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RESUMO

O presente estudo teve como objetivo principal analisar se o Projeto de Lei n°
122/2006, que visa criminalizar a pratica da homofobia, possui algum vicio de
constitucionalidade, tendo em vista a possivel afronta aos principios constitucionais
de liberdade de expressdo e liberdade religiosa. A pesquisa resultou em trés
capitulos elaborados pelo método de abordagem dedutivo e método de
procedimento tedrico e bibliografico, através de consultas em doutrinas
consagradas, legislacdo vigente e jurisprudéncia dominante. O primeiro capitulo
consistiu em um estudo sobre os principios juridicos e a teoria geral dos direitos
fundamentais. Em seguida, o segundo capitulo fez uma abordagem de dois direitos
fundamentais em espécie: liberdade de expresséo e liberdade religiosa. Por fim, o
terceiro capitulo trouxe uma analise especifica do projeto de lei em questdo, bem
como um estudo do posicionamento do Supremo Tribunal Federal em casos
analogos, e ainda o possivel impacto social com a aprovacao do referido projeto. O
estudo trouxe a conclusdo de que ndo ha inconstitucionalidade quando o exercicio
da liberdade de expressdo é limitado para que se possa proteger outros bens
juridicos tutelados, a saber, a igualdade, a dignidade humana e a liberdade de
crencga e convicgdes, o0 que leva a crer que o Projeto de Lei n°® 122/2006 néo traz
qualquer afronta a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

Palavras-chave: Projeto de Lei Complementar n° 122/2006. Homofobia.
Inconstitucionalidade. Liberdade de expresséao. Liberdade religiosa.



ABSTRACT

The present study aimed to analyze if the Law Project No. 122/2006, which seeks to
criminalize the practice of homophobia, has some vice of constitutionality, with a view
to possible affront to the constitutional principles of freedom of expression and
religious freedom. The research resulted in three chapters prepared by the method of
deductive approach and method of procedure and theoretical literature, through
consultation enshrined in doctrines, legislation and case law ruling. The first section
consisted of a study on legal principles and general theory of fundamental rights.
Then the second chapter has two fundamental approach in kind: freedom of
expression and religious freedom. Finally, the third chapter brought a specific
analysis of the bill in question, and a study of the positioning of the Supreme Court in
similar cases, and also the possible social impact with the approval of that project.
The study came to a conclusion that no unconstitutional when the exercise of
freedom of expression is limited so that we can protect other legally protected
interests, namely, equality, human dignity and freedom of belief and convictions,
which suggests that the Law Project No. 122/2006 does not bring any affront to the
Constitution of the Federative Republic of Brazil in 1988.

Keywords: Bill of Complementary Law No. 122/2006. Homophobia. Unconstitutional.
Freedom of expression. Religious freedom.
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1 INTRODUCAO

A violéncia urbana traz, a cada dia, novas vitimas.

Atualmente, tem-se visto o aumento dos crimes cometidos contra
homossexuais, que vdo desde os crimes contra a honra — callnia, injaria e
difamacédo-, as cruéis praticas de lesdo corporal, tortura e homicidio.

A fim de alertar a populacdo, o Grupo Gay da Bahia — GGB, principal
representante da classe GLBT divulga em seu site — http://www.ggb.org.br — um
relatério anual de assassinatos cometidos contra os homossexuais. Em sua ultima

atualizacdo o grupo divulgou nimeros assustadores para o ano de 2010:

Foram documentados 260 assassinatos de gays, travestis e léshicas no
Brasil no ano passado, 62 a mais que em 2009 (198 mortes), um aumento
113% nos ultimos cinco anos (122 em 2007). Dentre os mortos, 140 gays
(54%), 110 travestis (42%) e 10 lésbicas (4%). O Brasil confirma sua
posicdo de campedo mundial de assassinatos de homossexuais: nos
Estados Unidos, com 100 milhdes a mais de habitantes que nosso pais,
foram registrados 14 assassinatos de travestis em 2010, enquanto no Brasil
foram 110 homicidios. O risco de um homossexual ser assassinado no
Brasil é 785% maior que nos Estados Unidos. Neste ano o GGB outorgou o
troféu Pau de Sebo ao Deputado Jair Bolsonaro na condicdo de maior
inimigo dos homossexuais no Brasil, considerando que sua cruzada antigay
estimula crimes homofébicos. (GGB, 2011).

Além dessa forma de violéncia, o mercado de trabalho tem fechado portas
a classe homossexual.

Por conta disso, e diante da necessidade de a legislacao brasileira evoluir
junto com o avanco da sociedade, a Deputada Federal lara Bernardi elaborou o
Projeto de Lei n°® 122/2006 (numero atual para tramitacdo no Senado Federal) —
Criminalizacdo da Homofobia, que, ap0s aprovacdo na Camara dos Deputados na
data de 23 de novembro de 2006, onde tramitou com o n° 5.003/2001, foi
encaminhado ao Senado Federal para analise, onde se encontra atualmente,
pendente de votagéao.

Em suma, o referido projeto visa criminalizar a pratica de atos que
caracterizem o preconceito contra a orientacdo sexual, inclusive as manifestacdes
de pensamento, sejam elas de ordem moral, ética, filos6fica ou de fé.

O projeto de lei trouxe ao cenario social brasileiro discussées que levam

em conta a possivel infracdo aos direitos fundamentais de liberdade de expresséo e
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liberdade religiosa, postulados constitucionalmente assegurados pela Carta Magna
de 1988.

Os grupos religiosos, liderados especialmente pelo Pastor Silas Malafaia,
da AVEC - Associacdo Vitoria em Cristo — http://www.avec.gov.br -, veem no projeto
uma literal afronta a Constituicdo Federal, uma vez que teriam sua liberdade de
expressdo cerceada, ficando impedidos de manifestar seus discursos de fé que,
baseados em passagens biblicas, mostram a pratica da homossexualidade como
pecado — infracdo a preceitos religiosos de sua fé. O Pastor Silas menciona em seus
depoimentos publicos que impedir uma critica é ir de encontro com 0 que visa um
Estado Democratico.

Baseado nessa discussdo, o presente trabalho buscou analisar se ha
inconstitucionalidade no Projeto de Lei da Camara n® 122/2006, no que diz respeito
a possivel afronta aos principios constitucionais de liberdade de expressdo e
liberdade religiosa.

A pesquisa resultou em trés capitulos elaborados pelo método de
abordagem dedutivo e método de procedimento tedrico e bibliografico, através de
consultas em doutrinas consagradas, legislacao vigente e jurisprudéncia dominante.

O primeiro capitulo consiste em um estudo aprofundado acerca dos
principios juridicos, trazendo um apanhado geral dos conceitos dados pelos
doutrinadores, as suas caracteristicas e funcdes. Em seguida, estuda-se a teoria
geral dos direitos fundamentais, trazendo informacdes que vao desde o historico —
surgimento, evolugdo etc. — as suas principais caracteristicas e outros aspectos
relevantes para o tema, como 0s casos de colisdo de direitos fundamentais.

