria,
estranhas, insuportaveis, extravagantes, audaciosas ou inaceitaveis,
sendo inadmissivel a proibicdo estatal do dissenso. Prevaléncia do
conceito de “livre mercado de ideias”.
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Pleno exercicio de direitos e liberdades fundamentais:
liberdade de expresséo e livre manifestagao do
pensamento
direito de reuniao (art. 50, XVI, da CF)
a reunido deve ser pacifica

sem armas

nao deve frustrar outra reunido
Manifestacao publica anteriormente convocada
legitima deve ser previamente comunicada

a autoridade competente

MARCHA DA MACONHA

Reconhecimento e protecéo dos
direitos das minorias
carater
contramajoritario dos
direitos fundamentais

Interpretacdo conforme a Constituicao do
art. 287 do Cddigo Penal para afastar a
criminalizacdao de manifestacdes e eventos
publicos realizados em defesa da legalizacao
das drogas, ou substancia entorpecente
especifica

A mera proposta de descriminalizagao de
determinado ilicito penal ndo se confunde
com o ato de incitagdo a pratica do delito nem
com o de apologia de fato criminoso
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FUNDAMENTOS

E importante enfatizar, Senhor Presidente, tal como tive o ensejo
de assinalar em estudo sobre “O Direito Constitucional de Reu-
nidgo” (RJTJSP, vol. 54/19-23, 1978, Lex Editora), que a liberdade
de reunido traduz meio vocacionado ao exercicio do direito a
livre expressao das ideias, configurando, por isso mesmo, um
precioso instrumento de concretizacao da liberdade de mani-
festacdo do pensamento, nela incluido o insuprimivel direito
de protestar.

Impde-se, desse modo, ao Estado, em uma sociedade estrutu-
rada sob a égide de um regime democratico, o dever de respei-
tar a liberdade de reunido (de que sio manifestagGes expressivas
o comicio, o desfile, a procissao e a passeata), que constitui
prerrogativa essencial dos cidadaos, normalmente temida pelos
regimes despoticos ou ditatoriais, que nao hesitam em golpea-
-la, para asfixiar, desde logo, o direito de protesto, de critica e
de discordancia daqueles que se opéem a pratica autoritaria
do poder.

(]

[...] o direito de reunido, enquanto direito-meio, atua em sua
condicdo de instrumento viabilizador do exercicio da liberdade
de expressao, qualificando-se, por isso mesmo, sob tal perspec-
tiva, como elemento apto a propiciar a ativa participacio da
sociedade civil, mediante exposicao de ideias, opinides, propos-
tas, criticas e reivindicagoes, no processo de tomada de decisdes
em curso nas instancias de Governo.



E por isso que esta Suprema Corte sempre teve a hitida per-
cepcao de que h3, entre as liberdades classicas de reuniao e
de manifestacdo do pensamento, de um lado, e o direito de
participagao dos cidadaos na vida politica do Estado, de outro,
um claro vinculo relacional, de tal modo que passam eles a
compor um nucleo complexo e indissociavel de liberdades e de
prerrogativas politico-juridicas, o que significa que o desrespeito
ao direito de reunido, por parte do Estado e de seus agentes,
traduz, na concrecdo desse gesto de arbitrio, inquestionavel
transgressao as demais liberdades cujo exercicio possa supor,
para realizar-se, a incolumidade do direito de reuniao, tal como
sucede quando autoridades publicas impedem que os cidaddos
manifestem, pacificamente, sem armas, em passeatas, marchas
ou encontros realizados em espagos publicos, as suas ideias e
a sua pessoal visao de mundo, para, desse modo, propor solu-
¢Oes, expressar o seu pensamento, exercer o direito de peticao
e, mediante atos de proselitismo, conquistar novos adeptos e
seguidores para a causa que defendem.

Qualquer que seja a finalidade que motive o encontro ou agru-
pamento de pessoas, ndo importando se poucas ou muitas,
mostra-se essencial que a reunido, para merecer a protecao
constitucional, seja pacifica, vale dizer, que se realize “sem
armas”, sem violéncia ou incitacdo ao 6dio ou a discriminagao,
cumprindo ter presente, quanto a tal requisito, a adverténcia de
PONTES DE MIRANDA (“Comentarios a Constituicdo de 1967
com a Emenda n° 1 de 1969”, tomo V/604, item n. 10, 22 ed./2?
tir, 1974, RT), para quem “(...) a policia ndo pode proibir a reu-
nido, ou fazé-la cessar, pelo fato de um ou alguns dos presentes



estarem armados. As medidas policiais sdo contra os que, por
ato seu, perderem o direito a reunirem-se a outros, e nao contra
os que se acham sem armas. Contra esses, as medidas policiais
sao contrarias a Constituicdo e puniveis segundo as leis” [...].

A essencialidade dessa liberdade fundamental, que se exterioriza
no direito de qualquer pessoa reunir-se com terceiros, pacifica-
mente, sem armas, em locais publicos, independentemente de
prévia autorizacao de 6rgaos ou agentes do Estado (que ndo se
confunde com a determinagdo constitucional de “prévio aviso
a autoridade competente”), revela-se tdo significativa que os
modelos politico-juridicos de democracia constitucional sequer
admitem que o Poder Publico interfira no exercicio do direito
de reunido.

[.]

E de ressaltar que, em nosso sistema normativo, o direito de
reunido pode sofrer, excepcionalmente, restricdes de ordem
juridica em periodos de crise institucional, desde que utilizados,
em carater extraordindrio, os mecanismos constitucionais de
defesa do Estado, como o estado de defesa (CF, art. 136, § 1,1,
“a”) e o estado de sitio (CF, art. 139, IV), que legitimam a utiliza-
¢do, pelo Presidente da Republica, dos denominados poderes de
crise, dentre os quais se situa a faculdade de suspender a propria
liberdade de reuniao, ainda que exercida em espagos privados.

Em periodo de normalidade institucional, contudo, essa liber-
dade fundamental, além de plenamente oponivel ao Estado
(que nela ndo pode interferir, sob pena de incriminacao de
seus agentes e autoridades, consoante prescreve, em norma
de tipificagdo penal, a Lei n® 1.207, de 25/10/1950), também
Ilhe impde a obrigagao de viabilizar a reuniao, assim como o
dever de respeitar o direito — que assiste aos organizadores e
participantes do encontro — a autdbnoma deliberacdo sobre o
tipo e o conteudo da manifestagao publica.



(]

O Estado, por seus agentes e autoridades, ndo pode cercear
nem limitar o exercicio do direito de reunido, apoiando-se, para
tanto, em fundamentos que revelem oposicao governamental
ao conteudo politico, doutrinario ou ideolégico do movimento
oy, ainda, invocando, para restringir a manifestacao publica,
razOes fundadas em mero juizo de oportunidade, de conve-
niéncia ou de utilidade.

Disso resulta que a policia ndo tem o direito de intervir nas
reunides pacificas, licitas, em que ndo haja lesdo ou perturbagao
da ordem publica. Nao pode proibi-las ou limita-las. Assiste-lhe,
apenas, a faculdade de vigia-las, para, até mesmo, garantir-lhes
a sua propria realizacao. O que exceder a tais atribuicdes, mais
do que ilegal, sera inconstitucional.

[...] as minorias também titularizam, sem qualquer exclusao ou
limitacdo, o direito de reunido, cujo exercicio mostra-se essencial
a propagacao de suas ideias, de seus pleitos e de suas reivindi-
cagoes, sendo completamente irrelevantes, para efeito de sua
plena fruicao, quaisquer resisténcias, por maiores que sejam, que
a coletividade oponha as opinides manifestadas pelos grupos
minoritarios, ainda que desagradaveis, atrevidas, insuportaveis,
chocantes, audaciosas ou impopulares.

[.]

Cabe enfatizar, presentes tais razoes, que o Supremo Tribunal
Federal, no desempenho da jurisdi¢ao constitucional, tem pro-
ferido, muitas vezes, decisdes de carater nitidamente contrama-
joritario, em clara demonstracdo de que os julgamentos desta



Corte Suprema, quando assim proferidos, objetivam preservar,
em gesto de fiel execucdo dos mandamentos constitucionais, a
intangibilidade de direitos, interesses e valores que identificam
0S grupos minoritarios expostos a situacdes de vulnerabilidade
juridica, social, econdmica ou politica e que, por efeito de tal
condigdo, tornam-se objeto de intolerancia, de perseguicao,
de discriminagao, de injusta exclusao, de repressdo e de abuso
contra os seus direitos.

