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DIREITOS FUNDAMENTAIS: ESTUDOS DE CASO
APRESENTACAO

E com grande satisfacdo que apresento esta coletdnea de estudos de caso
produzidos por mestrandos e mestrandas do Programa de Pés-Graduagdo em
Direito da Universidade do Oeste de Santa Catarina. Os textos aqui reunidos
tém por objeto casos relevantes de direitos fundamentais julgados pelo Supremo

Tribunal Federal.

O adequado conhecimento dos direitos fundamentais requer o estudo
analitico e metddico de conceitos, categorias, teorias interpretativas com
diferentes graus de abstracdo, propostas metodoldgicas de decisdo-aplicacdo,
entre outros temas e problemas de estrutura. Sem isso, ndo é possivel conhecer

a denominada gramética dos direitos fundamentais.

Contudo, o conhecimento dos direitos fundamentais também exige
o estudo rigoroso da interpretacdo e aplicagdo desses direitos realizadas pelos
tribunais em casos concretos, especialmente pelo tribunal que tem a dltima
palavra em matéria constitucional e, portanto, em direitos fundamentais. Trata-
se de compreender de forma analitica e critica o “direito em agdo”, a “intepretacdo

constitucional como ela é”.

O Programa de Pés-Graduagdo em Direito (Mestrado e Doutorado) da
Universidade do Oeste de Santa Catarina incentiva seus discentes & investigagao
e elaboragdo de estudos, objetivando a socializagdo dos resultados de pesquisas
e a troca de ideias com outros pesquisadores em direitos fundamentais do Brasil

e do exterior.

Wilson Anténio Steinmetz

Organizador
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VACINACAO COMPULSORIA CONTRA A
COVID-19: O STF E O DESAFIO DE
CONCILIAR DIREITOS INDIVIDUAIS E
SAUDE PUBLICA NO JULGAMENTO DAS ADI
6586 E 6587

Charles Glauber da Costa Pimentel!
José Sabino da Rocha Filho?

1 INTRODUGCAO

Em 2020, o Brasil e o mundo foram desafiados por uma crise de satde
publica sem precedentes com a disseminagdo da doenga infecciosa causada pelo
coronavirus SARS-CoV-2 (Covid-19). Diante dessa emergéncia, autoridades de
satde e governos buscaram adotar medidas para conter a propagacdo do virus e
proteger a populagdo. No entanto, uma questdo fundamental se destacou: até
que ponto o Estado pode impor a vacinacdo compulséria em nome da satde

publica¢

Este texto visa analisar essa questdo sob uma perspectiva juridica, a
partir das decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal (STF) nas Acoes
Diretas de Inconstitucionalidade (ADI) 6586 e 6587, julgadas em conjunto no
dia 17/12/2020.

No entanto, um breve histérico das vacinas no Brasil merece destaque
pela relevancia das politicas de vacinagdo para a satde publica e a erradicagéo de

doengas, desde a introdugdo da vacina contra a variola no século XIX, passando

I Mestrando em Direito pela Universidade do Oeste de Santa Catarina; Servidor ptblico estadual
do Tribunal de Justica do Estado do Maranhéo; https://orcid.org/0009-0005-3807-6304;
charlesglauber@gmail.com

Mestrando em Direito pela Universidade do Oeste de Santa Catarina; Assessor administrativo
da Empresa Maranhense de Administragdo Portudria/Porto do Itaqui; https://orcid.org/0009-
0002-3576-1320; consultoria.rochasabino@hotmail.com
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DIREITOS FUNDAMENTAIS: ESTUDOS DE CASO

pela criagdo do Programa Nacional de Imunizagdo (PNI) no século XX (Brasil,

2023a), até a recente da pandemia de Covid-19.

A histéria da vacinagdo no Brasil é uma narrativa que abrange mais de dois
séculos de esforgos continuos para combater doencas infecciosas e promover a
satde publica. Ao longo desse periodo, o pais passou por momentos significativos

que moldaram a maneira como as vacinas sdo percebidas e administradas.

A jornada da vacinac¢do no Brasil teve inicio no inicio do século XIX,
quando a vacina contra a variola foi introduzida no pafs. Em 1904, incentivado
pelo médico Oswaldo Cruz, o entdo presidente Rodrigues Alves promulgou a Lei
n. 1.261, tornando obrigatéria a vacinagdo contra a varfola em resposta a um surto
da doenga no Rio de Janeiro. Contudo, as medidas profilaticas implementadas na
época foram consideradas excessivamente rigorosas e intrusivas pela populagao,
culminando na “Revolta da Vacina”, que atingiu seu auge em 1904 e levou o

governo a revogar a lei (Brasil, 2008).

Como estratégia para incentivar a adesdo da populacdo a vacinagdo, o
governo adotou uma abordagem que visava atender especialmente as pessoas
em situacdo de vulnerabilidade. Foram oferecidos beneficios, como isengao de
impostos por um ano, créditos para compras em lojas e restaurantes, descontos
em passagens de trem e barco, além de acesso a empregos publicos. Além dessas
medidas, o governo promoveu uma campanha de conscientizagdo publica sobre
os beneficios da vacinacdo, por meio de palestras, antncios e distribuicdo de

panfletos.

ARevoltada Vacinade 1904 representa um episédio histérico de resisténcia
a vacinagdo obrigatéria no Brasil. Embora tenha ocorrido hd mais de um século,
essa revolta apresenta notdveis semelhancas com os desafios enfrentados
atualmente na promogao da vacinagdo, destacando a complexidade de equilibrar

politicas de satde ptblica com os direitos e as preocupagdes individuais.

WILSON ANTONIO STEINMETZ
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No século XX, o Brasil deu passos importantes no desenvolvimento de suas
préprias vacinas. Um marco notével foi a criagdo da vacina Bacilo de Calmette
e Guérin (BCG), destinada a combater a tuberculose, em 1927. A vacina BCG se

destacou por sua contribui¢do para a reducdo da mortalidade infantil no pafs.

Em 1973, o PNI foi estabelecido. Este programa desempenhou um papel
fundamental na coordenacio das agdes de vacinacdo no Brasil e contribuiu
significativamente para a erradicagdo de vérias doengas, incluindo a varfola, a

poliomielite e a rubéola.

O inicio do século XXI trouxe um desafio sem precedentes para a
vacinagao, tanto no Brasil quanto no mundo: a pandemia de Covid-19. No nosso
pafs, essa doenga devastadora resultou em quase 38 milhdes de casos e mais de

700 mil mortes (Brasil, 2023b).

Em resposta a crescente ameaga, o Ministério da Satde (MS) brasileiro
declarou uma emergéncia em satde publica em fevereiro de 2020, e logo em
marco, a Organizagdo Mundial de Satde (OMS) classificou a situagdo como
uma pandemia global. A OMS ressaltou que a hesitagdo em relagdo a vacinagdo
se destacava como uma das principais ameagas & satde publica, prejudicando
significativamente os esforcos para erradicar doengas preveniveis por meio da

vacinagao.

A pandemia impactou profundamente a satide, a economia e a sociedade
brasileira, desencadeando uma série de consequéncias significativas. No ambito
da satde, a crise pandémica sobrecarregou o sistema de satide em vérias regides
do pafs, resultando na escassez de leitos de unidade de terapia intensiva (UTI)
e medicamentos essenciais. No campo econdmico, a pandemia provocou uma
recessdo severa, levando a perda massiva de empregos e queda na renda da
populacdo. No aspecto social, a pandemia agravou a desigualdade e a pobreza, e
contribuiu para o aumento dos casos de violéncia doméstica e suicidio. No plano

judicial, tivemos “[...] dezenas de decisées de érgdos judiciais, do primeiro grau ao

WILSON ANTONIO STEINMETZ
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Supremo Tribunal Federal (STF), tendo por objeto questoes relativas ao enfrentamento

da Covid-19 [...]” (Steinmetz, 2020, p. 552, grifo nosso).

Essa crise pandémica foi caracterizada por uma série de desafios
adicionais, que incluiram a falta de coordenagio entre os diferentes niveis de
governo, ou seja, federal, estadual e municipal. A auséncia de uma cooperagio
eficaz dificultou a implementagdo de medidas coordenadas para controlar a
disseminacdo do virus. Além disso, o negacionismo da gravidade da pandemia,
promovido por alguns politicos e lideres religiosos, complicou os esforgos para

conscientizar a populagio sobre os riscos envolvidos.

Em resposta a pandemia, foi promulgada a Lei n. 13.979/2020, que
estabeleceu medidas de prevencdo e combate a Covid-19. Entre essas medidas,
a vacinagdo compulséria (prevista no art. 3°, III, “d”, Lei n. 13.979/2020) se
destacou como uma estratégia para atingir a chamada “imunidade de rebanho”

e controlar a disseminagdo do virus.

No contexto da pandemia, duas ADI foram ajuizadas, questionando a
constitucionalidade da vacinagdo obrigatéria. O STF, mais uma vez, foi chamado
a se pronunciar, desempenhando um papel crucial no julgamento dessas agdes.
Suas decisdes tiveram um impacto significativo, reafirmando a importancia dos
direitos fundamentais mesmo em circunstancias excepcionais. Além disso, essas
decisdes consolidaram o papel do STF como o guardido maximo da Constituicéo,
estimulando debates essenciais sobre os limites dos direitos individuais em prol

da satde publica.

No decorrer deste artigo, buscaremos compreender como as questdes
legais e histdricas se entrelagam no contexto da vacinagdo compulséria em meio
a uma pandemia e quais licdes podemos extrair para enfrentar desafios futuros
em sadde publica. Também, exploraremos as bases legais e constitucionais que
respaldam a vacinagdo compulséria no Brasil, enfatizando os direitos a satde
e & integridade fisica consagrados na Constituigdo Federal (CF). Além disso,

abordaremos a importancia da descentralizagdo de poderes, permitindo que

WILSON ANTONIO STEINMETZ
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gestores locais atuem na implementagdo de medidas profilaticas de acordo com

as necessidades de suas regioes.

Por fim, neste breve estudo de caso, que ndo tem a pretensio de esgotar
o tema da relagdo entre a limitacdo de direitos individuais em prol da satde
publica, abordaremos aspectos relevantes e analisaremos as consequéncias
metajuridicas das decisdes proferidas pelo STF nas ADI 6586 e 6587 (Brasil,
2020a). Esses julgamentos exemplificam como o Direito pode ser empregado
para promover um amplo debate puiblico sobre o papel do Estado na protegio da
satde publica, apontando a relevancia desse debate para garantir que o Direito

seja uma ferramenta na promocao da justica e da democracia.

2 SINTESE FATICA

Durante a pandemia de Covid-19, foi promulgada a Lei n. 13.979/2020,
de iniciativa da Presidéncia da Reptblica, com o objetivo de estabelecer medidas
de prevengdo e combate & pandemia, incluindo a possibilidade de realizagdo
compulséria de vacinas e outras medidas profilaticas, conforme o artigo 3°,

inciso 11, alinea “d” (Brasil, 2020b).

Como resultado da promulgacao dessa lei, duas ADI foram movidas: uma
pelo Partido Democrético Trabalhista (PDT) e outra pelo Partido Trabalhista
Brasileiro (PTB).

Na ADI 6586, o PDT pediu uma interpretacdo conforme a diversos artigos
da CE em relagdo ao artigo 3°, III, alinea “d” da Lei n. 13.979/2020, com o intuito
de estabelecer que compete aos Estados e Municipios determinar a vacinagéo
obrigatéria e outras medidas profildticas para combater a pandemia da Covid-19.
Isso seria permitido desde que respaldado por evidéncias cientificas, enfatizando

a competéncia dos gestores locais de satde.

WILSON ANTONIO STEINMETZ
Organizador

11



12

DIREITOS FUNDAMENTAIS: ESTUDOS DE CASO

O PDT argumentou, resumidamente, que o entdo Presidente da Republica
havia declarado publicamente que a vacina contraa Covid-19 ndo seria obrigatéria
no Brasil, indo contra a opinido de médicos infectologistas que consideravam a
vacinacdo fundamental para preservar vidas e atingir a “imunidade de rebanho”.
Alegou que a Lei n. 13.979/2020 permitia a vacinacdo compulséria, desde que
baseada em evidéncias cientificas e andlises de informagdes estratégicas em
satde, com restri¢des de tempo e espago minimas necessarias para a promogao

e preservacao da satde publica, destacando a importancia dos gestores locais.

O PDT também argumentou que a melhor interpretagdo da lei era aquela
que visava a protegdo do bem juridico transindividual com base em evidéncias
cientificas e que a forma federativa do estado implicava a descentralizagio
de poderes entre os diferentes entes politicos. Portanto, era necessario repelir
qualquer interpretagdo que atribuisse ao MS competéncia exclusiva para dispor
sobre a compulsoriedade da imunizacao, defendendo a atuagdo suplementar dos

gestores locais.

Por outro lado, a ADI 6587, movida pelo PTB, buscava declarar a
inconstitucionalidade da lei em referéncia, alegando que o dispositivo (artigo
3°, inciso II, alinea “d”, da Lei n. 13.979/2020) violava diretamente os direitos &

vida, & satde e a liberdade individual.

OPTB, emsuaagao, afirmou que eraimperativo estabelecer que a aplicagao
davacina, se e quando fosse aprovada, seria facultativa e ndo compulséria. Alegou
a inconstitucionalidade da possibilidade de um ente federativo determinar a
imunizacdo impositiva, argumentando que as vacinas anunciadas na época nao

tinham comprovacéo de efic4cia e seguranca.

Apds o recebimento e distribui¢io das agbes, o Ministro Ricardo
Lewandowski foi designado como relator e os processos foram reunidos para

julgamento conjunto. O Ministro relator rejeitou as preliminares apresentadas

WILSON ANTONIO STEINMETZ
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e adotou o rito do art. 12 da Lei n. 9.868/1999 (Brasil, 1999),> submetendo o

processo diretamente ao Tribunal, para julgamento definitivamente da agao.

3 QU’EST()ES DE NATUREZA CONSTITUCIONAL EM
ANALISE

No contexto da pandemia de Covid-19, o STF foi novamente instado a se
pronunciar sobre um julgamento relacionado & vacinagdo contra a Covid-19. A
questdo central dessas agbes judiciais dizia respeito a possibilidade de o Estado
adotar medidas profildticas invasivas, como a vacinagdo compulséria, a fim de

proteger a populagao vulneravel ao virus SARS-CoV-2.

O STF enfrentou uma situagdo complexa e desafiadora naquela ocasiao,
em que se viu diante de um dilema: conciliar a protegdo da satde publica e a
prevengdo da disseminacdo da Covid-19 com o respeito aos direitos individuais
dos cidadaos, notadamente a integridade fisica e a inviolabilidade do domicilio

das pessoas.

A complexidade da questdo constitucional da vacinagdo compulséria
gerou varios questionamentos que precisavam ser analisados. Entre eles,
destacam-se pelo menos cinco: a) a epistemologia conceitual de vacinagio
compulséria e vacinacdo forcada; b) a possivel inconstitucionalidade da
vacinagdo compulséria por violar o principio da dignidade da pessoa humana; c)
a possivel inconstitucionalidade da vacinagdo compulséria por violar a liberdade
de consciéncia e de crenca; d) a possivel inconstitucionalidade da vacinagio

compulséria por violar o pacto federativo; e) a possivel inconstitucionalidade

3 Art. 12. Havendo pedido de medida cautelar, o relator, em face da relevincia da matéria e de
seu especial significado para a ordem social e a seguranca juridica, poderd, apds a prestagio
das inEormagées, no prazo de dez dias, e a manifestacido do Advogado—CeraFda Uniéo e do
Procurador-Geral da Reptblica, sucessivamente, no prazo de cinco dias, submeter o processo
diretamente ao Tribunal, que terd a faculdade de julgar definitivamente a acdo (Brasil, 1999).

WILSON ANTONIO STEINMETZ
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da vacinagdo compulséria por violar os principios da razoabilidade e da

proporcionalidade.

3.1 A EPISTEMOLOGIA CONCEITUAL DE VACINACAO
COMPULSORIA E VACINACAO FORCADA

O primeiro questionamento diz respeito a diferenga entre vacinagio
compulséria e vacinagdo forgada, andlise tedrica dos conceitos e as implicaces

legais dessas praticas de imunizagao.

De acordo com as defini¢oes apresentadas pelo dicionario Houaiss (2023),
apesentadas no quadro abaixo, os termos “forcado” e “obrigado”, apesar de
algumas nuances, sdo considerados sindnimos, pois ambos implicam uma agdo
realizada sob pressdo ou compulsdo, seja pela forga fisica, pressdo moral ou

necessidade.

Quadro 1 — Sindénimos

FORCADO (forcar) OBRIGADO (obrigar)

a) obrigar(-se) pela forga ou por uma pressdo
moral a (algo); constranger, obrigar(-se),
compelir;

a) mover(-se) pela forga, por pressdo moral ou
por necessidade a; forgar(-se);

b) que se forcou; obrigado, pressionado, b) forcado pelas circunstancias; compelido.

compelido.
onte: Houaiss (2023).

Por outro lado, ao analisar as ADI 6586 e 6587, o STF estabeleceu uma
distingdo crucial entre os termos no contexto da pandemia da Covid-19. A
vacinagdo forgada implica a imposicdo da vacinagdo sem o consentimento do
individuo, enquanto a vacinagdo compulséria, conforme interpretada pela
Suprema Corte, permite que a decisdo final permanega com o usuério, desde
que medidas indiretas possam ser adotadas em conformidade com a lei ou dela

decorrentes (Brasil, 2020a). Vejamos:

WILSON ANTONIO STEINMETZ
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[...] nos termos do voto do Relator e da seguinte tese de
julgamento: ‘A vacinagdo compulséria ndo significa vacinagao
forcada, porquanto facultada sempre a recusa do usudrio, 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 [...].” (Brasil, 2020a, p. 3).

Com base no entendimento estabelecido na tese firmada, as definicoes
apresentadas no julgamento das ADI 6586 e 6587 esclarecem de maneira clara
a diferenca entre vacinacdo forcada e vacinagdo compulsdria/obrigatéria na

perspectiva da Suprema Corte.

Quadro 2 — Definigoes

VACINACAO FORCADA

VACINACAO OBRIGATORIA

O Poder Publico utiliza medidas invasivas,
aflitivas ou coativas para que o individuo seja
vacinado;

Nao é permitida, porque ofende o direito a
intangibilidade, inviolabilidade e integridade

Poder Publico impde aos cidaddos que recusem
a vacinagdo, medidas restritivas previstas

em lei, tais como multa, impedimento de
frequentar determinados lugares, shows,
bares, viagens, fazer matricula em escola etc.;
é permitida, desde que cumpridos requisitos

fixados.

do corpo humano.

onte: Brasil (2020a).

No contexto do debate sobre vacinacio forcada, os acérdios analisados
pelo Ministro Ricardo Lewandowski trouxeram a tona um evento histérico
significativo, a “Revolta da Vacina” de 1904 no Rio de Janeiro. Nesse episédio,
a obrigatoriedade da vacinagdo foi imposta pelo Poder Publico através de
medidas coercitivas, algumas das quais extremamente incisivas, causando um

consideravel descontentamento popular (Brasil, 2020a).

Ao considerar esse contexto histérico, os ministros do STF basearam
suas decisdes ndo apenas na normatividade constitucional e legal, mas também
em elementos histéricos e sociolégicos. Eles exerceram cautela para evitar uma
decisdo que pudesse parecer preconceituosa ou discriminatdria, e para prevenir
possiveis abusos e discriminages por autoridades administrativas no exercicio

do direito de policia.

WILSON ANTONIO STEINMETZ
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Ressalta-se que, nodia 17/12/2020, data do julgamento das ADI, ainda ndo
havia nenhuma vacina em produgdo no Brasil. A Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitéria (Anvisa) s6 autorizou o uso emergencial das vacinas CoronaVac® e da
Universidade de Oxford contra a Covid-19 no dia 17/01/2021, ou seja, um més

ap6s o julgamento das ADI (Matoso; Lis, 2021).

Para agravar a situagdo, além do caos na sadde publica do Brasil naquele
momento, o entdo Presidente da Republica, Jair Messias Bolsonaro, defendia
publicamente uma tese negacionista sobre a eficicia das vacinas ainda em
desenvolvimento. Ele afirmava que a vacina contra a Covid-19 ndo seria
obrigatéria no Brasil, chegando a recomendar o uso de medicamentos sem eficacia
cientifica comprovada. Isso contrariava a opinido de médicos infectologistas,
que consideravam fundamental o uso da vacina para preservar vidas e atingir
a chamada “imunidade de rebanho”, um efeito de protegido que surge em uma
populacdo com uma alta porcentagem de individuos imunes, mesmo que

temporariamente, contra determinada doenga.

Diante do cendrio cadtico, o STE em suas decisdes, optou por atuar como
um “ator politico-institucional” em vez de um “ator juridico-institucional™
no contexto da pandemia do novo coronavirus. Isso significa que, ao autorizar
o Poder Publico a impor medidas restritivas aos cidaddos que recusassem a
vacinagao, o STF permitiu que fossem adotadas agbes mais rigorosas de acordo
com a lei. Essas agdes inclufam restricoes para frequentar locais fechados, a
necessidade de isolamento social e a possibilidade de impedir a matricula escolar,
entre outras. Na pratica, isso se traduziu em uma abordagem que, embora néo
permitisse a vacinagdo forgada em si, restringia significativamente os direitos

fundamentais dos individuos, o que poderia ser considerado uma forma de

4 Expressoes utilizadas pelo Professor Wilson Steinmetzl (2020, p. 552) ve amos ‘o inciso XXXV
do art. 5° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil Jje 1988 ) prescreve a regra da
inafastabilidade do Poder Judicidrio em caso de lesdo ou ameaga de Iesao a dlreito (BRASIL, 1988).
Umas das implicagdes dessa previsdo constitucional é e a de que, se provocados, os 6rgaos ]ud1c1a1s
devem decidir. As decisdes podem ser mais ‘ativas’ (‘ativismo ]ucﬁclal ) ou mais ‘autocontidas’.
Quando um 6rgéo judicial, especialmente se for a corte constitucional, decide de forma mais
‘ativa’, estd atraincﬂo e promovendo o préprio protagonismo, nio apenas em nivel juridico-
institucional (deveres funcionais normativos), mas também em nivel politico-institucional”.
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imunizagdo a forga indireta, através de outras formas de coagdo para garantir

que o individuo fosse vacinado.

Em resumo, o STE através do seu ativismo judicial e da sua posigdo de
destaque na ordem democratica, deixou uma marca significativa com a sua
decisdo. Mais do que qualquer tese especifica firmada no julgamento do caso, o
tribunal expressou seu apoio & ciéncia e rejeitou o negacionismo da pandemia,
que estava sendo promovido por alguns politicos e lideres religiosos. Essa postura
contribuiu de maneira importante para o debate puablico e para a conscientizagéo

da populagdo sobre a gravidade da doenca.

3.2 A POSSnyL INCONSTITUCIONALIDADE DA
VACINACAO COMPULSORIA POR VIOLAR O PRINCIPIO
DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

O artigo 1° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (RFB)
estabelece os fundamentos da nagdo, incluindo o principio da dignidade da pessoa
humana, que é um direito fundamental de cada individuo. Ele assegura que
todas as pessoas sejam tratadas com igualdade, respeito e liberdade, ndo apenas
pelo Estado, mas também por outros membros da sociedade. Paralelamente, a
Lei n. 13.979/2020 apresenta medidas para o enfrentamento de emergéncias em
satde publica, que podem incluir a vacinagdo compulséria, entre outras agdes

profilaticas.

Uma questdo relevante que se levantou é se a imposi¢do da vacinagao
obrigatdria seria inconstitucional por violar o principio da dignidade da pessoa

humana. Em resposta, o STF analisou as ADI relacionadas a esse dispositivo.

O STF concluiu que a Lei n. 13.979/2020, em seu artigo 3°, inciso III,
alinea “d”, ndo afronta o principio da dignidade da pessoa humana. Isso porque
a legislagdo ndo autoriza medidas invasivas, aflitivas ou coativas que possam
violar o direito a intangibilidade, inviolabilidade e integridade do corpo humano.

Assim, qualquer determinacdo legal, regulamentar ou administrativa que
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busque implementar a vacinagdo compulséria sem o expresso consentimento

informado das pessoas seria flagrantemente inconstitucional.

Nos acérddos analisados, o Ministro Ricardo Lewandowski, relator das

ADI 6586 e 6587, afirmou:

a obrigatoriedade da vacinacdo a que se refere a legislagdo
sanitdria brasileira ndo pode contemplar quaisquer medidas
invasivas, aflitivas ou coativas, em decorréncia direta do direito
a intangibilidade, inviolabilidade e integridade do corpo humano,
afigurando-se flagrantemente inconstitucional toda determinagao
legal, regulamentar ou administrativa no sentido de implementar
a vacinagio sem o expresso consentimento informado das pessoas
(Brasil, 2020a, p. 2).

Tais direitos fundamentais derivam do necessério e incontornéavel respeito
a dignidade humana, que é um dos fundamentos da REB, conforme estabelecido

no artigo 1°, inciso III, da Constitui¢do de Federal 1988 (CF/88).

3.3 A POSSnyL INCONSTITUCIONALIDADE DA
VACINACAO COMPULSORIA POR VIOLAR A LIBERDADE
DE CONSCIENCIA E DE CRENCA

O STE ao analisar as ADI propostas contra o art. 3°, III, “d” da Lei n.
13.979/2020, afirmou que a imposicdo da vacinagdo obrigatéria ndo viola
a liberdade de consciéncia e de crenca assegurada pela CF/88. Embora a
Constituigdo proteja o direito individual de manter convicgoes filoséficas ou
religiosas, em situagOes excepcionais, os direitos da sociedade como um todo
podem prevalecer sobre os direitos individuais. O Estado tem o poder de proteger
as pessoas, mesmo contra sua vontade, em prol do bem-estar coletivo, como é
o caso de obrigar o uso de cinto de seguranga. Portanto, o dispositivo da Lei n.

13.979/2020 é considerado constitucional pelo STE
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3.4 A POSSnyL INCONSTITUCIONALIDADE DA
VACINACAO COMPULSORIA POR VIOLAR O PACTO
FEDERATIVO

O principio do federalismo cooperativo, também conhecido como
federalismo participativo, é estabelecido no art. 1°, caput, da CF/88. Ele implica
que os entes federativos, como a Unido, estados e municipios, devem respeitar
e coordenar suas agdes no exercicio de suas competéncias. Isso significa que eles
devem colaborar mutuamente, independentemente de divergéncias ideolégicas
ou partidarias, especialmente em situagbes de crises graves, como as crises

sanitérias e econémicas.

No contexto da pandemia de Covid-19, surge a pergunta se as medidas
restritivas podem ser impostas apenas pela Unido devido & hierarquia entre
os entes federados. A resposta é ndo. O STE ao analisar as ADI relacionadas a
esse dispositivo, estabeleceu que ndo hé hierarquia entre os entes federativos,
e eles devem cooperar entre si. Tanto a Unido quanto os estados, o Distrito
Federal (DF) e os municipios, dentro de suas competéncias, podem estabelecer
medidas indiretas para implementar a vacinagdo compulséria e outras agoes de

enfrentamento da pandemia.

A competéncia do MS para coordenar o PNI e definir as vacinas no
calenddrio nacional de imunizagio ndo exclui a capacidade dos estados, do DF
e dos municipios de adotar medidas profildticas e terapéuticas para combater
a pandemia. Os entes regionais e locais ndo podem ser excluidos do combate a
Covid-19, pois tém o dever e o poder de tomar medidas necessérias para enfrentar

a emergéncia de satde publica decorrente da propagagio da doenca.