Em seguida, o segundo capitulo faz uma abordagem especifica dos dois
direitos fundamentais em espécie que se tem discutido, a saber, liberdade de
expressao e liberdade religiosa, observando-se os principais aspectos trazidos pela
doutrina majoritaria.

Por fim, o terceiro capitulo traz uma analise minuciosa do projeto de lei
em questdo, bem como um estudo do posicionamento do Supremo Tribunal Federal
em casos analogos — Caso Ellwanger e Marcha da Maconha, finalizando com uma
abordagem acerca dos possiveis reflexos que a aprovacao do projeto podera trazer

ao cenario social brasileiro.
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2 OS PRINCIPIOS JURIDICOS

2.1 REGIME JURIDICO DAS NORMAS

2.1.1 O que sédo normas

“O ordenamento juridico (como todo sistema normativo) € um conjunto de
normas”, o que leva a crer que nao deve haver ordenamento juridico composto de
uma Unica norma. (BOBBIO, 1999, p. 31).

A necessidade de haver pluralidade de normas advém do fato de
existirem inumeras relacées humanas passiveis de regulamentacédo pelo Direito e,
sendo as normas juridicas a expressao formal do Direito, € ele que disciplina as
condutas ideais para o convivio em sociedade. (VASCONCELOS, 1993).

Como regulamentadoras do comportamento social, as normas
estabelecem proibicdes, obrigacdes e permissdes, sendo que o descumprimento, na
maioria das vezes, leva a aplicacdo de sancdes negativas. (DIMOULIS, 2010).

Vasconcelos (1993, p. 12) traz ainda a seguinte definicao:

O Direito é, pois, uma ordem normativa. Um sistema hierarquico de normas,
para empregar a expressdo de Kelsen. Suas partes se integram na
formacao de um todo harménico, com interdependéncia de fun¢des. Cada
norma ocupa posi¢cao intersistematica, Unica para a espécie. A essa ordem,
assim estruturada, denomina-se ordenamento juridico.

As normas manifestam-se como um “dever ser” de conduta humana, por
meio das proibicdes, obrigacbes e permissbes. Assim, com esse conjunto de
expressfes chamadas debnticas, o0 homem cria tipos de relacdes com 0s outros
homens na forma de coordenacéo e subordinagao, com a finalidade de organizar os
comportamentos coletivamente, delimitando o exercicio de poder. (FERRAZ
JUNIOR, 2003). Nesse sentido, podemos concluir que, de certa forma, a relacéo
entre as normas e 0s homens determina a relagédo dos homens entre os homens.

Todas as normas derivam de uma norma fundamental. Kelsen (1960 apud
FERRAZ JUNIOR, 2003) afirma que o significado objetivo que a norma confere ao
comportamento se localiza sempre em alguma norma, da qual a primeira depende,
devendo o jurista caminhar de uma norma para outra num circuito, até que chegue a

primeira das normas: a norma fundamental. “O direito € assim, para ele [Kelsen], um
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imenso conjunto de normas, cujo significado sistematico cabe a ciéncia juridica
determinar”. (KELSEN, 1960 apud FERRAZ JUNIOR, 2003, p. 99).

Ainda acerca da teoria da norma fundamental de Hans Kelsen (apud
DIAS, 2010), o autor juspositivista ressalta que a norma fundamental é que da
validade as demais normas. A norma fundamental kelsiana é valida por ser um
pressuposto de todo processo juridico positivo.

Também abordando a obra de Hans Kelsen, Mendes, Coelho e Branco
(2008, p. 1-2), asseveram que a norma fundamental, em um de seus varios sentidos,
€ a norma que “numa determinada comunidade politica, unifica e confere validade
as suas normas juridicas, as quais, em razao e a partir dela, se organizam e/ou se
estruturam em sistema”. (KELSEN, 1962 apud MENDES; COELHO; BRANCO,
2008, p. 1-2).

Por outro lado, existe a necessidade de interpretacdo das normas
juridicas, tendo em vista seu conteudo aberto e alto grau de abstracao,
principalmente quando se fala em normas de direitos fundamentais. Por esse
motivo, o intérprete juridico passa a ter funcdo essencial para a fixagcdo dos seus
contetdos. Assim, a interpretacdo da norma passa a ser identificada por um
processo que pode ser dividido em trés ou quatro fases. Em casos faceis, a primeira
fase constitui-se na verificacdo do significado linguistico do texto; a segunda é a
identificacdo do conteldo; e a terceira é a configuracdo da norma como principio ou
regra. Em casos dificeis, o processo interpretativo ndo finda na terceira fase,
demandando uma quarta fase: a atribuicdo de um significado a partir de uma analise
valorativa [discricionéria] do intérprete. (FERNANDES; BORGES, 2010).

Por fim, conforme leciona Bonavides (2011), as normas compreendem
regras e principios, a medida que as normas sao 0 género e as regras e 0S
principios as espécies do género, sendo necessaria a distingdo entre ambas as

espécies.

2.1.2 Diferenca entre regras e principios juridicos

O estudo da teoria dos direitos fundamentais traz a distingédo entre regras
e principios. Existem teses de efeitos contundentes — principios e regras sao
diferenciados de forma qualitativa e exaustiva; e teses de efeitos sutis — distingéo

gradual. Na opinido de Fernandes e Borges (2010), a primeira distincdo é adotada
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por autores como Alexy e Dworkin e a segunda por autores como Esser, Larenz e
Canari.

A distincdo entre regras e principios constitui, nas palavras de Alexy
(2008, p. 86)

[...] a estrutura de uma teoria normativo-material dos direitos fundamentais
e, com isso, um ponto de partida para a resposta a pergunta acerca da
possibilidade e dos limites da racionalidade no ambito dos direitos
fundamentais.

O autor alem@o assevera que tanto as regras quanto 0s principios sao
normas por expressarem um “dever ser”, sendo que ambos podem ser formulados
por expressdes debdnticas como permissao e proibicdo. “A distincdo entre regras e
principios €, portanto, uma distincdo entre duas espécies de normas”. Para ele a
diferenca entre principios e regras deve ser feita por critérios qualitativos. (ALEXY,
2008, p. 87).

Alexy (2008) comeca a distincdo de principios e regras pelo mais classico
dos critérios: a generalidade. Nesse sentido, tem-se que 0s principios tem alto grau
de generalidade, enquanto as regras tem um grau de generalidade relativamente
baixo.

Esse critério de diferenciacdo também é abordado por Mendes, Coelho e
Branco, ao citarem o jurista Marcel Stati (STATI, 1927 apud MENDES; COELHO;
BRANCO, 2008, p. 31):

[...] aquilo que caracteriza particularmente um principio — e isto constitui sua
diferenca com a regra de direito [...] — €, de um lado, a falta de preciséo e,
de outro a generalizac@o e abstracéo ilogica. (sem grifos no original).