Na realidade, o tema da preservacdo e do reconhecimento dos
direitos das minorias deve compor, por tratar-se de questao
impregnada do mais alto relevo, a agenda desta Corte Suprema,
incumbida, por efeito de sua destinagao institucional, de velar
pela supremacia da Constituicdo e de zelar pelo respeito aos
direitos, inclusive de grupos minoritarios, que encontram fun-
damento legitimador no proprio estatuto constitucional.

Com efeito, a necessidade de assegurar-se, em nosso sistema
juridico, protecdo as minorias e aos grupos vulneraveis qualifica-
-se, na verdade, como fundamento imprescindivel a plena legi-
timagdo material do Estado Democratico de Direito, havendo
merecido tutela efetiva, por parte desta Suprema Corte, quando
grupos majoritarios, por exemplo, atuando no ambito do Con-
gresso Nacional, ensaiaram medidas arbitrarias destinadas a
frustrar o exercicio, por organizagdes minoritarias, de direitos
assegurados pela ordem constitucional (MS 24.831/DF, Rel. Min.
CELSO DE MELLO - MS 24.849/DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO
— MS 26.441/DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO, v.g.).

(-]

Desse modo, e para que o regime democratico nao se reduza a
uma categoria politico-juridica meramente conceitual ou sim-
plesmente formal, torna-se necessario assegurar, as minorias,
notadamente em sede jurisdicional, quando tal se impuser,
a plenitude de meios que lhes permitam exercer, de modo



efetivo, os direitos fundamentais, que a todos, sem distincao,
sdo assegurados.

Isso significa, portanto, numa perspectiva pluralistica, em tudo
compativel com os fundamentos estruturantes da propria
ordem democratica (CF, art. 1°, V), que se impde a organizagao
de um sistema de efetiva protecao, especialmente no plano da
jurisdicao, aos direitos, liberdades e garantias fundamentais em
favor das minorias, quaisquer que sejam, para que tais prerro-
gativas essenciais ndo se convertam em formula destituida de
significacdo, o que subtrairia — consoante adverte a doutrina
(SERGIO SERVULO DA CUNHA, “Fundamentos de Direito
Constitucional”, p. 161/162, item n. 602.73, 2004, Saraiva) — o
necessario coeficiente de legitimidade juridico-democratica ao
regime politico vigente em nosso Pais.

[..] o litigio constitucional instaurado na presente causa é moti-
vado por abordagens hermenéuticas diversas em torno do art.
287 do Codigo Penal, precisamente em face do conteudo polis-
sémico desse preceito legal, situagdo atestada pela existéncia de
provimentos judiciais conflitantes a propdsito da questdo, eis
que ha decisoes reconhecedoras de que o art. 287 do Codigo
Penal impede a realizagao de qualquer marcha ou passeata ten-
dente a propor a discussdo publica sobre a legalizacdo do uso
de drogas ou de substancias correlatas, frustrando-se, assim,
o exercicio de liberdades publicas fundamentais, cuja pratica
tem sido duramente atingida e gravemente obstada por noté-
rias medidas repressivas adotadas pelo Estado e seus agentes
em fungdo de pronunciamentos do Poder Judiciario que con-



sideram apologia de fato criminoso as condutas daqueles que
organizam, promovem e/ou participam de movimentos como
o da “Marcha da Maconha”.

De outro lado, registram-se decisdes que, proferidas em sentido
diametralmente oposto, buscam compatibilizar o art. 287 do
Cddigo Penal com o texto da Constituicdo, interpretando-o
de forma a ndo inviabilizar o exercicio da liberdade de reunido
e a pratica dos direitos de peticdo e de livre manifestacdo do
pensamento.

[.]

Pois bem. A realizagdo de manifestacdes ou eventos publicos
nos quais seja emitida opinido favoravel a descriminalizacdo
do uso de entorpecentes — ou mesmo de qualquer outra con-
duta - ndo pode ser considerada, de per se, como apologia ao
crime, por duas razdes. A primeira delas é logica e de rara sim-
plicidade: se ocorre uma manifestacdo em que se defende o fim
da proibigao legal de uma determinada pratica, quer-se que a
mesma passe a ser considerada legalmente admissivel, deixando
de ser crime. Em outras palavras, ndo se exalta a pratica de um
crime — louva-se o entendimento de que a pratica nao deveria
ser considerada um crime.

A segunda razao é de cunho substancial: a protecdo consti-
tucional da liberdade de expressdo garante a livre emissdo de
opinido, inclusive quanto a descriminalizagao de condutas. Ha
que se compreender o alcance da liberdade de expressao cons-
titucionalmente assegurada.

[..]

A criminalizagdo da apologia ao crime e a liberdade de expressao
convivem no sistema juridico nacional, porquanto pretender
descriminalizar ndo significa exaltar pratica antijuridica, bem



como expressar livremente a opinido a esse respeito em reuniao
publica ou privada encerra exercicio regular de direito funda-
mental. E que, na percuciente visio da doutrina do tema, a “liber-
dade de expressao, enquanto direito fundamental, tem sobre-
tudo carater de pretensao a que o Estado ndo exerca censura”
(In MENDES,Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Curso de Direito Constitucional. 6. edigao. Sdo Paulo: Saraiva, 2011,
p- 297-298), repercutindo o magistério de ULRICH KARPEN)

[...] a denominada “Marcha da Maconha”, longe de pretender
estimular o consumo de drogas ilicitas, busca, na realidade,
expor, de maneira organizada e pacifica, apoiada no principio
constitucional do pluralismo politico (fundamento estruturante
do Estado democratico de direito), as ideias, a visao, as concep-
¢des, as criticas e as propostas daqueles que participam, como
organizadores ou como manifestantes, desse evento social,
amparados pelo exercicio concreto dos direitos fundamentais
de reunido, de livre manifestacdo do pensamento e de peticao.

Nesse contexto, a questionada (e tdo reprimida) “Marcha da
Maconha” é bem a evidéncia de como se interconexionam
as liberdades constitucionais de reuniao (direito-meio) e de
manifestacdo do pensamento (direito-fim ou, na expressao
de Pedro Lessa, “direito-escopo”), além do direito de peticao,
todos eles igualmente merecedores do amparo do Estado, cujas
autoridades — longe de transgredirem tais prerrogativas funda-
mentais — deveriam protegé-las, revelando tolerancia e respeito
por aqueles que, congregando-se em espacos publicos, pacifi-
camente, sem armas, apenas pretendem, Senhor Presidente,
valendo-se, legitimamente, do direito a livre expressao de suas



ideias e opinides, transmitir, mediante concreto exercicio do
direito de peticao, mensagem de abolicionismo penal quanto
a vigente incriminacdo do uso de drogas ilicitas.

[..] @ mera proposta de descriminalizagao de determinado ili-
cito penal nao se confunde com o ato de incitagdo a pratica
do delito, nem com o de apologia de fato criminoso, eis que o
debate sobre a abolicao penal de determinadas condutas puni-
veis pode (e deve) ser realizado de forma racional, com respeito
entre interlocutores, ainda que a ideia, para a maioria, possa ser
eventualmente considerada estranha, extravagante, inaceitavel
ou, até mesmo, perigosa.

[.]

[...] a liberdade de expressao, considerada em seu mais abran-
gente significado, traduz, ela propria, o fundamento que nos
permite formular ideias e transmiti-las com o intuito de provo-
car a reflexdo em torno de temas que podem revelar-se impreg-
nados de elevado interesse social.

As ideias, Senhor Presidente, podem ser fecundas, libertadoras,
subversivas ou transformadoras, provocando mudancas, supe-
rando imobilismos e rompendo paradigmas até entdo estabe-
lecidos nas formacgdes sociais.