Essa colaboracdo entre os entes federativos na drea da satde ndo isenta a
Unido de exercer sua “competéncia de cooperagdo”, que implica a responsabilidade
constitucional de planejar e promover a defesa contra calamidades publicas,

incluindo agdes de combate a pandemia, como previsto no art. 21, XVIII, da CF/88.
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3.5 A POSSnyL INCONSTITUCIONALIDADE DA VACINA
COMPULSORIA POR VIOLAR OS PRINCIPIOS DA
RAZOABILIDADE E DA PROPORCIONALIDADE

O principio da razoabilidade e da proporcionalidade é fundamental no
direito e estipula que as medidas adotadas pelo Estado devem ser adequadas
para atingir o objetivo desejado (razodveis) e ndo devem causar danos
desproporcionais aos direitos fundamentais (proporcionais). No contexto da
vacinagdo compulséria, a questdo surge: a vacinagdo obrigatéria é compativel

com esses principios¢

A resposta é sim, de acordo com o STE O tribunal, ao analisar as
ADI relacionadas a esse dispositivo, afirmou que a vacinacdo compulséria é
compativel com os principios da razoabilidade e proporcionalidade, desde que
acompanhada de sangoes indiretas, previstas em lei ou dela decorrentes, e que
garantam o direito a informagado, assisténcia familiar, tratamento universal e
gratuito, além do respeito & dignidade humana. Para que sejam consideradas

proporcionais e razodveis, essas medidas devem atender a critérios especificos:

a) Base Cientifica: as medidas devem ser fundamentadas em evidéncias

cientificas e andlises estratégicas relevantes;

b) Informagao Completa: deve haver ampla divulgacao sobre a eficacia,
seguranga e contraindicagbes das vacinas, garantindo que os cidaddos tenham

acesso a informacdes precisas sobre os imunizantes;

c) Respeito a Dignidade Humana: as medidas adotadas devem respeitar
a dignidade humana e os direitos fundamentais das pessoas, ndo ameacando sua

integridade fisica e moral;

d) Critérios de Razoabilidade e Proporcionalidade: as acdes devem
atender aos critérios de razoabilidade e proporcionalidade, garantindo que as
restrices impostas sejam adequadas, necessérias e proporcionais para atingir o

objetivo de proteger a satde publica.
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Portanto, a vacinagdo compulséria pode ser considerada compativel com
o principio da razoabilidade e da proporcionalidade, desde que sejam respeitados

esses requisitos fundamentais.

L CONSEQUENCIAS METAJURIDICAS DAS ACOES
DIRETAS DE INCONSTITUCIONALIDADE 6586 E
6587

As ADI 6586 e 6587, relacionadas a Lei n. 13.979/2020, tiveram
repercussdes significativas que vao além do dmbito juridico. Estas agdes e suas

decisOes tiveram impactos importantes em vérias areas:

a) Reafirmacdo dos Direitos Fundamentais: as decisdes das ADI
reforcaram a importancia dos direitos fundamentais mesmo durante uma
pandemia. Elas sublinharam que, mesmo em circunstincias excepcionais, esses

direitos ndo podem ser ignorados;

b) Papel do STF como Guardido da Constituicdo: as decisoes
destacaram o papel central do STF como guardido da CE O STF assumiu um
papel crucial na andlise e interpretagdo da constitucionalidade das medidas

relacionadas a pandemia;

c) Acao Supletiva dos Gestores Locais: as decisdes reconheceram a
descentralizacdo de poderes como um principio importante, permitindo que
gestores locais ajam na implementacdo de medidas profilaticas conforme as

necessidades de suas regioes;

d) Promocao do Debate Pablico: as agdes e suas decisdes estimularam
um amplo debate puiblico sobre o papel do Estado na prote¢io da satde publica

e sobre os limites dos direitos fundamentais durante crises;

WILSON ANTONIO STEINMETZ
Organizador

21



22

DIREITOS FUNDAMENTAIS: ESTUDOS DE CASO

e) Essencialidade do Debate: as acdes e decisdes das ADI 6586 e 6587
estimularam um amplo debate pablico sobre o papel do Estado na protecao da
satde publica e sobre os limites dos direitos fundamentais durante crises. Esse
debate é essencial para assegurar que o Direito seja utilizado para promover
justica e democracia, considerando os diferentes interesses e preocupacdes da
sociedade. Além disso, as decisdes ressaltaram a importancia de informagoes
abrangentes sobre a eficcia, seguranca e contraindicagbes das vacinas, bem

como o respeito a dignidade humana e aos direitos fundamentais das pessoas.

Assim, podemos concluir que as consequéncias metajuridicas das ADI
6586 e 6587 demonstram como questdes juridicas podem transcender o campo
estritamente legal, influenciando debates publicos e moldando a relagéo entre
direitos individuais e interesses coletivos em situacdes de crise. Elas destacam a
necessidade de um equilibrio sensato entre a protegao dos direitos fundamentais

dos individuos e a salvaguarda da satde publica.
5 CONSIDERAGCOES FINAIS

No cendrio desafiador da pandemia de Covid-19, o STF do Brasil foi
chamado a decidir sobre a constitucionalidade da vacinagdo compulséria
em meio a uma atmosfera politica e social polarizada. As ADI 6586 e 6587
provocaram uma andlise cuidadosa dos principios fundamentais que sustentam

a democracia brasileira.

O STE ao se posicionar sobre a vacinagdo compulséria, delineou uma
distingado crucial entre a vacinagdo forcada e a vacinacdo compulséria. A primeira
envolve medidas coercitivas que violam a integridade fisica, enquanto a segunda
permite a recusa individual, desde que sujeita a san¢des indiretas definidas por
lei. Esta diferenciagdo foi fundamental para o estabelecimento do conceito legal

de vacinagdo compulséria no contexto da pandemia.
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A decisdo adotada pelo STE de cardter predominantemente politica-
institucional, busca reduzir possiveis criticas de lideres politicos e religiosos
negacionistas sobre a eficicia da vacina. Em meio ao caos da pandemia, o
Tribunal agiu como protagonista, permitindo ao Poder Pablico impor medidas
mais rigorosas aos cidaddos que se recusam a se vacinar, como a proibigdo de
frequentar locais fechados, isolamento social e a matricula compulséria de seus
filhos na escola. Isso, na prética, coage os individuos a se vacinarem. Em resumo,
embora se afirme que os cidaddos ndo podem ser “conduzidos coercitivamente”
a serem vacinados por considerar tal medida invasiva, ao mesmo tempo,
restringir severamente seu direito de ir e vir, isolamento social ou frequentar

locais fechados equivale, sem ddvida, a uma forma de vacinagdo forgada.

O Tribunal também reafirmou os principios fundamentais da Constituigéo
brasileira, incluindo a dignidade da pessoa humana, a liberdade de consciéncia
e de crenga, e o pacto federativo. As decisdes sublinharam a importancia de
uma base cientifica sélida, informacgées claras e respeito a dignidade humana ao

impor medidas restritivas aos individuos que recusam a vacinagao.

Além do impacto juridico, as ADI 6586 e 6587 tiveram repercussdes
metajuridicas significativas. Elas reafirmaram o papel central do STF como
guardido da Constituigdo, destacando sua responsabilidade em equilibrar os
direitos individuais e coletivos em tempos de crise. Além disso, as decisdes
estimularam um debate ptblico essencial sobre o papel do Estado na protegdo da
satde publica e sobre os limites dos direitos fundamentais durante emergéncias

sanitarias.

Em dltima analise, as ADI 6586 e 6587 e as subsequentes decisdes do STF
representam ndo apenas marcos juridicos cruciais, mas também contribuem
para a continua evolucdo da exegese constitucional no Brasil. Elas servem como
lembretes poderosos da necessidade de um equilibrio sensato entre proteger

os direitos individuais e garantir a seguranga e o bem-estar da sociedade como
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um todo. Nesse contexto, o STF desempenhou um papel essencial na defesa da

democracia e no fortalecimento do nosso Estado Democréatico de Direito.
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O PROUNT E AS ACﬁES AFIRMATIVAS:
UMA ANALISE SOBRE O JULGAMENTO DA
ADI 3330 NO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Alex Bruno Canela Vilela’

Josimar Melo Ribeiro da Silva Jinior?

1 INTRODUCAO

A educacdo foi reconhecida pelo constituinte de 1988 como um direito
social, sendo incorporada a relagdo de direitos e garantias fundamentais. A
importancia desse direito fundamental é de tal envergadura que a sua mengao
no caput do art. 6° antecede a satde, alimentacao, trabalho, dentre outros, sendo
ainda essencial para o exercicio da cidadania (art. 205, CRFB/88), que é um dos

fundamentos da Reptblica.

Embora a educagdo superior ndo componha o ensino obrigatério, direito
subjetivo exigivel do Estado (art. 208, §°§1° e 2°, CRFB/88), sua expansio
por meio de politicas ptblicas se tornou um fato, cuja repercussdo no direito
constitucional é notdvel quando situada no debate das chamadas agdes
afirmativas. Durante a implementagao dessas medidas, foram suscitados debates
acerca do sentido da igualdade — esta, sem ddvida, um direito fundamental
incontroverso — de acesso ao ensino superior brasileiro, a exemplo das Agdes

Diretas de Inconstitucionalidade que serdo apreciadas neste estudo de caso.

Para enfrentar esse desafio, o governo brasileiro criou o Programa

Universidade para Todos (ProUni), um programa de concessdo de bolsas de

! Mestrando em Direito pela Universidade do Oeste de Santa Catarina (Unoesc); Graduado em
Direito; Assistente Legislativo na Assembleia Legislativa do Estado do Maranhao; alexbruno.
canela@gmail.com

2 Mestrando em Direito pela Universidade do Oeste de Santa Catarina (Unoesc); Graduado
em Jornalismo e Direito; Jornalista na Assembleia Legislativa do Estado do Maranhao;
josimarmeloribeiro@gmail.com
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estudo e financiamentos a estudantes de baixa renda. O ProUni foi criado em
2004 e, desde entéo, tem sido um importante instrumento para ampliar o acesso

ao ensino superior por estudantes de baixa renda.

A constitucionalidade do ProUni foi questionada no Supremo Tribunal
Federal (STF) por meio das Acdes Diretas de Inconstitucionalidade (ADI)
3314 e 3330. Os autores das ADI alegaram que o ProUni violava o principio da

igualdade, ao estabelecer critérios diferenciados de ingresso no ensino superior.

Este artigo analisa a decisdo do STF na ADI 3314 e 3330. O objetivo do
trabalho académico é compreender os fundamentos da decisdo do STF e suas
implicagbes para o debate sobre politicas afirmativas no Brasil, tendo em vista
que a tendéncia pragmatica do Tribunal nos julgamentos de politicas puablicas
com viés igualitarista, como as agbes afirmativas para o acesso ao ensino
superior. A metodologia deste artigo é a revisdo bibliogréfica. O artigo analisa as
principais obras juridicas e académicas sobre a decisdo do STF e analisa o acérdao

do STF na integra.

2 ASPECTOS FATICOS

Em 2004, o Partido Democratas, a Federagdo Nacional dos Auditores
da Previdéncia (Fenafispe) e a Confederacdo Nacional do Estabelecimentos do
Ensino Superior (Confenem), ajuizaram, separadamente, perante o Supremo
Tribunal Federal trés A¢oes Diretas de Inconstitucionalidade (ADI) em face de
dispositivos da Medida Proviséria n. 213/2004, convertida na Lei n. 11.096/2009,

que regulamentou o Programa Universidade para Todos (ProUni).

A ADI 3314 foi ajuizada pelo Democratas® e objetivava a declaracdo de
inconstitucionalidade do pardgrafo tnico do art. 2°, arts. 3°, 10, 7°, II, 8°, 9°,

§2° do art. 11 e art. 13 da Lei n. 11.096/2005. Em suma, o autor alegou violagdo

3 Em 2004, quando ajuizada a ADI, o Democratas ainda se chamava Partido da Frente Liberal (PFL).
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auséncia do requisito de urgéncia da MP que editou o ProUni, incompeténcia
legislativa da Unido, ao supostamente legislar sobre matéria restrita aos Estados
e Distrito Federal, inconstitucionalidades materiais no tocante a matéria
tributdria, violagdo ao campo principio da autonomia universitaria, violagdo ao

principio da legalidade em matéria penal e o principio da igualdade.

Na ADI 3330, a Confenem encampou o0s mesmos argumentos
apresentados na primeira agao, tendo como distincao a tese de que a Lei atacada
ingressou no campo restrito a Lei Complementar, por, segundo o autor, tratar
sobre imunidade tributéria ao conceder incentivos fiscais nos moldes do art. 150,

I, ¢, ¢/c art. 146, I da Constituigdo da Republica.

ADI 3379, ajuizada pela Fenafispe, trouxe a baila os argumentos ji
esposados pelos autores anteriores, de modo que todas trés acdes no controle
concentrado foram reunidas em apenso, com suporte no precedente firmado na

ADI 1460 (Brasil, 2012).

Para fins didaticos, apresentamos uma tabela proposta por Queiroz (2018)

correlacionando os argumentos aos respectivos autores da ADI:

Em 02/04/2008, O Tribunal, por unanimidade e nos termos do
voto do relator, ndo conheceu da agdo proposta pela Federagao
Nacional dos Auditores-Fiscais da Previdéncia Social - FENAFISP,
por falta de legitimidade ativa. Em seguida, apds o voto do Senhor
Ministro Carlos Britto (relator), que afastou preliminar relativa
a auséncia dos pressupostos de urgéncia e relevancia para edigdo
da medida proviséria posteriormente convertida em lei e julgou
improcedente a acdo, havendo pedido vista dos autos o Ministro
Joaquim Barbosa (Brasil, 2012).

Diante dessa decisdo, o processo manteve a reunido apenas das ADI 3314
e 3379. Apesar disso, a Fenafispe solicitou ao Ministro Relator o direito de atuar
no processo na condi¢ao de amicus curiae, como consta na certidao do julgamento

final, que somente veio a ocorrer em maio de 2012.
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Para fins didaticos, apresentamos uma tabela proposta por Queiroz (2018)

correlacionando os argumentos aos respectivos autores da ADI:

Quadro 1 — Argumentacdes sobre o ProUni

recursos disponiveis do FIES as institui¢des que aderirem ao
PROUNI;

Nao cabimento de oferta de rentincia fiscal como contrapartida
para a adesdo ao programa vez que a unido ndo tem
competéncia para tributar as institui¢des de educacio sem fins
lucrativos.

Requerente Posicionamento IGrupo de
nteresse
Néo atendimento da Medida Proviséria que instituiu o
PROUNI aos requisitos de “relevancia e urgéncia” previstos na Partido
Constituigdo Federal para sua edigao; Iiti
DEM Ofensa ao principio constitucional da isonomia entre os cidadaos portico com
brasileiros; representagao
Desvirtuamento do conceito constitucional de entidade ;Oaggﬁir €880
beneficente de assisténcia social.
Estabelecimento do conceito de entidades beneficentes de
assisténcia social diferente daquele anteriormente estabelecido Entidade sindical
pelo STE, atingindo a imunidade tributaria de que gozam tais de 3
entidades; €0 grau,
Ofensa a autonomia universitaria; repres entativa
Estabelecimento de discriminacdes ao estabelecer outros em ?‘1vei d
critérios que ndo o preparo intelectual para prover vagas Icl:tcelggia 4
CONEENEM | &¥istentes no ensino superior; - econdmica dos
Comprometimento a livre iniciativa no 4mbito das atividades tabeleci ‘
de ensino, na medida em que dé prioridade de distribuigdo dos estabelecimentos
particulares

de ensino, em
especial as
beneficentes de
assisténcia social

FENAFISP

Nao obediéncia aos requisitos de “relevancia e urgéncia”
previstos na Constituicdo Federal para edicdo da Medida
Proviséria;

Desvio de finalidade ao retirar incumbéncias fiscais da Secretaria
de Receita Previdencidria do Ministério da Previdéncia Social e
trespassar ao Ministério da Educacio;

Violagdo constitucional ao conceder isen¢do previdencidria

a entidades de ensino que possuem plena capacidade
contributiva;

Néo cabimento de oferta de rentncia fiscal como contrapartida
para a adesdo ao programa vez que a uniao nao tem
competéncia para tributar as institui¢des de educacdo sem fins
lucrativos;

Violagao dos principios da dignidade da pessoa humana, da
solidariedade e da equidade na participacdo do custeio da
seguridade social ao isentar instituigdes educacionais detentoras de
plena capacidade contributiva

Entidade

de 2° grau
representante
dos auditores
fiscais da
Previdéncia
Social
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Grupo de

Requerente Posicionamento
Interesse

Constitucionalidade da Medida Proviséria 213/2004 que | Associaces
favorece as Universidades que instituirem acdes afirmativas | civis sem fins

Amicus Curiae | para negros na elaboragio de parcerias no Prouni, vez que havia lucrativos

CONECTAS | necessidade de alterar uma prética reiterada de violagdes nos com missdo

e CDH direitos humanos; Constitucionalidade da agio afirmativa de | de fortalecer
reserva de vagas para estudantes de escolas publicas e negros, o respeito aos
promovendo a erradicagdo da pobreza e promogao da igualdade direitos humanos

Fonte: Queiroz (2018).

3 QUESTOES CONSTITUCIONAIS DO CASO

Conforme leciona Steinmetz (2020, p. 4), caso de direito constitucional
L o . . o
é “aquele que se constitui de um ou mais problemas cuja decisdo juridica
implica a interpretacdo e aplicagdo de dispositivos normativos enunciados no
texto constitucional”. Essas caracteristicas sdo presentes no caso em tela, pois
é possivel vislumbrar uma questdo constitucional principal e vérias outras

secunddrias ou anexas.

OPlenario do STF foiinstado a se manifestar sobre varios questionamentos
langados pelos autores acerca da constitucionalidade formal e material do
ProUNI, entretanto a questdo constitucional principal gravita em torno da
isonomia, em se saber se a politica de afirmativa violou a igualdade entre os
candidatos de acesso ao nivel superior mediante os méritos de cada um, ja que
uma parcela da sociedade seria beneficiada, enquanto a outra enfrentarias as vias

ordindrias de ingresso nas Universidades particulares (Brasil, 2012).

As questdes constitucionais que denominamos de secunddrias ou anexas
consistem nos demais argumentos, a exemplo da violacdo aos principios da
autonomia universitéria, livre iniciativa, legalidade, bem como a alegagio de
inconstitucionalidade formal por auséncia de relevancia e urgéncia da Medida

Proviséria n. 213/2004, que institui o programa, a suposta usurpagdo da
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competéncia dos Estados em legislar sobre questdes especificas de ensino e da

reserva de Lei Complementar para versar imunidades tributérios.

Essas tltimas arguicOes, embora relevante para suas respectivas areas de
estudo, ndo tiveram maior repercussdo nos debates da Corte, de modo que, a
excecdo do voto vencido do entdo Ministro Marco Aurélio, os demais afastaram

as inconstitucionalidades sem maiores desdobramentos.

Ao revés, o debate acerca da isonomia no ProUni foi o que demandou
maior expertise do intérprete da constituigdo, uma vez que nesse ponto os
julgadores do STF se valeram de mais pdginas em seus votos para sustentar suas
teses. Dessa forma, é sobre esse ponto que a andlise se debrucard com maior

minudéncia.

4 A (REJLEITURA DO PRINCIPIO DA IGUALDADE

Ponderadas as questdes politicas, cabe uma anélise mais perfunctéria sobre
a questdo constitucional eleita como a principal desse caso. Assim como nas
demais acoes de controle concentrado que versam sobre politicas afirmativas, o
principal argumento dos autores das ADI 3314 e 3330 é a violagdo ao principio
da igualdade ao estabelecer critérios diferenciados de ingresso nas Universidades

particulares brasileiras.

Dessa forma, a pergunta que o Supremo Tribunal Federal precisou
responder, tanto no caso das cotas raciais da UnB, tanto como no debate sobre o
ProUni, é se a politicas afirmativas criam direitos ou privilégios a um determinado
grupo de pessoas. A ideia do que significa igualdade, um dos principais bastides
do Estado de direito, é o centro de uma discussdo que ndo foi inaugurada no
Brasil, mas é reflexo de construgdes de vérias democracias ocidentais apds a

segunda metade do Século XX.
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A igualdade a que os autores das ADI pleiteavam é aquela que se invoca
perante a lei, ou a igualdade juridica na ordem civil, advinda das revolugdes
liberais. Entretanto, o contetdo normativo do principio da igualdade nao
permaneceu estatico, tendo em vista as proprias transformacdes sociais que

influenciaram o pensamento ocidental nos séculos XIX e XX.

Nesse sentido, a Lei Fundamental da Alemanha de 1949, em seu artigo
3°, diz que “o Estado promove a efetiva realizagio da igualdade em direitos de
mulheres e homens e atua em prol da eliminagdo de desvantagens existentes”
(Schwabe; Hennig, 2005, p. 319). Percebe-se em redagdes como essas o quanto
as Constitui¢Oes democraticas a partir do final da Segunda Guerra Mundial se

preocuparam em garantir mais uma igualdade juridica.

A possibilidade de a lei estabelecer distingoes sem violagdo ao principio
da igualdade, mas com o intuito de realiza-la, também possui forte assento

doutrindrio, como bem destaca Mello (2000, p. 22, grifo nosso):

Em suma: importa que exista mais que uma correlacdo légica
abstrata entre o fator diferencial e a diferenciagdo consequente.
Exige-se, ainda, haja uma correlagdo légica concreta, ou seja,
aferida em fungdo dos interesses abrigados no direito positivo
constitucional. E isto se traduz na consonancia ou dissonancia
dela com as finalidades reconhecidas como valiosas na
Constituicao.

Isso se percebe no préprio acérddo ora apreciado. Nos votos dos Ministros
a favor da constitucionalidade do ProUni, houve farta utilizagdo de dispositivos
da Constituigdo da Republica de 1988 em continéncia a promogdo de justica
social, erradicagdo das desigualdades e promogao da igualdade material, como é

possivel se extrair do voto do Min. Ayres Britto (Brasil, 2012, p. 25):

Nao sendo por outra razdo que a nossa Constituigdo mesma (a
de 1988) ja coloca entre os objetivos fundamentais da Republica
Federativa “erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as
desigualdades sociais e regionais” (inciso Il do art. 3°). Discurso que
¢ retomado em outras passagens dela prépria, Constitui¢do, como
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o dispositivo que inscreve nas competéncias materiais comuns a
Uniéo, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios “combater
as causas da pobreza e os fatores de marginalizacdo, promovendo a
integracdo social dos setores desfavorecidos”. (negritos a parte, em
ambas as transcricoes).

Para consolidar essa tese, os ministros lancaram mao de vadrias
argumentagdes de ordem histérica, sociolégica e estatistica a fim de retratar a
necessidade de ampliagdo do acesso ao nivel superior. O Ministro Ayres Britto,
mencionou a marginalizagdo social de minorias, enquanto o ministro Gilmar
Mendes, colacionou intGmeras estatisticas com o propdsito de alegar que

elitizagdo da educacdo superior brasileira (Brasil, 2012).

No caso concreto, em que se discutiu um possivel conflito entre o direito
a educagio e o principio da igualdade, a solugdo adotada pelo STF néo foi de
privilegiar um bem em fungdo ou de outro, nem hé que se falar em préprio
sopesamento, mas de ressignificar um dos principios em conflito, aplicando-lhe

um contetdo axiolégico mais profundo que aqueles invocados na inicial.

Dito de outro modo, a tese vencedora nio fez uma escolha entre os bens em
conflito, mas afirmou que ele sequer existia, j& que, o programa governamental
atacado ao invés de violar a igualdade, a promovia, dada a amplitude da leitura

desse principio.

Conforme é possivel extrair do voto do eminente relator, a politica
publica ndo criou privilégios para os candidatos cotistas, pois esses deveriam
primeiramente passar pelo crivo do vestibular, assim como todos os demais
candidatos e somente apds cadastro no programa e preenchimento dos requisitos
legais, poderiam fruf-lo. Assim, a ideia de acesso ao ensino superior por meio do
mérito individual continuou intacta para o STF, como mencionou o Ministro

Gilmar Mendes em seu voto (Brasil, 2012, p. 7).

Portanto, quanto ao critério meritério, meritocratico, acesso
ao ensino superior, segundo a capacidade de cada um, a Lei,
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claramente, exige que o estudante seja avaliado pelo exame do
ENEM, e o estudante, obviamente, ainda deverd passar pela
selecdo exigida pela instituicdo de ensino superior, normalmente,
o vestibular. Apenas, apés a superagdo desses requisitos de mérito,
é que o estudante poderd concorrer a uma bolsa de estudo pelo
programa ProUni.

Diante do exposto, no caso em tela o principio da isonomia nao foi
afastado para que a constitucionalidade da ProUni, mas foi redimensionado
em seu sentido para que os bens constitucionais em conflito pudessem ser
harmonizados, obedecendo ao principio hermenéutico da concordédncia pratica
ou harmonizagdo proposto por Konrad Hesse (Novelino, 2017). Portanto, ao
invés de julgar uma colisdo entre isonomia e o direito a educagdo, o STF afirmou,

entre outras palavras, que um justificou o outro na MP n. 213/2004.

5 TENDENCIA PRAGMATICA DA CORTE

Durante a primeira gestdo de Lufs Indcio Lula da Silva (2003-2007), a
sociedade brasileira foi imersa no debate sobre as cotas raciais e socioeconémicas
para o acesso ao ensino superior nas institui¢bes publicas e superiores. Tendo
em vista o espectro ideolégico daquela gestdo, o Governo Federal adotou essas
politicas publicas como essas, com o propésito de ampliar as possibilidades de

ingresso nas universidades brasileiras.

Nao sendo diferente, o debate chegou mais a frente ao STF a fim de se
averiguar a constitucionalidade desses programas sociais. Antes mesmo do
pronunciamento pretoriano acerca do ProUni, a Corte julgou a APDF 186 sobre
as cotas raciais na Universidade de Brasilia (UnB). Em 2017 o Supremo julgou a
ADC 41, em que a controvérsia se cingiu sobre a Lein. 12.990/2014, que instituiu

reservas de até 20% a pessoas negras ou pardas em certames publicos federais.
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Em todas as oportunidades o STF confirmou a constitucionalidade das
agoes afirmativas, assim como ocorreu em relagdo no julgamento da ADI 3330,
conforme se busca detalhar. Preliminarmente ja é possivel se constatar uma forte
tendéncia consolidada do Supremo em prestar deferéncia a politicas ptblicas de

viés igualitarista.

Uma vez que esses programas sociais possuem forte apoio popular, devido
ao fato de alcancar um publico numericamente significativo e historicamente
mais desfavorecido, acaba se tornando mais pragmatico para a jurisdigdo
constitucional manter a politica publica, pois, numa perspectiva mais politica,
evita tensdes com os outros poderes e com a sociedade, ante ao maior ndmero

de beneficiados do que prejudicados.

Em diversos momentos do julgamento da ADI 3330, houve o clarointeresse
da corte em justificar essa tendéncia da Corte, como é possivel depreender do

voto do Min. Gilmar Mendes (Brasil, 2012, p. 15):

O programa ProUni tem exercido um papel fundamental nesse
crescimento do ndmero de matriculas no ensino superior. Dos
estudantes em instituigdes particulares, hoje, pouco mais de um
milh&o tem o apoio do ProUni, seja para bolsa total, seja para bolsa
parcial. Portanto, o nimero de ingressantes no ensino superior, por
meio do ProUni, chega a ser préximo — essa é a ironia Presidente,
para um programa recente — do total de estudantes atualmente
matriculados em instituigdes publicas. Praticamente, nds temos,
hoje, no programa ProUni, nas institui¢bes particulares, privadas
tipicas ou beneficentes, nds temos um nimero de estudantes que
estdo nas universidades publicas. Veja, esse é um dado interessante.

Vale ressaltar que o autor da ADI 3314, que foi julgada em apenso a
ADI 3330, foi o Democratas, partido que durante os Governos Lula e Dilma,
exerceu forte oposicdo. Embora o resultado tenha sido desfavoravel para aquela
agremiagdo, o desgaste politico para o Supremo foi minimo. Esse comportamento
do STF no deslinde de questdes de grande debate politico, a exemplo das agdes
afirmativas, ja vem sendo estudado pela doutrina, uma vez que reforga a postura
estratégica da Corte, como observa Lunardi (2020, pag. 40):
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Se a obstrucio da Corte Constitucional aos interesses das coalizdes
politicas for relativamente pequena, o capital politico acumulado
pela corte pode encorajar apenas que os lideres cedam a posicdo
judicial ou busquem contornar a decisdo do tribunal. Todavia, nos
casos em que a obstrugdo é mais grave, tal como nas situagdes em
que a corte obstaculiza as principais politicas do governo, a reagéo
politica pode ser mais grave e a forga do tribunal pode ser testada.

Diante disso, ndo se pode descurar da argumentagdo técnica favordvel a
igualdade material, a tendéncia comportamental do tribunal em maior deferéncia
as politicas publicas populares, cujo consentimento pretoriano acarretard pouco
ou nenhum desgaste politico com outros players e a opinido publica, como se

pode observar no placar amplo pela constitucionalidade do ProUni.

6 CONCLUSAO

A decisdo do STF na ADI 3314 e 3330 foi baseada em uma leitura ampla
do principio da igualdade. A Corte entendeu que o principio da igualdade nio se
limita aigualdade formal, mas também a igualdade material. A igualdade material
busca garantir que todos tenham as mesmas oportunidades, independentemente

de sua origem social, econémica ou racial.