Seguindo na teoria de Alexy (2008), o autor vé 0s principios como
mandamentos de otimizacdo, a serem satisfeitos gradualmente dependendo das
limitacdes e possibilidades faticas e juridicas, a medida que as regras sdo sempre
satisfeitas ou n&o, ndo havendo graus variados de satisfagdo quando da sua
aplicacéo.

Acerca dos efeitos produzidos, o autor traz a tona a lei da colisdo.
Quando ha colisdo de principios, um deles deve ceder, prevalecendo aquele de
maior peso no caso concreto, sem que 0 outro perca sua validade. No caso das

regras, o conflito ndo se resolve por questdes de “peso”, pois cada norma estatui
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uma obrigacéo definitiva, ndo sendo uma superavel a outra. Nesse sentido, o conflito
de regras se resolve apenas de duas formas: (i) uma é declarada invalida; (ii) ambas
permanecem validas se uma delas possuir uma clausula de exce¢édo. Dessa forma,
as regras sao aplicadas segundo uma dimenséo de validade. (ALEXY, 2008).

Existe ainda a diferenciacdo em razdo do carater prima facie dos
principios. Esses determinam que algo seja realizado da melhor forma possivel
dentro das possibilidades faticas e juridicas existentes sem, no entanto, dar um
mandamento definitivo. No caso das regras, o carater prima facie ndo prevalece, a
medida que elas exigem exatamente o que deve ser feito de forma definitiva, exceto
quando em seu contetudo houver uma clausula de excecéo. (ALEXY, 2008).

Compartilhando a tese acerca do carater prima facie dos principios, Avila
(2011) traz uma diferenciacdo semelhante nesse sentido, o que ele chama de
“critério da natureza do comportamento prescrito”. Nesse sentido, ele assevera que
0s principios sdo normas imediatamente finalisticas, as quais prescrevem um ideal a
ser promovido quando da adocao de determinados comportamentos. Por outro lado,
as regras sao definidas como normas mediatamente finalisticas, prescrevendo com
maior exatiddo o comportamento devido.

Para entender esse ultimo critério de diferenciacdo é essencial trazer em
pauta a tese de Ronald Dworkin (2002), no que tange a diferenciacdo dos principios
das regras, em torno de sua aplicacdo. Ele menciona que o0s principios contém
somente fundamentos a serem seguidos pelas autoridades publicas, direcionando
uma decisdo. Ele trata os principios pela dimensao de peso ou importancia. Ja as
regras sdo aplicadas a maneira “tudo-ou-nada”. Nesse caso, verifica-se se a regra é
valida, e assim ela fornecera uma resposta a ser aceita. Sendo invalida, em nada
contribuira para a deciséo final.

Além da diferenciacdo dos principios das regras pelo critério da natureza
do comportamento prescrito, Avila (2011) traz a distin¢&o pelo critério da justificacéo
exigida, no sentido de que as regras assumem um carater primariamente
retrospectivo, pois descreverem uma situacéo de fato ja conhecida pelo legislador, e
0S principios possuem um carater primariamente prospectivo, porquanto idealizam
um estado de coisas a ser construido.

Avila (2011) ainda distingue as espécies normativas pelo critério de
contribuicdo para a decisdo, sendo que o0s principios apenas contribuem para

solucéao final do conflito, porquanto ndo tém a pretensdo de dar o resultado exato, o
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gue o autor denomina de normas primariamente complementares e preliminarmente
parciais. Em contraposicdo, as regras tém a pretenséo de solucionar definitivamente
o problema, razdo pela qual elas abrangem os aspectos mais relevantes e
especificos para a tomada de decisfes, 0 que leva a uma solucdo quase exata para
0 caso, sendo as regras denominadas de normas preliminarmente decisivas e
abarcantes.

Em concluindo sua tese de diferenciacdo das regras dos principios,

(2011, p. 78-79) formula dois conceitos:

As regras sdo normas imediatamente descritivas, primariamente
retrospectivas e com pretensdo de decidibilidade e abrangéncia, para cuja
aplicacdo se exige a avaliagdo da correspondéncia, sempre centrada na
finalidade que lhes d& suporte ou nos principios que lhes sé&o
axiologicamente sobrejacentes, entre a construgdo conceitual da descri¢cdo
normativa e a construcéo conceitual dos fatos.

Os principios sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente
prospectivas e com pretensdo de complementaridade e de parcialidade,
para cuja aplicacdo demanda uma avaliacdo da correlacdo entre o estado
das coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida
COMO necessaria a sua promogao.

Por fim, as principais diferencas entre os principios e as regras podem ser
satisfeitas, aos critérios Canotilho (2002, p. 1146-1147), pelo (a) grau de abstracao,
onde as normas possuem grau de abstracdo superior ao das regras; (b) grau de
determinabilidade, onde, quando aplicados ao caso concreto, 0s principios séo
vagos e indeterminados, a medida que as regras possuem aplicacdo imediata; (c)
carater de fundamentalidade no sistema das fontes do direito, sendo que o0s
principios possuem “papel fundamental no ordenamento juridico em razdo de sua
posicdo hierarquica no sistema das fontes” e “importancia estruturante dentro do
sistema juridico”; (d) proximidade da ideia de direitos; onde os principios tém
conteudo formulado sob a ideia de justica (Dworkin) e direito (Larenz), a medida que
as regras tém carater “meramente funcional”; e (e) natureza normogenética,
porquanto os principios trazem a fundamentacéo juridica das regras — natureza

normogenética fundamentante.

2.2 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS: CONCEITO E CARACTERISTICAS
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Os principios constitucionais sdo fundamentos do Estado de Direito,
assegurados, primeiramente, no Titulo I, da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988 (BRASIL-A, 2012).

De forma geral, os principios estruturam um sistema de ideias,
pensamentos ou normas por meio de uma ideia central, uma baliza normativa, de
onde derivam as demais ideias, pensamentos ou normas. (ESPINDOLA, 2002).

Espindola (2002) traz o conceito de principio para o campo da Ciéncia
Juridica, ressaltando que o0 seu uso € aplicado para formulacdo de conceitos
dogmaéticos, determinando tipos de normas juridicas ou estabelecendo postulados
teoricos.

Compartilhando este pensamento, Barroso (1999, p. 142-143) leciona que
0s principios constitucionais sao “a sintese dos valores mais relevantes da ordem
juridica”, os quais indicam o ponto de partida, porquanto se constituem nas
premissas basicas do ordenamento juridico.

Conforme bem anotado Bastos (2002, p. 57):

Os principios constituem ideias gerais e abstratas, que expressam em
menor ou maior escala todas as normas que compdem a seara do direito.
Poderiamos mesmo dizer que cada area do direito ndo é sendo a
concretizacdo de certo niumero de principios, que constituem o seu nucleo
central. Eles possuem uma for¢ga que permeia todo o campo sob seu
alcance. Dai por que todas as normas que compdem o direito constitucional
devem ser estudadas, interpretadas, compreendidas a Iluz desses
principios. Quanto os principios consagrados constitucionalmente, servem,
a um sé tempo, como objeto da interpretacdo constitucional e como diretriz
para a atividade interpretativa, como guias a nortear a opc¢ao de
interpretacao.