E por isso que se impde construir espacos de liberdade, em
tudo compativeis com o sentido democratico que anima nossas
instituicoes politicas, juridicas e sociais, para que o pensamento



nao seja reprimido e, o que se mostra fundamental, para que
as ideias possam florescer, sem indevidas restricdes, em um
ambiente de plena tolerancia, que, longe de sufocar opinides
divergentes, legitime a instauragao do dissenso e viabilize, pelo
conteudo argumentativo do discurso fundado em convicgdes
divergentes, a concretizacdo de um dos valores essenciais a
configuracdo do Estado democratico de direito: o respeito ao
pluralismo politico.

A livre circulagdo de ideias, portanto, representa um signo
inerente as formagdes democraticas que convivem com a
diversidade, vale dizer, com pensamentos antagdnicos que se
contrapdem, em permanente movimento dialético, a padroes,
convicgoes e opinides que exprimem, em dado momento his-
toérico-cultural, o “mainstream”, ou seja, a corrente dominante
em determinada sociedade.

E por isso que a defesa, em espacos publicos, da legalizacio das
drogas, longe de significar umilicito penal, supostamente carac-
terizador do delito de apologia de fato criminoso, representa,
na realidade, a pratica legitima do direito a livre manifestacao
do pensamento, propiciada pelo exercicio do direito de reuniao,
sendo irrelevante, para efeito da protecao constitucional de tais
prerrogativas juridicas, a maior ou a menor receptividade social
da proposta submetida, por seus autores e adeptos, ao exame
e consideragao da prodpria coletividade.
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TESE FIXADA

A exigéncia de diploma universitario registrado pelo Ministério da
Educagdo como condicao obrigatéria para o exercicio da profissao
de jornalista viola o direito a liberdade de expressdo, de informagao
e de profissao.
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Formacgao especifica em curso de
graduacdo em jornalismo
Nnao ¢ meio idéneo para evitar
eventuais riscos a coletividade ou
danos efetivos a terceiros

EXIGENCIA DE DIPLOMA DE CURSO
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manifestacado e difusdo do pensamento e da
informacao
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expressao e de informacao
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A obrigatoriedade de diploma universitario
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13 da Convengdo Americana de Direitos
Humanos
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FUNDAMENTOS

O art. 59 inciso Xlll, da Constituicao de 1988 dispde que “é livre
o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissao, atendidas
as qualificacdes profissionais que a lei estabelecer”.

Tem-se, no citado preceito constitucional, uma inequivoca
reserva legal qualificada. A Constituicao remete a lei o estabe-
lecimento das qualificagdes profissionais como restricoes ao
livre exercicio profissional.

[..] a norma constitucional que submete determinados direitos
areserva de lei restritiva contém, a um sé tempo, (a) uma norma
de garantia, que reconhece e garante determinado ambito de
protecdo e (b) uma norma de autorizacdo de restrigdes, que
permite ao legislador estabelecer limites ao ambito de protecao
constitucionalmente assegurado.

A Constituicdo de 1988, ao assegurar a liberdade profissional
(art. 59, XIlI), segue um modelo de reserva legal qualificada
presente nas Constitui¢des anteriores, as quais prescreviam
a lei a definicdo das “condicoes de capacidade” como condi-
cionantes para o exercicio profissional: Constituicdo de 1934,
art. 113, 13; Constituicdo de 1937, art. 122, &; Constituigao de
1946, art. 141, § 14; Constituicdao de 1967/69, art. 153, § 23. O
texto constitucional de 1891, apesar de ndo prever a lei restritiva
que estabelecesse as condicdes de capacidade técnica ou as
qualificacdes profissionais, ndo impedia a regulamentacao das
profissdes com justificativa na protecao do bem e da seguranca
geral e individual [...].



Assim, parece certo que, no ambito desse modelo de reserva
legal qualificada presente na formulagdo do art. 5°, Xlll, paira
uma imanente questdo constitucional quanto a razoabilidade
e proporcionalidade das leis restritivas, especificamente, das
leis que disciplinam as qualificagdes profissionais como condi-
cionantes do livre exercicio das profissdes. A reserva legal esta-
belecida pelo art. 5°, XlIl, ndo confere ao legislador o poder
de restringir o exercicio da liberdade a ponto de atingir o seu
proprio nucleo essencial.

[...] desde o importante julgamento da Representacao n°
930 (Relator p/ o acérddo: Ministro Rodrigues Alckmin, D),
2-9-1977), o Supremo Tribunal Federal tem entendimento
fixado no sentido de que as restri¢des legais a liberdade de
exercicio profissional somente podem ser levadas a efeito no
tocante as qualificacdes profissionais. A restricao legal despro-
porcional e que viola o conteiido essencial da liberdade deve
ser declarada inconstitucional.

[...] a doutrina constitucional entende que as qualificagdes
profissionais de que trata o art. 5°, inciso Xlll, da Constituigao,
somente podem ser exigidas, pela lei, daquelas profissdes que,
de alguma maneira, podem trazer perigo de dano a coletividade
ou prejuizos diretos a direitos de terceiros, sem culpa das viti-
mas, tais como a medicina e demais profissoes ligadas a area de
saude, a engenharia, a advocacia e a magistratura, entre outras
varias. Nesse sentido, a profissdo de jornalista, por ndo implicar
riscos a saude ou a vida dos cidadaos em geral, ndo poderia
ser objeto de exigéncias quanto as condi¢des de capacidade
técnica para o seu exercicio. Eventuais riscos ou danos efetivos



a terceiros causados pelo profissional do jornalismo néao seriam
inerentes a atividade e, dessa forma, ndo seriam evitaveis pela
exigéncia de um diploma de graduacdo. Dados técnicos neces-
sarios a elaboracédo da noticia (informacdo) deveriam ser bus-
cados pelo jornalista em fontes qualificadas profissionalmente
sobre o assunto.

[.] esses entendimentos, que bem apreendem o sentido norma-
tivo do art. 59, inciso XlII, da Constituicdo, ja demonstram a des-
proporcionalidade das medidas estatais que visam a restringir
o livre exercicio do jornalismo mediante a exigéncia de registro
em 6rgdo publico condicionado a comprovacdo de formagao
em curso superior de jornalismo.

(]

E facil perceber que a formacio especifica em curso de gra-
duacdo em jornalismo ndo é meio idéneo para evitar even-
tuais riscos a coletividade ou danos efetivos a terceiros. De
forma extremamente distinta de profissdes como a medicina
ou a engenharia, por exemplo, o jornalismo nao exige técnicas
especificas que s6 podem ser aprendidas em uma faculdade. O
exercicio do jornalismo por pessoa inapta para tanto ndo tem
o condao de, invariavel e incondicionalmente, causar danos ou
pelo menos risco de danos a terceiros. A consequéncia logica,
imediata e comum do jornalismo despreparado sera a ausén-
cia de leitores e, dessa forma, a dificuldade de divulgacédo e de
contratagdo pelos meios de comunicagao, mas ndo o prejuizo
direto a direitos, a vida, a saude de terceiros.

As violagdes a honra, a intimidade, a imagem ou a outros direi-
tos da personalidade ndo constituem riscos inerentes ao exerci-
cio do jornalismo; sdo, antes, o resultado do exercicio abusivo
e antiético dessa profissao.



O jornalismo despreparado diferencia-se substancialmente do
jornalismo abusivo. Este Ultimo, como é sabido, nao se restringe
aos profissionais despreparados ou que nao frequentaram um
curso superior. As noticias falaciosas e inveridicas, a callnia,
a injuria e a difamacao constituem grave desvio de conduta
e devem ser objeto de responsabilidade civil e penal. Repre-
sentam, portanto, um problema ético, moral, penal e civil que
ndo encontra solucdo na formagao técnica do jornalista. Dizem
respeito, antes, a formacao cultural e ética do profissional, que
pode ser reforcada, mas nunca completamente formada, nos
bancos de uma faculdade.

E inegavel que a frequéncia a um curso superior com disciplinas
sobre técnicas de redacao e edicdo, ética profissional, teorias
da comunicacao, relagdes publicas, sociologia etc. pode dar ao
profissional uma formacdo sélida para o exercicio cotidiano do
jornalismo. E essa é uma razao importante para afastar qualquer
suposicao no sentido de que os cursos de graduagao em jorna-
lismo serdo desnecessarios ap0s a declaracao de ndo recepgao
do art. 4°, inciso V, do Decreto-Lei n°® 972/1969.