No caso do ProUni, a Corte entendeu que o programa é uma forma
de promover a igualdade material, ao garantir que estudantes de baixa renda
tenham acesso ao ensino superior. O programa concede bolsas de estudo e
financiamentos a estudantes que atendem a critérios socioecondémicos, como
renda familiar per capita de até um saldrio-minimo e meio e concluséo do ensino

médio em escola publica.

A decisdo do STF foi um importante avanco para a defesa dos direitos das

minorias e para a promogéo da igualdade no Brasil. O programa ProUni tem sido
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fundamental para aumentar o acesso ao ensino superior por estudantes de baixa

renda, o que contribui para a redugdo das desigualdades sociais.

Destaca-se que a Suprema Corte tem demonstrado uma tendéncia
pragmadtica em seus julgamentos de politicas publicas de viés igualitarista,
como as agdes afirmativas para o acesso ao ensino superior. Essa tendéncia se
justifica pelo forte apoio popular a essas politicas, que alcancam um publico

numericamente significativo e historicamente mais desfavorecido.

O julgamento foi importante contribui¢do para o debate sobre politicas
afirmativas no Brasil. A Corte reconheceu que essas politicas sdo compativeis
com o principio da igualdade, desde que sejam justificadas por razdes legitimas,
como a promogao da justiga social e a redugdo das desigualdades. Importante
destacar a criagdo de precedente para futuras agbes que questionem a
constitucionalidade de politicas afirmativas, pois é um importante sinal de que

o Brasil est4 caminhando para uma sociedade mais justa e igualitaria.
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FUNDO PARTIDARIO E FINANCIMENTO DAS
CAMPANHAS ELEITORAIS COM CANDIDATAS
DO SEXO FEMININO: ESTUDO DA DECISAO
DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NA ACIKO
DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 5.617

Isabela Carvalho Castro Gusmao!
Klicia Waléria Leite?

1 INTRODUGCAO

O Supremo Tribunal Federal (STF) concluiu, em 2018, o julgamento da
Acéo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 5.617. Na ADI, discutiu-se sobre o
pedido de inconstitucionalidade do art. 9° da Lei n. 13.165, de 29 de setembro
de 2015 e, ainda, a declaragdo da inconstitucionalidade, por arrastamento, do §

5°-Aedo § 7° do art. 44 da Lei 9.096/95.

Neste artigo analisam-se os principais fundamentos normativos da decisao
expostos pelos ministros do STE Com enfoque voltado aos elementos faticos e
processuais, almejou-se a discussdo sobre as questdes constitucionais acerca da a
interpretacdo da norma legal, objeto da impugnagao por inconstitucionalidade.
Além da andlise dos votos dos ministros, debateu-se sobre principios que
fundamentaram as decisdes apresentadas, a exemplo da igualdade sob a

perspectiva material.

Entre os intimeros argumentos juridicos, buscou-se ressaltar o impacto
social do reconhecimento da inconstitucionalidade do dispositivo legal sob

comento, sobretudo em uma sociedade em que a participagdo feminina no

! Mestranda em Direito Sela Universidade do Oeste de Santa Catarina; Advogada; https://orcid.
org/0009-0009-5487-7522; isabela.cg@unoesc.edu.br
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P

contexto politico ainda é excegdo, conforme demonstram as estatisticas
disponibilizadas pelo Tribunal Superior Eleitoral — TSE (Brasil, 2023) em seu
enderegoeletrénico (T'SE Mulheres) onde se extrai que as mulheres representaram
53% do eleitorado brasileiro nas elei¢coes de 2018 e 2022, ao passo que o nlimero
de candidatas eleitas para o legislativo representam apenas 16% no pleito de

2018 e 18% no ano de 2022 do total de representantes no Congresso Nacional.

2 ELEMENTOS FATICOS E PROCESSUAIS DO CASO

Como forma de diminuir a desigualdade de participacdo entre homens
e mulheres no parlamento brasileiro, no ano de 1997, por meio do § 3° do art.
10 da Lei n. 9.504, de 30 de setembro de 1997, foi estabelecido o sistema de
cotas, definindo que cada partido politico deveria reservar o minimo de 30% e o

maximo de 70% de candidaturas para cada sexo.

Nao se mostrando efetiva a medida estabelecida, uma vez que ndo houve
um aumento da participacdo feminina no legislativo; no ano de 2009, por
meio da Lei n. 12.034, de 20 de setembro de 2009, a redacdo do dispositivo em
comento foi alterada. Buscando fomentar ndo apenas a candidatura de mulheres,
mas a efetiva ocupagdo dos cargos eletivos no legislativo, a nova redacdo do
dispositivo? passou a determinar que do nimero de vagas disponiveis para a
Cémara dos Deputados, a Camara Legislativa, as Assembleias Legislativas e as
Camaras Municipais, cada partido ou coligagdo deveria preencher o minimo de

30% e o maximo de 70% para candidaturas de cada sexo.

Em 29 de setembro de 2015, promovendo uma minirreforma eleitoral,

foi promulgada a Lei n. 13.165/2015, objetivando a reducdo dos custos das

3§ 3° Do ntimero de vagas resultante das regras previstas neste artigo, cada partido ou coligacao
deveré reservar o minimo de trinta por cento e o maximo de setenta por cento para candidaturas
de cada sexo. (Brasil, 1997).

4§ 3° Do ntimero de vagas resultante das regras previstas neste artigo, cada partido ou coligacao
preenchera o minimo de 30% (trinta por cento) e o maximo de 70% (setenta por cento) para

candidaturasdecadasexo.(Brasﬂ,2009§
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campanhas eleitorais, a simplificacdo da administragao dos partidos politicos e o

incentivo a participagao feminina.

O art. 9° da referida lei estabeleceu regras para utilizacdo de recursos
do Fundo Partiddrio para campanhas de candidatas. O mencionado artigo
determinou que nas trés eleicdes seguintes a publicagdo da lei, os partidos
politicos deveriam reservar o minimo de 5% e o méaximo de 15% do montante
do Fundo Partidério destinado ao financiamento das campanhas eleitorais para

aplicagdo na campanha de suas candidatas, incluidos nesse valor os recursos a

que se refere o inciso V do art. 44 da Lei n. 9.096, de 19 de setembro de 1995.°

Pouco mais de um ano depois da promulgacdo da Lei n. 13.165/2015, em
outubro de 2016, a Procuradoria Geral da Republica propés a Agado Direta de
Inconstitucionalidade 5.617 contra o seu art. 9°, com pedido de medida cautelar

para suspensao da eficdcia do dispositivo.

A medida cautelar requerida foi indeferida pelo relator, Ministro Edson
Fachin, que decidiu adotar o rito positivado no art. 12 da Lei n. 9.868/1999,% a

fim de possibilitar ao Supremo Tribunal Federal a anélise definitiva da questéo.

A Academia Brasileira de Direito Eleitoral e Politico (Abradep) e a
organizagdo Cidadania, Estudo, Pesquisa, Informagdo e Agdo (CEPIA) foram

admitidas no feito na condicio de amici curiae.

O STF julgou procedente a acdo em 15 de margo de 2018, declarando
inconstitucional a expressdo “trés”, contida no art. 9° da Lei 13.165/2015,
eliminando o limite temporal contido no dispositivo. Além disso, deu

interpretagdo constitucional ao artigo analisado, equiparando ao patamar de

° 'V - Na criagdo e manutencdo de programas de promogdo e difusdo da participagdo politica

das mulheres, criados e executados pela Secretaria da Mulher ou, a critério da agremiagéo,
por instituto com personalidade juridica prépria presidido pela Secretdria da Mulher, em
nivel nacional, conforme percentual que serd fixado pelo 6rgao nacional de diregdo partidaria,
observado o minimo de 5% (cinco por cento) do total. (Brasil, 1995).

Art. 12. Havendo pedido de medida cautelar, o relator, em face da relevincia da matéria e de
seu especial significado para a ordem social e a seguranca juridica, poderd, apds a prestagao das
informagdes, no prazo de dez dias, e a manifestacdo do Advogado-Geral da Unido e do Procurador-
Geral da Republica, sucessivamente, no prazo de cinco dias, submeter o processo diretamente ao
Tribunal, que ter4 a faculdade de julgar definitivamente a agdo. (Brasil, 1999).

6
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candidaturas femininas minimas ao minimo de recursos do Fundo Partidario a
serem destinados e declarou a inconstitucionalidade, por arrastamento, do § 5°-A
edo § 7°do art. 44 da Lei 9.096/19957 (tais paragrafos haviam sido acrescidos por

meio da Lei n® 13.165/2015), nos termos da seguinte ementa:

Decisdo: o Tribunal, por maioria e nos termos do voto do
Relator, julgou procedente a agdo direta para: i) declarar a
inconstitucionalidade da expressdo “trés”, contida no art. 9° da
Lei 13.165/2015, eliminando o limite temporal até agora fixado;
il) dar interpretagdo conforme a Constituicdo ao art. 9° da Lei
13.165/2015 de modo a (a) equiparar o patamar legal minimo de
candidaturas femininas (hoje o do art. 10, § 3°, da Lei 9.504/1997,
isto é, ao menos 30% de cidadas), ao minimo de recursos do Fundo
Partiddrio a lhes serem destinados, que deve ser interpretado como
também de 30% do montante do Fundo alocado a cada partido, para
as elei¢bes majoritarias e proporcionais, e (b) fixar que, havendo
percentual mais elevado de candidaturas femininas, o minimo
de recursos globais do partido destinados a campanhas lhe seja
alocado na mesma proporgao; iii) declarar a inconstitucionalidade,
por arrastamento, do § 5°-A e do § 7° do art. 44 da Lei 9.096/1995.

A Camara dos Deputados opds embargos de declaragido em face da decisdo
buscando a modulacdo dos efeitos exclusivamente na parte relativa & declaragdo
de inconstitucionalidade por arrastamento dos §§ 5°-A e 7° do art. 44 da Lei n.
9.096/1995, de modo a assegurar que os recursos financeiros de anos anteriores
acumulados nas contas especificas de que tratavam esses dispositivos pudessem
ser transferidos para as contas individuais das candidatas no financiamento de

suas campanhas eleitorais no pleito geral de 2018.

Embora os embargos de declaragdo opostos néo tenham sido conhecidos
em razdo de sua oposicdo antes da publicacdo da decisdo atacada, o STF decidiu

modular os efeitos da decisdo para que, exclusivamente em relagdo & declaragéo

7 §50-A. A critério das agremiacdes partidérias, os recursos a que se refere o inciso V poderéo ser

acumulados em diferentes exercicios financeiros, mantidos em contas bancarias especificas, para
utilizagdo futura em campanhas eleitorais de candidatas do partido. (Brasil, 1995).

§70 A critério da secretaria da mulher ou, inexistindo a secretaria, a critério da fundacio de
pesquisa e de doutrinagdo e educagdo politica, os recursos a que se refere o inciso V do caput
poderdo ser acumulados em diferentes exercicios financeiros, mantidos em contas bancérias
especificas, para utilizacdo futura em campanhas eleitorais de candidatas do partido, néo se
aplicando, neste caso, o disposto no § 5o. (Brasil, 1995).
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de inconstitucionalidade por arrastamento do § 5°-A e do § 7° do art. 44 da Lei
9.096, assegurar que, sem que houvesse a redugao de 30% do montante do fundo
alocado a cada partido para as candidaturas femininas, os recursos financeiros
de anos anteriores acumulados nas contas especificas de que cuidavam esses
dispositivos fossem adicionalmente transferidos para as contas individuais das
candidatas no financiamento de suas campanhas eleitorais no pleito geral de

2018. O processo transitou em julgado em 20 de margo de 2019.
3 QUESTOES CONSTITUCIONAIS

AquestaoconstitucionaldiscutidanaADIn.5617residefundamentalmente
no principio da igualdade previsto no art. 5° caput, da Constituicdo da
Republica,® uma vez que a norma impugnada previa a destinagao de, no minimo,
5% e no méximo 15% dos recursos do fundo partidario para as candidaturas
femininas, o que, suscita o seguinte questionamento: ao definir tais percentuais,
em um montante numerdrio inferior ao destinado as candidaturas masculinas e,
ainda, em um percentual inferior ao minimo de candidatura femininas definidas
pela Lei 9.504/1997, isto é, ao menos 30%, haveria uma violagdo ao principio

constitucional da igualdade¢

Nota-se, ainda, outras questdes constitucionais relevantes no caso,
tais como: os fundamentos da Republica Federativa do Brasil da dignidade e

do pluralismo politico (art. 1°, Il e V, da CRFB);? o objetivo de se construir

& Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos

brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

I - homens e mulheres s&o iguais em direitos e obrigagdes, nos termos desta Constituicdo. (Brasil,
1988).

Art. 1° ARepublica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos:

(.)

III - a dignidade da pessoa humana;

)
V - o pluralismo politico. (Brasil, 1988).
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uma sociedade livre, justa e soliddria (art. 3°, I, da CRFB);" e a autonomia de

organizagdo dos partidos politicos (art. 17, § 1°, da CREB).!

Ao definir tais percentuais, o dispositivo impugnado estaria inobservando
o fundamento da dignidade e estimulando menos pluralismo politico na

definigdo das posigdes de género na politica¢

Considerando que a definigdo de percentual minimo para destinagéo de
recursos do Fundo Partidario para as candidaturas femininas se constituiu como
uma agdo afirmativa destinada a se alcancar um dos objetivos da republica de
se construir uma sociedade livre, justa e solidéria; ao definir um percentual de
recursos nao proporcional ao percentual minimo de candidaturas femininas
definido pela Lei n. 9.504/1997; o art. 9° da Lei n. 13.165/2015 levaria a uma

falha no atingimento do supramencionado objetivo¢

De outro lado, no que se refere & autonomia partidéria, questiona-se se a
fixagdo de limite maximo de destinagdo de recursos para candidaturas femininas
nao seria uma interferéncia legislativa sobre o funcionamento dos partidos
politicos, que poderia, de acordo com suas ideologias e objetivos, desejar destinar
os recursos de forma equanime as campanhas de ambos os sexos e estariam

impedidos em razdo na regra prevista no art. 9° da Lei n. 13.165/2015¢

Essas representam as principais questdes que fundamentaram a
decisdo da Suprema Corte ao julgar a ADI n. 5.617 procedente para declarar
a incostitucionalidade de parte do art. 9° da Lei n. 13.165/2015 e lhe dar
nova interpretagdo nos termos da Constituicdo Federal, conforme a andlise

desenvolvida na sequéncia.

10 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Reptblica Federativa do Brasil:

I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria. (Brasil, 1988).

1 Art. 17.[...] § 1 o E assegurada aos partidos politicos autonomia para definir sua estrutura interna,
organizagado e funcionamento e para adotar os critérios de escolha e o regime de suas coligagdes
eleitorais, sem obrigatoriedade de vinculagéo entre as candidaturas em 4mbito nacional, estadual,
distrital ou municipal, devendo seus estatutos estabelecer normas de disciplina e fidelidade
partidéria. [...]. (Brasil, 1988).

WILSON ANTONIO STEINMETZ
Organizador



DIREITOS FUNDAMENTAIS: ESTUDOS DE CASO

4 A INTERPRETACKO DA NORMA LEGAL EM
QUESTAO PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

O dispositivo legal — objeto da impugnagao por inconstitucionalidade—é o
artigo 9° da Lei n® 13.165, de 29 de setembro de 2015 (Brasil, 2015), que implicava
a disponibiliza¢do de, no minimo, 5% e no maximo 15% do montante do Fundo
Partidério destinado ao financiamento das campanhas eleitorais para aplicagéo
nas campanhas de suas candidatas. Suscitou-se, ainda, a inconstitucionalidade,

por arrastamento, o § 5°, 0 § 5°-A, 0 § 6° e 0 § 7° do art. 44 da Lei 9.096/95.

No processo de formacao interpretativa acerca do referido dispositivo legal,
o Ministro Edson Fachin, relator, elenca premissas que nortearam a fundamentagao

sobre a inconstitucionalidade do artigo 9° da lei n. 13.165/2015, sendo elas:

Primeira: As agbes afirmativas prestigiam o direito & igualdade.
Segunda: E incompativel com o direito & igualdade a distribuigio
de recursos publicos orientada apenas pela discriminagdo em
relacdo ao sexo da pessoa.

Terceira: A autonomia partidéria ndo consagra regra que exima
o partido do respeito incondicional aos direitos fundamentais,
especialmente ao direito a igualdade.

Quarta: A igualdade entre homens e mulheres exige ndo apenas
que as mulheres tenham garantidas iguais oportunidades, mas
também que sejam elas empoderadas por um ambiente que as
permita alcangar a igualdade de resultados.

Quinta: A participagdo das mulheres nos espagos politicos é um
imperativo do Estado, uma vez que a ampliagdo da participagdo
publica feminina permite equacionar as medidas destinadas ao
atendimento das demandas sociais das mulheres.

As premissas elencadas corroboram a discussdo sobre o principio da
igualdade ndo somente sob a perspectiva formal, mas sob o viés material,
substancial. E dizer que o Estado deve se posicionar a fim de tratar os desiguais
4 proporcio de suas desigualdades, com fulcro na légica aristotélica. E, portanto,
permitir que haja a desquiparagdo, desde que se tenha por objetivo superar

desigualdades. Nesse sentido, Canotilho (1995) exemplifica que
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(...) a obtencdo da igualdade substancial pressupbe um amplo
reordenamento das oportunidades: impde politicas profundas;
induz, mais, que o Estado no seja um simples garantidor da ordem
assente nos direitos individuais e no titulo da propriedade, mas um
ente de bens coletivos e fornecedor de prestagdes.

Ao invocar a igualdade material como fundamento, constata-se a evidente
inconstitucionalidade do artigo 9° da Lei n® 13.165, de 29 de setembro de 2015, ja
que o estabelecimento de um piso de 5% significa, na prética, que os candidatos
de sexo masculino poderdo receber o méaximo de 95%, o que evidencia uma
afronta direta a isonomia substancial. Sob outro prisma, caso se opte por fixar
a distribui¢do maxima as candidaturas de mulheres, poderdo ser destinados
do total de recursos do fundo 15%, hipdtese em que os recursos destinados as
candidaturas masculinas serdo de 85%. Em ambas as possibilidades, as mulheres
acabam por terem um obstéculo a mais para a efetiva participagdo politica no
contexto politico. Insta salientar, todavia, que ndo se pode cogitar que lei se
sobreponha a principios fundamentais de um Estado de Direito, a exemplo
da igualdade. Por assim ser, o Ministro Edson Fachin justifica o seu voto pela

inconstitucionalidade dos dispositivos legais sob o seguinte argumento:

A autonomia partiddria ndo consagra regra que exima o partido
do respeito incondicional aos direitos fundamentais. O art. 17 da
Constituigao Federal dispde ser livre a criagdo, fuséo, incorporagao
e extingdo de partidos politicos, “resguardados os direitos
fundamentais da pessoa humana”. Noutras palavras, a autonomia
partidaria ndo justifica o tratamento discriminatério entre as
candidaturas de homens e mulheres. (...) O respeito a igualdade
néo é, contudo, obrigacdo cuja previsdo somente se aplica a esfera
publica. Incide, aqui, a ideia de eficcia horizontal dos direitos
fundamentais, sendo importante reconhecer que é precisamente
nessa artificiosa segmentagdo entre o publico e o privado que
reside a principal forma de discriminagdo das mulheres. (Supremo
Tribunal Federal, 2018).

Resta demonstrado, portanto, que o principio da igualdade nao se limita

ao tratamento igual, mas se estende ao direito & protecdo contra a discriminacao.
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Portanto, ao impor percentuais minimo e maximo como incentivo a participagdo
feminina na politica significativamente inferiores aos percentuais destinados ao
publico masculino ndo é medida garantidora da igualdade, mas sim fomentadora
da discriminagao, vez que ndo ha razdo que justifique a diferenca estabelecida,
sobretudo em um contexto em que a representatividade das mulheres ainda é

insuficiente.

Um outro ponto que merece destaque quanto ao percentual estipulado
no artigo 9° da Lei n. 13.165/2015 é que o § 3° do artigo 10° da Lei n. 9.504/1997
estipula o percentual minimo de 30% para o ndmero de candidaturas femininas.
Dito isto, o Ministro Edson Fachin concluiu pela necessidade de equiparagéo do
percentual minimo de candidaturas femininas, isto é, 30% ao percentual minimo
do montante do Fundo Partidario destinado ao financiamento das campanhas

eleitorais em que as candidatas sejam mulheres.

5 P__RINC]'ZPIO DA IGUALDADE E O COROLARIO DA
NAO-DISCRIMINACAO

A Convencdo sobre a Eliminagido de Todas as Formas de Discriminagio
contra a Mulher dispde, em seu art. 1°, que “a expressao ‘discriminagdo contra a
mulher’ é toda distingdo, exclusdo ou restricdo baseada no sexo e que tenha por
objeto ou resultado prejudicar ou anular o reconhecimento, gozo ou exercicio

pela mulher.” (Brasil, 2002).

Assim, a estipulacdo de percentuais distintos ao financiamento de
campanhas politicas com candidatas femininas em um valor aquém do necessério
para garantir o incentivo a participacdo politica é uma agdo discriminagio
contra a mulher, vez que dificulta e/ou a exclui do cendrio politico. Nessa

senda, é possivel comprovar que para se garantir a igualdade de oportunidades,
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a desequiparacdo é legitima, desde que se tenha como objetivo superar uma

desigualdade histérica.

6 CONCLUSAO

A andlise desenvolvida nesse estudo conduz a conclusio de que a decisdo
do Supremo Tribunal Federal, no exercicio da jurisdigdo constitucional, foi
acertada, uma vez que deu a dispositivo legal impugnado por meio da ADI
5.617 a interpretagdo que busca concretizar direitos fundamentais e principios

constitucionais, em especial o principio da igualdade.

Ao declarar inconstitucional a expressdo “trés”, contida no art. 9° da
Lei 13.165/2015, eliminando o limite temporal fixado, o STF impediu que a
agdo afirmativa elaborada pelo legislador fosse limitada a um curto perfodo
que, considerando o lento crescimento da participagdo feminina na politica,
certamente seria insuficiente para eliminar a grande diferenga de representacdo

entre homens e mulheres.

Do mesmo modo, ao dar interpretagio conforme a Constituigdo ao art. 9°
da Lei 13.165/2015 de modo a equiparar o patamar legal minimo de candidaturas
femininas ao minimo de recursos do Fundo Partidério a lhes serem destinados
e fixando que, havendo percentual mais elevado de candidaturas femininas, o
minimo de recursos globais do partido destinados a campanhas lhe seja alocado
na mesma propor¢ao, o STF prestigiou o um dos mais importantes principios da

Republica Federativa do Brasil: o principio da igualdade.

Destaca-se também a correta interpretagdo sistémica feita pela Suprema
Corte ao declarar a inconstitucionalidade, por arrastamento, do § 5°-A e do § 7°

do art. 44 da Lei 9.096/1995.

2

Assim, é importante destacar que embora caiba ao Poder Legislativo a

criagdo de politicas publicas, ao dar tal interpretagdo ao art. 9° da Lei 13.165/2015,
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o STF contribuiu para a ampliagdo da participacdo feminina na politica, uma vez
que um dos maiores problemas encontrados pelas mulheres candidatas reside

principalmente no financiamento de suas campanhas eleitorais (falta de recursos).

Por outro lado, entende-se que a mudanca do cendrio existente (grande
disparidade entre o nimero de mulheres eleitoras e a representacdo feminina
na politica — atualmente 18% do Congresso Nacional), perpassa por fatores
socioculturais, pela necessidade de incentivo a cidadania e pela necessidade de

fomento ao debate quanto as questdes de género e igualdade.
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LIBERDADE DE EXPRESSAO NO CONTEXTO
ELEITORAL: ANALISE DA DECISAO DO STF
NA ADT 4.451

Patricia Santiago’
Leticia Oliveira?

1 INTRODUGCAO

O tema liberdade de expressdo em confronto com outros direitos
fundamentais previstos na Constitui¢do Federal sempre esteve em pauta no Poder
Judicidrio. Por ser um dos pilares fundamentais de uma sociedade democratica, a
liberdade de expressdo aparece como uma garantia para a diversidade de opinides

e para a protecdo dos debates individuais.

Em que pese seja universalmente conhecida, essa liberdade estd em
constante evolucdo e as discussdes sobre sua extensdo se mostram desafiadoras,
especialmente quando se considera as complexidades da era digital e os debates

acalorados que tém surgido na tltima década.

O Supremo Tribunal Federal j& demonstrou uma posi¢do preferencial
pelo direito fundamental a liberdade de expressdo. Tanto o é que a chamada
Lei de imprensa (Lei n. 5.250/67), concebida em um perfodo autoritario da

histéria brasileira, nio fora recepcionada pela nova ordem constitucional, sob o

! Mestranda em Direito pela Universidade do Oeste de Santa Catarina (Unoesc); Pés-graduanda em
Conciliagdo e Mediacdo de Conlflitos pela Faculdade Unifahe; Especialista em Ciéncias Criminais;
Pés-graduada em Direito Civil e Processo Civil pela Universidade Ceuma; Pés-graduada em
Gestao Publica pela Escola de Governo do Maranhéo (Egma); Advogada e Conselheira Estadual
OAB/MA n. 15.881; Membro Consultora da Comissao Especial de Politica Criminal Nacional
— Conselho Federal da OAB; Procuradora Adjunta das Prerrogativas da Mulher Advogada —
OAB-MA,; Professora de Direito na Universidade Ceuma; Servidora da Assembleia Legislativa do
Maranhéo; https://orcid.org/0009-0001-3786-8538; patriciasantiagodeabreu@hotmail.com
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argumento de que as liberdades de pensamento e expressdo ndo poderiam sofrer

prévia limitagao.

Até a prépria Constituicdo Federal confere uma posi¢do preferencial
relativa a liberdade de expressdo na medida em que, além de proibir a censura,

fixa impedimentos legislativos que visem criar limitaces injustificadas.

E bem verdade que nio existem direitos absolutos, estando até mesmo
o direito a vida sujeito a limita¢des quando confrontado com outros direitos
fundamentais. Ndo poderia ser diferente quando se trata de liberdade de
expressao, devendo o julgador identificar em quais situacdes ha necessidade de

restricdo para salvaguardar adequadamente os demais direitos.

Contudo, ndo se pode negar que, pelas decisoes até entdo proferidas pelo
colegiado, que o bloco de direitos que ddo fundamento a liberdade de expressao
passou a ter precedéncia quando se considera o bloco que envolve a imagem,

vida privada, honra e intimidade.

No presente estudo, serd explorada aimportancia daliberdade de expresséo
sobretudo no contexto do momento mais importante da democracia brasileira,
que é o processo eleitoral. Assim sendo, serdo analisados o papel da imprensa na
formagédo da opinido publica em confronto com a necessaria higidez das elei¢des,
destacando, também, a isonomia entre os candidatos, vedagdo ao abuso do poder
econbmico e, ainda, a influéncia das chamadas fake news no processo de escolha

dos representantes politicos.

Ha que se ressaltar também que a prépria Constitui¢do Federal estabelece
ferramentas que visam disciplinar a interferéncia do abuso do poder econémico
no perfodo eleitoral, posto que no seu artigo 220, pardgrafo §5°, veda a formagao
de monopdlio ou oligopdlio que possam causar prejuizos ao funcionamento da

democracia.

Inicialmente, serd feita uma breve apresentagdo sobre o caso objeto da

ADI 4.451, proposta pela Associacdo Brasileira de Emissoras de Radio e Televisdo
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(ABERT), que questiona a constitucionalidade do artigo 45, incisos 1I e III
(segunda parte) da Lei 9.504/1997, denominada Lei das Elei¢oes.

A discussdo sobre a constitucionalidade desses dispositivos envolve
ponderagdes sobre a liberdade de expressdo e o direito & informacdo, por um
lado, e a necessidade de proteger a igualdade entre os candidatos e a legitimidade
das elei¢des, por outro. E um tema complexo que requer andlise cuidadosa dos

principios constitucionais envolvidos.

E importante destacar que o Supremo Tribunal Federal tem uma posigéo
histérica de protegao a liberdade de expresséo, como mencionado anteriormente.
No entanto, também reconhece a importéancia de garantir a igualdade e a lisura

do processo eleitoral.

Serdo destacados os argumentos favoraveis e contrarios aos dispositivos
impugnados, com a manifestagdo da Advocacia Geral da Unido, da Procuradoria
Geral da Reptblica e, ainda, dos representantes do legislativo federal, Presidentes

do Senado e da Cadmara dos Deputados.