Nesse sentido, o autor observa que os principios constituem o nudcleo
central do ordenamento juridico, pois todas as areas do Direito sdo o resultado da
concretizacao dos principios. Por esse motivo, as normas devem ser compreendidas
levando em conta todos os principios juridicos e, principalmente, os que deram
origem a norma objeto de intepretacdo, uma vez que 0sS principios sdo a mais
importante ferramenta da hermenéutica constitucional.

Ha que se trazer também um dos mais importantes conceitos de
principios, este formulado por Bandeira de Mello (2000, p. 68), onde o principio é
tratado como a base no sistema normativo, essencial para a compreenséao de todo o

ordenamento juridico:
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Principio é, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro
alicerce deste, disposicdo fundamental que se irradia sobre diferentes
normas comparando-lhes o espirito e servindo de critério para sua exata
compreensdo e inteligéncia, exatamente por definir a légica e a
racionalidade do sistema normativo, no que Ihe confere a tbnica e lhe da
sentido harménico.

Bonavides (2011), ao estudar a sua normatividade, traz importantes
conceitos de principio. A comecgar pela tese formulada por Luis-Diez Picazo, este
menciona que o0s principios sdo verdades objetivas, dando caracteristicas como
normas juridicas dotadas de vigéncia, validez e obrigatoriedade. Além disso,
assevera que o0s principios servem de inspiracdo para a formulacdo de leis e
normas.

Bonavides (2011, p. 256-257) traz em sua obra ainda o conceito de
principios formulado pela Corte Constitucional Italiana, no ano de 1956, o qual
menciona que eles sao orientacdes e diretrizes de carater geral e fundamental, “que
se possam deduzir da conexdo sistematica, da coordenacdo e da intima
racionalidade das normas”, formando o ordenamento juridico.

Importante mencionar ainda que a normatividade dos principios pdde ser
vista no conceito trazido por Crisafulli (1952 apud BONAVIDES, 2011, p. 257):

Principio €, com efeito, toda norma juridica, enquanto considerada como
determinante de uma ou de muitas outras subordinadas, que a pressupdem,
desenvolvendo e especificando ulteriormente o preceito em dire¢ces mais
particulares (menos gerais), das quais determinam, e portanto resumem,
potencialmente, o contetdo: sejam, pois, estas efetivamente postas, sejam,
ao contrario, apenas dedutiveis do respectivo principio geral que as contém.

N&o obstante os conceitos acima descritos, baseados na normatividade
dos principios, estes precisaram passar por trés distintas fases até serem
reconhecidos, de fato, pela doutrina e jurisprudéncia autoctones, como normas
juridicas. Essas fases séo conhecidas como: jusnaturalista, positivista e pos-
positivista.

Na fase jusnaturalista, os principios eram tidos pelos preceitos da reta
razdo. Eram considerados como axiomas juridicos, representando ideais de justica.
Autores como Joaquin Arces e Flérez-Valdés (apud BONAVIDES, 2011, p. 261) os
conceituam como “um conjunto de verdades objetivas derivadas da lei divina e

humana”.
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Ja na fase juspositivista, os principios ja podiam ser encontrados nos
Cddigos, uma vez que eram tratados como fonte subsidiaria do Direito. Nessa fase,
verifica-se que o carater normativo dos principios comeca a ganhar forca.
(BONAVIDES, 2011)

Por fim, a fase poOs-positivista veio definitivamente tratar os principios
como direito, como norma. Antes, 0s principios eram utilizados apenas como
fundamento, sem, no entanto, impor qualquer obrigacdo legal. Com o pos-
positivismo, os principios passam a ter forca normativa. E assim que eles deixam de
ser tdo somente ratio legis — fundamentos do direito - passando a ser tratados como
lex. (BONAVIDES, 2011).

Viu-se anteriormente que os principios sao tratados, pela maior parte da
doutrina, como subespécie de norma. Ao diferenciar os principios das regras (outra
subespécie de norma), pudemos observar algumas importantes caracteristicas dos
principios juridicos, aos quais retomamos, em sintese: Os principios expressam um
“‘dever ser” de conduta, possuem alto grau de generalidade e sdo mandamentos de
otimizag&o. Além disso, possuem um carater prima facie e, em caso de colisdo,
resolve-se o problema por dimensdes de peso. Estudou-se que o0s principios
possuem um carater primariamente prospectivo e consistem em normas
primariamente complementares e preliminarmente parciais. Os principios possuem
ainda alto grau de abstracdo, sdo vagos e indeterminados, possuem papel
fundamental no ordenamento juridico e importancia estruturante. Além disso, 0s
principios tém contetdo formulado sob a ideia de justica (Dworkin) e direito (Larenz),
e possuem natureza normogenética.

Das caracteristicas acima apontadas, a que mais esclarece a diferenca
entre principios e regras é a que se extrai quando o aplicador se depara com o

problema da colisédo. O tema é de real importancia, merecendo maiores divagacoes.

! Nesse sentido, é licito mencionar Acérddo do Superior Tribunal de Justica que menciona

expressamente o carater normativo e cogente dos principios no ambito do pdés-positivismo,
adotando exatamente a doutrina constitucionalista mais hodierna que reconhece sua
normatividade:
[...] 5. O Sistema Juridico hodierno vive a denominada fase do pos-positivismo ou Estado
Principioldgico na ligdo de Norberto Bobbio, de sorte que, na aplicacéo do direito ao caso concreto,
€ mister ao magistrado inferir a ratio essendi do principio maior informativo do segmento juridico
sub judice. 6. Consectariamente, a aplicacdo principioldgica do direito implica em partir-se do
principio juridico genérico ao especifico e deste para a legislacao infraconstitucional. [...]. (BRASIL.
Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 734541, Relator: Ministro Luiz Fux, julgado em
02 fev. 2006).
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Como visto, a medida que o conflito de regras é resolvido, em nivel de
decisdo individual, por meio de critérios objetivos de cronologia, hierarquia e
especialidade, o conflito de principios é resolvido por dimensdes de peso e
importancia. Nesse caso, ha que se escolher qual dos principios colidentes tem
melhor aplicacdo no caso concreto sem, no entanto, mitigar a validade do outro
(FARIAS, 2000).