[..] 0 jornalismo é uma profissao diferenciada por sua estreita
vinculagdo ao pleno exercicio das liberdades de expressao e
informagao. O jornalismo é a propria manifestagao e difusao
do pensamento e da informacdo de forma continua, profissio-
nal e remunerada. Os jornalistas sdo aquelas pessoas que se
dedicam profissionalmente ao exercicio pleno da liberdade de
expressao. O jornalismo e a liberdade de expressao, portanto,



sao atividades que estao imbricadas por sua propria natureza e
ndo podem ser pensadas e tratadas de forma separada.

[.]

No [...] julgamento da ADPF n° 130, Rel. Min. Carlos Britto, na
qual se declarou a ndo recepgdo da Lei de Imprensa (Lei n°
5.250/1967), o Tribunal enfaticamente deixou consignado o
entendimento segundo o qual as liberdades de expressao e
de informacao e, especificamente, a liberdade de imprensa,
somente poderiam ser restringidas pela lei em hipoteses excep-
cionalissimas, sempre em razao da protecdo de outros valores e
interesses constitucionais igualmente relevantes, como os direi-
tos a honra, aimagem, a privacidade e a personalidade em geral

[.]

[..] em matéria de liberdade de expressao e de comunicagao em
geral, as restri¢Oes legais estao reservadas a casos extremamente
excepcionais, sempre justificadas pela imperiosa necessidade
de resguardo de outros valores constitucionais.

Assim, no caso da profissao de jornalista, a interpretagdo do
art. 5°, inciso Xlll, em conjunto com o art. 5°, incisos IV, IX, XV,
e o art. 220 leva a conclusdo de que a ordem constitucional
apenas admite a definicao legal das qualificagdes profissionais
na hipotese em que sejam elas estabelecidas para proteger, efe-
tivar e reforgar o exercicio profissional das liberdades de expres-
sao e de informacao por parte dos jornalistas. Fora desse quadro,
ha patente inconstitucionalidade da lei

E facil perceber, nessa linha de raciocinio, que a exigéncia de
diploma de curso superior para a pratica do jornalismo — o qual,
em sua esséncia, € o desenvolvimento profissional das liberdades
de expressao e de informagao — ndo esta autorizada pela ordem
constitucional, pois constitui uma restricdao, um impedimento,



uma verdadeira supressao do pleno, incondicionado e efetivo
exercicio da liberdade jornalistica, expressamente proibido
pelo art. 220, § 1°, da Constituicao. Portanto, em se tratando
de jornalismo, atividade umbilicalmente ligada as liberdades
de expressdo e de informacdo, o Estado ndo esta legitimado a
estabelecer condicionamentos e restricbes quanto ao acesso a
profissdo e respectivo exercicio profissional.

[...] no campo da profissao de jornalista, ndo ha espaco para a
regulagao estatal quanto as qualificagdes profissionais. O art. 5°,
incisos IV, IX, XIV, e o art. 220 ndo autorizam o controle, por
parte do Estado, quanto ao acesso e exercicio da profissdo de
jornalista. Qualquer controle desse tipo, que interfira na liber-
dade profissional no momento do proprio acesso a atividade
jornalistica, configura, ao fim e ao cabo, controle prévio que, em
verdade, caracteriza censura prévia das liberdades de expressao
e de informagao, expressamente vedada pelo art. 5°, inciso IX,
da Constituigao.

A impossibilidade do estabelecimento de controles estatais
sobre a profissao jornalistica também leva a conclusdo de que
nao pode o Estado criar uma ordem ou um conselho profis-
sional (autarquia) para a fiscalizagdo desse tipo de profissao. O
exercicio do poder de policia do Estado é vedado nesse campo
em que imperam as liberdades de expressdo e de informacao.
Ressaltem-se, nesse sentido, as consideragdes do Ministro Rodri-
gues Alckmin, no julgamento da citada Representagdo n° 930,
as quais afirmavam que o servigo publico de fiscalizagdo do
exercicio profissional, a cargo de entes autarquicos especiais,



denominados ordens ou conselhos, somente pode ser exercido
pelo Estado se existe uma regulamentacéo legitima da profissio,
entendida esta como a regulamentacao das profissdes que efe-
tivamente reclamam condi¢des de capacidade ou qualificacdes
profissionais especiais.

[...] a vedacdo constitucional a qualquer tipo de controle esta-
tal prévio nédo faz pouco caso do elevado potencial da ativi-
dade jornalistica para gerar riscos de danos ou danos efetivos
a ordem, a seguranga, ao bem estar da coletividade e a direitos
de terceiros. O entendimento até aqui delineado ndo deixa de
levar em consideracdo a potencialidade danosa da atividade de
comunicagdo em geral e o verdadeiro poder que representam a
imprensa e seus agentes na sociedade contemporanea.

(]

E certo, assim, que o exercicio abusivo do jornalismo implica
sérios danos individuais e coletivos. Porém, mais certo ainda é
que os danos causados pela atividade jornalistica ndo podem
ser evitados ou controlados por qualquer tipo de medida estatal
de indole preventiva.

Como se sabe, o abuso da liberdade de expressdao nao pode
ser objeto de controle prévio, mas de responsabilizagao civil e
penal, a posteriori. E, como analisado acima, ndo ha razdo para
se acreditar que a exigéncia de diploma de curso superior de
jornalismo seja uma medida adequada e eficaz para evitar o
exercicio abusivo da profissao.

[.]



Parece que, nesse campo da protegao dos direitos e prerroga-
tivas profissionais dos jornalistas, a autorregulacao é a solugao
mais consentanea com a ordem constitucional e, especifica-
mente, com as liberdades de expressdo e de informacao.

[.]

Dessa forma, sdo os proprios meios de comunicagao que devem
estabelecer os mecanismos de controle quanto a contratagao,
avaliacdo, desempenho, conduta ética dos profissionais do
jornalismo. Poderao as empresas de comunicacao estipular
critérios de contratagdao, como a especialidade em determi-
nado campo do conhecimento, o que, inclusive, parece ser mais
consentaneo com a crescente especializagao do jornalismo no
mundo contemporaneo.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos proferiu decisao
no dia 13 de novembro de 1985, declarando que a obrigatorie-
dade do diploma universitario e da inscricao em ordem profis-
sional para o exercicio da profissdo de jornalista viola o art. 13
da Convencao Americana de Direitos Humanos, que protege a
liberdade de expressao em sentido amplo (caso “La colegiacién
obligatoria de periodistas” — Opinido Consultiva OC-5/85, de 13
de novembro de 1985). Também a Organizacao dos Estados
Americanos — OEA, por meio da Comissdo Interamericana de
Direitos Humanos, entende que a exigéncia de diploma universi-
tario em jornalismo, como condicao obrigatdria para o exercicio
dessa profissdo, viola o direito a liberdade de expressao (Informe
Anual da Comissao Interamericana de Direitos Humanos, de 25
de fevereiro de 2009).
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RESUMO

Declaragao de ndo recepgao da Lei 5.250/1967 (Lei de Imprensa)
pela Constituicao de 1988.
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FUNDAMENTOS

A Constitui¢do reservou a imprensa todo um bloco norma-
tivo, com o apropriado nome “Da Comunicagao Social” (capi-
tulo V do titulo VIII). A imprensa como plexo ou conjunto de
“atividades” ganha a dimensao de instituicao-ideia, de modo a
poder influenciar cada pessoa de per se e até mesmo formar
o que se convencionou chamar de opinido publica. Pelo que
ela, Constituicdo, destinou a imprensa o direito de controlar
e revelar as coisas respeitantes a vida do Estado e da propria
sociedade. A imprensa como alternativa a explicacao ou versao
estatal de tudo que possa repercutir no seio da sociedade e
como garantido espaco de irrup¢ao do pensamento critico em
qualquer situacdo ou contingéncia. Entendendo-se por pensa-
mento critico o que, plenamente comprometido com a verdade
ou esséncia das coisas, se dota de potencial emancipatorio de
mentes e espiritos. O corpo normativo da Constituicdo brasileira
sinonimiza liberdade de informacao jornalistica e liberdade de
imprensa, rechacante de qualquer censura prévia a um direito
que é signo e penhor da mais encarecida dignidade da pessoa
humana, assim como do mais evoluido estado de civilizagdo.