2 APRESENTACAO DO CASO

Em 2018, julgada no plenério do Supremo Tribunal Federal e ajuizada pela
Associacdo Brasileira de Emissoras de Radio e Televisdo (ABERT), a agio direta de
inconstitucionalidade — ADI 4.451 questionava a constitucionalidade dos incisos Il
HI (na parte impugnada) do artigo 45 da Lei 9.504/1997, bem como, por arrastamento,
dos pardgrafos 4° e 5° do referido artigo. A associagdo promovente postulou, inclusive,
tutela liminar, a qual foi concedida pelo Tribunal Pleno, em sessao de 01.09.2010, a

partir de voto emitido sob a relatoria do Ministro Ayres Britto.

Nessa época (2010), o relator originario relembrou, contudo, que os
eventuais abusos cometidos pela imprensa justificariam responsabilidade penal

e civil, nos moldes do art. 5°, inciso V da CF/88 (Brasil, 1988), mas que nem
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por isso resultaria justificdvel a incidéncia da censura, inclusive por ser papel da
imprensa contribuir para formagao de opinido publica com pensamento critico e

capaz de realizar um contraponto a versdo oficial das coisas.

Apés quase 8 (oito) anos da prolagdo da tutela liminar, o STF sedimentou
a questdo em 21 de junho 2018, por unanimidade de seus membros,
julgando procedente o pedido formulado na agdo direta, para declarar a

inconstitucionalidade do artigo supracitado, in verbis:

Art. 45. A partir de 1° de julho do ano da eleicdo, é vedado as
emissoras de rddio e televisdo, em sua programagdo normal e
noticiério:

(-]

II- usar trucagem, montagem ou outro recurso de dudio ou video
que, de qualquer forma, degradem ou ridicularizem candidato,
partido ou coligagdo, ou produzir ou veicular programa com esse
efeito;

III- veicular propaganda politica ou difundir opinido favordvel
ou contrdria a candidato, partido, coligagdo, a seus 6rgdos ou
representantes.

(-]

§ 4° Entende-se por trucagem todo e qualquer efeito realizado em
dudio ou video que degradar ou ridicularizar candidato, partido
politico ou coligagdo, ou que desvirtuar a realidade e beneficiar ou
prejudicar qualquer candidato, partido politico ou coligagao.

§ 5° Entende-se por montagem toda e qualquer juncéo de registros
de dudio ou video que degradar ou ridicularizar candidato, partido
politico ou coligagdo, ou que desvirtuar a realidade e beneficiar
ou prejudicar qualquer candidato, partido politico ou coligacio.
(Brasil, 1997).

O inciso II impde restrigdo a liberdade artistica, vedando a partir de 1° de
julho do ano da elei¢do uma forma especifica de exteriorizagdo do pensamento
e da comunicagdo social, consistente no uso de “trucagem, montagem ou outro
recurso de dudio ou video que, de qualquer forma, degradem ou ridicularizem
candidato, partido ou elei¢do”. O inciso III, por sua vez, foi impugnado na sua
segunda parte, na qual, impde uma restrigdo mais ampla ao proibir a difuséo de
opinides favordveis ou contrarias a candidato, partido, coligacdo, a seus 6rgaos
ou representantes no mesmo periodo, alcangando a liberdade de expressdo em
varios de seus desdobramentos. Os pardgrafos 4° e 5° trazem apenas os conceitos
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de “trucagem” e de “montagem”, os quais, possuem relacdo de dependéncia com

os dispositivos impugnados.

Essa decisdo reitera o entendimento do tribunal de que eventuais abusos
cometidos pela imprensa devem ser combatidos através da responsabilidade
penal e civil, conforme previsto na Constitui¢do Federal, sem que isso justifique
a imposi¢do de censura. Dessa forma, a liberdade de expressdo e de imprensa

foram preservadas como pilares fundamentais da democracia brasileira.

3 QUESTOES CONSTITUCIONAIS E PRINCIPIOS
FUNDAMENTAIS EM JOGO

O argumento apresentado pela ABERT na ADI 4.451 se baseia na alegagdo
de que os dispositivos contestados violam diversos artigos da Constituigdo
Federal, incluindo os artigos 5° (IV, IX e XIV), 220 (§§ 1° e § 2°), e 221. A ABERT
argumenta que essas normas ndo estdao em consondncia com os principios
constitucionais das liberdades de expressdo e de imprensa, bem como do direito

a informacdo, os quais sdo fundamentais para a democracia brasileira.

Para fins de andlise detalhada, transcreve-se o texto abaixo do julgado no

qual consta a alegacdo da Requerente:

A Requerente alega violagdo dos arts. 5°, IV, IX e XIV, 220,
§§ 1°e § 2° e 221 da Constituicao da Republica. Sustenta
que “os dispositivos legais em questdo ndo se coadunam com
a sistemdtica constitucional das liberdades de expressdo e de
imprensa e do direito a informagdo, garantias institucionais
verdadeiramente constitutivas da democracia brasileira”. Afirma
também que “tais normas geram um grave efeito silenciador sobre
as emissoras de rddio e televisdo, obrigadas a evitar a divulgagao
de temas politicos polémicos para ndo serem acusadas de ‘difundir
opinido favordvel ou contrdria’ a determinado candidato,
partido, coligacdo, a seus érgdos ou representantes. Além disso,
esses dispositivos inviabilizam a veiculacdo de sétiras, charges e
programas humoristicos envolvendo questdes ou personagens
politicos, durante o periodo eleitoral”. Aduz, outrossim, que, “em
que pese o pretenso propésito do legislador de assegurar a lisura do
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processo eleitoral, as liberdades de manifestagado do pensamento, da
atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicagao (CF, art.
5°, IV e IX), constituem garantias tdo caras a democracia quanto
o préprio sufrdgio. Assim, a ideia de um procedimento eleitoral
justo ndo exclui, mas antes pressupde a existéncia de um livre,
aberto e robusto mercado de ideias e informagoes, sé alcangavel
nas sociedades que asseguram, em sua plenitude, as liberdades
de expressdo e de imprensa, e o direito difuso da cidadania a
informagao (art. 5°, XIV)”. Sustenta também que “a CF néo traz,
dentre os principios norteadores da produgdo e programagédo das
emissoras de rddio e TV (art. 221), qualquer forma de censura
ou embaraco a plena liberdade das empresas no que se refere a
forma e contetdo de suas transmissdes”. Diante disso, conclui
que, “ao criar restricoes e embaracos a priori a liberdade de
informacao jornalistica e a livre manifestacao do pensamento
e da criacdo, no 4mbito das emissoras de radio e televisao,
os incisos II e III da Lei Federal n® 9.504/1997 instituem
verdadeira censura de natureza politica e artistica, de forma
totalmente incompativel com a Constituicao da Republica”.
(Brasil, 2019, grifo nosso).

O Senado Federal, por seu turno, alegou que as regras questionadas

ndo afrontam as liberdades de expressdo, de informagdo e de
comunicagdo, mas tdo somente as conformam para proibir que o
seu exercicio tenha como fim especial o desequilibrio da disputa
eleitoral e como instrumento a transmissdo de rddio ou televisdo.
(Brasil, 2019).

A Presidéncia da Republica afirmou ndo existir “o alegado descompasso
entre a norma objeto de impugnacdo e a Carta da Republica” (Brasil, 2019).
No mesmo caminho, colhe-se da manifestagdo da Advocacia-Geral da Unido

apontando que as regras em exame

tém por escopo tutelar o livre exercicio do sufrdgio universal,
garantindo que o cidaddo apresente o seu voto escorado em um
processo eleitoral igualitdrio e isento da influéncia de mecanismos
tecnoldgicos que embaracem a sua correta compreensdo dos fatos
apresentados pelos meios de comunica¢do em massa. (Brasil, 2019).

A argumentacdo em defesa da constitucionalidade dos dispositivos

impugnados se baseia em trés principais pontos: a necessidade de manter a
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integridade do processo eleitoral, garantir a igualdade de oportunidades para
todos os candidatos e combater a influéncia do poder econémico nas eleigdes.
Argumenta-se que as restricoes impostas por esses dispositivos sao justificveis
e proporcionais, pois tém como objetivo assegurar um processo eleitoral
saudavel, onde todos os candidatos tenham chances iguais. Dessa forma, seriam
restrigdes consideradas necessdrias para prevenir abusos relacionados ao uso de recursos
financeiros e evitar a manipulacdo do eleitorado através dos meios de comunicagdo.
Portanto, a questdo central gira em torno do equilibrio entre a liberdade de
expressdo nos meios de comunicagdo e a igualdade entre os candidatos, dois
principios cruciais para a democracia. A ideia é que, ao restringir certos tipos
de contetido que possam degradar candidatos ou favorecer outros, o sistema

eleitoral se torna mais justo e protege a integridade do processo democrético.

Estamos diante de um tema sensivel que envolve a ponderacao entre dois
principios fundamentais: a liberdade de expressdo e a pluralidade de ideias nos
meios de comunicagdo social e a preocupacdo de que o poder econémico possa
influenciar negativamente o processo eleitoral. Além disso, esse caso também
aborda a questdo do principio da dignidade dos agentes politicos em disputa

eleitoral.

De um lado, a liberdade de expresséo e a pluralidade de ideias sdo valores
essenciais para a democracia, permitindo que os cidaddos expressem suas
opinides e ideias liviemente e tenham acesso a uma variedade de informagoes e

pontos de vista.

Por outro lado, a influéncia indevida do poder econémico nas eleicdes pode
distorcer o processo democratico, prejudicando a igualdade de oportunidades
entre os candidatos e comprometendo a integridade das eleicoes. Nesse
contexto, a andlise da constitucionalidade dos dispositivos em questdo envolve

uma cuidadosa ponderagdo entre esses principios conflitantes.

O Brasil é considerado um Estado Democratico de Direito, o qual, por

meio da sua protegdo constitucional, garante a exigibilidade dos direitos
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fundamentais. O Artigo 5° é conhecido como um dos mais importantes artigos
da Constituigao e tece consideracdes importantes sobre a protecdo dos direitos
mais inerentes aos seres humanos. Dentre esses direitos encontra-se o direito a

liberdade de expressdo. (Machado, 2013, p. 14).

O Supremo Tribunal Federal confere especial relevo aos preceitos
constitucionais invocados na presente acdo, como no julgamento da ADPF 130
(Brasil, 2009), no qual foi firmado que “a critica jornalistica, pela sua relagdo de
ineréncia com o interesse publico, ndo é aprioristicamente suscetivel de censura,
mesmo que legislativa ou judicialmente intentada” (STF, inteiro teor do acérdao,

p- 16) (Brasil, 2009).

E importante reconhecer que a liberdade de expressio inclui o direito de
utilizar o humor e a sdtira como formas legitimas de critica politica. O humor
desempenha um papel significativo na sociedade, permitindo que as pessoas
expressem suas opinibes, critiquem os lideres politicos e promovam o debate
publico de maneira criativa e muitas vezes bem-humorada. O ordenamento
juridico brasileiro j& possui mecanismos para lidar com excessos, como o direito
de resposta (art. 5°, V), da tutela civel e a possibilidade de condenacado por danos
morais e materiais (art. 5°, V e X), bem assim a tutela criminal e a tipificagdo de

crimes de opinido.

A democracia depende fundamentalmente da liberdade de expressdo para
prosperar e funcionar de maneira saudavel. A liberdade de expressdo permite
que os cidadaos expressem suas opinides, debatam ideias, critiquem o governo
e participem ativamente do processo politico, cercear essa liberdade seria um

afronto ao direito constitucional.

Nesse sentido, restringir a liberdade de expressdo e o pluralismo de
ideias compromete a democracia, pois os cidaddos nio teriam a capacidade de
participar plenamente na tomada de decisdes politicas, e o governo nio seria
devidamente responsabilizado por suas agdes. Portanto, a liberdade de expresséo

é uma pedra angular da democracia e desempenha um papel vital na protegéo
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dos direitos e na promogao do bem-estar da sociedade como um todo. Garantir a
liberdade de expressdo também é uma maneira de proteger os direitos humanos,

promovendo a transparéncia, a prestagdo de contas e a justica social.

2

Neste contexto, é imprescindivel a compreensdo de que a imprensa
critica desempenha um papel essencial num processo eleitoral saudavel e
verdadeiramente democratico. Em vez de deficiéncia, ela é um pressuposto para
a integridade do processo eleitoral. Um voto livre e consciente ndo é aquele
que ignora as criticas, mas sim aquele que tem acesso amplo e transparente as

criticas existentes.

4 DECISAO E SEUS FUNDAMENTOS

O Ministro Alexandre de Moraes julgou procedente a acdo, declarando a
Inconstitucionalidade dos artigos impugnados. Em seu voto, abordou a delicada
questdo da liberdade de expressdo nos meios de comunicagdo, especialmente
no contexto das eleigdes, continuou comentando que, no caso em andlise, a
legislagdo contestada (art. 45, 1I, da Lei das Elei¢des) busca proteger a honra e
dignidade dos politicos durante as eleigbes, proibindo a manipulagdo de midia
que afete candidatos, partidos e coligagOes, inclusive quando se trata de humor

e satira sobre figuras publicas.

Além disso, a legislagdo impde uma restricgdo ampla a divulgagio de
opinides sobre as elei¢bes nas emissoras de televisdo. Fez referéncia ao artigo
220 da Constituigao Federal, o qual revela uma preocupagio constitucional com
o risco de influéncia indevida dos interesses organizados sobre a comunicagio
social, prejudicando a democracia. Por fim, ressalta a interconexdo entre a
liberdade de expressdo, a participagio politica e o principio democrético, citando

a visdo de George Williams.
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O Ministro também argumentou que a Constituigdo Federal protege
a liberdade de expressdo e ndo permite a limitagdo prévia do contetddo do
debate publico baseada em conjecturas sobre seus efeitos. Que os dispositivos
contestados sdo criticados por representarem uma forma de censura prévia,
com carater preventivo e abstrato. Eles buscam proibir conteddo que possa
ter repercussdes adversas no futuro, o que é considerado inconstitucional, pois
restringe a liberdade de expressao, a criagdo artistica e a multiplicidade de ideias.
Alega-se que essa restrigdo visa controlar ou eliminar o pensamento critico,
essencial para a democracia, representando uma interferéncia ilegitima do

Estado no direito individual de critica.

Que, embora existam preocupacdes legitimas relacionadas aos riscos da
comunicagdo de massa, como as fake news, é equivocado e ineficaz supor que
limitar a liberdade e a pluralidade de opinides no debate eleitoral aumentaria
sua integridade ou legitimidade. O relator também cita Ronald Dworkin para
destacar como a censura prévia desrespeita o principio democrético, permitindo
que o poder publico silencie criticos, o que pode levar a um governo mais

corrupto e arbitréario.

Além disso, enfatiza que a democracia e a participacdo politica livre ndo
podem prosperar sem a liberdade de expressao, que é crucial para promover o

pluralismo de ideias e garantir o funcionamento saudavel do sistema democratico.

Por fim, enfatizou ainda, que em um Estado Democratico de Direito, o
governo ndo deve interferir previamente na escolha das fontes de informagéo,
nas ideias ou nos métodos de divulgacdo de noticias, nem controlar as opinides
dos meios de comunicacdo ou a criagdo de programas humoristicos. Isso
seria uma intrusdo inaceitdvel nas liberdades individuais e politicas. E que, o
funcionamento eficaz da democracia requer total respeito pela ampla liberdade
de expressdo, que inclui liberdade de opinido, criacdo artistica, disseminagdo
de informacgodes e circulagéo de ideias, abrangendo uma variedade de discursos,

mesmo aqueles moralistas, obscenos, conservadores, progressistas, cientificos,
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literarios, jornalisticos ou humoristicos. Desta forma, a liberdade de expresséo
permite que os meios de comunicagdo escolham suas posigOes e expressem seus
julgamentos, incluindo programas humoristicos e sitiras usando recursos de
dudio e video, como é comum. N&o hd justificativa constitucional razoavel para

interromper essas atividades durante o perfodo eleitoral.

Cumpre, ainda, destacar que, embora nio fosse o tema principal do
julgamento, ha que se reconhecer a importéncia e o protagonismo da imprensa

livre e critica no combate as Fake News.

No julgamento da ADI 4.451, o ministro Luis Fux, entéo presidente do
Tribunal Superior Eleitoral, deu atengdo ao tema, destacando que a propaganda
eleitoral sabidamente enganosa que visa causar danos as candidaturas ndo possui

respaldo constitucional e, portanto, ndo pode ter a chancela da Corte Superior.

O direito de resposta, as tutelas civeis, administrativas e criminais, bem
como a responsabilizagdo civil por danos materiais e morais sao alguns exemplos
de medidas que podem ser utilizadas, preventiva e repressivamente, no combate

as fake News.

As fake News atualmente sdo objeto de analise junto ao Supremo Tribunal
Federal sob a relatoria do ministro Alexandre de Morais, no Inquérito 4.828 — DE
Em paralelo, segue em tramitagdo, o projeto de lei n. 2.630/2020, denominada
Lei das Fake News, cujo objetivo é estabelecer normas relativas a transparéncia
nas redes sociais sobretudo no que se refere ao combate a desinformagio e
aumento de transparéncia na internet, estabelecendo sangbes em caso de

descumprimento.
5 CONSIDERAGCOES FINAIS

A decisdo do Supremo Tribunal Federal na ADI 4.451 apresenta-se como

um marco relevante no que tange a liberdade de expressdo e manutencdo da
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democracia no Estado Brasileiro. Por unanimidade, foi julgada procedente a acao,
declarando inconstitucionais os dispositivos constantes no art. 49, incisos II e I1I
que restringiam a liberdade de expressdo nos meios de comunicagdo durante o

periodo do pleito eleitoral.

Os argumentos utilizados na decisdo ressaltaram a importancia desse
direito fundamental como um dos pilares essenciais para a democracia, tendo
a Corte Suprema mantido a mesma coeréncia em todas as oportunidades
em que analisa a liberdade de expressdo com outros direitos previstos

constitucionalmente.

O voto do ministro Alexandre de Morais, destacou que a Constituigdo
Federal ndo permite a censura prévia do contetdo do debate politico, afirmando

que apenas em situagdes excepcionais é possivel haver restrigoes.

As limitagoes impostas pelos dispositivos impugnados foram consideradas
inconstitucionais exatamente por representar uma espécie de censura de carater

abstrato e preventivo injustificavel.

A decisdo enfatizou que, embora nenhum direito fundamental seja
absoluto, a liberdade de expressdo desempenha um papel socialmente relevante
ao permitir que a populacdo expresse suas opinides e critique seus lideres
politicos, promovendo um debate publico plural e representando um avango
na preservagdo dos direitos fundamentais e na promogido de um ambiente

democratico saudével no Brasil.

Os votos dos ministros destacaram também a importancia da imprensa
no combate as fake news e destacou os instrumentos legais existentes para lidar
com excessos, tais como, direito de resposta, responsabilizagdo civil por danos

morais e materiais, além de tutela civel e criminal.

Dessa forma, a decisdo na ADI 4.451, reforca a importancia do direito
fundamental & liberdade de expressdo como um pilar da democracia brasileira,

incumbindo a doutrina e a jurisprudéncia a missdo de verificar quais sdo os casos
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excepcionais que poderiam justificar restricoes a esse direito, sempre com base

nos principios constitucionais e nos valores democraticos.
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LIBERDADE DE EXPRESSAO E
PROSELITISMO RELIGIOSO: ESTUDO DA
DECISAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
NA ADI 2566

José Anderson de Abreu Rocha!
Thiara das Neves Pereira Diniz?

1 INTRODUGCAO

O presente estudo de caso ird analisar uma Agdo Direta de
Inconstitucionalidade aum pardgrafo dalei que instituiu o servigo de radiodifuséo

comunitaria.

Em 19 de fevereiro de 1998 foi promulgada a Lei n. 9.612 instituindo o
servico de radiodifusdo comunitéria. O Partido Liberal (PL), partido politico
com representacdo no Congresso Nacional, promoveu a Agdo Direta de
Inconstitucionalidade n. 2566, com pedido de suspensao cautelar do §1° do art.

4° da referida lei, que estabelece:

“§1° E vedado o proselitismo de qualquer natureza na programacio

das emissoras de radiodifusio comunitaria.” (Brasil, 1998).

Conforme o Diciondrio Houaiss (2009, p. 1563), proselitismo é a “atividade
ou esforgo de fazer prosélitos; catequese, apostolado e prosélito”. E prosélito é
a “pessoa que foi atraida e que se converteu a uma religido, uma seita, uma
doutrina ou um partido, um sistema, uma ideia etc.; adepto, sectério, partidério”

(Dicionario Houaiss, 2009, p. 1564).

! Mestrando em Direito pela Universidade do Oeste de Santa Catarina; Servidor da Assembleia
Legislativa do Estado do Maranhdo; https://orcid.org/0009-0007- 3681- 1664; jose.anderson.
adv@hotmail.com

Mestranda em Direito pela Universidade do Oeste de Santa Catarina; Servidora da Assembleia
islatlva do Estado do Maranhdo; https://orcid.org/0009-0002- 7688- 305X; thiara_pereira@
oo.com.br
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Em 22 de maio 2002, o STF indeferiu o pedido de suspensdo cautelar do
paragrafo discutido. Em 2 de dezembro de 2008, o Ministro Cézar Peluso, relator
na oportunidade, pediu dia para julgamento, pelo Plenério, distribuindo-se cépia
do relatério aos senhores ministros. Com sua aposentadoria, houve a retirada do
processo de pauta. O acérdado do julgamento do mérito somente foi proferido
em 16 de maio de 2018, declarando a inconstitucionalidade do dispositivo
questionado sob o argumento principal de combate & censura prévia. A sessdo
contou com a presidéncia da Ministra Carmem Licia, e foram vencidos os votos

do Ministro Alexandre de Moras (relator) e Luiz Fux.

Este artigo se propde a fazer a anélise critica da decisdo proferida na ADI
citada, bem como dos fundamentos utilizados pela maioria vencedora e pelos
vencidos. Busca demonstrar a forma que o STF (os votos vencedores) se portou

perante O Caso.

A fundamentagio dos votos vencedores demonstra como estes Ministros
agiram com precaucdo, a fim de afastar a macula de censurador que o pafs
costumava carregar. Por conta disso, fizeram uma interpretagdo “forte” (hard)
do principio da liberdade de expressdo, afirmando que qualquer ato normativo
que limite tal liberdade deve ser considerado censura prévia. Caso haja algum
abuso, este deverd ser analisado a posteriori, e ndo estabelecido a priori por meio

de uma lei.

2 ELEMENTOS FATICOS E PROCESSUAIS DO CASO

Em sua peticdo inicial, o Partido Liberal (2001) sustentou que o referido
pardgrafo afronta o que dispde o artigo 5°, incisos IV, VI e IX, e artigo 220
e seguintes do Capitulo V — Da Comunicagdo Social, da CF/88, e pediu sua
suspensao cautelar. Segundo o autor, a Constituicdo Federal garante a liberdade

de pensamento, de consciéncia, de crenca, assegurado o livre exercicio dos cultos
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religiosos, das atividades intelectuais, artisticas, cientificas e de comunicacao,

independente de censura ou licenga.

Assim, para o autor, a vedagdo ao proselitismo “patrocina censura odiosa
e inconstitucional” (Partido Liberal, 2001). Ressalta, ainda, que existem vérios
canais de televisio, abertos e fechados, bem como rddios AM e FM com total

liberdade em sua programagao.

O entdo presidente da Republica, Fernando Henrique Cardoso, enviou
informagbes aprovadas pelo Advogado Geral, Gilmar Ferreira Mendes,

defendendo a improcedéncia das alegacoes de inconstitucionalidade.

De acordo com tais informagdes, o que se buscou vedar foi uma atividade
capaz de gerar sectarismo, que é incompativel com a atividade de radiodifusdo
comunitédria. Esta deve ser orientada para objetivos educacionais, culturais,
informativos e de interesse da comunidade (bairro). Dessa forma, segundo o
Presidente da Reptblica, a vedagdo busca, em verdade, proteger o exercicio da

liberdade de consciéncia e crenca.

Outro ponto trabalhado foi a defesa da igualdade prevista no artigo 5°
da CF/88, tendo em vista que quem faz uso de um meio de comunicagdo para

expressar ideias ja se encontra em posicdo diferenciada, assimétrica, de poder.

O Presidente ainda rebate a tese de afronta ao livre exercicio de culto
religioso ou protegao a locais de culto ou liturgias. Segundo ele, o §1° do art. 4°
ndo estd proibindo nenhum tipo de culto, nem tampouco retira protecdo aos

locais de prética religiosa.

Com relagdo & alegacdo de censura a livre expressdo de atividade
intelectual, artistica, cientifica e de comunicagdo, de que trata o art. 220 da
CE/88, enfatiza que os conceitos de livre expressdo e tentativa de conversio
(proselitismo) sdo diferentes. O que se busca com a norma questionada é garantir
que a comunidade beneficiada pela rddio comunitéria receba a difusio de ideias,

manifestagdes artisticas, cientificas e a informagéo.
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O STF julgou o pedido de suspensao cautelar do pardgrafo discutido. Por
maioria dos votos a medida acauteladora foi indeferida, sob o argumento de que
o dispositivo buscou apenas evitar o desvirtuamento deste tipo de rddio, para que
nao fosse usada para fins a ela estranhos. “Tal protecdo se torna clara ao analisar
os demais artigos que permitem a maior amplitude e liberdade, compativeis com
sua finalidade” (Brasil, 2018). Foram vencidos os votos dos Ministros Celso de

Mello e Marco Aurélio.

O julgamento do mérito s6 foi retomado 16 anos depois do julgamento
da cautelar, em 2018, sob a Presidéncia da Ministra Carmem Ldcia, e relatoria do

Ministro Alexandre de Morais.

Na ocasido, o §1° do artigo 4° foi declarado inconstitucional por ser
considerado censura prévia, ferindo o principio da liberdade de expressdo,
principio esse que, segundo a posicdo firmada pelo Tribunal, merece especial

protegao pois foi conquistado as duras penas pelo povo brasileiro.
3 QUESTOES CONSTITUCIONAIS

OjulgamentodaADI foi fundamentado sob duas questdes constitucionais,

ambas de natureza material (substantiva).

A primeira aduz que o estabelecimento de um dispositivo de conceito
aberto (proselitismo) representa um risco ao principio da liberdade de expressao,
pois seu teor nao estd claro, e com isso, pode ser utilizado para fundamentar

censura prévia ao contetido veiculado pelas radios comunitarias.

A segunda, utilizada, apenas, pela Ministra Rosa Weber, foi a liberdade
religiosa. De acordo com a Ministra, “embora o conceito nio esteja circunscrito
ao discurso de carater religioso, é no tema da liberdade religiosa que os aspectos

juridicos do proselitismo foram desenvolvidos com maior vigor” (Brasil, 2018).
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O exame a ser desenvolvido na sequéncia abordard as duas questdes
materiais e fundamentos utilizados para embasar os votos vencedores e do

principal voto vencido.

4 A ANALISE DO PRINCIPAL VOTO VENCIDO

Antes de analisar as questdes constitucionais levantadas, iremos
apresentar o principal voto vencido foi feito pelo Relator, Ministro Alexandre
de Morais. Seu posicionamento é a favor da constitucionalidade do dispositivo.
Seu voto foi o mais longo dentre os ministros e teve como principais pontos os

seguintes:

Ao se vedar o proselitismo, com pretensdo de se converter ouvintes, a
norma em questdo em realidade reforga a necessidade de se assegurar o respeito
reciproco que deve existir entre membros de correntes ideoldgicas distintas, base
necessdria para o efetivo exercicio das liberdades de expressao, de crencgas e de
manifestacdo do pensamento em uma sociedade democratica. O dispositivo
impugnado, portanto, antes de restringir a liberdade de expressdo, acaba por

reforgé-la.

O Ministro estabelece a diferenga entre o Discurso Autoritario e o Discurso
Tolerante ou Polémico. O discurso autoritdrio assume forma assemelhada a da
sintese “eu sei, portanto é verdade”, e, como tais, ndo admitem contestagéo.
Enquanto o discurso polémico pode reduzir-se ao modelo “eu acho, portanto é

possivel”.