Nessa seara, Alexy (2008, p. 93-94) faz estudo detalhado, onde trata do
procedimento a se adotar para resolver a questao da colisdo. Conforme se extrai de

sua obra:

Se dois principios colidem — o que ocorre, por exemplo, quando algo é
proibido de acordo com um principio e, de acordo com outro, € permitido -,
um dos principios tera que ceder. Isso ndo significa, contudo, nem que o
principio cedente deva ser declarado invalido, nem que nele devera sera
introduzida uma clausula de exce¢éo. Na verdade, o que ocorre é que um
dos principios tem precedéncia em face do outro sob determinadas
condi¢cbes. Sob outras condicdes a questdo da precedéncia pode ser
resolvida de forma oposta. Isso é o que se quer dizer quando se afirma que,
nos casos concretos, os principios tém pesos diferentes e que o0s
principios com maior peso tém precedéncia. Conflitos entre regras
ocorrem na dimensédo da validade, enquanto as colisdes entre principios —
visto que s6 principios validos podem colidir — ocorrem, para além dessa
dimenséo, na dimenséao de peso. (sem grifos no original).

Portanto, tendo dois principios em evidente colisdo, ha que se analisar
qual precede — qual deles é prioridade em face do outro - atribuindo para isso
determinadas condicbes, bem como dimensdes de peso. Ha que se ressaltar que
nenhum dos principios colidentes goza de precedéncia — prioridade - absoluta, razéo
pela qual se faz necessario atribuir as condi¢cdes e analisar os principios sob um
caso concreto.

Como as caracteristicas sdo inUmeras a autora Rocha (1994) elaborou
estudo trazendo 12 importantes classificagbes que evidenciam a natureza
constitucional dos principios juridicos, a saber, 1) generalidade; Il) primariedade; IlI)
dimensdo axiologica; 1V) objetividade; V) transcendéncia; VI) atualidade; VII)
poliformia; VIII) vinculabilidade; 1X) aderéncia; X) informatividade; XI)
complementariedade; e Xll) normatividade juridica.

A generalidade significa que os principios constitucionais “ndo pontuam
com especificidade e minudéncia hipéteses concretas de regulagdes juridicas”, ou

seja, nao trazem uma orientacdo especifica para casos reais, mas diretrizes a serem
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seguidas de acordo com a situagéo fatica e juridica que se encontra. A importancia
fundamental da generalidade é de manter os principios atualizados de acordo com o
periodo em que a sociedade se encontra, na medida de suas necessidades e
aspiracoes. (ROCHA, 1994, p. 29).

A primariedade demonstra que dos principios constitucionais sao
primérios, donde derivam outros principios (subprincipios). A primariedade pode ser
historica, juridica, l6gica e ideoldgica. (ROCHA, 1994).

A dimensédo axioldgica esclarece que o0s principios constitucionais sao
dotados de contelido ético, sem que se caracterizem axiomas juridicos ou verdades
absolutas. “Os principios constitucionais [...] ttm historicidade e engajam-se em uma
ideia de Direito formulada a partir e segundo um ideal de Justica que determinado
povo anima e busca fazer concreto”. (ROCHA, 1994, p. 34).

Apesar de serem gerais, tém-se a caracteristica da objetividade dos
principios constitucionais. Essa caracteristica impede a extragdo livre de sentidos
dos principios - ou a pluralidade de significados - de acordo com as vontades do

aplicador do direito:

E que a objetividade dos principios constitucionais exclui, por evidente,
qualquer traco de subjetividade, por terem eles conteddo proprio e
identidade singular revelados na interpretacdo e na aplicacdo que a préatica
constitucional imp8e. (ROCHA, 1994, p. 33).

A caracteristica de transcendéncia nada mais é do que a forma que os
principios vao além da sua fung¢do “normativa constitucional formal”, funcionando
ainda como diretriz politica, legislativa, administrativa e jurisdicional. (ROCHA, 1994).

J4 a atualidade é a forma de harmonizar o conteudo juridico dos
principios com as necessidades do povo. Por meio da hermenéutica constitucional,
0s principios se modificam, se atualizam, sem necessidade de se recriar seu
conteudo formal. (ROCHA, 1994).

Tendo em vista a necessidade de atualizacdo dos principios, advém a
caracteristica denominada poliformia. Nesse caso eles sofrem um processo de
mutacdo “para se adaptarem as novas contingéncias sociais apresentadas e
sedimentadas”. Conforme menciona a autora, “A mutagdo havida no Direito é que
substancia um novo entendimento a ser nele vislumbrado e observado normativa e
imperativamente”. (ROCHA, 1994, p. 39).
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Os principios constitucionais possuem ainda caracteristicas de
vinculabilidade e aderéncia. Essas caracteristicas sdo mais uma forma de
harmonizar o ordenamento juridico. A vinculabilidade é a caracteristica que
determina que “todas as regras do sistema constitucional, bem como todas as
normas que compdem o ordenamento juridico, se liguem ao quanto
principiologicamente definido”. Ja a caracteristica da aderéncia “impossibilita que
qualquer regulamentacédo juridica ou qualquer comportamento institucional do
Estado ou individual dos membros da sociedade politica excepcionem-se das
diretrizes vinculantes neles tragadas”. (ROCHA, 1994, p. 39-40).

A informatividade nada mais é do que a caracteristica que demonstra
que os principios constitucionais “fazem-se fonte de todas as ordenagdes juridicas”,
ou seja, 0s principios sdo a base, o principio, de toda a estrutura normativa.
(ROCHA, 1994, p. 40).

Além de harménicos, o0s principios constitucionais devem se
complementar. Dai advém a caracteristica da complementariedade. Isso significa
que os principios devem formar um conjunto coordenado e entrosado. (ROCHA,
1994).

O caréater da normatividade juridica dos principios constitucionais revela
que estes sdo veiculados pelas normas juridicas fundamentais. Com essa
caracteristica construida historicamente, como visto antes, 0s principios ganham
forca e eficacia. Sem vigor normativo, os principios deixam de ter importancia
politica. (ROCHA, 1994)

Em outro vértice, Silva anota, sob a teoria de Canotilho (1991 apud
SILVA, 2011), duas categorias para se dividir os principios constitucionais: principios
politico-constitucionais e principios juridico-constitucionais.

Acerca dos principios politico-constitucionais, eles constituem normas
“‘conformadoras do sistema constitucional positivo”, as quais se manifestam como
principios constitucionais fundamentais, que sao encontrados nos artigos 12 a 4° da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. (CANOTILHO, 1991 apud SILVA,
2011, p. 93).

Por outro lado, os principios juridico-constitucionais sdo 0s principios
gerais do direito, os quais derivam dos fundamentais. S&o informadores da ordem
juridica nacional. A exemplo, o principio juridico-constitucional da protecdo social

dos trabalhadores deriva do principio politico-constitucional (fundamental) da
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declaracdo dos direitos sociais, da mesma forma que o principio da
constitucionalidade deriva do principio da supremacia da constituicdo (CANOTILHO,
1991 apud SILVA, 2011).

Canotilho (2003, p. 1173) traz ainda outra classificacdo, que diz respeito
ao sistema interno de regras e principios, onde se verifica certa hierarquia e
complementariedade entre essas normas. Trata-se, nas suas palavras, de uma
“articulacao de principios e regras, de diferentes tipos e caracteristicas”.