A plena liberdade de imprensa é um patriménio imaterial que
corresponde ao mais eloquente atestado de evolucao politi-
co-cultural de todo um povo. Pelo seu reconhecido condao de



vitalizar por muitos modos a Constituicao, tirando-a mais vezes
do papel, a Imprensa passa a manter com a democracia a mais
entranhada relagdo de mutua dependéncia ou retroalimenta-
¢do. Assim visualizada como verdadeira irma siamesa da demo-
cracia, a imprensa passa a desfrutar de uma liberdade de atua-
¢do ainda maior que a liberdade de pensamento, de informacéo
e de expressao dos individuos em si mesmos considerados.

O § 5° do art. 220 apresenta-se como norma constitucional
de concretizacdo de um pluralismo finalmente compreendido
como fundamento das sociedades autenticamente demo-
craticas; isto é, o pluralismo como a virtude democratica da
respeitosa convivéncia dos contrarios. A imprensa livre é, ela
mesma, plural, devido a que sdo constitucionalmente proibidas
a oligopolizagido e a monopolizacdo do setor (§ 5° do art. 220
da CF). A proibicdo do monopdlio e do oligopdlio como novo
e autonomo fator de contencao de abusos do chamado “poder
social da imprensa”.

O art. 220 da Constituicdo radicaliza e alarga o regime de plena
liberdade de atuagao da imprensa, porquanto fala: a) que os
mencionados direitos de personalidade (liberdade de pensa-
mento, criacdo, expressdo e informagéo) estdo a salvo de qual-
quer restricdo em seu exercicio, seja qual for o suporte fisico
ou tecnolégico de sua veiculagao; b) que tal exercicio nao se
sujeita a outras disposicdes que nao sejam as figurantes dela
propria, Constituicdo.

A liberdade de informacao jornalistica é versada pela Constitui-
cdo Federal como expressao sindnima de liberdade de imprensa.



Os direitos que dao contetdo a liberdade de imprensa sao bens
de personalidade que se qualificam como sobredireitos. Dai que,
no limite, as relagdes de imprensa e as relagdes de intimidade,
vida privada, imagem e honra sao de mutua excludéncia, no
sentido de que as primeiras se antecipam, no tempo, as segun-
das; ou seja, antes de tudo prevalecem as relacdes de imprensa
como superiores bens juridicos e natural forma de controle
social sobre o poder do Estado, sobrevindo as demais relagdes
como eventual responsabilizagao ou consequéncia do pleno
gozo das primeiras.

A expressao constitucional “observado o disposto nesta Cons-
tituicdo” (parte final do art. 220) traduz a incidéncia dos dis-
positivos tutelares de outros bens de personalidade, é certo,
mas como consequéncia ou responsabilizacao pelo desfrute
da “plena liberdade de informacao jornalistica” (§ 1° do mesmo
art. 220 da Constituicdo Federal).

Néo ha liberdade de imprensa pela metade ou sob as tenazes
da censura prévia, inclusive a procedente do Poder Judiciario,
pena de se resvalar para o espago inconstitucional da prestidi-
gitacdo juridica. Silenciando a Constituicdo quanto ao regime
da internet (rede mundial de computadores), ndo ha como
se lhe recusar a qualificagdo de territorio virtual livremente
veiculador de ideias e opinioes, debates, noticias e tudo o mais
que signifique plenitude de comunicagao.

O pensamento critico é parte integrante da informacao plena e
fidedigna. O possivel conteudo socialmente util da obra com-
pensa eventuais excessos de estilo e da propria verve do autor.



O exercicio concreto da liberdade de imprensa assegura ao jor-
nalista o direito de expender criticas a qualquer pessoa, ainda
que em tom aspero ou contundente, especialmente contra as
autoridades e os agentes do Estado.

A critica jornalistica, pela sua relagdo de ineréncia com o inte-
resse publico, ndo é aprioristicamente suscetivel de censura,
mesmo que legislativa ou judicialmente intentada. O proprio
das atividades de imprensa é operar como formadora de opinido
publica, espaco natural do pensamento critico e “real alternativa
a versdo oficial dos fatos”.

(]

A uma atividade que ja era “livre” (incisos IV e IX do art. 5°), a
Constituicdo Federal acrescentou o qualificativo de “plena” (§ 1°
do art. 220). Liberdade plena que, repelente de qualquer censura
prévia, diz respeito a esséncia mesma do jornalismo (o chamado
“nlcleo duro” da atividade). Assim entendidas as coordenadas
de tempo e de conteido da manifestacdo do pensamento, da
informacdo e da criacao lato sensu, sem o que nao se tem o
desembaragado transito das ideias e opinides, tanto quanto da
informagao e da criagao.

A excessividade indenizatodria é, em si mesma, poderoso fator
de inibicdo da liberdade de imprensa, em violagdo ao principio
constitucional da proporcionalidade. A relacao de proporcio-
nalidade entre o dano moral ou material sofrido por alguém e a
indenizagao que Ihe caiba receber (quanto maior o dano maior
a indenizagdo) opera é no ambito interno da potencialidade
da ofensa e da concreta situacdo do ofendido. Nada tendo a



ver com essa equagao a circunstancia em si da veiculagao do
agravo por 6rgao de imprensa, porque, sendo, a liberdade de
informagao jornalistica deixaria de ser um elemento de expan-
sdo e de robustez da liberdade de pensamento e de expressao
lato sensu para se tornar um fator de contragao e de esqualidez
dessa liberdade. Em se tratando de agente publico, ainda que
injustamente ofendido em sua honra e imagem, subjaz a inde-
nizacao uma imperiosa clausula de modicidade. Isto porque
todo agente publico esta sob permanente vigilia da cidadania.
E quando o agente estatal nao prima por todas as aparéncias
de legalidade e legitimidade no seu atuar oficial, atrai contra si
mais fortes suspeitas de um comportamento antijuridico fran-
camente sindicavel pelos cidadaos.

Sao irregulamentaveis os bens de personalidade que se poem
como o préprio conteudo ou substrato da liberdade de infor-
magao jornalistica, por se tratar de bens juridicos que tém na
propria interdicdo da prévia interferéncia do Estado o seu modo
natural, cabal e ininterrupto de incidir. Vontade normativa que,
em tema elementarmente de imprensa, surge e se exaure no
proprio texto da Lei Suprema.

Incompatibilidade material insuperavel entre a Lei n° 5.250/67
e a Constituicao de 1988. Impossibilidade de conciliagdao que,
sobre ser do tipo material ou de substancia (vertical), contamina
toda a Lei de Imprensa: a) quanto ao seu entrelace de coman-
dos, a servico da prestidigitadora légica de que para cada regra
geral afirmativa da liberdade é aberto um leque de excegdes
que praticamente tudo desfaz; b) quanto ao seu inescondivel
efeito pratico de ir além de um simples projeto de governo para



alcancar a realizagdo de um projeto de poder, este a se eternizar
no tempo e a sufocar todo pensamento critico no Pais.

Sao de todo imprestaveis as tentativas de conciliagao hermenéu-
tica da Lei 5.250/67 com a Constituicdo, seja mediante expurgo
puro e simples de destacados dispositivos da lei, seja mediante
o emprego dessa refinada técnica de controle de constitucio-
nalidade que atende pelo nome de “interpretacao conforme a
Constituicao”.

(]

Impossibilidade de se preservar, ap6s artificiosa hermenéutica
de depuracdo, a coeréncia ou o equilibrio interno de uma lei (a
Lei federal n° 5.250/67) que foi ideologicamente concebida e
normativamente apetrechada para operar em bloco ou como
um todo pro indiviso.