Nesse sentido, argumenta que o discurso proselitista é que é censurador,

3 “u : . ~ P . s - .
pois “configura produto de clara orientagdo politico-ideoldgica autoritaria,
incapaz, como tal, de conviver com a pluralidade de pensamentos e com a livre
circulagdo de ideias, vistas ambas como lesivas ou perigosas a estabilidade do

poder politico dominante” (Brasil, 2018). Segue com o seguinte argumento:
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Ora, como atribuir-se a pecha de censura prévia ao alcance
de norma juridica preordenada, rigorosamente, a evitar uso
das rddios comunitdrias como veiculos do discurso dogmatico
tipico do proselitismo de qualquer natureza, enquanto prética
caracterizada pela tentativa de persuadir da superioridade de um
sé pensamento, que, ndo admitindo discordancia nem confronto,
¢ de todo incompativel com a liberdade intelectual e o reduto da
intimidade garantidos pela Constituicdo da Republica¢ Como
tachar de censura a interdigdo normativa de recurso a linguagem
de viés autoritdrio que, prépria de uma espécie de “coronelismo
eletrénico” - na expressio formulada por Célia Stadnick (‘A
hipétese do fendémeno do Coronelismo Eletrénico e as ligagbes
dos parlamentares federais e governadores com os meios de
comunicagdo de massa”) -, excluiria o contraste de opinides, sem
possibilidade concreta de alternativas ao ouvinte¢ (Brasil, 2018).

Outro ponto trabalhado é o fato de que a rddio comunitdria é uma
concessdo do Estado que permite que um determinado grupo entre com
exclusividade em uma comunidade, e possui caracteristicas e legislagao diferentes

das outras radios e canais de televisdo. Em seu voto afirma que:

O ordenamentojuridicoautoriza que outras emissoras de radiooude
televisdo, confessionais ou nao confessionais, divulguem pregagao
religiosa, ou que jornais ndo escondam posturas ideoldgicas, nem
preferéncias politicas, porque tais contingéncias ndo subtraem
ao povo a faculdade de optar por sintonia ou leitura de entidades
congéneres. Mas tal nao ocorre com as radios comunitarias,
que nao se destinam, por sua prépria concepcao estrutural,
a desempenhar papel idéntico ao das outras emissoras na
seara das comunicagdes e na construcao da democracia. As
radios comunitarias, ex vi legis, exercem funcdo sociocultural
especifica. Ndo sdo equivalentes nem concorrentes das demais
estagdes de radiodifusdo, cuja programagéo ¢, em principio, aberta
e livre. (Brasil, 2018).

Por fim, é enfético ao defender que o dispositivo impugnado nao prevé
poder de vigilancia ou censura prévia sobre o contetdo da programagao. Apenas
traz penalidades para quem transgredir a proibigdo, ou seja, a andlise é feita a

posteriori, ndo configurando, em razdo disso, censura prévia.
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5 A INT’ERPRETAC[\O “FORTE” (HARD) DO
PRINCIPIO DA LIBERDADE DE EXPRESSAO

A primeira questdo constitucional trabalhada é o combate ao que
se considera censura prévia. O STF decidiu que o dispositivo “é vedado o
proselitismo de qualquer natureza na programacao das emissoras de radiodifuséo
comunitaria” (Brasil, 2018) viola o principio da liberdade de expressio. Essa
conclusdo pressupde o que se pode denominar interpretagdo “forte” (hard) do

principio da liberdade de expressdo, pelas razdes a seguir expostas:

Os votos vencedores seguiram a linha de que a instituigdo de um
dispositivo normativo que, de alguma forma, venha a limitar a liberdade de

expressao, deve, de pronto, ser considerado inconstitucional.

Ao se buscar a motivagao para tal posicionamento, chega-se a seguinte
hipétese: os Ministros fundamentaram seus votos em elementos histéricos e
socioldgicos, buscando justificagoes em elementos presentes desde a colonizagdo

do Brasil “pecha de um pafs censurador”.

De acordo com os votos, a seguir detalhados, os Ministros decidiram
tomar um posicionamento firme a fim de combater o que eles consideram
censura prévia. Para tanto, elevaram o principio da liberdade de expressédo a um
lugar de destaque em relacdo a outros, que, segundo os votos vencedores, nio

existiriam se o primeiro ndo estiver amplamente garantido.

O voto do Ministro Edson Fachin foi o primeiro divergente ao do Relator.

Segundo ele:

A livre expressdo e divulgacdo de ideias ndo deve ser impedida
pelo Estado, cabendo advertir, no entanto, precisamente por nao
se tratar de direito absoluto, que eventuais abusos cometidos
no exercicio dessa prerrogativa constitucional ficardo sujeitos a
apreciacdo do Poder Judicidrio mediante controle jurisdicional a
posteriori. (Brasil, 2018).
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O Ministro Marco Aurélio, que j4 havia votado pela suspensdo cautelar

do dispositivo guerreado, continua com o mesmo entendimento.

E certo que a lei versa sobre empresas de radiodifusio
voltadas a comunidade, mas essa circunstancia nido é
conducente, a meu ver, a respaldar uma censura prévia que
nido coabita os novos ares constitucionais quanto a certa
tematica. O § 1° do artigo 221 é muito claro, muito preciso; veda
realmente a veiculacdo do que se entende como proselitismo de
qualquer natureza. E possivel a ocorréncia de abusos, mas néo
se procederd, antecipadamente, quanto ao que denominei aqui
como censura prévia. Nao posso, antecipadamente - e creio que o
risco é serifssimo, no que permanece no cendrio juridico a norma
proibitiva -, simplesmente dizer que fica vedada a veiculagdo de
certa matéria. (Brasil, 2018, grifo nosso).

E complementa citando uma frase do autor baiano Caetano Veloso: “nesse

campo é proibido proibir”.

O ministro Barroso, segue a mesma linha de raciocinio, mas aprofunda
seu voto no resgate histérico de pafs censurador, e enfatizando a importédncia

que o STF tem tido para combater “esse mal”.

Assim como votei assim no caso das biografias, entendo que a
melhor interpretacdo constitucional no Brasil reconhece para
a liberdade de expressdo uma posicio preferencial dentro
do quadro dos direitos fundamentais. E claro que nio existe
hierarquia entre direitos fundamentais, mas penso que a superagao
da liberdade de expressdo impde um 6nus argumentativo muito
relevante para quem pretenda fazé-lo e ela desfruta de uma
posicao preferencial, porque a liberdade de expressao é uma
pré-condicao para o exercicio esclarecido de todos os outros
direitos fundamentais e dessa posicao preferencial resulta,
como consequéncia natural, que, como regra geral quase
absoluta, nao deve haver censura prévia de contetdo a uma
determinada comunicago. (grifo nosso).

Portanto, eu acho que esse mandamento preferencial da liberdade
de expressio impede, como regra geral, controles prévios de
contetido e eu também me alinho a essa posigdo, ndo fora por
outras razdes, pelo fato que o passado condena. No meu voto
de biografias, lembro de ter destacado casos de cerceamento da
liberdade de expressdo na imprensa, na televisdo, no cinema e na
musica, em que era preciso submeter previamente as letras das
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musicas ao departamento de censura federal, que, as vezes, até
contribua com acréscimos e supressoes. A censura, muitas vezes,
procura se apresentar em nome dos costumes, da ordem publica,
mas, dificilmente, ela escapa do ridiculo. (Brasil, 2018, grifo nosso).

Assim, é possivel verificar que o STF fez uma interpretagdo “forte” ao
principio da liberdade de expressdo, elevando-o a uma posicdo de destaque
em relagdo aos outros, sem os quais, segundo os Ministros, ndo existiriam, ou

perderiam seu campo de atuagao.

Inclusive o voto vencido, do Relator Alexandre de Moraes, também se
justifica na defesa do principio da liberdade de expressdo. Mas, para ele, essa

defesa estava sendo feita com a manutengdo do dispositivo discutido.

A segunda questdo constitucional (material) é relacionada ao principio
da liberdade de crencga/ religiosa, capitaneada pela Ministra Rosa Weber, que
considerou que o proselitismo, apesar de poder envolver varias areas tematicas,
se posiciona com mais forca na questdo religiosa. E para fazer a defesa desse
principio, langa méao de normas nacionais e internacionais, como a Constituicdo
Federal, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, Pacto Internacional
sobre Direitos Civis e Politicos, adotado na XXI Sessdo da Assembleia-Geral das
Nagbes Unidas, em 1966, e incorporado a ordem juridica brasileira pelo Decreto
n. 592/1992, o artigo 12 do Pacto de Sdo José da Costa Rica), incorporada pelo
Decreto n. 678/1992, dentre outros. Em suma, defende que a forma de lidar com

os riscos advindos da liberdade de expressao, é asseguré-la, sendo vejamos:

Como observa a fil6sofa estadunidense Martha Nussbaum,
respeito pela consciéncia religiosa requer que a liberdade seja tao
ampla quanto seja compativel com a seguranca e a ordem publicas.
Em uma ordem constitucional norteada pelo pluralismo — valor
consagrado no predmbulo e nos arts. 1°, V, e 206, III, da Carta
Politica — o remédio adequado para lidar com os eventuais riscos
advindos da livre expressdo de determinadas ideias, é assegurar a
livre circulacao das ideias a elas contrapostas, assegurar que
multiplos pontos de vista tenham acesso as frequéncias de ondas
disponiveis ao sistema de radiodifusdo comunitaria. (Brasil, 2018,
grifo nosso).
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Além disso, ela é a Gnica a proferir uma critica ao voto do relator, como se
verifica no trecho a seguir: “Os principios constitucionais da laicidade do Estado
e daisonomia realizam-se, primordialmente, pela promogao da pluralidade, e ndo
do siléncio, e se trata de um sofisma, penso, a afirmacao de que a vedacao
ao proselitismo pode servir para promover o pluralismo.” (Brasil, 2018,

grifo nosso).

6 CONCLUSAO

Ao se analisar os votos vencedores e vencidos, verifica-se que todos se
fundamentam na mesma ideia, qual seja, assegurar o principio da liberdade de
expressao. Ocorre que, para o Relator, o proselitismo é censurador, por, segundo
ele, ndo abrir espago para a discussdo de ideias contrdrias, ou seja, gera um
cerceamento no acesso a informagdo pela comunidade. J& a posicdo da parte
vencedora é a de que qualquer restrigao a liberdade de expressao feita previamente
é uma afronta a um principio basilar, conquistado duramente. Bem como cria o
risco, de acordo com a Ministra Rosa Weber, de afetar diretamente o principio
da liberdade religiosa, pois, segundo ela, o proselitismo é mais vinculado a este

tema.

Verifica-se, ainda, um certo afastamento do aspecto normativo dos votos,
para um aspecto de resgate histérico e justiga social. Isso porque, tanto os
Ministros que enfatizaram a posicdo de destaque do principio da liberdade de
expressdo, como a Ministra que defendeu a liberdade religiosa, atribuiram aos
seus votos uma importéncia especial ao histérico, tanto de o Brasil possuir uma
“pecha” de pais censurador, como de violéncia e discriminagdo resultantes da

intolerancia religiosa.
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Assim, é possivel notar a adogdo de uma interpretacdo “forte” (hard) do
principio da liberdade de expressao, que foi elevado a uma posigao preferencial
dentre os demais direitos fundamentais. Isso porque, segundo a posi¢do
vencedora, ele se configura como alicerce para o efetivo exercicio dos outros
direitos fundamentais, razdo pela qual combatem o que consideram censura

prévia.

Em suma, o STF se mostrou tio focado em defender um principio
especifico, que se fechou a qualquer possibilidade argumentativa sobre o tema.
A posicdo firmada é a de que se pode divulgar o que quiser (desde que licito),
da forma que quiser, sem possibilidade de intervencao estatal em tal liberdade.
A avaliacdo de possiveis abusos seria feita a posteriori, e de maneira cuidadosa.
Com isso, estdo correndo o risco de elevar um direito fundamental & categoria
de intocével, superior aos demais, em contraponto a ideia de que néo existe

hierarquia entre tais direitos ou entre principios constitucionais.
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LIBERDADE RELIGIOSA E PRINCIPIO DA
IGUALDADE: UM ESTUDO DE CASO SOBRE O
RECURSO EXTRAORDINARIO N. 611.874

Suzamira Ramos Moura Santos!

1 INTRODUCAO

Trata-se de estudo de caso referente a decisdo do Supremo Tribunal Federal
que através do paradigma, Recurso Extraordindrio n. 611.874, fixou tese em
Repercussdo Geral no tema 386 o qual possui o seguinte enunciado: “realizagdo
de etapas de concurso publico em datas e locais diferentes dos previstos em

edital por motivo de crenca religiosa do candidato” (Brasil, 2021).

Quando se trata de debate que envolve a liberdade religiosa é sempre
um assunto polémico e com relevante repercussdo, principalmente quando a

discussdo engloba também o principio da igualdade e o principio da laicidade.

A questdo envolvendo o Recurso analisado volta-se & temadtica da
aplicagdo ou néo do principio da liberdade religiosa em face da Administragdo
Pablica na realizacdo do concurso, se ele viola os principios da igualdade e da
laicidade e com isso restringe direito da maioria ou, se ao assegurar a liberdade
religiosa prestigia os referidos principios, beneficiando, desta forma, a minoria e

realizando assim o preceito de justiga.

Neste cendrio, o presente estudo de caso visa sobretudo realizar uma
andlise dos fundamentos adotados no voto do Relator, que, no caso, foi voto
vencido. Também abordaremos o voto dissidente, haja vista, ser o entendimento

aceito pela maioria dos Ministros.

' Mestranda em Direito pela Universidade do Oeste de Santa Catarina; Consultora Legislativa da
Assembleia do Estado do Maranhéo; suzamira@yahoo.com.br
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2 SINTESE DO CASO

A Unido Federal ingressou com Recurso Extraordindrio n. 611.874
contestando o Acérdao do TREF 1% Regido nos autos do Mandado de Seguranga n.
2007.01.00.042619-8/DF que autorizou o Recorrido a realizar etapa de concurso
publico em cidade, hora e local diferentes do estabelecido no edital pela comissdo

do certame para o referido candidato.

A titulo de destaque, o recorrido solicitou a alteragdo da realizagdo de sua
prova, de sdbado para o domingo da semana seguinte com base em sua crenga

religiosa pois professa a religido Adventista do Sétimo Dia.

Vejamos o Acordado do TRF da 1 Regido:

MANDADO DE SEGURANCA. CONCURSO PUBLICO.
TECNICO JUDICIARIO DO TRE DA 1% REGIAO. CANDIDATO
ADVENTISTA DO SETIMO DIA. LIMINAR DEFERIDA PARA
REALIZACAO DO TESTE DE CAPACIDADE FISICA EM DIA
DIVERSO DO PROGRAMADO. QUEBRA DA ISONOMIA
E VINCULACAO AO EDITAL. SEGURANGA DENEGADA.
1. Do disposto no art. 5°, VIII, da Constituicao Federal,
segundo o qual ‘ninguém serd privado de direitos por motivo
de crenga religiosa ou de convicgdo filoséfica ou politica, salvo
se as invocar para eximir-se de obrigacdo legal a todos imposta
e recusar-se a cumprir prestacdo alternativa, fixada em lef’,
ndo decorre o direito de o candidato obter alteragdo da data ou
horério de prova estabelecidos em calendério de concurso publico.
As atividades administrativas, desenvolvida objetivando prover
os cargos publicos, ndo podem estar condicionadas as crengas
dos interessados, de modo a possibilitar-lhes realizar as etapas
do processo de selecdo segundo os preceitos da sua religido.
Precedentes do STJ. 2. Hipdtese em que o impetrante solicitou,
com bastante antecedéncia, & Administracdo que possibilitasse a
realizacdo de sua prova de capacidade fisica, ao invés do sdbado,
no domingo seguinte, no mesmo horério e local estabelecido para
os candidatos da cidade de Manaus. Diante do indeferimento
administrativo, por forca de liminar, realizou o teste, em
igualdade de condicdes com os demais candidatos, em
data, horario e local constantes do calendario do concurso,
obtendo éxito. 3. Nao havendo alteracdo no cronograma
do concurso e nem prejuizo de espécie alguma a atividade
administrativa, o deferimento do pedido atende a finalidade
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publica de recrutar os candidatos mais bem preparados para
o cargo. 4. Mandado de seguranca concedido. (TRF1, MS N°
2007.01.00.042619-8/DE Rel. Des. Federal Maria Isabel Gallotti
Rodrigues, Corte Especial, J. 3.9.2009) (Brasilia, 2009).

No Acérdédo do Tribunal a quo, foi afastado a aplicagdo do art. 5°, VIII, da
CF/88 com base em precedentes do Superior Tribunal de Justiga que manifestou
entendimento que as atividades administrativas para prover cargos publicos
ndo estdo sujeitas as questdes de crengas religiosas, todavia a seguranca foi
concedida com fulcro em ndo haver prejuizo para Administracao Ptblica e nem
alteragdo no cronograma do concurso pois o candidato realizou prova em outra
cidade, horario, local e data ja previstos no cronograma do concurso para outros

candidatos.

Nas razdes do Recurso Extraordindrio, a Unido argumenta que houve
violagdo ao art. 5°, caput e inciso VIII, da Magna Carta, bem como viola¢do ao
principio da imparcialidade da Administra¢do Pablica na decisdo do TRF1, além
de requerer a repercussdo geral tendo em vista a potencialidade de inGmeras
agbes repetidas sobre o assunto e a capacidade de haver a extensio para outras

pessoas ou grupos, pois é um tema que extrapola direitos subjetivos.

O Recorrido, em suas contrarrazdes, alega que ndo ha Repercussao Geral
e que foi aprovado em primeiro lugar para o cargo e que nao houve prejuizo para

os outros candidatos e muitos menos transtornos a organizagdo do concurso.

A Procuradoria da Reptblica manifesta-se em favor do provimento ao
Recurso da Unido por entender que a liberdade religiosa apesar de ser um direito
fundamental esta sujeita a relativizacdo e que ndo houve violagdo da liberdade
de crenga ou impedimento ao livre exercicio de culto pois o caso ndo se tratava

de uma restri¢do estatal e sim uma restricdo religiosa.

A Corte Constitucional brasileira, antes da anélise de mérito, entendeu
ser caso de Repercussdo Geral, correspondente ao Tema 386, e que a tese adotada

deveria ser estendida a outros certames, como por exemplo, vestibulares e, por
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conseguinte, a outras crencas religiosas pois tratava-se da observagao ao art. 5°,
caput, referente ao principio da igualdade e ao inciso VIII do mesmo artigo que

estabelece a proibigdo de privagdo do direito por motivo de crenga religiosa.

O Relator do Recurso Extraordindrio no STFE Ministro Dias Toffoli,
entendeu pela procedéncia do Apelo interposto pela Unido, utilizando o método
da ponderagdo e com base no principio da convivéncia das liberdades considerou
a prevaléncia do principio da isonomia e da laicidade em relagdo & liberdade
religiosa, modulando os efeitos da decisdo. Entendimento este acompanhado

pelos Ministros Marco Aurélio, Gilmar Mendes e Nunes Marques.

Sucede que foi apresentado voto divergente pelo Ministro Edson Fachin,
esposando entendimento que ndo houve violagéo ao principio da igualdade que
na verdade foi prestigiado o principio da liberdade religiosa sem prejuizo de outros
principios fundamentais, julgando improcedente o Recurso. O mencionado
voto foi acompanhado pela maioria dos Ministros, por isso o Ministro Fachin se

tornou o redator do Acérddo e fixou a tese de repercussao geral.

Ressalto, por oportuno, que no caso em tela houve mudanga na posigdo

do Supremo Tribunal Federal sobre a matéria.

3 DIREITOS FUNDAMENTAIS EM CONFLITO

Numa primeira analise, veremos que os direitos fundamentais em questdo
sao o direito a igualdade e o direito de liberdade de crenca religiosa. Também ha

necessidade de exame em relacdo principio da laicidade do Estado brasileiro.

3.1 DIMENSAO DO DIREITO FUNDAMENTAL DA IGUALDADE

Destaco que o predmbulo de uma Constituigdo expde as diretrizes da

nova ordem constitucional, ndo tendo efic4cia normativa, ndo sendo, portanto,
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pardmetro para declaragdes de inconstitucionalidade, mas serve de farol para

interpretacéo e visualizagdo dos fins almejados pelo texto da Constituicao.

E o predmbulo da CF/88 declara que o Estado Democratico Brasileiro tem

como missao:

Assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade,
a seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a
justica como valores supremos de uma sociedade fraterna,
pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social.
(Brasil, 1988, grifo nosso).

Neste contexto, o caput do art. 5° da Constituigio Federal prevé de forma

clara que todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de cor, credo, orientagéo

sexual e outros

E a titulo de ilustracdo, na Alemanha o principio da igualdade tem um

cardter supra positivo como afirma Forsthoff (apud Mendes; Coelho; Branco,

2009, p. 180):

(...) o Tribunal Constitucional da Alemanha repetidas fezes,
afirmou que o principio da igualdade, como regra juridica, tem
um cardter supra positivo, anterior ao Estado, e que mesmo se
ndo contasse do texto constitucional, ainda assim teria de ser
respeitado.

A igualdade consoante a CF/88 possui vérias dimensdes: direcionada
ao legislador que ndo poderd criar normas com tratamentos arbitrariamente
desiguais, voltado para o intérprete das normas que tem obrigagdo de aplica-la ao
caso concreto de forma mais equinime possivel com objetivo de ndo aumentar

desigualdades e ao cidaddo que nédo podera pautar-se de forma discriminatdria.

Entdo, o tratamento igual deve levar em consideracdo que a sociedade

é plural e ndo universal, havendo vérias racas, credos, diferenca de género
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e condigbes sociais e que a justica se faz levando-se em consideragdo essa

pluralidade da sociedade brasileira.

Conforme preceitua Moraes (1999, p.61), o que a Constitui¢do veda:

Sao diferenciagbes arbitrérias, as discriminagbes absurdas, pois
tratamento desigual dos casos desiguais, na medida em que se
desigualam, é exigéncia tradicional do préprio preceito de Justica,
pois o que realmente protege sdo certas finalidades, somente se
tendo por lesado o principio constitucional quando o elemento
discriminador ndo se encontra a servico de uma finalidade acolhida
pelo direito.

Destarte que “os tratamentos normativos diferenciados sdo compativeis
com a Constitui¢do Federal quando verificada a existéncia de uma finalidade

razoavelmente proporcional ao fim visado” (Moraes, 1999, p. 62).

Nesta esteira de raciocinio fago minha as palavras do Ministro Dias Toffoli

no voto do Recurso ora analisado:

(...) a isonomia juridica consiste em garantir as pessoas em
situagdes iguais os mesmos direitos, prerrogativas e vantagens,
com as obrigacbes correspondentes, o que, em outras palavras,
significa tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais
na medida em que eles se desigualam. (Brasil, 2021, p. 33).

Entdo, ndo devemos olvidar que o direito fundamental a igualdade
engloba a igualdade perante a lei, respeito a diversidade ou pluralidade (religiosa,
cultural...), igualdade entre homens e mulheres, bem como protege contra a
discriminacdo. Desta forma, o conceito de igualdade deve abranger a equidade,
assim como a liberdade e igualdade devem seguir a mesma trajetéria para atingir

a concepgao de justica.
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3.2 COMPREENSAO DO DIREITO FUNDAMENTAL DA
LIBERDADE RELIGIOSA

A liberdade de crenga religiosa é considerada uma face da liberdade de
pensamento e de manifestacdo, fazendo parte da esséncia de uma sociedade

democrética, sendo o alicerce do pluralismo destas sociedades.

Sobre o assunto:

Na jurisprudéncia internacional é destacada a relagdo entre a
liberdade religiosa e regime democrético. A Corte Americana de
Protegéo aos Direitos Humanos afirma que a protegao a liberdade
religiosa é a base do pluralismo necessario para a coexisténcia em
uma sociedade democratica. Ja o Tribunal europeu afirma que essa
liberdade constitui um dos fundamentos da sociedade democrética,
a prépria Convengao Europeia dispde que a restrigdo a liberdade
religiosa somente se justifica quando necesséria em uma sociedade
democrética. (Tostes, 2012, p. 93).

Destaco que a liberdade religiosa consoante Moraes (1999, p. 69)
compreende “a crenga, o dogma, moral, a liturgia e o culto”, mas também diz
respeito a ndo professar fé nenhuma, consistindo no direito de ter fé e, todavia,

no direito de nao ter fé.

Nesta assertiva, o constrangimento a pessoa humana de forma a renunciar
sua fé representa o desrespeito & diversidade democratica de ideias (Moraes,
1999, p. 69), assim como obrigar alguém a manifestar alguma crenga também

viola os principios de um estado democrético.

E a dimenséao objetiva dos direitos fundamentais revela que a liberdade
religiosa como um valor essencial para a sociedade ndo seja sé protegida, mas

estimulada pelo Estado.

Assim:

O reconhecimento da liberdade religiosa pela Constitui¢ido denota
haver o sistema juridico tomado a religiosidade como um bem em
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si mesmo, como um valor a ser preservado e fomentado. Afinal,
as normas jusfundamentais apontam valores tidos como capitais
para a coletividade, que devem ndo somente ser conservados e
protegidos, como também ser promovidos e estimulados. (Mendes;
Coelho; Branco, 2009, p. 463).

3.3 ESTADO LAICO

Primeiramente, deve-se fazer a distincido entre laicismo e laicidade.
O laicismo representa o absoluto distanciamento entre o Estado e a religido,
quedando as praticas religiosas adstritas a vida privada, ja a laicidade é o Estado
que nao possui religido oficial, ndo se pautando em dogmas religiosos, adotando
uma postura de ndo intervengdo e protegao a liberdade religiosa tanto na esfera

publica quanto na esfera privada.

Desta feita, o Brasil é um é estado laico conforme se verifica no art. 19,
I, da CF/88, ndo possuindo religido oficial e respeitando e salvaguardando toda

espécie crenca religiosa, adotando uma laicidade ponderada.

4 O ENTEDIMENTO DO STF ANTES DO RE
611.874

Antes da fixagdo de tese em Repercussdo Geral tendo como paradigma o
RE 611.874, o Supremo Tribunal Federal havia decidido por maioria (8 votos a
1 voto), no Agravo Regimental na Suspensdo de Tutela Antecipada n. 389 pela
violagdo ao principio da igualdade no caso de fixacdo de data alternativa para

certame publico por motivo de crenga religiosa. Vejamos:

Pedido de restabelecimento dos efeitos da decisao do Tribunal 4
quo que possibilitaria a participagdo de estudantes judeus no
Exame Nacional do Ensino Médio (ENEM) em data alternativa
ao Shabat. Alegacao de inobservancia ao direito fundamental de
liberdade religiosa e ao direito & educagdo. Medida acautelatéria
que configura grave lesdo & ordem juridico-administrativa. Em
mero juizo de delibagdo, pode-se afirmar que a designacio de data
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alternativa para a realizagdo dos exames nao se revela em sintonia
com o principio da isonomia, convolando-se em privilégio para um
determinado grupo religioso. Decisdo da Presidéncia, proferida em
sede de contracautela, sob a 6tica dos riscos que a tutela antecipada
é capaz de acarretar a ordem publica. (STA 389 AgR, rel. min.
Gilmar Mendes, j. 3-12-2009, P, DJE de 14-5-2010). (Brasil, 2010).

5 PRINCIPIO DA IGUALDADE VERSUS LIBERDADE
RELIGIOSA

No julgamento do paradigma (Recurso Extraordinério) para fixagdo da
tese no tema 386, observam-se no voto do Relator e no voto divergente duas
interpretagdes distintas sobre os referidos principios, bem como utilizacdo de

métodos de interpretacao diferentes para cada deciséo.

5.1 0 VOTO DO RELATOR

O Ministro Toffoli, no seu voto, esposou entendimento que a controvérsia
analisada precisaria utilizar o método de ponderacao entre o principio da
igualdade e o principio da liberdade de crenca religiosa na delimitagdo do

tema e o alcance da tese a ser firmada.

Entendeu também que “protegdo as liberdades é preceito fundante do
Estado de Direito. Proteger a liberdade individual é resguardar a autonomia da
pessoa fisica, permitindo que desenvolva sua personalidade por meio do exercicio

pleno de sua autodeterminagdo.” (Brasil, 2021, p. 14).

Entdo, “as condutas abrangidas pela liberdade de expressdo encontram
limites no préprio texto da Constituigao Federal, o que demonstra a possibilidade
de sua restrigdo ou regulagdo no processo de otimizagdo de sua harmonizagdo

com outros bens juridicos igualmente protegidos.” (Brasil, 2021, p. 15).
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Continuando o raciocinio, o Ministro Toffoli, destacou que a protecdo da
liberdade individual ndo permiti que uma crenga se sobreponha juridicamente a

outra ou até mesmo a descrenca.