Menciona que, em primeiro lugar, encontram-se 0s principios
estruturantes, que sado a base do sistema normativo constitucional. Sao
“constitutivos e indicativos das ideias directivas basicas de toda a ordem
constitucional. Sdo, por assim dizer, as traves-mestras juridico-constitucionais do
estatuto juridicos do politico”. Como exemplo, ele apresenta o principio do Estado de
direito, o principio democratico e o principio republicano. (CANOTILHO, 2003, p.
1173)

Esses principios, na opinido do autor, sdo densificados (concretizados)
através de outros principios, 0s quais ele chama de principios gerais
fundamentais, que “iluminam o seu sentido juridico-constitucional e politico-
constitucional, formando, ao mesmo tempo, com eles, um sistema interno”. Como
exemplo, ele aduz que o principio democratico é densificado por principios gerais
fundamentais como o do sufragio universal e da soberania popular. (CANOTILHO,
2003, p. 1174)

Do mesmo modo, os principios gerais fundamentais sdo concretizados
por outros subprincipios, os quais se da o nome de principios constitucionais
especiais. Dentro do exemplo supramencionado, ele aduz que o principio da
soberania popular é densificado pelo principio constitucional especial da renovacao
dos titulares de cargos publicos. (CANOTILHO, 2003)

Por sua vez, o0s principios constitucionais especiais sdo igualmente

densificados pelas regras constitucionais. Assim,

[...] as normas reconhecedoras de direitos econdémicos, sociais e culturais,
densificam o principio da socialidade que por sua vez, concretiza o principio
democratico na sua dimensao de democracia econémica, social e politica.
(CANOTILHO, 2003, p. 1174-1175)
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Por fim, Canotilho (2003) conclui que todos esses principios e regras
obtém um grau de concretizagcdo e densificacdo ainda maior por meio da

concretizacao legislativa e jurisprudencial.
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3 TEORIA GERAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os direitos fundamentais sdo resultado de uma longa construcéo
histdrica, que se solidificou nos primordios do cristianismo e fortaleceu-se ao longo
do tempo. O seu estudo é de relevante importancia e este tdpico trabalhara a Teoria
Geral dos Direitos Fundamentais.

3.1 HISTORICO

Como dito acima, o cristianismo trouxe a primeira ideia sistematizada de
dignidade do homem, em raz&o de este ter sido criado a imagem e semelhanca de
Deus. Assim, a dignidade humana mereceria uma protecédo especial. Apds isso, nos
séculos XVII e XVIII, as teorias contratualistas reforcaram a condicdo do Estado
como provedor dos direitos basicos dos cidadaos. (MENDES; COELHO; BRANCO,
2011).

As discussbes acerca dos direitos fundamentais tiveram ainda outras
passagens relevantes, como a Declaragcdo dos Direitos de Virginia (1776) e
Declaracédo francesa (1789). Nesse periodo, em especial com o Bill of Rigths de
Virginia, € que os direitos do homem tiveram maior desenvolvimento, sendo
finalmente positivados. (MENDES; COELHO; BRANCO, 2011).

Em importante passagem de Bobbio (1992 apud MENDES; COELHO;
BRANCO, 2011, p. 232), este assevera que

A afirmacdo dos direitos do homem deriva de uma radical inversdo de
perspectiva, caracteristicas da formagdo do Estado moderno, na
representacdo da relagcdo politica, ou seja, na relagdo Estado/cidaddo ou
soberano/suditos: relacdo que é encarada, cada vez mais, do ponto de vista
dos direitos dos cidadaos ndo mais suditos, e ndo do ponto de vista dos
direitos do soberano, em correspondéncia com a visdo individualista da
sociedade [...] no inicio da idade moderna.

Nesse pensamento de Bobbio, verifica-se que os direitos do homem so
ganham relevancia quando se inverte a posi¢céo entre cidaddos e Estado: antes os
cidadaos primeiro tinham deveres perante o Estado, agora se reconhece que antes

desses deveres os cidadaos possuem direitos.
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Ha que se falar ainda que os direitos fundamentais sdo situados pelos
autores em gerac0Oes. Estas geracdes “sé&o os periodos que demarcaram a evolugao
das liberdades publicas”. (BULOS, 2008, p. 405).

Em abreviado, podemos mencionar que a primeira geracao diz respeitos
as liberdades individuais, que criam obrigacdes de ndo fazer e ndo intervir aos
governantes. Sdo direitos que correspondem a abstencdo do Estado. (MENDES;
COELHO; BRANCO, 2011).

[...] a primeira geracgédo, surgida no final do século XVII, inaugura-se com o
florescimento dos direitos e garantias individuais classicas, as quais
encontravam na limitagdo do poder estatal seu embasamento. Nessa fase,
prestigiavam-se as cognominadas prestacdes negativas, as quais geravam
um dever de ndo fazer por parte do Estado, com vistas a preservagdo do
direito 4 vida, a liberdade de locomocédo, a expressdo, a religido, a
associacgéao etc. (BULOS, 2008, p. 406).

A segunda geracdo, ao invés de determinar uma conduta negativa do
Estado (abstencdo), exige uma conduta positiva, por meio de assisténcia social,
saude, educacdo etc. Nesse caso, a segunda geracdo diz respeito a uma liberdade
real e igual para todos e sdo chamados de direitos sociais. (MENDES; COELHO;
BRANCO, 2011).

[...] a segunda geracdo, advinda logo apdés a Primeira Grande Guerra,
compreende os direitos sociais, econémicos e culturais os quais visam
assegurar o bem-estar e a igualdade, impondo ao Estado uma prestacéo
positiva, no sentido de fazer algo de natureza social em favor do homem.
Aqui encontramos os direitos relacionados ao trabalho, ao seguro social, &
subsisténcia digna do homem, ao amparo a doenca e a velhice. (BULOS,
2008, p. 406).

Jé a terceira geragdo sai da esfera individual, determinando protecéo aos
titulares de direitos difusos e coletivos. Nesse caso, existe uma preocupacao global,
onde as exigéncias sao direcionadas aos direitos como paz, desenvolvimento, meio-
ambiente, patrimonio historico e cultural etc. (MENDES; COELHO; BRANCO, 2011).

[...] a terceira geracdo, engloba os chamados direitos de solidariedade ou
fraternidade (Karel Vasak). Tais direitos tém sido incorporados nos
ordenamentos constitucionais positivos e vigentes de todo o mundo, como
nas Constituicbes do Chile (art. 19, § 8°), da Coréia (art. 35, 1) e do Brasil
(art. 225). Os direitos difusos em geral, como 0 meio ambiente equilibrado, a
vida saudavel e pacifica, o progresso, a autodeterminagdo dos povos, 0
avanco da tecnologia, sdo alguns dos itens componentes do vasto catalogo
dos direitos de solidariedade, prescritos nos textos constitucionais
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hodiernos, e que constituem a terceira geracdo dos direitos humanos
fundamentais. (BULOS, 2008, p. 406).