Aplicam-se as normas da legislagdo comum, notadamente o
Cddigo Civil, o Codigo Penal, o Cédigo de Processo Civil e o
Cddigo de Processo Penal as causas decorrentes das relacdes de
imprensa. O direito de resposta, que se manifesta como acao de
replicar ou de retificar matéria publicada é exercitavel por parte
daquele que se vé ofendido em sua honra objetiva, ou entao
subjetiva, conforme estampado no inciso V do art. 5° da Cons-
tituicdo Federal. Norma, essa, “de eficacia plena e de aplicabili-
dade imediata”, conforme classificacao de José Afonso da Silva.
“Norma de pronta aplicagdo”, na linguagem de Celso Ribeiro
Bastos e Carlos Ayres Britto, em obra doutrinaria conjunta.



Total procedéncia da ADPF, para o efeito de declarar como nao
recepcionado pela Constituicao de 1988 todo o conjunto de
dispositivos da Lei federal n° 5.250, de 9 de fevereiro de 1967.
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LEI DE BIOSSEGURANCA E
PESQUISAS COM CELULAS-TRONCO
EMBRIONARIAS

As pesquisas com células-tronco nao
violam os preceitos constitucionais
do direito a vida e da dignidade da

pessoa humana.

[ADI 3.510, rel. min. Ayres Britto, j. 29-5-2008,

P, DJE de 28-5-2010.]




RESUMO

E constitucional a Lei de Biosseguranga (Lei 11.105/2005), que per-
mitiu a utilizacdo de células-tronco embrionarias em pesquisas cien-
tificas para fins terapéuticos. Direito constitucional a liberdade de
expressdo cientifica.
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FUNDAMENTOS

As “células-tronco embrionarias” sao células contidas num agru-
pamento de outras, encontradicas em cada embrido humano de
até 14 dias (outros cientistas reduzem esse tempo para a fase de
blastocisto, ocorrente em torno de 5 dias depois da fecundacao
de um o6vulo feminino por um espermatozoide masculino).
Embrides a que se chega por efeito de manipulagao humana
em ambiente extracorpoéreo, porquanto produzidos labora-
torialmente ou “in vitro”, e ndo espontaneamente ou “in vida”.

(]

Do ponto de vista biolégico, que é o que mais de perto interessa
e serve a construcao do correlato conceito juridico-constitu-
cional, ndo s6 “a formacao e o desenvolvimento do embriao
humano” podem ser considerados “um processo gradual, con-
tinuo e coordenado desde o momento da fertilizacao”, mas a
propria vida, enquanto fendmeno inteligivel, se reduz a essa
ideia e postula igual conceito.

[..]

Como se vé logo, todas as referéncias cientificas e filosoficas a
nocdo genérica de processo, compreendido como sucessdo con-
tinua de mudancas de acordo com diretriz unitaria de desen-
volvimento autonomo, para caracterizar em teoria e identificar
em concreto a vida, radicam-se, em ultima instancia, na ideia
de movimento cujo principio causal esta no proprio movente,
que por consequéncia se define como vivo. Noutras palavras,
ndo ha vida no ser que ndo tenha ou ainda nao tenha capaci-
dade de mover-se por si mesmo, isto é, sem necessidade de



intervencao, a qualquer titulo, de for¢a, condi¢do ou estimulo
externo. E o que me permito denominar aqui capacidade de
movimento autogeno.

E isso ndo o tém os embrides congelados, cuja situacio é so
equiparavel a de etapa inicial de processo que se suspendeu ou
interrompeu, antes de adquirir certa condicao objetiva neces-
saria, capaz de lhe ativar a poténcia de promover, com auto-
nomia, uma sequéncia de eventos, que, biologicos, significam,
no caso, a unidade permanente do ciclo vital que individualiza
cada subjetividade humana.

Mas ndo é esse algo simples mas esclarecedor critério discretivo
da qualidade do movimento autdgeno, adotado pela biologia
e pela filosofia para caracterizar os seres vivos, ou para, na sua
falta, excluir de modo absoluto a existéncia de vida, que leva a
nega-la aos embrides congelados.

(]

Se, por pressuposicdo, vida é processo, tem-se de concluir sem
erro [..] que, no caso das células-tronco embrionarias conge-
ladas, o ciclo subjetivo de mudancas iniciado no momento da
concepgao foi suspenso ou interrompido, antes de lhes sobrevir
a condicdo objetiva de insercao no Utero, sem a qual ndo adqui-
rem a capacidade de desenvolvimento singular autbnomo que
tipifica a existéncia de vida em cada uma. Ninguém tem duvida
de que, sem esse fato objetivo, futuro e incerto, da introdugao
do embrido em utero de mulher, o processo ndo retoma o curso
geneticamente programado e, pois, ndo chega ao estagio em
que pode atualizar-se a poténcia vital naquele contida. Logo, a
fixagao do 6vulo fecundado na parede uterina é condigao sine
qua non de seu desenvolvimento ulterior e, como tal, constitui
critério de definicao do inicio da vida, concebida como processo
ou projeto. Nele, esta longe de ser coadjuvante ou secundario o
papel causal representado pela participacdo do utero ou, antes,



de todo o corpo feminino, que, como agente de complexas e
ainda mal conhecidas interacdes fisicas, bioldgicas e psicologi-
cas com o feto, algumas das quais decisivas a conformagao da
sua irrepetivel estrutura unitaria de pessoa dada a luz, aparece
como elemento intrinsecamente constitutivo da vida humana.

(]

Todas essas razdes, segundo as quais os embrides isolados nao
sao, ja do ponto de vista bioldgico, portadores de vida atual,
nem podem equiparar-se ou equivaler a pessoas in fieri ou per-
feitas, sequer no plano moral, ndo vejo como nem por onde
a regra impugnada, que lhes da analogo valor e qualificacao
ao incorpora-los na experiéncia juridica e autorizar-lhes a des-
truicdo em experiéncias cientificas de finalidades terapéuticas,
mutile ou ofenda o chamado direito a vida, objeto da tutela
constitucional. Os embrides humanos ditos excedentarios, nao
sdo, enquanto tais, sujeitos de direito a vida, nem guardam
sequer expectativa desse direito.

O Magno Texto Federal ndo dispde sobre o inicio da vida
humana ou o preciso instante em que ela comeca. Nao faz de
todo e qualquer estadio da vida humana um autonomizado
bem juridico, mas da vida que ja é propria de uma concreta
pessoa, porque nativiva (teoria “natalista”, em contraposicio
as teorias “concepcionista” ou da “personalidade condicional”).
E quando se reporta a “direitos da pessoa humana” e até dos
“direitos e garantias individuais” como clausula pétrea esta
falando de direitos e garantias do individuo-pessoa, que se faz
destinatario dos direitos fundamentais “a vida, a liberdade, a



igualdade, a seguranca e a propriedade”, entre outros direitos
e garantias igualmente distinguidos com o timbre da funda-
mentalidade (como direito a saide e ao planejamento familiar).

Mutismo constitucional hermeneuticamente significante de
transpasse de poder normativo para a legislagao ordinaria. A
potencialidade de algo para se tornar pessoa humana ja é meri-
toria o bastante para acoberta-la, infraconstitucionalmente,
contra tentativas levianas ou frivolas de obstar sua natural con-
tinuidade fisioldgica. Mas as trés realidades nao se confundem:
0 embrido é o embrido, o feto é o feto e a pessoa humana é a
pessoa humana. Donde ndo existir pessoa humana embrionaria,
mas embrido de pessoa humana. O embrido referido na Lei de
Biosseguranca (“in vitro” apenas) ndo é uma vida a caminho
de outra vida virginalmente nova, porquanto lhe faltam pos-
sibilidades de ganhar as primeiras terminagdes nervosas, sem
as quais o ser humano nao tem factibilidade como projeto de
vida autobnoma e irrepetivel.

O Direito infraconstitucional protege por modo variado cada
etapa do desenvolvimento biolégico do ser humano. Os
momentos da vida humana anteriores ao nascimento devem
ser objeto de protecao pelo direito comum. O embrido pré-
-implanto é um bem a ser protegido, mas ndo uma pessoa no
sentido biografico a que se refere a Constituicao.

A decisao por uma descendéncia ou filiagao exprime um tipo
de autonomia de vontade individual que a propria Constituicao
rotula como “direito ao planejamento familiar”, fundamentado
este nos principios igualmente constitucionais da “dignidade da
pessoa humana” e da “paternidade responsavel”.