E sobre a liberdade religiosa, o Ministro aduz que:

A protecao conferida a liberdade de religido, de forma a abranger a
pluralidade de crencas, é fruto da secularizagéo, ou seja, do processo
histérico caracterizado pela redugdo da influéncia da religido na
vida cotidiana nas sociedades, representando um rompimento com
o monopdlio religioso. (Brasil, 2020, p.18).

Destacando que a secularizagdo ndo é sinénimo do distanciamento total

do Estado em relagdo a religido.

No caso concreto, o Ministro indaga se a liberdade religiosa da o direito
subjetivo ao crente de exigir do Estado e de particulares a alteragao de faculdades
ou obrigacoes assumidas de forma esponténea com base em sua crenca religiosa.

E ao final, ele mesmo responde que nao da esse direito.

Nesta assertiva, afirma que a liberdade religiosa pode sofrer sim restricoes
e que pela auséncia de hierarquia das normas constitucionais em jogo, guando
ocorrer colisdo aparente de direitos fundamentais, o judicidrio deverd harmonizd-los
para ndo sacrificar o direito além do essencial com o fim de aplicar a justica ao caso

concreto.

Observa que a CF/88 néo estabelece nenhum dever estatal de promogéo
para exercicio e acesso aos preceitos de cada religido e pontua se a Administragéo
Piblica tivesse que obedecer as normas de conduta de cada religido esvaziaria o

nucleo do principio da igualdade. Vejamos:

Até porque pensar o contrdrio inviabilizaria por completo a
Administragdo Puablica, uma vez que é impossivel atender
concomitantemente as diversas peculiaridades ou normas de
condutas de cada religido ou crenga professada em territério
nacional. Destarte, no caso, estaria totalmente esvaziado o
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principio da isonomia caso houvesse obrigagdo estatal de criar
condigbes especiais aos optantes de uma crenga. (Brasil, 2020, p.

32).

Em relacdo a isonomia, destaca que concurso publico “devera obedecer
ao principio da igualdade em todas as fases, evitando-se, assim, tratamento
diferenciado a qualquer candidato inscrito, salvo os casos previstos em lei ou

situagOes excepcionais.” (Brasil, 2021, p. 36).

Salienta também que:

[...] imposicdo de se definir data alternativa para os praticantes
de crenca religiosa também ndo se coaduna com o principio da
isonomia, configurando discrimine injustificado ao prever regras
especificas para atender exclusivamente a determinado grupo
religioso. (Brasil, 2020, p. 37).

O Ministro discorre sobre o principio da convivéncia das liberdades o
descrevendo como um dos mecanismos que excepcionalmente poderd restringir

prerrogativas individuais ou coletivas.

E assim, com base no interesse publico e no principio de convivéncia das
liberdades conclui pela prevaléncia do principio da isonomia e da laicidade pois a
liberdade religiosa ndo tem o conddo de dar fundamento ao direito subjetivo de

remarcagao de prova por motivo de crenca religiosa.

No voto, é feito também uma distingdo (distinguishing) em relagdo ao
entendimento esposado no ARE n. 1.058.333 por entender que no casu o direito
da gestante em remarcar data de prova fisica em concurso ptblico tem como

objeto central a protegdo a vida e ao feto e néo a liberdade religiosa.

E, in fine sugere uma modulagdo, reconhece a inexisténcia do direito
subjetivo a remarcagdo de data de prova por motivo de crenga religiosa, mas,

todavia, deixou a discricionariedade da Administracio Publica verificar a
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possibilidade de realizar as provas em dia e hora que compatibilize com a

liberdade de crenca e o interesse publico.

5.2 VOTO DIVERGENTE

No Voto divergente do Ministro Edson Fachin este aduz que a
“implementacdo de prestacdes positivas que assegurem a plena vivéncia da
liberdade religiosa ndo apenas é compativel, como é até mesmo recomendada,

como se pode extrair do inciso VII do art. 5°, CRFB.” (Brasil, 2021, p. 68).

Com objetivo de chegar a uma conclusdo, o Ministro indaga se é
constitucional a realizagdo de etapas de certame publico em dia e hora diferente
do previsto em edital. E que para chegar a uma conclusao, devera ser respondido
os seguintes questionamentos utilizados pelo Ministro Barroso no julgamento
do RE 859.376: “i) saber se ha ou ndo um direito fundamental em questao; ii)
saber se existe consenso social forte em relagdo ao tema; e, por fim, iii) saber se

haé risco efetivo para o direito de outras pessoas.” (Brasil, 2021, p. 74).

Em resposta a primeira indagacdo acima, o Ministro concluiu que havia
um conflito entre o principio da igualdade e o direito a liberdade de crenga

religiosa, ou seja, havia direitos fundamentais em contrates.

Também constatou que havia consenso social em relagio ao tema
pois demonstrou que a Administragdo Publica j4 pratica a conciliagdo entre a
liberdade religiosa, em especial o dia de guarda, com o direito a igualdade, a
exemplo da realizagdo das provas do Exame Nacional do Ensino Médio — ENEM
— em dois domingos consecutivos ao invés de um final de semana completo.
Ademais, citou que algumas unidades da federagdo ja possuem leis prevendo o

respeito ao dia de guarda dos sabatistas em concursos puablicos.

O Ministro entendeu que ndo houve violacdo ao principio da igualdade
e que constranger o direito a liberdade de crenga religiosa é violar o pluralismo

de um estado democrético, pois o principio da laicidade pressupde tratamento
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igualitdrio as minorias: ‘o principio da laicidade determina exatamente o
tratamento igualitdrio e respeitoso que deve ser dispensado pelo Estado as

minorias religiosas.” (Brasil, 2021, p. 80).

E no final, chegou ao desfecho de que nido houve violagdo a outros

principios fundamentais, dando provimento ao recurso nos seguintes termos:

Nos termos do art. 5°, VIII, da CE é possivel a realizacdo de etapas
de concurso publico em datas e hordrios distintos dos previstos em
edital por candidato que invoca a escusa de consciéncia por motivo
de crenca religiosa, desde que presente a razoabilidade da alteracéo,
a preservacdo da igualdade entre todos os candidatos e que nao
acarrete énus desproporcional & Administragao publica, que devera
decidir de maneira fundamentada. (RE 611.874, red. do ac. min.
Edson Fachin, j. 26-11-2020, B, DJE de 12-4-2021. Tema 386, com
mérito julgado.). (Brasil, 2021).

No caso, houve o reconhecimento do direito da minoria como forma de
salvaguadar o principio da igualdade e implementar o direito de liberdade de

crenca religiosa.
6 CONSIDERACOES FINAIS

A luz do que foi apresentado neste caso, verificamos que houve uma
mudanga de entendimento do Supremo Tribunal Federal considerando a
possibilidade de alteracdo de data, hora ou local de certames publicos em face da
liberdade de crenca religiosa desde que observado a igualdade, razoabilidade e o

interesse publico.

Entretanto, o novo entendimento deixou a critério da Administragio
Pablica a possibilidade de ndo havendo a compatibilizagdo com o principio
da igualdade, da razoabilidade e do interesse publico haja o afastamento do

principio da liberdade religiosa.
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O entendimento antes esposado pelo STF era no mesmo sentido do voto
vencido onde levava em consideragdo a implementagdo do principio da igualdade

sob a ética da maioria.

Desta feita, a referida decisdo levou em consideragdo a pluralidade do
povo brasileiro conhecendo as diferencas existentes na sociedade, sem, contudo,
extrair a laicidade do Estado, apenas estabelecendo uma visdo mais suave com
objetivo de dar um tratamento equanime e ndo somente igual e assim realizando

preceitos da justiga distributiva.
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O DIREITO DE PRIVACIDADE E A
NECESSIDADE DA IMPLEMENTACAO DE
POLITICAS PUBLICAS NO CONTEXTO DA
CRISE SANITARIA DE COVID-19: UMA
ANALISE SOBRE A PROTECAO DE DADOS A
PARTIR DA ADI N. 6387-DF

Francisco Ferreira Lima!
Martina Aratjo Lobato?

Suely de Oliveira Santos Feitosa®

1 INTRODUCAO

O presente trabalho aborda a Medida Proviséria n. 954/2020, que tinha
por objeto o compartilhamento de dados, pelas concessiondrias do servigo
de telefonia, de todos os usuérios cadastrados nas referidas empresas, com o

Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE, durante a pandemia do

Covid-19.

Tal medida tinha como justificativa o fato de haver, na época, restrigio a
circulagdo de pessoas, assim como a proibigdo de contato mais estreito entre os

funcionérios dos érgéos publicos e seus usudrios, af incluido o IBGE.

Considerando que as politicas publicas de alcance nacional sdo baseadas
nas estatisticas feitas pela autarquia acima, o governo da época resolveu colher

os dados dos cidaddos brasileiros através dos cadastros telefénicos existentes

! Mestrando em Direito pela Universidade do Oeste de Santa Catarina; Juiz de Direito do Tribunal
de Justica do Estado do Maranhdo; https://orcid.org/0009-0003-1785-1303; fflimal996@
hotmail.com
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Tribunal de Justiga do Estado do Maranhao; https://orcid.org/0009-0008-9775-471X; malobato@
tjma.jus.br

Mestranda em Direito pela Universidade do Oeste de Santa Catarina; Juiza de Direito do Tribunal
de Justica do Estado do Maranhao; https://orcid.org/0009-0002-4333-3107; sosfeitosa@tjma.jus.br
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nas empresas de telefonia, fato que gerou muita controvérsia juridica e politica,
que acabou chegando a Suprema Corte e desafiando seu suposto protagonismo

politico na época da pandemia da Covid-19.

A referida Medida Proviséria ndo chegou a concretizar os seus efeitos
porque o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil — OAB propés
junto ao Supremo Tribunal Federal a Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade n.
6387, a qual obteve sucesso na Suprema Corte, que excluiu do sistema juridico

nacional a referida norma infraconstitucional.

Neste trabalho, partindo da pesquisa e analise de acérdaos, mostraremos
as principais teses juridicas defendidas pelos Ministros do STE assim como
discutiremos a violagdo ou nado da intimidade e da privacidade das pessoas caso
ocorresse o compartilhamento de dados dos usudrios de telefone com o IBGE,

e faremos também a andlise do Gnico voto divergente acerca do julgamento da

ADI n. 6387.

2 APRESENTACAO DOS FATOS

O Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (CFOAB) e, em
seguida, os Partidos Politicos PSDB, PSB, PSOL e PCdoB, ajuizaram, em separado,
no Supremo Tribunal Federal, cinco a¢des diretas de inconstitucionalidade, com

pedido de medida cautelar.

As agbes foram autuadas, respectivamente, como ADI n. 6387, ADI n.
6388, ADI n. 6389, ADI n. 6390 e ADI n. 6393, e distribuidas & Ministra Rosa
Weber. Objetivaram as acdes a suspensdo do inteiro teor da Medida Proviséria n.
954/20, com a finalidade de prevenir danos irreparéaveis a intimidade e ao sigilo
da vida privada de mais de uma centena de milhdo de usudrios dos servigos de

telefonia fixa e mével.
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Habilitaram-se no processo, na condigdo de amicus cutiae, a Associagao
Data Privacy Brasil de Pesquisa, o Laboratério de Politicas Pablicas e Internet

LAPIN e o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE.

A Medida Proviséria n. 945/20 dispds sobre o compartilhamento de
dados por empresas de telecomunicagbes prestadoras de Servico Telefénico
Fixo Comutado e de Servico Mével Pessoal com a Fundagdo IBGE, para fins de
suporte & produgdo estatistica oficial durante a emergéncia de satde publica de

importancia internacional decorrente do coronavirus (Covid-19), de que trata a

Lein. 13.979, de 6 de fevereiro de 2020.

2

E certo que a crise sanitdria que se instalou durante o perfodo da
pandemia de Covid-19 fez com que houvesse a necessidade de decretagdo do
distanciamento social, com a imposicdo de lockdown dentre outras medidas,
que impediram ou limitaram o convivio e a locomogdo normal das pessoas, bem

como o funcionamento dos mais diversos segmentos sociais.

Alegaram os autores que a edi¢gdo da Medida Proviséria n. 954/20 impde
grave violacdo de dados sigilosos, inclusive o telefonico, de milhées de brasileiros,
pois a finalidade informada, de modo genérico e impreciso, é a producdo de
estatistica oficial mediante a realizagdo de entrevistas ndo presenciais no &mbito

de pesquisas domiciliares.

Também estabeleceu a MP, a guarda dos dados disponibilizados no 4&mbito
da Fundagdo IBGE, sem definir procedimentos de controle seja pelo Judiciério,

pelo Ministério Pablico ou por 6rgéos da sociedade civil.

A MP atacada, segundo os impugnantes, também ndo aponta razdes
justificadoras da urgéncia e da relevancia da medida, estando em desacordo
com a exigéncia constitucional (Art. 62, da CF), ndo apresenta, com precisao, a
modalidade, a frequéncia e o objetivo das pesquisas a serem realizadas; padece de
inconstitucionalidade formal e material, ante a inobservancia dos requisitos para

edigdo da Medida Proviséria e ao argumento de violagdo de direitos fundamentais.
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Por fim, aduziu-se que a Medida Proviséria atacada ndo apresenta razdes
que justifiquem a necessidade do compartilhamento dos dados para a pesquisa
estatistica, que é silente sobre a adogdo de mecanismo de seguranga para reduzir
o risco de acesso e uso indevidos; prevé a elaboracdo de relatério de impacto apds
o uso dos dados, e ndo previamente ao compartilhamento, fato que impede a

efetiva avaliacdo dos riscos.

O Advogado-Geral da Unido manifestou-se pelo indeferimento do
pedido cautelar, ao argumento da auséncia de periculum in mora, e da presenca
de perigo de demora inverso, em face da necessidade e urgéncia na formulagéo
de politicas publicas eficazes no combate a pandemia, da indispensabilidade do
prosseguimento do levantamento estatistico da PNAD e subsidios necessérios

para servir de base ao célculo do Fundo de Participagdo dos Estados.

A medida cautelar foi deferida pela Ministra Rosa Weber, com a
consequente suspensdo do inteiro teor da MP atacada e, determinacdo ao IBGE
que se abstivesse de requerer a disponibilizagdo dos dados objeto da referida
medida proviséria e, caso ja o tivesse feito, que sustasse o pedido, com imediata

comunicacao a(s) operadora(s) de telefonia.

O Procurador-Geral da Republica emitiu parecer, ao final, pelo ndo
referendo da medida cautelar, aos argumentos da caracterizagdo da urgéncia e
relevancia, bem como da inexisténcia de inconstitucionalidade formal, pois a
MP prevé a realizacdo de estudos estatisticos mediante pesquisa por amostragem
durante o periodo de enfrentamento da epidemia de Covid-19, e ainda por ndo
violar os direitos de sigilo de comunicagdes telefénicas e de dados, ndo afrontar
as garantias de inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra e da
imagem das pessoas, nem ofender o principio da proporcionalidade, por prestigiar

os direitos fundamentais de acesso a informacao e a sadde.
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3 A QUESTAO CONSTITUCIONAL SOB ANALISE

Da andlise dos fatos posto sob apreciagdo constata-se tratar de um
tipico caso de direito constitucional, na medida em que apresenta questdo que
exige, para sua solugdo, a interpretagdo e aplicacdo de regramentos de ordem

constitucional.

A questdo constitucional aqui suscitada leva em consideragdo a violagao
de direitos fundamentais, podendo ser assim formulada: hd violagdo dos
direitos fundamentais de privacidade, liberdade individual, autoderterminagéo
informativa, no compartilhamento de dados dos usuérios do servigo de telefonia
fixa e mével pelas empresas prestadoras, com o IBGE, para fins de implementagéo

de politicas publicas, em decorréncia de crise sanitaria mundial de Covid-19¢

A dignidade da pessoa humana (Art. 1°, III, CF), a inviolabilidade &
intimidade, a vida privada, a honra, e a imagem das pessoas, assegurado o direito
de indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo (Art.
5°, X, CF); A inviolabilidade do sigilo da correspondéncia e das comunicagbes
telegraficas, de dados e das comunicagoes telefonicas, salvo, no tltimo caso,
por ordem judicial, nas hipéteses e na forma que a lei estabelecer para fins de
investigagdo criminal ou instrugdo processual penal (Art. 5° XII, CF), sdo direitos

violados pelo ato normativo impugnado.

4 A DECISAO E SEUS FUNDAMENTOS

A Ministra relatora Rosa Weber concedeu a medida cautelar na ADI n.
6387/2020, ajuizada pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil
(CFOAB) e pelos Partidos Politicos PSDB, PSB, PSOL e PcdoB, considerando a
existéncia dos requisitos do fumus boni iuris e do periculum in mora, visando evitar

danos irreparaveis e assegurar a eficacia de ulterior decisdo de mérito.

WILSON ANTONIO STEINMETZ
Organizador

99



100

DIREITOS FUNDAMENTAIS: ESTUDOS DE CASO

Argumentou a Ministra, em sua decisdo, que as cinco agdes impugnaram
a higidez da Medida Proviséria n. 954, sendo a ADI ajuizada pela OAB mais
ampla e por isso abrangeu o objeto das demais, destacando as agdes que a MP
padece de vicio de inconstitucionalidade formal por ndo atender os requisitos da
relevancia e urgéncia, previstos no art. 62, caput, da CF e, inconstitucionalidade
material, ao argumento da violagdo de direitos fundamentais da dignidade da
pessoa humana, da inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra
e imagem das pessoas, do sigilo de dados e autodeterminacdo informativa,

previstos nos arts. 1°, incisos III, e 5°, incisos X e XII, da CE

Nadecisdo,aministraressaltaqueumdosmaioresdesafioscontemporaneos
do direito & privacidade é exatamente as condi¢des em que se ddo a manipulagéo
de dados pessoais digitalizados, por agentes pablicos ou privados. Os chamados
direito a privacidade e seus consectérios direitos a intimidade, a honra, e a
imagem emanam do reconhecimento de que a personalidade individual merece

ser protegida em todas as suas manifestacoes.

A Constituicdo da Republica confere especial protecdo a intimidade, &
vida privada, a honra e & imagem das pessoas ao qualifici-las como inviolaveis,
enquanto direitos fundamentais da personalidade, assegurando indenizagdo

pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo (art. 5°, X).

A fim de instrumentalizar esses direitos, a Constituigdo Federal prevé, no
art. 5°, XII, “a inviolabilidade do sigilo da correspondéncia e das comunicagoes
telegraficas, de dados e das comunicagoes telefonicas, salvo, no Gltimo caso,
por ordem judicial, nas hipéteses e na forma que a lei estabelecer para fins de

investigagao criminal ou instrugdo penal”, pontuou o voto. (Brasil, 2020).

Verificou a relatora que nao emerge da Medida Proviséria n. 954/2020,
nos moldes em que fora posta, interesse publico legitimo no compartilhamento
dos dados pessoais dos usudrios dos servigos de telefonia, consideradas a

necessidade, a adequacdo e a proporcionalidade da medida. E tal dever competia
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ao Poder Executivo ao edita-la. Nesse particular, a MP ndo atende aos critérios

constitucionais para sua edicdo, pois ndo se mostra adequada e necessaria.

Vérias sdo as violacdes a direitos de natureza constitucional apontadas e
constatadas a partir da andlise da MP impugnada. A desnecessidade e o excesso
no compartilnamento de dados previsto na MP, sem que fossem tragados
critérios minimos de cuidado e protegdo deixaria em estado de vulnerabilidade
maior parte da populagdo brasileira, usudria que é dos servigos de telefonia seja

fixo ou movel.

A desproporcionalidade da medida restou evidente se equalizados
o universo dos dados a serem disponibilizados com base na MP em face das
finalidades declaradas para seu uso, bem como a extensdo da medida pelo prazo
de trinta dias apds o final da crise sanitéria, assim oficialmente decretada,
permitindo-se com isso, a conservagao dos dados pessoais pelo IBGE, por tempo

manifestamente excedente ao estritamente necessario.

Outro ponto fundamental para a decisdo, foi a auséncia de previsédo de
cuidados minimos para a chamada anonimizagdo ou pseudonimizagao, onde os
dados perdem a capacidade de identificar o individuo a que originalmente se
refere, considerando nio ter sido demonstrada a necessidade da identificagio dos

titulares dos dados para o trabalho a ser executado pelo IBGE.

Importante destacar a questdo relacionada aos efeitos tecnoldgicos
advindos da publicizagdo dos dados, onde mais diversos efeitos e prejuizos de
um cruzamento desses dados ndo podem ser mensurados, pois embora previsse a
exclusividade do uso dos dados pelo IBGE, néo trazia garantia de um tratamento

seguro dos dados.

Diante das intimeras inconsisténcias entre o ato normativo atacado
com os dispositivos constitucionais que asseguram a liberdade individual, a
privacidade e seus consectdrios e do livre desenvolvimento da personalidade,

verifica-se a inconstitucionalidade formal e material da Medida Proviséria n.
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954/2020, por afronta aos dispositivos constitucionais consagrados nos art. 5°,

X e XII, art. 62, caput, da Constituigdo Federal.

Corroborando os fundamentos da decisdo, acrescentou-se a auséncia de
um marco legal de protecdo de dados, a contrdrio do que ja existe em outros
paises, considerando que o adiamento da vigéncia da Lei n. 13.709/2018 (Lei
Geral de Protecdo de Dados), para data posterior a edigdo da MP n. 954/2020,
fragilizando imensuravelmente o tratamento e a protegdo dos dados dos

brasileiros usuérios dos servigos de telefonia mével e fixa.

Por fim, ressaltou a Ministra Relatora a fragilidade do contexto sanitério
em que se encontrava o mundo e especialmente o Brasil, pontuando que situagdes
como a vivenciada tendem a fragilizagdo e ao enfraquecimento de direitos,

porque as instituicdes estariam menos vigilantes em decorréncia da crise.

5 A ANALISE CRITICA E FUNDAMENTOS
JURIDICOS DO VOTO DO MINISTRO LUIZ FUX
NA ADI N. 6387-DF

Depreende-se que, para a adequada compreensdo da controvérsia
constitucional, necessario se faz enveredar pelo cerne dos argumentos
expendidos pelo Ministro Luiz Fux em seu voto, que acrescenta diversos pontos

que sustentam e reafirmam o voto da Relatora, Ministra Rosa Weber.

2

O referido julgamento em seus contornos finais é um importante
paradigma quanto ao tratamento e compartilhamento de informacdes pessoais

no Brasil e apto a definir pardmetros cruciais sobre os seus limites de utilizagao.

Primeiramente impende ressaltar que, sob a 6tica do Ministro acima
mencionado, em caso de prosseguir-se com a autorizagdo através de Medida
Proviséria do compartilhamento de dados sensiveis de milhares de brasileiros

e empresas pelas operadoras de telefonia fixa e mével ao IBGE, havia risco
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consideravel de nefastos desdobramentos, por uma série de razdes incluindo as

abaixo expostas.

Em primeiro lugar, a demanda traz a lume dois dilemas que necessitam de
cautela e ponderacdo diante de toda a sua complexidade, quais sejam a exigéncia
de produgédo estatistica para o desenho de politicas publicas de combate ao
coronavirus — Covid-19 e os direitos fundamentais a dignidade da pessoa

humana, protegio de dados, & autodeterminagdo informativa e & privacidade.

E notével que o referido julgamento trouxe direcionamento e luzes sobre
o tratamento de dados pessoais no pais fixando pardmetros valiosos quanto a
esta matéria que, a época, ainda se encontrava em uma certa penumbra, tendo
em vista o periodo de vacatio legis da Lei Geral de Protecdo de Dados (Lei n.

13709/2018).

Mister se faz assentar que a protecdo de dados pessoais e autodeterminagao
informativa sdo direitos fundamentais auténomos extraidos da garantia da
inviolabilidade da intimidade e da vida privada e sdo corolarios do principio da

dignidade da pessoa humana.

Pertinente também se faz consignar que o voto do Ministro Luiz Fux
frisa a importancia da tutela inibitéria para coibir ilicitos de perigo evitando a
ocorréncia de atitudes que levem a potenciais danos como os que se conjectura

nesta anélise.

Desse modo, vale ressaltar que em atencdo a preceitos e garantias
fundamentais é necessario guarnecer a relagdo indispensavel entre adequagdo
e necessidade ainda que em cendrios como o da crise sanitdria que assolou o
mundo apds a chegada da Covid-19 e acarretou que se perdurasse do isolamento

social.

Com efeito, é preciso que se reconheca que crises como a surgida com o
advento da pandemia pelo coronavirus, que, entre outros prejuizos, impediu

que pesquisas por amostragem fossem feitas de modo presencial pelo IBGE
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e trouxeram mudangas que envolvem a criacdo de novas estratégias com o

objetivo de realizar conclusbes estatisticas que desaguardo em planejamento

2

e elaboracdo de politicas publicas, entretanto, é necessério que novas saidas

sejam encontradas sem implicar em menoscabo a garantias individuais, sendo

N

primordial que o compartilhamento de informagdes atenda a especificagdo

adequada de suas finalidades, o que ndo se vislumbra na situagdo em anélise.

Nesse sentido, Daniel ]. Solovel4, da Universidade George Washington,
refere que nio deve existir dualidade entre privacidade e seguranca em periodos
de crise, pois estes ndo conceitos excludentes, tecendo comentarios incisivos que
contrariam o “argumento do péndulo”, que estabelece que em perfodos de crise ha
permissividade para sacrificarem-se direitos e, em contrapartida, em momentos
de estado normal ou de paz, o péndulo, assim, retorna para a valorizagdo da

liberdade e protegdo desses mesmos direitos.

Assim escreve majestosamente sobre a cautela que deve prevalecer

quando se trata de protegdo a direitos fundamentais:

Sacrificios de direitos e liberdades civis devem ser feitos somente
quando o governo justifica adequadamente por que esses sacrificos
sd0 necessdrios. £ preciso submeter tais restriges a um escrutinio
meticuloso, especialmente porque, em tempos de crise, 0 medo
distorce nosso julgamento. (..) devemos ser extremamente
cautelosos ao fazer sacrificios desnecessarios. (Solove, 2011, p. 61).

Nessa mesma linha de pensamento o professor argumenta:

Néo apenas o argumento do péndulo estd errado ao supor
falsamente que sacrificios de direitos e liberdades civis sao sempre
necessarios, mas também ao ignorar a esséncia do porqué os
direitos e as liberdades civis sdo importantes. A protecdo da
liberdade é ainda mais importante em tempos de crise, quando ela
estd sob a maior ameaca. Durante os tempos de paz a necessidade
de protegé-la ndo é tdo imperiosa, justamente porque nesse
periodo é menos provével que facamos sacrificios desnecessérios de
liberdade. A maior necessidade de salvaguardar a liberdade ocorre
nos momentos em que menos queremos protegé-la, quando nosso
medo obscurece nosso julgamento. Quando as coisas ficam dificeis
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¢ justamente o momento em que nés mais precisamos de direitos.
(Solove, 2011, p. 61).

Desse modo, a Medida Proviséria n. 954/2020 violou o principio da
proporcionalidade por ndo demonstrar a pertinéncia légica ao determinar a coleta
de dados pessoais através das operadoras de telefonia fixa e mével, traduzidos
em nome, endereco e telefone de milhares de pessoas, quando, por outro lado,
possui em suas bases de sistema as informacoes dadas por muitas das pessoas
ouvidas anteriormente nas pesquisas presenciais ocorridas, somado ao fato de
que deixou de demonstrar a extensdo e finalidade especificas para os quais os
dados que pretendia coletar seriam usados, desconsiderando o real perigo de que
tais conclusdo essa que advém principalmente da constatagdo de que esta norma

deixou de contemplar quais providéncias seriam realizadas de modo a evita-lo.

Além disso,a Medida Provisérian. 954/2020 previu que fosse confeccionado
o relatério de impacto & protegdo de dados somente em momento posterior
ao compartilhamento e tratamento de tais dados, em desprezo a legislagdo

pertinente que preceitua expressamente que seja realizado primeiramente.

Nesse prisma, resta patente que a referida Medida Proviséria extrapolou
imperativos firmados pelos direitos fundamentais a protegdo de dados e a
autodeterminagdo informativa, extraidos da garantia da inviolabilidade da
intimidade e vida privada (art. 5°, X, CF/88), bem como em prejuizo ao principio
basilar da dignidade da pessoa humana (art. 1°, III, CF/88) e da garantia
processual do habeas data (art. 5°, LXXII, CF/88).

Nesta quadra, desponta do fato de que as leis que tratam de coleta e
processamento de dados devem atender a propdsitos legitimos, especificos
e informados, limitando a coleta ao minimo necessario para a realizacdo das
finalidades normativas, além de prever medidas técnicas e administrativas

de seguranca aptas a proteger os dados pessoais de acessos ndo autorizados e
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prevenir a ocorréncia de danos em conformidade com a Lei Geral de Protegao de

Dados Pessoais.