Bulos (2008, p. 407) traz ainda uma quarta geracdo de direitos
fundamentais, estas derivadas do processo de globalizagdo, “relativos a informatica,
softwares, biociéncias, eutanasia, alimentos transgénicos, sucessdo dos filhos
gerados por inseminacao artificial, clonagens, dentre outros acontecimentos ligados
a engenharia genética”.

Bonavides (2006, p. 571) também traz um conceito sobre a quarta
geracdo de direitos fundamentais, mas para eles sdo os direitos referentes a
“‘democracia, o direitos a informagao e o direito ao pluralismo”. Leciona que “Deles
depende a concretizacdo da sociedade aberta do futuro, em sua dimenséo de
maéaxima universalidade, para a qual parece o mundo inclinar-se no plano de todas as
relagdes de convivéncia”.

Ressalta-se que a divisdo de direitos fundamentais em geracfes néao
significa dizer que uma nova geracéo exclui as demais.” Na verdade se tem uma
evolucdo de direitos, a medida que as necessidades dos cidaddos evoluem
gradativamente. (MENDES; COELHO; BRANCO, 2011)

3.2 CONCEITO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

A extracdo de um conceito de direitos fundamentais, bem como de
caracteristicas basicas deles, é tarefa de grande dificuldade. Isso porque o catalogo
de direitos fundamentais se torna cada vez mais vasto ao longo do tempo, sendo
que podem ser encontrados tanto implicitos na Constituicdo ou fora desta.

Nas palavras de Bulos (2008, p. 404), os direitos fundamentais sao
‘conjunto de normas, principios, prerrogativas, deveres e institutos inerentes a
soberania popular, que garantem a convivéncia pacifica, digna, livre e igualitaria,

independentemente de credo, raca, origem, condicdo econdmica ou status social’.

% Registre-se que alguns autores, como o Juiz Federal de Ceard, o Prof. Msc. George Marmelstein
Lima, utilizam o termo "dimensdes" em vez de "geracdes de direitos fundamentais, mencionando
gue geracdes traz ideia de sucessdo, 0 que traz a errbnea ideia de que uma nova "geracao"
substituiu a anterior. (LIMA, George Marmelstein. Criticas a Teoria das Geragfes (ou Mesmo
Dimensdes) dos Direitos Fundamentais/ George Marmeltein Lima. Opinido Juridica- Revista do
Curso de Direito da Faculdade Christus - n. 03, ano 02, 2004.1, p. 171 - 182)
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Autores como Vieira de Andrade definem os direitos fundamentais sob a
Optica do principio da dignidade da pessoa humana, mencionando que € nisso que
estd a fundamentalidade material dos direitos humanos. (1987 apud MENDES;
COELHO; BRANCO, 2011). Essa ideia € criticada por alguns autores, dentre eles
Canotilho (1998 apud MENDES; COELHO; BRANCO, 2011, p. 236), que essa tese

[...] expulsa do catadlogo material dos direitos todos aqueles que ndo tenham
um radical subjetivo, isto €, ndo pressuponham a ideia-principio da
dignidade da pessoa humana. O resultado a que chega é um exemplo tipico
de uma teoria de direitos fundamentais ndo constitucionalmente adequada.

Em sua passagem, Canotilho quer dizer que na Constituicdo existem
direitos consagrados que saem da esfera individual e caminham para o ambito
coletivo, ou seja, ndo sao apenas direitos do homem, direitos humanos.

Por outro lado, ha que se entender que, mesmo que haja essa
problematica inspirada por Canotilho, é o principio da dignidade da pessoa humana
“que inspira os tipicos direitos fundamentais, atendendo a exigéncia do respeito a
vida, a liberdade, a integridade fisica e intima de cada ser humano, ao postulado de
igualdade em dignidade de todos os homens e a seguranga” e ainda, “Os direitos e
garantias fundamentais, em sentido material, sdo, pois, pretensdes que, em cada
momento historico, se descobrem a partir da perspectiva do valor da dignidade
humana”. (MENDES; COELHO; BRANCO, 2011, p. 237).

3.3 CARACTERISTICAS

Da mesma forma que a formulacdo de conceito, a fixacdo de
caracteristicas aos direitos fundamentais & matéria complexa. Conforme menciona
Hesse (1996 apud MENDES; COELHO; BRANCO, 2011, p. 239), caracteriza-los nao
significa uniformiza-los, porquanto ha que se levar em conta fatores externos, que

saem da esfera juridica:

[...] a validez universal dos direitos fundamentais ndo supde uniformidade. A
razdo é bem conhecida: o conteldo concreto e a significacdo dos direitos
fundamentais para um Estado dependem de numerosos fatores
extrajuridicos, especialmente das peculiaridades, da cultura e da histéria
dos povos.
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Assim, ressalta-se que algumas caracteristicas sdo dadas com mais
frequéncia aos direitos fundamentais, a saber, carater universal e absoluto,
historicidade, inalienabilidade/indisponibilidade, constitucionalizacéo, vinculacado dos
Poderes Publicos — Legislativo, Executivo e Judiciario - e aplicabilidade imediata.
(MENDES; COELHO; BRANCO, 2011).

A universalidade diz respeito, tanto aos titulares dos direitos
fundamentais quanto ao polo passivo da relacdo juridica. Aos titulares, a
peculiaridade é no sentido de que, mesmo que os direitos fundamentais tenham sido
criados para proteger o direito de todas as pessoas, ha direitos fundamentais
direcionados a sujeitos especificos, como por exemplo as criangas, aos
trabalhadores, aos idosos etc. A universalidade quanto ao polo passivo € no sentido
de que nem sempre s6 os Poderes Publicos estdo obrigados a assegurar os direitos
fundamentais, mas também em muitos casos exige-se dos particulares. (MENDES;
COELHO; BRANCO, 2011)

Para Bulos (2008), a caracteristica da universalidade significa que os
direitos fundamentais beneficiam os seus titulares, sem que haja limites territoriais
independentemente de raca, credo, cor, sexo, filiacdo etc. Como exemplo, o autor
traz o principio da isonomia, previsto no caput do artigo 5°, da Constituicdo Federal.

Ser absoluto significa que os direitos fundamentais estdo no &pice da
hierarquia juridica, ndo tolerando qualquer tipo de restricdo. Entretanto, ja se tornou
pacifica a ideia de que os direitos podem sim sofrer limitacbes, acaso venham a
enfrentar outros valores constitucionais. Além disso, as limitagcdes sdo necessarias
para o caso de dois direitos fundamentais entrarem em confronto. Assim, verifica-se
gue o carater absoluto dos direitos fundamentais ndo mais impera, tendo em vista a
possibilidade de limitagao deles. (MENDES; COELHO; BRANCO, 2011)

Discordando de tal posicionamento, Silva (2011, p. 182) menciona que se
se reconhece o carater de historicidade dos direitos fundamentais, ndo ha o que se
falar em carater absoluto. Para tratar do assunto, assevera que o autor Pontes de
Miranda sustenta que os direitos fundamentais podem ser absolutos e relativos,

sendo tal doutrina “inaceitavel”:

Assim, absolutos seriam o0s supra-estatais, cuja validade, segundo o autor,
independe de positivagédo interna constitucional, enquanto relativos seriam
aqueles que somente teriam validade se previstos no Direito Positivo
interno. Se a questdo, no entanto, fosse posta em termos de relacdo norma
constitucional e conteddo integral do direito previsto, ainda se poderia
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admite a distincdo. Assim, seriam direitos fundamentais absolutos aqueles
cujo conteddo e incidéncia decorressem inteiramente das normas
constitucionais que os estatuem, enquanto relativos seriam aqueles cujo
contelido e incidéncia somente se preencheriam conforme previsao de lei.