A conjugacao constitucional da laicidade do Estado e do pri-
mado da autonomia da vontade privada, nas palavras do Minis-
tro Joaquim Barbosa. A opcao do casal por um processo “in
vitro” de fecundacao artificial de 6vulos é implicito direito de
idéntica matriz constitucional, sem acarretar para esse casal
o dever juridico do aproveitamento reprodutivo de todos os
embrides eventualmente formados e que se revelem genetica-
mente viaveis. O principio fundamental da dignidade da pessoa
humana opera por modo binario, o que propicia a base consti-
tucional para um casal de adultos recorrer a técnicas de repro-
ducao assistida que incluam a fertilizacao artificial ou “in vitro”.
De uma parte, para aquinhoar o casal com o direito publico sub-
jetivo a “liberdade” (preambulo da Constituigio e seu art. 5°),
aqui entendida como autonomia de vontade.

De outra banda, para contemplar os porvindouros componen-
tes da unidade familiar, se por eles optar o casal, com planeja-
das condi¢des de bem-estar e assisténcia fisico-afetiva (art. 226
da CF). Mais exatamente, planejamento familiar que, “fruto da
livre decisdo do casal’, é “fundado nos principios da dignidade
da pessoa humana e da paternidade responsavel” (§ 7° desse
emblematico artigo constitucional de n° 226).

0 recurso a processos de fertilizagdo artificial ndo implica o
dever da tentativa de nidacdo no corpo da mulher de todos
os 6vulos afinal fecundados. Nao existe tal dever (inciso Il do
art. 5° da CF), porque incompativel com o préprio instituto do
“planejamento familiar” na citada perspectiva da “paternidade
responsavel”. Imposicdo, além do mais, que implicaria tratar o
género feminino por modo desumano ou degradante, em con-
trapasso ao direito fundamental que se |é no inciso Il do art. 5°
da Constituicao. Para que ao embrido “in vitro” fosse reconhe-
cido o pleno direito a vida, necessario seria reconhecer a ele o
direito a um Utero. Proposi¢ao ndo autorizada pela Constituicdo.



A pesquisa cientifica com células-tronco embrionarias, autori-
zada pela Lei n® 11.105/2005, objetiva o enfrentamento e cura
de patologias e traumatismos que severamente limitam, ator-
mentam, infelicitam, desesperam e ndo raras vezes degradam a
vida de expressivo contingente populacional {ilustrativamente,
atrofias espinhais progressivas, distrofias musculares, a esclerose
multipla e a lateral amiotrofica, as neuropatias e as doengas do
neurénio motor).

A escolha feita pela Lei de Biosseguranga nao significou um
desprezo ou desapreco pelo embrido “in vitro”, porém a mais
firme disposicdo para encurtar caminhos que possam levar a
superagdo do infortinio alheio. Isto no ambito de um orde-
namento constitucional que desde o seu preambulo qualifica
“a liberdade, a seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a
igualdade e a justica” como valores supremos de uma socie-
dade mais que tudo “fraterna”. O que ja significa incorporar
o advento do constitucionalismo fraternal as relagées huma-
nas, a traduzir verdadeira comunhdo de vida ou vida social em
clima de transbordante solidariedade em beneficio da saide
e contra eventuais tramas do acaso e até dos golpes da pro-
pria natureza. Contexto de solidaria, compassiva ou fraternal
legalidade que, longe de traduzir desprezo ou desrespeito aos
congelados embrides “in vitro”, significa aprego e reveréncia a
criaturas humanas que sofrem e se desesperam.

Inexisténcia de ofensas ao direito a vida e da dignidade da
pessoa humana, pois a pesquisa com células-tronco embrio-
narias (inviaveis biologicamente ou para os fins a que se desti-
nam) significa a celebragao solidaria da vida e alento aos que se
acham a margem do exercicio concreto e inalienavel dos direitos
a felicidade e do viver com dignidade.

[.]



A perspectiva do uso de células-tronco embrionarias a partir
dos embrides ditos invidveis ou daqueles congelados nas clini-
cas de reprodugao assistida ndo pode, sob nenhum pretexto,
resvalar para o absoluto sem a preservacao da vida. Impde-
-se estabelecer padrao ético que nem deixe de considerar a
bem-aventuranca da pesquisa, seja para fins puramente cien-
tificos, seja para fins terapéuticos, nem deixe de privilegiar a
importancia do destino desejado pelos genitores ao procurar
a continuidade biologica por meio da fertilizacao in vitro. O
que se ha de buscar é a preservacdo da vida e da dignidade do
homem, assim, a integridade da vida que nascera se nao sofrer
interrupgao natural ou provocada e a possibilidade de avancar
na descoberta do proprio mistério da vida.

(]

As investigacdes com células-tronco embrionarias, repita-se,
devem se limitar a pesquisa basica voltada para o estudo dos pro-
cessos de diferenciacdo celular e a pesquisa com fins terapéuticos;
devem ser autorizadas por 6rgdo federal, integrado por equipe
multidisciplinar, composta por membros com larga experiéncia,
inclusive em pesquisa, nos ramos da medicina, da biologia e da
quimica, além de outras areas do saber, como o direito, a sociolo-
gia, a teologia, a ética e a matematica; devem ser supervisionadas
por especialistas com comprovada experiéncia nos métodos de
manipulagio dessas células; e devem ser devidamente registradas
e autorizadas pelo mencionado 6rgdo federal.

E constitucional a proposicio de que toda gestacio humana
principia com um embrido igualmente humano, claro, mas nem



todo embrido humano desencadeia uma gestacao igualmente
humana, em se tratando de experimento “in vitro”. Situagdo em
que deixam de coincidir concepgao e nascituro, pelo menos
enquanto o ovacito (6vulo ja fecundado) néo for introduzido
no colo do utero feminino.

O modo de irromper em laboratdrio e permanecer confinado
“in vitro” é, para o embrido, insuscetivel de progressao reprodu-
tiva. Isto sem prejuizo do reconhecimento de que o zigoto assim
extracorporalmente produzido e também extracorporalmente
cultivado e armazenado é entidade embrionaria do ser humano.
Nao, porém, ser humano em estado de embrido.

A Lei de Biosseguranca nao veicula autorizagao para extirpar do
corpo feminino esse ou aquele embrido. Eliminar ou desentra-
nhar esse ou aquele zigoto a caminho do endométrio, ou nele
ja fixado. Nao se cuida de interromper gravidez humana, pois
dela aqui nao se pode cogitar. A “controvérsia constitucional
em exame nao guarda qualquer vinculagdo com o problema
do aborto.”

(-]

A controvérsia constitucional também nao guarda qualquer
vinculagdo com o problema do aborto, pois, como bem des-
tacou a ilustre Professora MAYANA ZATZ, “Pesquisar células
embrionarias obtidas de embrides congelados nio é aborto. E
muito importante que isso fique bem claro. No aborto, temos
uma vida no utero que so sera interrompida por intervengao
humana, enquanto que, no embrido congelado, ndo ha vida se
nio houver intervencio humana. E preciso haver intervencio
humana para a formagao do embrido, porque aquele casal ndo
conseguiu ter um embrido por fertilizacao natural e também
para inserir no Utero. E esses embrides nunca serdo inseridos no
atero. E muito importante que se entenda a diferenca”.



O termo “ciéncia’, enquanto atividade individual, faz parte do
catalogo dos direitos fundamentais da pessoa humana (inciso
IX do art. 5° da CF). Liberdade de expressao que se afigura como
classico direito constitucional-civil ou genuino direito de perso-
nalidade. Por isso que exigente do maximo de protecao juridica,
até como signo de vida coletiva civilizada.

Tao qualificadora do individuo e da sociedade é essa vocagao
para os misteres da Ciéncia que o Magno Texto Federal abre
todo um autonomizado capitulo para prestigia-la por modo
superlativo (capitulo de n° IV do titulo VIII). A regra de que “O
Estado promovera e incentivara o desenvolvimento cientifico,
a pesquisa e a capacitagio tecnologicas” (art. 218, caput) é de
logo complementada com o preceito (§ 1° do mesmo art. 218)
que autoriza a edigdo de normas como a constante do art. 5°
da Lei de Biosseguranga. A compatibilizacdo da liberdade de
expressao cientifica com os deveres estatais de propulsdo das
ciéncias que sirvam a melhoria das condigdes de vida para todos
os individuos.