Consta do voto em andlise como um concreto exemplo os amplos
prejuizos as elei¢es, pessoas e empresas ocorridos apds o caso de venda de
dados pelo Facebook & empresa de andlise de dados Cambridge Analytica, que
descortinou ao mundo a rentabilizacdo de negdcios através da andlise pessoal
e cruzamento de dados e que trouxe & tona que através do seu uso indevido, é
possivel mapear pessoas e fomentar comportamento, trazendo lesdes impares de
garantias fundamentais como as que na Agéo Direta de Inconstitucionalidade n.
6387-DF foram discutidas, principalmente a inviolabilidade a honra, intimidade

e imagem das pessoas.

Na reflexdo do seu voto o Ministro reporta que a situagdo fética trazida
a juizo se reputa um risco de formacdo de perfil de usudrios e que eventual
difusdo de tais informacoes pode inclusive levar as chamadas filter bubbles, ou
seja, bolhas de filtros, por onde é comprovado ser possivel identificar a tendéncia
das pessoas, devassando mais que apenas o direito a privacidade, atingindo a

intocével esfera da liberdade intrinseca e natural do pensamento das pessoas.

Desta forma, Rodota (2008, p. 58), ao tratar da matéria menciona
que: “ndo podemos nos limitar a falar da informacdo como ‘recurso’ (...). As
tecnologias interativas criaram uma ‘mercadoria’ da qual a legislagdo tende a se

ocupar”.

Do mesmo modo, no julgamento da Lei do Censo em 1983, pelo
Tribunal Internacional Aleméo, foi mencionado que: “ndo existem mais dados
insignificantes no contexto do processamento eletrénico de dados” (Martins,

2016, p. 59).

Logo, é claro que informagdes pessoais como nome, telefone e endereco
sao dados que quando compartilhados e cruzados indevidamente permitem

precisa identificagdo do individuo que permite violagdo grave em sua privacidade,
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principalmente quando sem o seu consentimento, exatamente como caso em

questao.

Tais constatagbes sdo estarrecedoras e reais, sendo, por isso, salutar
a reflexdo e cautela no que se refere & permissdo para compartilhamento e
tratamento de dados em congruéncia com os principios constitucionais e

legislacdo de protecio de dados.

Com efeito, importante se faz que o compartilhamento e tratamento
de dados seja realizado em consondncia com os principios constitucionais
vigentes, assim como com especificidade, limites bem definidos e medidas de
prevengdo e seguranca, atrelados a sua comprovada necessidade, o que néao
restou minimamente comprovado pela Instituicdo, que demonstrou apenas que
pleiteou a devassidao de dados incompativeis com o propésito de avaliagdo e
sem manejo do risco para a populagdo e empresas brasileiras, o que, repise-se,

poderia trazer extensos prejuizos em caso de eventuais vazamentos.

Por fim, o Ministro depreende que a suspensdo da eficicia da medida
provisoria foi firmada em razdo da auséncia de um critério para obter informagoes
necessarias para a adequada composicdo e conciliagdo entre as necessidades de
produgao estatistica e os direitos fundamentais, descambando em desproporgao

e desprezo pelas garantias fundamentais da Constituicdo da Reptblica.

6 A ANALISE DO VOTO DIVERGENTE DO
MINISTRO MARCO AURELIO NA ADI N. 6387-DF

O objeto da ADI n. 6387 é a Medida Proviséria n. 954 de 17 de abril de
2020, a qual disciplinou, dentre outras matérias, o compartilhamento de dados
dos usudrios das empresas de telefonia que atuam no Brasil, com o IBGE (Brasil,

2020).
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Foi deferida a medida cautelar pela entdo Presidenta do STE Ministra
Rosa Weber, com submissao posterior ao 6rgdo pleno da Suprema Corte, sendo

mantida a cautelar com apenas um voto proferido pelo Ministro Marco Aurélio.

As principais dividas que surgiram, a partir da MP ora em anélise seria
a possibilidade de violagdo ou ndo do Direito & Intimidade e a Privacidade das
Pessoas (art. 5° incisos X e XII, CF), assim como se ocorreria afronta ao Principio
da Dignidade da Pessoa Humana (art. 1°, III, CF), caso fosse concretizada a

determinagdo contida na referida legislagao (Brasil, 2020).

Outro ponto a ser analisado, conforme o voto divergente, seria a existéncia
ou ndo de uma espécie de conspiragdo por parte do mandatario de entdo, o qual
poderia, de posse dos dados das pessoas usudrias de telefones, fazer uso politico
de tais informagdes, ao invés de efetivar qualquer politica ptblica em beneficio

dos cidad3os.

Um dos argumentos utilizados pelo Ministro Marco Aurélio para
entender que a medida proviséria entdo impugnada nao feria qualquer direito
dos individuos é o fato de que a Receita Federal do Brasil também compartilha
dados dos contribuintes com o Ministério Piblico Federal e com outros 6rgados da
Republica, fato amplamente aceito pelos demais érgdo reguladores da atividade

estatal e dos juristas nacionais, em sua maioria (Brasil, 2020).

Argumenta também que essa matéria (compartilhamento de dados pela
REB) ja chegou ao STF (RE 1055941-SP), tendo entendido a Suprema Corte
que essa conduta é constitucional, por ndo haver a divulgagdo para terceiros,
uma vez que as informagdes ficam restritas ao &mbito dos 6rgaos oficiais que os

recebenn,nestesternnos:

EMENTA  CONSTITUCIONAL. PROCESSUAL  PENAL.
COMPARTILHAMENTO COM O MINISTERIO PUBLICO,
PARA FINS PENAIS, DOS DADOS BANCARIOS E FISCAIS
DO CONTRIBUINTE, OBTIDOS PELO FISCO NO
LEGITIMO EXERCICIO DE SEU DEVER DE FISCALIZAR,
SEM A INTERMEDIACAO DO PODER JUDICIARIO.
TRANSFERENCIA DE INFORMACOES EM FACE DA
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PROTECAO CONSTITUCIONAL DA INTIMIDADE E
DO SIGILO DE DADOS. ART. 5°, INCISOS X E XII, DA
CONSTITUICAO FEDERAL. QUESTAO EMINENTEMENTE
CONSTITUCIONAL. MATERIA PASSIVEL DE REPETICAO
EM INUMEROS PROCESSOS, A REPERCUTIR NA ESFERA DO
INTERESSE PUBLICO. TEMA COM REPERCUSSAO GERAL.
(STF - RE: 1055941 SP, Relator: DIAS TOFFOLI, Data de
Julgamento: 12/04/2018, Tribunal Pleno, Data de Publicacdo:
30/04/2018). (Brasil, 2019).

Alegou o Ministro divergente que o STE, ao proibir o compartilhamento
de dados entre as telefonias e 0 IBGE, prejudicou a efetivagao de Politicas Pdblicas
que poderiam beneficiar toda a populagdo, considerando que os governos
necessitam catalogar os individuos em grupos para melhor implementar as
politicas nas diversas 4reas e escalas sociais, de acordo com a necessidade de cada
grupo de pessoas. E sem tais dados, fica o Estado Brasileiro impedido de trabalhar

em favor dos individuos, principalmente dos que mais precisam (Brasil, 2019).

Ressaltou que, com essa medida cautelar, a Suprema Corte isolou o IBGE,
mesmo que por algum perfodo, ja que a Medida Proviséria sé valeria durante
a epidemia internacional do Covid-19, prejudicando e desprestigiando, assim,
uma autarquia (chamada na MP de Fundagio) das mais prestigiadas no cenério

politico nacional, com mais de 50 anos de servigos prestados ao povo brasileiro.

Considerando a divergéncia politica efervescente na época, entre direita
e esquerda, entendeu o Ministro Marco Aurélio que o STE ao deferir a cautelar
retirando do mundo juridico a MP em tela, estava superdimensionando as
divergéncias politicas e tomando lado daquelas pessoas e instituigbes, incluindo a
autora da presente ADI (OAB), que entendiam tratar-se de mais uma conspiragao
supostamente imaginada pelo mandatério da época, fato totalmente absurdo,

segundo Marco Aurélio, por se tratar de uma legislagdo temporaria (Brasil, 2019).

Ainda podemos encontrar no voto divergente a ideia levantada de que a
MP autorizaria o Poder Executivo a investigar a vida privada e a intimidade de

todos os individuos, fato ndo verdadeiro, segundo a divergéncia, considerando
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que apenas o IBGE ficaria de posse dos dados coletados e recebidos das telefonias,
com proibi¢do de compartilhamento com qualquer outra institui¢do ou pessoas,

proibicdo essa contida no corpo da MP (art. 2°, §2°) (Brasil, 2019).

Argumentou, ainda, a divergéncia que atualmente os dados das pessoas
sdo amplamente divulgados, sendo do conhecimento publico os enderegos
e telefones das mais altas autoridades da Republica, inclusive dos préprios
ministros do Supremo Tribunal Federal, de modo que suspender os efeitos
da Medida Proviséria aparenta ser um revanchismo politico por conta do

acirramento das disputas ideolégicas vigorantes nos anos 2019 e 2020.

Apds apreciar a divergéncia do Min. Marco Aurélio, apesar de bons
argumentos, ndo podemos aceitar que a MP n. 954/2020, de fato, ganhasse vida,

como entenderam todos os demais ministros da Suprema Corte (Brasil, 2020).

A Constituicdo Federal no seu art. 1°, IIl e 5°, X e XI, traz dispositivos que
visam a protecdo constitucional dos direitos a dignidade da pessoa humana, da
inviolabilidade, da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem das pessoas,
do sigilo dos dados, af incluidos endereco, nome, nimero de telefone, nimero
dos documentos pessoais, e todos os demais instrumentos que sustentam a vida

livre das pessoas e da autodeterminagdo de cada cidadao.

Ao relativizar todos os direitos acima, ficou muito claro que a MP em tela
possuia inconstitucionalidade material a partir do momento em que invadiu a
vida do individuo de modo tao intenso que o deixou cercado das mais diversas
insegurancas trazidas pelo ente que tem o dever legal de protegé-lo, no caso o

Poder Executivo.

Sobre tais direitos, sensiveis por natureza, assim declararam Mendes,

Coelho e Branco (2008, p. 378):

A reclusdo periddica a vida privada é uma necessidade de todo
homem para a sua prépria satde mental. Além disse, sem
privacidade, ndo condigdes propicias para o desenvolvimento livre
da personalidade. Estd submetida ao constante crivo da observagao
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alheia dificulta o enfrentamento de novos desafios. A exposicao
diuturna dos nossos erros, dificuldade e fracassos & critica e a
curiosidade permanente de terceiros, e ao ridiculo piblico mesmo
inibiria toda a tentativa de auto-superagdo. Sem a tranquilidade
emocional que se pode auferir da privacidade, ndo hd muito mesmo
como o individuo se autoavaliar, medir perspectiva e tracar pontos.

O sigilo dos dados das pessoas ndo pode e ndo deve ser quebrado pelo Poder
Executivo, sob nenhum pretexto, muito menos com a desculpa desarrazoada de

se colher dados para a implementar politicas publicas em favor da maioria.

Muito se discutiu, na época da edicdo da MP ora em destaque, sobre ser
justa a referida medida, quando da sua impugnacio perante o Supremo Tribunal

Federal. Acerca da justiga ou nio de qualquer legislacdo, Kelsen argumenta que:

(...) tém sido vao os esfor¢os para encontrar, por meios racionais,
uma norma absolutamente valida de comportamento justo, ou
seja, uma norma que exclua a possibilidade de também considerar
0 comportamento contrdrio como justo. Se podemos aprender
algo da experiéncia espiritual do passado é o fato de que a razdo
humana sé consegue aprender valores relativos. Isso significa que o
juizo, por meio do qual é algo declarado como justo, nunca poderé
ser emitido com a reivindicacdo de excluir a possibilidade de um
juizo de valor contrério. (Kelsen, 2001, p. 23).

Mesmo considerando que se tratava de uma medida proviséria e com
prazo de validade coincidente com o fim da emergéncia sanitaria do Covid-19,
nao se pode aceitar a violagao da intimidade das pessoas nem por um dia sequer,
que dird por um periodo de emergéncia sanitéria, que ndo se sabia ao certo até

quando iria vigorar.

A intimidade das pessoas é a extensdo de sua personalidade, e assim
o individuo perde parte de sua existéncia quando a tem violada, ficando
incompleto, inseguro, invadido, e perdido o seu bem-estar ao imaginar que
estarad sendo observado, em todos os momentos, pelo aparelho estatal e por seus

agentes.
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7 CONSIDERACﬁES FINAIS

A retirada da MP do sistema juridico nacional foi uma medida acertada
da Suprema Corte Brasileira, considerando o momento politico que estdvamos
vivendo na época, em que havia desconfianga mutua entre cidaddo e governo que
jamais poderia ser temperada com a edigdo de uma legislagdo, aparentemente,

desnecessaria.

Talvez em um outro momento politico pudesse ser aceito o
compartilhamento de dados entre as empresas de telefonia e o IBGE, pois, de
fato, traria uma enorme economia de gastos para realizar o censo e coletar dados

do povo brasileiro, em um momento em que a escassez de recursos é patente.

Porém, naquela época, em que as forgas politicas nacionais estavam se
digladiando, ndo seria razodvel deixar que o individuo tivesse a sua intimidade
violada com os seus dados entregues a uma autarquia federal, mesmo do
prestigio do IBGE, uma vez que parcela da cidadania de cada um seria retirada,

caso continuasse em vigor a Medida Proviséria n. 954/2020.
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LII"IITAQRO DO EXERCICIO DA LIBERDADE
DE REUNIAO PELA VIA REGULAMENTAR:
ESTUDO DA DECISAO DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL NA ACIKO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE 5.852/MS

Lyandra Maria Fernandes de S& Targino!

Rodrigo Vale Vasconcelos?

1 INTRODUGCAO

A Suprema Corte (STF) finalizou, em 24 de agosto de 2020, o julgamento
da Acdo Direta de Inconstitucionalidade 5.852, ajuizada pela Confederagéo
Brasileira de Trabalhadores Policiais Civis (Cobrapol), em face do Decreto 14.827,
de 28 de agosto de 2017, do Estado de Mato Grosso do Sul.

No julgamento em apreco (ADI 5.852/MS), o Tribunal entendeu que o ato
normativo é inconstitucional, pois atinge dois dos mais importantes postulados
do Estado Democratico de Direito: a liberdade de expressdo e o direito de
reunido, que efetivam o modo coletivo de exercer o direito & manifestagdo do

pensannento.

No dia 28 de agosto de 2017, o Governador do Estado de Mato Grosso
do Sul expediu o Decreto n. 14.827, que regulamentava a 4rea denominada
“Parque dos Poderes”, espago territorial onde estd concentrado o centro politico-
administrativo do Estado, que sedia todos os Poderes e os érgdos integrantes da

Administragio Piblica Estadual.

Mestranda em Direito pela Universidade do Oeste de Santa Catarina; Advogada. https://orcid.
org/0009-0007-0837-7354; lyandrasa@hotmail.com

> Mestrando em Direito pela Universidade do Oeste de Santa Catarina; Servidor do Tribunal de
Justica do Estado do Maranhao; https://orcid.org/0009-0005-5285-3739; rodrigovalev@gmail.com
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O Decreto n. 14.827/2017 estabelecia sangoes especifica e exclusivamente
sobre condutas praticadas no centro administrativo da cidade de Campo Grande,
fazendo transparecer a vedagdo ampla de todas as formas de manifestacdo
politica, cultural e social nas imediagbes das sedes dos Poderes estaduais, sob

justificativa de preservar o meio ambiente, a ordem e a seguranga publica.

O art. 2° do Decreto n. 14.827/2017 estabelece vérias restrices para
utilizagdo do Parque dos Poderes, incluindo canteiros, rotatérias, vias ptblicas de
circulagdo, estacionamentos e os logradouros publicos, no qual veda, em sintese,
a utilizacdo de qualquer forma de comunicagdo visual (cartazes) ou auditiva

(ruidos) que transmita a mensagem motivadora da reunido a terceiros.

Desta forma, percebe-se que a vedagio concede verdadeira carta-branca
para a restricdo do uso do bem publico com base em juizo de conveniéncia e
oportunidade das autoridades, subordinando a realizagido de reunido publica a
discricionariedade administrativa, ja que todo e qualquer ato de manifestagdo

publica pressupde algum grau de afetagdo a direitos de terceiros.

Ademais, é necessario evidenciar que o Poder Executivo foi além do que a
Constituigdo Federal autoriza em matéria de legalidade, pois as sangbes contidas
no Decreto incidem sobre condutas praticadas na area do “Parque dos Poderes”,
sobrepondo-se injustificadamente a outros tipos sancionadores que ja tutelam
os mesmos bens juridicos, em violacdo aos principios da seguranca juridica e da
proporcionalidade e fazendo transparecer que o fim almejado pelo administrador
foi o da vedagdo ampla de todas as formas de manifestacdo politica, cultural e

social nas imedia¢des das sedes dos Poderes estaduais.

O Tribunal, por maioria, julgou procedente o pedido de
inconstitucionalidade do Decreto Estadual 14.827, de 28 de agosto de 2017, de
Mato Grosso do Sul, com fundamento que limitava o exercicio da liberdade de
reunido e manifestagdo, pela via regulamentar, restricdes incompativeis com a
dimenséo axioldgica dos direitos fundamentais. Violando, portanto, o principio

da legalidade.
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2 0S ASPECTOS CONSTITUCIONAIS NA ACAO
DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 5.852/MS

A pretexto de preservar o meio ambiente e a ordem e a seguranca publicas,
o decreto n. 14.827/2017 impede a utilizacdo de aparelhos que emitam som, a
obstrugdo do transito, a afixagdo de placas e a pratica de qualquer ato que perturbe
os servidores do local, ou seja, regula, pela via infralegal, o exercicio do direito de
reunido prescrito no art. 5°, XVI, da CRFB, segundo o qual todos podem reunir-
se pacificamente, sem armas, em locais abertos ao publico, independentemente
de autorizagdo, desde que ndo frustrem outra reunido anteriormente convocada

para o mesmo local, sendo apenas exigido prévio aviso a autoridade competente.

O julgamento (ADI 5.852/MS) embasou sua fundamentagdo a partir de
trés questdes constitucionais. A primeira refere-se a centralidade da liberdade de
reunido no quadro juridico-constitucional brasileiro e a sua estreita relagdo com
outros principios de valor axiolégico igualmente notavel, caracteristicas que

demandam especial 6nus argumentativo para a sua restrigdo pelo Poder Pablico.

A segunda questdo é violacdo a reserva legal aplicavel a espécie, a qual
impode a existéncia de prévia lei autorizativa da criagdo de tipos administrativos
sancionadores pela via secunddria, com o delineamento dos respectivos principios

inteligiveis aptos a guiar sua aplicagdo e controle.

Aterceira questao, por suavez, diz respeito a auséncia de proporcionalidade
evidenciada pela criagdo de sangdes incidentes especifica e exclusivamente sobre
a prética de condutas j& abrangidas por outros diplomas normativos, quando

praticadas, unicamente, no centro administrativo da cidade de Campo Grande.
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3 A INTERPRETACKO DO DECRETO N. 14.827/2017
PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

A Constituicdo protege, prima facie, o exercicio deste direito fundamental
independentemente do local em que se realize (reservado ou aberto ao publico)

ou de qualquer autorizagdo dos poderes publicos (CE art. 5°, XVI).

O ato normativo (decreto n. 14.827/2017) sub examine vedou: (a) a
utiliza¢do de aparelhos ou de instrumentos, de qualquer natureza, produtores ou
amplificadores de sons, ruidos, barulhos e rumores, individuais ou coletivos, tais
como, trompas, apitos, timpanos, campainhas, buzinas, sinos, sereias, matracas,
cornetas, amplificadores, autofalantes, tambores, veiculos de som, fanfarras,
banda ou conjuntos musicais; (b) a queima de morteiros, bombas e fogos/
foguetes de artificio em geral ou a pratica de qualquer ato que possa provocar
a ocorréncia de incéndio; (c) a instalacdo ou a afixagdo de placas, andncios,
cartazes, tapumes, avisos, sinais, propaganda ou de quaisquer outras formas
de comunicagdo audiovisual ou de publicidade; (d) a colocagdo de mobilidrios
em geral, equipamentos de qualquer natureza, objetos ou de dispositivos
delimitadores de transito; (e) o abandono de lixo ou de detritos; e (f) a pratica
de qualquer ato que possa acarretar perturbagdo a execugdo da atividade laboral
pelos servidores e pelas autoridades publicas, ao acesso ao servigo publico pela
populacdo em geral, ao transito de veiculos e de pessoas, bem como degradagéo

ou prejuizo ao meio ambiente.

Cominou, ainda, sancio de multa, no valor de 5 Unidades Fiscais Estadual
de Referéncia de Mato Grosso do Sul (UFERMS) por ato, bem como a apreensao
dos objetos, instrumentos, mobilidrios ou dos equipamentos indevidamente
utilizados. Sob a perspectiva do principio da legalidade, deve-se reconhecer que
o Poder Executivo, ao criar, ab nihilo, tipos sancionadores que inovam na ordem

juridica, foi além do que a Constitui¢do Federal autoriza.
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Percebe-se que o direito de reunido protege ndo apenas a pretensdo de
estar com outras pessoas, como também de convocar, preparar e organizar
uma manifestacdo. Esse direito fundamental tem, por um lado, uma dimensao
negativa, consubstanciada no dever de ndo interferéncia do Estado em seu
exercicio; por outro, uma dimensdo positiva, presente no dever do Estado de
proteger os manifestantes, assegurando os meios necessarios para que o direito &

reunido seja fruido regularmente.

No caso em anélise, percebe-se que o fim almejado pelo administrador
fora o da vedagdo ampla de todas as formas manifestagdo politica e social
nas imediagbes das sedes dos Poderes estaduais, independentemente de sua
notificagdo prévia, de sua natureza pacifica ou da sua proporcionalidade -e
nio qualquer protegdo ao meio ambiente ou a seguranga publica, violando
assim, principios fundantes da ordem constitucional brasileira, insculpidos,

especificadamente, na Constitui¢do Federal de 1988, em seu artigo 5° incisos

IV, IX, XV e XVL

Nesse sentido, verifica-se que o Estado fora contrdrio ao seu dever de
garantir as liberdades de expressdo, de pensamento, de associagdo e de reunido,
que se encontram intimamente imbricadas, fortalecendo-se reciprocamente,
pois, embora cada uma delas resguarde uma dimenséo distinta, sdo necessarias
para o desenvolvimento pleno do cidaddo como individuo auténomo, de um

lado, e como membro da coletividade, de outro.

Nota-se que o Poder Executivo, no decreto em questdo, valorou tdo
negativamente a conduta do individuo que pretenda exercer seu direito de
reunido no entorno do centro administrativo do estado que reservou, a essa
hipétese especifica, uma resposta de comando e controle, com consequéncias

patrimoniais em caso de descumprimento.

Por conseguinte, é necessario evidenciar que a jurisprudéncia da Corte

construiu, historicamente, uma série de salvaguardas aos direitos de liberdade
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de expressao e de reunido, por entender que eles compdem o nicleo essencial da

vida democréticas.

Deste modo, a regulamentagdo sub examine representa verdadeira
restricdo de direito fundamental, capaz de infringir inequivocamente no nucleo
essencial, mediante, inclusive, a aplicacdo de penalidades, causando desarrazoada
e desnecessdria limitagdo a liberdade de expressao e a liberdade de associacdo, sem

que subsistam, em seu favor, argumento sélidos concernentes a sua necessidade.

4 FUNDAMENTOS JURIDICOS DA SUPREMA CORTE
NA ADI 5852/MS

Passando ao exame dos fundamentos juridicos do entendimento
jurisprudencial da Suprema Corte na ADI 5852/MS, é necessério frisar que a
controvérsia se cinge na extensao das vedagbes impostas pelo Decreto Estadual

n. 14.827/17, no que pertine aos atos de manifestagdo do exercicio democratico.

Neste sentido, o Superior Tribunal de Justiga restou dividido em duas
vertentes: a primeira composta pelas ministras Cdrmen Ludcia e Rosa Weber,
bem como pelos ministros Luiz Fux (redator para o acérddo), Gilmar Mendes,
Roberto Barroso e Edson Fachin, que entenderam pela inconstitucionalidade

total do Decreto supramencionado.

J& a segunda vertente, composta pelos ministros Dias Toffoli (presidente
e relator), Alexandre de Moraes, Marco Aurélio e Ricardo Lewandowski,
entenderam pela inconstitucionalidade parcial do Decreto, no que tange o art.
2°, T e IlI (ruidos e publicidade), o art. 3°, § 1° (dupla penalidade ao servidor) e a
expressao “perturbacdo a execugdo da atividade laboral pelos servidores e pelas
autoridades publicas, ao acesso ao servi¢o publico pela populagdo em geral, ao
transito de veiculos e de pessoas” (Mato Grosso do Sul, 2017), contida no art. 2°,

VII, do Decreto n. 14.827/17 do Estado de Mato Grosso do Sul.
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Com efeito, ndo obstante a divergéncia acerca do alcance da
inconstitucionalidade da norma estadual objeto da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade, a Suprema Corte entende que as medidas restritivas
contidas no Decreto proscrevem o exercicio democratico de manifestacdo area
denominada “Parque dos Poderes” — sede da Administragdo Publica estadual —
ao obstarem a utilizagdo de qualquer forma de comunicagdo visual (cartazes,
andncios...) ou auditiva (ruidos individuais ou coletivos) que transmita a

mensagem motivadora da reunido a terceiros.

Outrossim, nos termos do Voto Vista do Min. Luiz Fux, o colegiado conclui
que tais vedagdes concedem “verdadeira carta-branca” para censura da utilizagéo
do bem publico segundo a conveniéncia das autoridades da Administracdo,
de modo a submeter a ‘“realizagdo de reunido publica a discricionariedade

administrativa” (Brasil, 2020).

Deste modo, os votos dos ministros seguiram as mesmas diretrizes
constitucionais para fundamentar o julgamento da ADI 5852/MS, quais sejam,
as nitidas ofensas a Liberdade de Expressdo e Direito de Reunido durante o
exercicio democratico de manifestagdo publica, além da violagdo ao principio
da Reserva Legal, bem como da legislacdo constitucional atinente ao tema,

disciplinada nos art. 5, I1, IV, IX e XVI, da Constitui¢do Federal.

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

IT - ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude de lei;

IV - ¢ livre a manifestagdo do pensamento, sendo vedado o
anonimato;

IX - é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica
e de comunicagdo, independentemente de censura ou licenga;

XVI - todos podem reunir-se pacificamente, sem armas, em locais
abertos ao publico, independentemente de autorizagdo, desde
que ndo frustrem outra reunido anteriormente convocada para
o mesmo local, sendo apenas exigido prévio aviso a autoridade
competente. (Brasil, 1988).
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Destarte, corroborando com a legislacdo supramencionada e os principios
norteadores suscitados, o voto do ministro relator Dias Toffoli (Presidente)
destacou como fundamento estrutural a doutrina de Mendes e Branco, ao

transcrever que:

O direito de associagao e o direito de reunido ligam-se intimamente
a liberdade de expressdo e ao sistema democrético de governo. A
livre opinido publica é fundamental para o controle do exercicio
do poder e é tributdria da garantia da liberdade de expressio e
também do direito de reunido, pelo qual se assegura as pessoas
a possibilidade de ingressarem na vida publica e interferirem
ativamente nas deliberacdes politicas, pressionando por uma
variante de agdo estatal.

A liberdade de reunido pode ser vista como ‘instrumento da livre
manifestacdo do pensamento, af incluido o direito de protestar’.
Trata-se de ‘um direito a liberdade de expressdo exercido de
forma coletiva’. Junto com a liberdade de expresséo e o direito de
voto, forma o conjunto das bases estruturantes da democracia.
(MENDES; BRANCO, 2007, p. 383-384).

Assim, é nitido que a especificidade das sangdes aos atos de manifestagao
realizados na sede administrativa da capital do Mato Grosso do Sul
injustificadamente sobrepuja os limites do principio da proporcionalidade
e ofende o principio da seguranga juridica, tendo em vista que obstaculiza a
liberdade reunido e manifestacdo politica, social e cultural no perimetro do

centro do Poder estadual.