Assegurada, sempre, a dignidade da pessoa humana, a Cons-
tituicdo Federal dota o bloco normativo posto no art. 5° da
Lei 11.105/2005 do necessario fundamento para dele afastar
qualquer invalidade juridica.

A Lei de Biossegurancga caracteriza-se como regracao legal a
salvo da macula do agodamento, da insuficiéncia protetiva ou



do vicio da arbitrariedade em matéria tao religiosa, filosofica e
eticamente sensivel como a da biotecnologia na area da medi-
cina e da genética humana. Trata-se de um conjunto normativo
que parte do pressuposto da intrinseca dignidade de toda forma
de vida humana, ou que tenha potencialidade para tanto. A
Lei de Biosseguranca ndo conceitua as categorias mentais ou
entidades biomédicas a que se refere, mas nem por isso impede
a facilitada exegese dos seus textos, pois é de se presumir que
recepcionou tais categorias e as que lhe sdo correlatas com o
significado que elas portam no ambito das ciéncias médicas e
biologicas.

(]

A primeira restricao imposta diz respeito a indicagdo do uso das
células embrionarias exclusivamente nas atividades de pesquisa
e de terapia.

Outra limitacao relevante é a definicdo de qual universo de
embrides humanos poderao ser utilizados: somente aqueles
que, produzidos por fertilizacdo in vitro — técnica de reprodu-
¢ao humana assistida — nao sdo aproveitados no respectivo
tratamento. Fica clara, portanto, a opgao legislativa em dar uma
destinacao mais nobre aos embrides excedentes fadados ao
perecimento. Por outro lado, fica afastada do ordenamento bra-
sileiro qualquer possibilidade de fertilizacdo de 6vulos humanos
com o objetivo imediato de produgdo de material biolégico
para o desenvolvimento de pesquisas, sejam elas quais forem.

Além de excedentes no procedimento de fertilizagao in vitro, os
embrides de uso permitido ainda deverao estar dentre aqueles
considerados inviaveis para o desenvolvimento seguro de uma
nova pessoa ou congelados ha mais de trés anos. Presente, assim,
a fixagdo de um lapso temporal razoavel, que leva em conta
tanto a possibilidade dos genitores optarem por uma nova e
futura implantagao do embrido congelado quanto a improba-



bilidade de sua utilizagdo, para esse mesmo fim, apds decorrido
um triénio de congelamento.

As restricdes nao param por ai. E preciso, ainda, para que os
embrides possam ser regularmente destinados a pesquisa, o
expresso consentimento dos genitores e que os projetos das
instituicoes e servicos de saude, candidatos ao recebimento das
células-tronco embrionarias, sejam anteriormente apreciados
e aprovados pelos respectivos comités de ética em pesquisa.

Saliente-se que a Lei de Biosseguranca, reconhecendo a digni-
dade do material nela tratado e o elevado grau de reprovagao
social na sua incorreta manipulagdo, categorizou como crime
a comercializacdo do embrido humano, com base na lei de
doagdo de orgéos (art. 5°, § 3°), bem como a sua utilizagao
fora dos moldes previstos no referido artigo 5°. Tipificou, ainda,
como delito penal, a pratica da engenharia genética em célula
geminal, zigoto ou embrido humano e a clonagem humana
(arts. 6°, 25 e 26).
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LIBERDADE DE REUNIAO E DE
MANIFESTAGCAO PUBLICA

E inconstitucional o Decreto
distrital n®© 20.098/1999,
que proibiu a realizacao de
manifestacao publica na Pracga
dos Trés Poderes, Esplanada dos
Ministérios, Praca do Buriti e vias
adjacentes.

[ADI 1.969, rel. min. Ricardo Lewandowski, j. 28-6-2007,

P, DJE de 31-8-2007.]




RESUMO

Inconstitucionalidade do Decreto distrital n® 20.098/1999, que proi-
biu a realizacao de manifestacoes publicas com a utilizagdo de carros,
aparelhos e objetos sonoros na Praga dos Trés Poderes, Esplanada
dos Ministérios e Praca do Buriti, configurando ofensa a liberdade
de reunido.

PAZ JUSTIGAE
1 INSTITUIGOES

[FIEAI[S.,;
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Direito de reuniao

Direito de pensamento

LIBERDADE DE REUNIAO E DE
MANIFESTACAO PUBLICA

Restricdo ao direito de reuniao estabelecida pelo
Decreto distrital 20.098/1999
inviabiliza a livre expressio do pensamento
é inadequada, desnecessaria e
desproporcional
confronta com a vontade da Constituicio, que
é permitir a reunido pacifica para fins licitos
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FUNDAMENTOS

[...] a liberdade de reunido e de associacdo para fins licitos
constitui uma das mais importantes conquistas da civilizagao,
enquanto fundamento das modernas democracias politicas,
encontrando expressao, no plano juridico, a partir do século
XVIII, no bojo das lutas empreendidas pela humanidade contra
o absolutismo monarquico.

[.]

Konrad Hesse, a propdsito, observa que o direito dos cidadaos
de se reunirem pacificamente e sem armas encontra-se inti-
mamente ligado a liberdade de expressao, registrando que a
“formacao de opinido ou formagao preliminar de vontade poli-
tica, pressup0e uma comunicagao que se consuma, em parte
essencial, em reunides”.

[...] o Direito de reunido previsto no inciso XVI esta associado
umbilicalmente a outro da maior importancia em socieda-
des que se digam democraticas: o ligado a manifestacao de
pensamento®.

[..]

No Brasil, a liberdade de reunido sempre foi contemplada pelas
Constituigoes republicanas, entrevista como liberdade publica
de carater fundamental, encontrando lugar no capitulo relativo
aos direitos e garantias individuais.

[.]

ADI 1.969 MC, rel. min. Marco Aurélio, j. 24-3-1999, P, DJ de 5-3-2004.



A chamada Constituicdo cidada, promulgada em 1988, na senda
aberta pelas cartas anteriores, a0 mesmo tempo em que garan-
tiu a liberdade de reunido, no art. 5°, XVI, estabeleceu, no pro-
prio texto magno, de forma parcimoniosa, os limites e condi-
¢des para o seu exercicio, quais sejam, “reunir-se pacificamente”,
“sem armas”, “que ndo frustrem outra reunido anteriormente
convocada para o mesmo local” e o “prévio aviso a autoridade

competente”.

O Decreto distrital impugnado foi editado a pretexto de regu-
lamentar o inciso XVI do art. 5° da Constituicdo de 1988.

(]

[...] o Decreto impugnado veda a “realizacao de manifestagdes
publicas com a utilizagao de carros, aparelhos e objetos sonoros”
na Praca dos Trés Poderes, Esplanada dos Ministérios, Praca do
Buriti, bem assim nas vias adjacentes.

[.]

Na verdade, o Decreto distrital 20.098/99 simplesmente invia-
biliza a liberdade de reunido e de manifestacao, logo na Capital
Federal, em especial na emblematica Praga dos Trés Poderes,
local aberto ao publico, que, na concepcao do genial arquiteto
que a esbocou, constitui verdadeiro simbolo de liberdade e
cidadania do povo brasileiro.

Proibir a utilizacdo de carros, aparelhos e objetos sonoros, nesse
e em outros espagos publicos [...], inviabilizaria por completo
a livre expressao do pensamento nas reunides levadas a efeito



nesses locais, porque as tornaria emudecidas, sem qualquer
eficacia para os propositos pretendidos.

[.]

A restricao ao direto de reuniao estabelecida pelo Decreto distri-
tal 20.098/99, a toda a evidéncia, mostra-se inadequada, desne-
cessaria e desproporcional quando confrontada com a vontade
da Constituicdo [...], que é [...] permitir que todos os cidadaos
possam reunir-se pacificamente para fins licitos, expressando
as suas opinides livremente.
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