Portanto, alicer¢ados nos mandamentos de otimizagdo e sua aplicabilidade
juridica e fatica ao caso em andlise, notadamente diante das excessivas e
desarrazoadas vedagbes e respectivas sangdes do Decreto Estadual n. 14.827/17,
o Supremo Tribunal Federal decidiu, por maioria, pela inconstitucionalidade
total da norma em destaque, nos termos do voto do redator do Acérdao, o

ministro Luiz Fux.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Conclui-se que o Poder Executivo do Estado do Mato Grosso do Sul foi
além do que a Constituigdo Federal autoriza em matéria de legalidade, ao criar
tipos sancionadores que inovam na ordem juridica e que representam verdadeira
restricdo do nucleo essencial dos direitos fundamentais, notadamente pelo
impedimento do exercicio democrético de manifestacdo e consequentes ofensas
aos principios da liberdade de expressdo e do direito de reunido, além dos

principios da reserva legal, da seguranca juridica e da proporcionalidade.

Portanto, o Supremo Tribunal Federal foi assertivo ao declarar a
inconstitucionalidade total do Decreto Estadual n. 14.827/17, tendo em vista
que o cerne da norma circunscreve desarrazoadamente qualquer manifestagéo
no centro administrativo da capital do estado, bem como incorre em bis in idem

na excessiva penalidade para manifestacoes realizadas por servidores publicos.
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LIBERDADE DE ASSOCIACAO E AUTONOMIA
UNIVERSITARIA: UMA SINTESE DA
DECISAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
NA ADI 3.757

Joyce Karolinny Negromonte Moreira’

Lucas Rodrigues S&?

1 INTRODUCAO

O Supremo Tribunal Federal julgou em 17/10/2018 a ADI 3757, na qual
discutiu-se e decidiu-se sobre o pedido de inconstitucionalidade da lei Estadual
n. 14.808/2005, do Estado do Parana que trata sobre a livre criagdo e organizagdo
de centros e diretérios académicos nas institui¢oes de ensino superior publicas e

privadas (Parand, 2005).

No presente estudo, realizou-se uma sintese da decisdo e dos principais
fundamentos expostos pela maioria vencedora dos ministros, especialmente do

voto vista do Ministro Barroso.

Assim, pretende-se demonstrar que ao realizar a ponderagdo entre o
principio da autonomia universitéria e da liberdade de associagao e de expressao,
o STF privilegiou esses ultimos, especialmente porque a jurisprudéncia da
Suprema Corte tem se posicionado no sentido de que a autonomia universitaria

ndo pode ser vista como intangibilidade absoluta ou soberania e deve ser exercida

! Mestranda em Direito pela Universidade do Oeste de Santa Catarina (Unoesc); Analista

Judiciério, especialidade direito do Tribunal de Justiga do Estado do Maranhdo; https://orcid.org/
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em harmonia com os demais direitos e garantias fundamentais e principios

constitucionais.

2 ELEMENTOS FATICOS E PROCESSUAIS DO CASO

O Estado do Parana, em 25/07/2005, publicou a lei 14.808/2005 com
normas que visam assegurar, nos estabelecimentos de ensino superior, pablicos
e privados, a livre organizagdo dos centros académicos, diretérios académicos e

diret6rios centrais dos estudantes.

A referida lei assegura a livre organizagdo dos Centros Académicos,
Diretérios Académicos e Diretérios Centrais dos Estudantes (art. 1°), cuja
competéncia exclusiva para definir a organizagdo e criagdo cabe aos estudantes

(art. 2°) (Parang, 2005).

A lei prevé, ainda, que os estabelecimentos de ensino deverdo garantir
espagos em suas dependéncias para a divulgagio e instalagdes dos centros e
diretérios académicos (art. 3°), preferencialmente no prédio correspondente ao

curso que o 6rgdo estudantil representa (art. 4°) (Parang, 2005).

As universidades devem garantir a livre divulgacdo de jornais e publicagdes
estudantis, bem como o acesso dos representantes estudantis as salas de aula e
espagos de circulagdo dos estudantes (art. 3°, inciso I e II). Garante, ainda, a
participagdo dos estudantes nos conselhos estudantis nos Conselhos Fiscais e
Consultivos das instituicoes de ensino e o acesso a metodologia da elaboragéo

das planilhas de custos das instituigdes de ensino (Art. 3°, Il e IlI) (Parana, 2005).

A Confederacdo Nacional dos Estabelecimentos de ensino (Confenen)
ingressou, em 2006, com acdo direta e inconstitucionalidade no Supremo
Tribunal Federal, a ADI 3757, alegando a inconstitucionalidade formal e material

da lei n. 14.808/2005.
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No plano formal argumentou que a norma é inconstitucional por invadir a
competéncia privativa da unido para legislar sobre diretrizes e bases da educagdo

nacional (art. 22, XXIV da CF) e organizar o sistema federal de ensino.

No plano material aduz que a norma violou o principio da autonomia
universitdria (art. 207 da CF), o art. 209, I da CF que estabelece que o ensino é
livre & iniciativa privada, a livre iniciativa privada (Art. 1°, IV e art. 170, caput da
CF), o principio da razoabilidade e da isonomia, ao impor participacdo obrigatéria
de todos os 6rgdos de representacdo estudantil nos Conselhos universitarios e

prever aplicagido de multa apenas as instituigdes privadas.

O plenario do STF iniciou o julgamento da ADI 3.757 em 12/02/2015
e apds o voto do Ministro Relator Dias Toffoli, pela procedéncia da agdo para
declaragdo de inconstitucionalidade da lei 14.808/2005, houve pedido de vista

pelo Ministro Roberto Barroso.

O julgamento foi finalizado em 17/10/2018 e por maioria de votos o STF
julgou parcialmente procedente a agdo para conferir interpretacdo conforme a
Constituicdo aos arts. 1° a 4° da Lei n. 14.808/2005, excluindo do seu dmbito de
incidéncia as institui¢oes federais e particulares de ensino superior, em vista de
integrarem o sistema federal de que tratam os arts. 209 e 211 da Constituigdo c/c
os arts. 16 e 17 da Lei n. 9.394/1996, e declarar a inconstitucionalidade do art. 5°

da Lei n. 14.808/2005, nos termos do voto reajustado do Relator.

3 QUESTOES JURIDICAS

O julgamento da agdo direta de inconstitucionalidade estruturou-se a
partir de 3 questdes constitucionais: A primeira delas de natureza formal, ao
dispor sobre liberdade de organizagdo e forma de constituicdo dos érgdos de
representagdo estudantil, e sendo assim, a lei 14.808/2005, violaria a competéncia

privativa da Unido para editar normas de direito civil (art. 22, I da CF)¢
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Por maioria de votos, O STF entendeu que os art. 1°e 2° da Lei 14.808/2005
nao tratam de direito civil, apenas asseguram a livre criacdo de diretérios e dos
centros académicos, bem como sua auto-organizagdo em respeito a liberdade de

associagdo (art. 5°, XVII da CF).

Na segunda questdo teria a Lei 14.808/2005 violado a autonomia
universitdria ao impor as universidades a obrigatoriedade de ceder espagos para
instalagdo dos centros e diretérios académicos, a livre divulgagio de publicacdes
pelos representantes estudantis, o acesso destes a salas de aula e sua participagéo
nos Conselhos fiscais e consultivos, bem como o acesso as planilhas de custas

das instituigbes estudantis¢

Por maioria de votos, o STF entendeu que os artigos 3° e 4° ndo invadem
a autonomia universitéria, ao contrario, concretizam os valores constitucionais
da liberdade de expressdo, associagdo e reunido (art. 5°, XVI e XVII da CF),
asseguram a gestdo democratica das universidades publicas (Art. 206, VI da CF)
e permitem a construgdo das universidades como espagos de reflexdo, exercicio

da cidadania e fortalecimento democrético.

A terceira questdo diz respeito ao destinatdrio da norma, as instituicoes
de ensino superior, publicas e privadas, poderiam ser alcangadas pela norma

estadual¢

Por maioria, o Supremo Tribunal Federal deu interpretagdo conforme
aos artigos 1° ao 4° da norma estadual para excluir do dmbito de incidéncia
da lei 14.808/2005 as instituigOes federais e instituigdes particulares de ensino

superior, por integrarem o sistema federal de ensino (art. 209 e 2011 da CF ¢/c

art. 16 e 17 da lei 9.394/1996).

Dito isto, com énfase no que foi trazido em julgamento, os pilares
centrais da ADI 3.757 consistiam em violagbes da norma estadual a principios
constitucionalmente estabelecidos, o que levou a Suprema Corte debater
de forma ampla a necessidade de limitagbes a preceitos constitucionais

estabelecidos e a partir de quando devem ser mitigados.
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4 FUNDAMENTOS DA DECISAO E A INTERPRETACKO
DA NORMA LEGAL EM QUESTAO PELO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL

O STE em sessdo plendria, por maioria de votos, entendeu que a Lei
14.808/2005 nio invade a autonomia universitdria, ao contrério, estimula e
protege valores constitucionais como a liberdade de expressdo, associacdo,

reunido e asseguram a gestdo democratica das universidades.

No entanto, deu interpretacdo conforme a constitui¢do para excluir de
seu &mbito de incidéncia as instituicoes federais e particulares de ensino federais
e particulares de ensino superior, por integrarem o sistema federal de ensino e

para declarar a inconstitucionalidade do art. 5° da referida lei.

O voto vista do Ministro Roberto Barroso estabeleceu os pontos centrais

da questdo e tornou-se o condutor da decisdo adotada pelo STF no julgamento

da ADI 3.757.

O Ministro Relator Dias Toffoli aderiu ao voto vista do Ministro Barroso
e esclareceu que teria uma divergéncia quanto a participagdo dos centros
académicos e diretérios nos Conselhos Fiscais e Consultivos. No entanto, por ser
esta uma prética comum em muitas universidades, bem como por ndo implicar

necessariamente direito de voto, aderiu integralmente ao voto vista.

O Ministro Alexandre de Morais acompanhou o voto do relator, mas por
entender que os incisos II e III do art. 3° sdo formalmente inconstitucionais, por
ferir a autonomia universitdria, declarou inconstitucionais os incisos II e III do

art. 3°7.

O ministro Marco Aurélio julgou toda a legislacdo inconstitucional. Os
Ministros Edson Fachin, Rosa Weber, Luiz Fux e Carmen Lucia, acompanharam
integralmente o voto vista do Ministro Barroso e por consequéncia o voto do

relator, em razdo do reajuste de julgamento.
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Para entender os argumentos da decisdo final do STF no julgamento da
ADI 3757, uma das premissas essenciais é a interpretagdo que a maioria dos
ministros fez quanto a lei 14.808/2005, segundo essa interpretagdo, a norma
assegura a liberdade de organizagdo e de gestdo dos centros académicos,
consectdrios légicos do direito constitucional a liberdade de associacdo, previsto

no art. 5°, XVII da CE

O cerne da discussdo no julgamento da ADI 3.757 gira em torno da
ponderagdo entre o direito fundamental da liberdade de associagdo e o principio

da autonomia universitéria.

Neste estudo serd realizada uma sintese critica das questdes relevantes
e os argumentos que fundamentaram a decisdo do STF e serd usado como fio

condutor o voto visto do Ministro Roberto Barroso.

5 LIBERDADE DE ASSOCIACKO

Em um primeiro momento, os ministros analisaram o objeto da norma,
para fins de definicdo da competéncia para tratar das matérias do caso. O Ministro
relator, inicialmente, entendeu que norma trata sobre liberdade de organizacao,
portanto, direito associativo, sub-ramo do direito civil. Por isso, concluiu que a

norma violou a competéncia da unido, na forma do art. 22, I da CF/88.

O ministro Barroso, em seu voto vista, acompanhado pelos demais
ministros, inclusive pelo préprio relator que reajustou o voto posteriormente,
entendeu que aleiimpugnada néo trata sobre direito civil, mas sim sobre liberdade

de associagdo, art. 5°, XVII da CF, e, portanto, ndo seria inconstitucional.
Passa, portanto, a introduzir de forma breve a matéria.

A liberdade de associagdo é um direito fundamental, previsto no art. 5°

da Constituigao Federal, de exercicio coletivo, dotado de protecdo constitucional
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e de grande importdncia para a concretizacdo da democracia e do Estado

Democrético de Direito.

A liberdade de associagdo compreende todas as formas de cooperagdo
espontdnea e mudtua, mediante organizacdo, com vistas a alcancar um objetivo
comum. Diferenciam-se das reunibes, pela presenca pela presenga de mdaltiplos
sujeitos em um local, refletindo diferengas naturais e espirituais entre eles.
Embora unidos por um objetivo comum, nas associagdes, essa unido é restrita
aos individuos, enquanto nas reunibes, ela se manifesta pela presenca fisica ou

em grande escala (Ruotolo, 2013, p. 15-63).

O direito a liberdade se expande de forma progressiva ao longo da evolugdo
social da humanidade, pois a medida em que a atividade humana se diversifica
e se amplia, a nocdo de liberdade se fortalece e se estende. Os gregos antigos
ndo possufam a nogao de liberdade tal como a concebemos hoje. Para aqueles,
a liberdade atribuida ao ser coletivo, pois o individuo ndo era concebido como
uma entidade isolada dentro da comunidade. No Estado moderno a liberdade
politica e juridica sdo fundamentais e implica no reconhecimento de uma esfera
especifica de agdo individual. Portanto, A conquista da liberdade individual é um

marco da civilizagdo moderna (Silva, 2014, p. 482).

Conforme exposto pelos ilustres doutrinadores, a liberdade de associagao
quando bem aplicada permite a efetivagdo de outros direitos, permitindo,
inclusive, a concretizagdo da democracia. Nesse sentido, no julgamento da
ADI 3757, o STF entendeu que a lei 14.808/2005, ao tratar sobre liberdade de
associacdo dos estudantes “protege um canal participativo e de representagdo
dos estudantes que constitui parte importante do processo de sua formacao, do

exercicio da cidadania e da experiéncia democratica.” (Brasil, 2018).

O STE apesar das divergéncias, evidenciou que liberdade de associagéo
e da autonomia universitdria ndo versam como direitos absolutos, devendo,
assim, serem impostos limites, notadamente quanto a cautela de se macular o

estado constitucional.
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Nesse diapasdo, o voto do Ministro Barroso trouxe a protegdo de um
vinculo de participacdo de representatividade estudantil, o que agrega a
sobremaneira durante o processo de construgdo da sociedade universitéria,

garantindo o exercicio voluntario e o indicativo legal previsto em lei.

E necessario, portanto, registrar que o direito de associagio engloba a
voluntariedade, a plurisubjetividade, a permanéncia e a finalidade licita. A
plurisubjetividade faz da associagdo uma liberdade de exercicio coletivo. Na
liberdade de associagdo, as pessoas possuem bens, valores e direitos comuns,

com vistas a concretizacio de determinado fim licito.

Todavia, como bem salientado no voto do Ministro Alexandre de Morais
apesar de voto vencido, a ndo supremacia do principio da liberdade de associagdo
ante a possibilidade de evidente intervengdo no &ambito administrativo

universitaria.

Por fim, apesar das divergéncias trazidas e as especificacoes demonstradas,
é necessério considerar que o direito a plena liberdade de associagdo (art. 5°, XVII,
da CF) estd intrinsecamente alinhado a protecdo da dignidade da pessoa, de livre
iniciativa, da autonomia da vontade, da liberdade de expressdo, da dignidade
da pessoa humana, da democracia e do Estado democrético de Direito, o que
se constitui como uma premissa constitucional basilar diante do ordenamento

juridico atual, conforme foi discutido na ADI ora estudada.

6 AUTONOMIA UNIVERSITARIA

A autonomia universitaria foi elevada ao nivel de principio constitucional
na Constituigdo Federal de 1988, no art. 207, cujo contetdo foi definido pela
Lei Maior a partir de trés eixos: autonomia didatico-cientifica, autonomia

administrativa e autonomia de gestdo financeira.
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N

A autonomia didatico-cientifica estd relacionada a competéncia da
universidade para definir o conhecimento e o modo de transmissdo desse
conhecimento, e desta decorre a capacidade de organizar o ensino, a pesquisa e a

extensdo (Ferraz, 1999, p. 117-143).

Assim, a autonomia didatico-cientifica é a da esséncia da universidade,
tendo em vista que esta representa um espago livre para pensar e discutir ideias

produzir conhecimento, desenvolvimento tecnolégico e cientifico.

Como consectério da autonomia didético cientifica, as universidades
possuem autonomia administrativa para que possam se autoadministrar e adotar
as medidas necessérias para assegurar a liberdade académica sem intervengdo

indevida do Estado.

A autonomia de gestdo financeira significa liberdade para as universidades
gerirem seus recursos, executar orgamentos, constituir patrimoénio e dele dispor.
Tal gestdo, embora vinculada as finalidades institucionais das universidades,

permite discricionariedade para execucdo de seu orcamento.

No julgamento da ADI 5946/RR, o STF destacou que a constituigdo
Federal nio atribuiu as universidades autonomia financeira que consiste no
poder de elaborar sua prépria proposta orcamentéria. Tal autonomia foi conferida
apenas aos entes federados, aos poderes instituidos, ao Ministério Pablico e as
Defensorias Publicas. As universidades possuem apenas autonomia de gestdo
financeira e patrimonial que significa liberdade para administrar os recursos e

patriménios que recebe.

A jurisprudéncia do STE a exemplo do AgR RE: 1036076, ha muito se
consolidou no sentido que a autonomia universitaria ndo é um poder absoluto e
deve ser compatibilizado com outros valores e principios constitucionais, sendo,
pois, limitada e ndo se confundindo com soberania ou independéncia, de modo

que as universidades devem se submeter as leis e aos demais atos normativos.
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A autonomia universitdria trata-se de norma autoaplicavel, de eficicia
plena e aplicabilidade imediata (Silva, 1968, p. 96). Portanto, a autonomia, uma
vez concedida pelo ente instituidor, ou seja, o Constituinte, “pode por este - e
somente por ele - ser definida com maior ou menor amplitude, abrangendo um
grau mais ou menos elevado ou tendo um contetido mais ou menos diversificado

(Ferraz, 1999, p. 123).

Assim, pois, a prépria norma constitucional regula inteiramente o assunto,
em normatividade acabada e completa. Se criada uma universidade publica,
qualquer que seja a esfera politica que o faga, terd assegurada a autonomia,
com os contornos definidos na Constituicdo Federal. Destarte, a autonomia
universitdria serd exercida nos termos da Constituicido e ndo nos termos da lei

(Ferraz, 1999, p. 123).

A legislacdo ao tratar sobre autonomia universitdria, de forma direta
ou indireta, deverd fazé-lo de modo a garantir e explicitar o sentido de
autonomia constitucionalmente assegurada, vedada sua limitagdo por norma
infraconstitucional, uma vez que apenas a Constitui¢do Federal possui aptidao

para impor tais limitagdes.

Embora ndo possa sofrer limitagdes por normas infraconstitucionais,
o principio da autonomia universitaria pode sofrer limitacdo pelas normas e
principios gerais da constituicdo, pelos direitos e garantias fundamentais e por

diversas outras normas dispersas ao longo do texto constitucional.

Nesse contexto, destaca-se a importancia da matéria discutida na ADI
3757, que analisa se a lei 14.808/2005 imp6s limitacoes indevidas a autonomia

universitdria ou se apenas garantiu a liberdade de associagao.

O STF no julgamento da ADI 3757, acompanhando o voto vista
do Ministro Barroso, entendeu que o art. 3° e 4° ndo ofende a autonomia
universitaria, pois ndo determina um espago minimo ou estrutura das areas,

apenas prevé a alocacdo de espago para funcionamento dos centros e diretdrios
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“Trata-se tdo somente de garantir a sua presenca na instituicdo de ensino

superior, de modo a ndo frustrar a sua efetiva existéncia.

Na ADI 3757, o Supremo entendeu, por maioria de votos, que a norma
néo interfere diretamente na proposta pedagdgica, nem no contetdo dos cursos,
apenas permite “a criacdo e a efetiva atuacdo da representagdo dos alunos, bem
como a livre circulagio de ideias e de informagbes no &mbito de tais instituicdes,

providéncias que inequivocamente amparadas pela Constituigdo.” (Brasil, 2018).

J& quanto a participagdo dos Centros académicos nos Conselhos Fiscais
e Consultivos das instituigbes de ensino, prevista no art. 3°, inciso II da
norma impugnada, o STF entendeu que néo viola a autonomia universitaria,
pois além de se ajustar a norma que do art. 206, VI da CF que determina a
gestdo democrética do ensino publico, com a existéncia de 6rgéos colegiados
deliberativos, na qual seja assegurada a participacdo de todos os segmentos da

comunidade institucional.

Por considerar que a norma impugnada ndo assegura um determinado
numero de cadeiras ou votos, segundo o STE ndo viola a autonomia universitéria,
na medida em que apenas garante a participacdo dos estudantes em tais
conselhos para defender seus interesses, além de ser uma pratica comum em

vérias universidades do pafs.

A lei impugnada, prevé, ainda, acesso dos estudantes a metodologia da
elaboragdo das planilhas de custos das institui¢des de ensino, art. 3°, inciso III.
Nesse ponto, o STF entendeu pela constitucionalidade da norma, pois “é dever
da universidade, como entidade autdrquica ou fundacional, que recebe, gere e
aplica recursos publicos, atuar com transparéncia e conferir plena publicidade a

destinagdo de tais recursos, nos termos do art. 37, CE” (Brasil, 2018).

Além disso, na ADI 3757, destacou-se que “é dever das universidades,

como entidade autdrquica ou fundacional que recebe, gere e aplica recursos
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publicos, atuar com transparéncia e conferir plena publicidade & destinacao de

tais recursos, art. 37 da CF” (Brasil, 2018).

Quanto a este tema, houve divergéncia do Ministro Alexandre de
Morais, pois entendeu que os incisos II e III do art. 3° da lei 14.808/2005 séo
materialmente inconstitucionais, pois, nas universidades onde essa prética é
comum, ela decorre de iniciativa da prépria universidade e ndo como imposigéo

estatal, e neste Gltimo caso, a norma viola a autonomia universitaria.

Acerca da previsao de livre divulgagdo de jornais e publicagoes, prevista
no inciso I do art. 3° da lei impugnada, no julgamento da ADI 3757, prevaleceu
igualmente o voto vista do Ministro Barroso, que entendeu que a previsdo
normativa consagra a liberdade de expressdo e circulagdo de informagoes,
essenciais para educacado e processo democrético, destacou que “A universidade
é, por exceléncia, o ambiente adequado para tal divulgacdo. A reflexdo e a
formagdo da opinido pressupdem o acesso a informacao e o livre confronto de

ideias, condigOes essenciais para o processo democratico.” (Brasil, 2018).

Do mesmo modo, na ADI 3757 o STF entendeu que o acesso dos
representantes das entidades estudantis as salas de aula e demais espagos de
circulagdo dos estudantes, previsto no art. 3° inciso IV da lei impugnada, ndo
viola a autonomia universitaria, pois, “a propria norma condiciona o exercicio
de tal direito ao “bom senso”, a razoabilidade, compatibilizando o livre acesso

com a necessidade de funcionamento adequado da universidade.” (Brasil, 2018).

Ademais, destacou o Min. Barroso, em seu voto vista na ADI 3757, que
a livre circulagdo dos integrantes de centros e diretérios académicos, é essencial
para existéncia deste, de modo que a previsdo legal, ao permitir o acesso dos
estudantes aos ambientes da universidade, “é consectdrio das garantias
constitucionais de liberdade de associagdo, de reunido e de expressdo do espago

publico, de acordo com a Constituigdo, portanto.” (Brasil, 2018).
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Ocorre que a lei 14.808/2005, objeto da ADI 3757, ora analisada, nado
poderia ser aplicada as institui¢bes de ensino superior ptblicas e privadas, pois
a competéncia para legislar sobre diretrizes e bases da educagao é da Unido, art.
22, XXIV da Constituicdo Federal e os estados possuem apenas competéncia
concorrente para legislar sobre educagdo, art. 24. IX da CE cuja competéncia
plena sé pode ser exercida pelos Estados na hipétese de inexisténcia de norma

geral editada pela Unido.

Neste ponto, importa destacar que o STE no julgamento da ADI
2501, julgada em 19/12/2008, sob relatoria do Min. Joaquim Barbosa, firmou
entendimento segundo o qual as instituicbes privadas de ensino superior
integram o Sistema Federal de ensino, conforme a Lei 9.394/96 (Lei de Diretrizes

e Bases da Educacéo) (Brasil, 2008).

Assim, embora o STF tenha reconhecido a constitucionalidade dos
dispositivos legais da lei 14.808/2005, deu-se interpretagdo conforme a
constituigdo para excluir do seu &mbito de incidéncia as universidades publicas e
privadas, pois integram o sistema federal de ensino, cuja competéncia para reger

e disciplinar seria da Unido.
7 CONSIDERACﬁES FINAIS

O presente estudo buscou demonstrar que a previsdo da Lei 14.808/2005
acerca da criagdo e organizacdo de diretérios e centros académicos e os meios
necessarios a sua existéncia foi considerada, pelo STE como um instrumento
de promogdo e concretizagdo da liberdade de associagdo, de reunido e de

pensaniento.

Como restou demonstrado, para Suprema Corte, embora se reconheca a
importancia da protegdo e promogao da autonomia universitaria, especialmente

pelo relevo social e cultural, sua leitura ndo pode ser tdo ampla e irrestrita a ponto
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de impedir a livre fruicdo e desenvolvimento de outros diretos fundamentais e

principios constitucionais relevantes em um Estado democratico de direito.

Ao realizar a ponderagdo entre o direito fundamental a liberdade de
associagdo e o principio da autonomia universitdria, no caso da ADI 3757, o
STF privilegiou a liberdade de associacdo e de expressdo, tdo fundamentais e
indispensaveis ao pleno exercicio do direito fundamental a educagéo, a liberdade
de aprender, ensinar, pesquisar, divulgar o pensamento e debater ideias, que,
inclusive, permitem a construcdo das universidades como espacos de reflexao,

exercicio da cidadania e fortalecimento democrético.

Com efeito, o direito a educagdo e seus desdobramentos sao indispensaveis
ao pleno exercicio da cidadania, a formagdo do pensamento critico, a participagao

politica e ao desenvolvimento tecnoldgico e social.

E, por isso, esse equilibrio entre a liberdade de associagio e a autonomia
universitaria precisa ser garantido para o pleno exercicio dos fins institucionais
da universidade e para que elas possam permanecer como espagos de construgao
e discussdo de ideias, de valores, permitindo, assim, o pleno desenvolvimento da

pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania.

No julgamento da ADI 3757 o STF demonstrou que, apesar de reconhecer
a importancia e relevincia das universidades para a formagao de cidadaos e para
o desenvolvimento social e tecnolégico do pafs, as universidades ndo estdo
imunes a regulacdo estatal, de modo que a leitura dos art. 206, 207 e 208 néo
pode implicar uma intangibilidade absoluta das institui¢des de ensino, de modo

que torne invidvel qualquer iniciativa legislativa dos Estados e DE

Inclusive, o STE em reiterados julgados ja se manifestou que a autonomia
universitdria ndo implica soberania ou intangibilidades das universidades. Nesse
contexto, no caso analisado, o STF entendeu que Lei 14.808/2005 concretiza os

valores constitucionais da liberdade de expressao, associagdo e reunido, assegura
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a gestdo democratica das universidades publicas e suas normas ndo ofendem a

autonomia universitéria.

Inclusive, a maioria dos ministros, em seus votos, manifestaram-se por

N

uma maior deferéncia a competéncia legislativa estadual, de modo que cabe
a corte Suprema, sempre que possivel buscar interpretacdes possiveis a que
compatibiliza a norma ao texto constitucional, ao invés de apenas repudié-la
ante a identificagdo de um tema genérico, como tentou fazer o ministro relator

em seu primeiro voto, antes da divergéncia.

Com efeito, o ministro Dia Toffoli, na primeira sessdo de julgamento, antes
do voto vista do Ministro relator, havia se posicionado pela inconstitucionalidade
da norma, por entender que ela tratava sobre direito de associagdo, sub-ramo do

direito civil e portanto de competéncia da Uniao.

No entanto, os demais ministros, apresentaram votos divergentes,
inclusive o préprio relator alterou seu voto para acompanhar o voto vista do
Ministro Barroso, justificando que nédo se pode adotar uma visao tao fechada e
restritiva sobre a autonomia universitdria, a ponto de coibir o pleno exercicio dos

demais direitos constitucionais.

Com isso, é possivel perceber na jurisprudéncia do STE essa visdo de
que a autonomia universitaria, deve ser respeitada e garantida pelo Estado, no
entanto, esta autonomia estd limitada por outros principios constitucionais e

direitos fundamentais, com os quais deve conviver de forma harmoénica.
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