No que diz respeito a historicidade, o contexto histérico em que a
sociedade se encontra € fundamental para determinar o conteido dos direitos
fundamentais. Nesse sentido, verifica-se que esses direitos ndo nascem todos juntos
nem prontos, sendo eles o resultado de uma evolucdo histérica. (MENDES;
COELHO; BRANCO, 2011).

Nas palavras de Silva (2011), os direitos fundamentais s&@o historicos
como todos os outros direitos, a medida que passam por um processo de
nascimento, modificacéo e, por fim, desaparecimento.

Ja para Bulos (2008, p. 409)

[...] derivam de longa evolucdo, participando de um contexto historico
perfeitamente delimitado. Nascem, morrem e extinguem-se. N&o s&o obra
da natureza, mas das necessidades humanas, ampliando-se ou
delimitando-se a depender das circunstancias.

Os direitos fundamentais também séo inalienaveis/indisponiveis. Como
menciona Bulos (2008), essa caracteristica existe tendo em vista que os direitos
fundamentais ndo possuem conteddo econdmico, logo, ndo se pode falar em vendé-
los, comercializa-los, aliena-los. J& Mendes, Coelho e Branco (2011) alertam que
essa caracteristica ndo € absoluta. Ensinam que ser inalienavel significa que o titular
nao pode impossibilitar para si mesmo o exercicio de um direito. Para esclarecer,
nao se pode dispor de um direito fundamental, seja juridicamente (por renuncia,
compra, venda, doagcédo) ou materialmente, como a destruicdo material propriamente
dita. Como menciona Silva (2011), se a ordem constitucional confere esse direito a
todos, ndo ha como se desfazer deles, por serem indisponiveis.

A caracteristica da inalienabilidade é fundamentada no valor de dignidade
humana, e esta por sua vez é vinculada a potencialidade do homem se
autodeterminar e ser livre. Sendo assim, nem todos os direitos fundamentais se
caracterizam pela inalienabilidade, porquanto nem todos estdo vinculados a
capacidade do homem se autodeterminar. Nesse sentido, lecionam Mendes Coelho

e Branco (2011, p. 243):
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Apenas os [direitos fundamentais] que visam resguardar diretamente a
potencialidade do homem de se autodeterminar devem ser considerados
indisponiveis. Indisponiveis, portanto seriam os direitos que visam
resguardar a vida bioldgica [...].

Assim, é possivel que se abra méo de alguns direitos fundamentais em
prol de uma finalidade que seja tolerada pela ordem constitucional, da mesma
categoria ontolégica e axioldgica. Como exemplo, a liberdade de expresséo pode ser
dispensada em virtude do exercicio de algumas profissdes que exigem sigilo.

A constitucionalizacdo dos direitos fundamentais é a caracteristica que
os diferencia dos direitos humanos/dos homens. Assim, os direitos humanos sao
postulados jusnaturalistas, ndo positivados, e com pretensdes a respeito do homem
na esfera internacional, ndo dependendo das disposi¢des juridicas de cada Estado,
Ja os direitos fundamentais devem ser consagrados por cada Estado. “Sao direitos
que vigem numa ordem juridica concreta, sendo, por isso, garantidos e limitados no
espaco e no tempo [...]". No Direito brasileiro, os direitos fundamentais sao definidos
como direitos constitucionais. (MENDES; COELHO; BRANCO, 2011, p. 244).2

Existe ainda a caracteristica da vinculacdo dos Poderes Publicos aos
direitos fundamentais. Isso determina que os atos dos poderes Legislativo, Executivo
e Judiciario devem estar de acordo com os direitos fundamentais, sob pena de
nulidade. (MENDES; COELHO; BRANCO, 2011).

A respeito da vinculacdo do Poder Legislativo, existem duas vertentes a
serem consideradas. Tanto a atividade legiferante deve estar de acordo com o0s

direitos fundamentais, como eles proprios necessitam ser positivados.

Um direito fundamental pode necessitar de normas infraconstitucionais que
disciplinem o processo para a sua efetivacdo ou que definam a propria
organizacao de que depende a sua efetividade (pense-se, v.g., no direito a
ampla defesa). A inércia do legislador em satisfazer uma imposigdo de
concretizacdo do direito fundamental pode ensejar a acdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo ou mandado de injuncdo. (MENDES;
COELHO; BRANCO, 2011, p. 245).

® Urge mencionar, no entanto, que, na ordem juridica brasileira, em face do artigo 5°, §§ 1°, 3° e 4°,
da Constituicdo da Republica (BRASIL-A, 2012), na redagdo introduzida pela Emenda
Constitucional n° 45/2004, os direitos humanos objeto de tratados internacionais passam a ser
“positivados” na ordem interna, podendo passar a ter, inclusive, hierarquia constitucional, se
aprovadas as normas respectivas com as exigéncias formais e procedimentais destinadas ao poder
constituinte derivado, do que se depreende que, no Brasil, a “positivacdo” dos direitos humanos
pode chegar a transforma-los em direitos fundamentas propriamente ditos.
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Ha que se mencionar ainda um dos principios acolhido por parte da
doutrina, a respeito da vinculacdo do Poder Legislativo aos direitos fundamentais: o
principios da proibicdo do retrocesso. Para ilustrar, citemos uma passagem do
constitucionalista Canotilho (1998 apud MENDES; COELHO; BRANCO, p. 246):

[...] o nicleo essencial dos direitos sociais ja realizado e efetivado através
de medidas legislativas deve considerar-se constitucionalmente garantido,
sendo inconstitucionais quaisquer medidas estaduais que, sem a criacdo de
outros esquemas alternativos ou compensatérios, se traduzam na pratica
numa ‘anulagao’, ‘revogagao’ ou aniquilagéo’ pura e simples desse nucleo
essencial.

Porém, outra parte da doutrina nega que deva se acolher esse principio,
alegando que isso acabaria com a autonomia legislativa. Por outro lado, inclusive os
gue sustentam a adocado da proibicdo do retrocesso alegam que se pode utilizar o
principio da proporcionalidade para fazer eventuais modificacdes, de forma a
garantir que o que foi antes positivado nao seja totalmente “destruido”. (MENDES;
COELHO; BRANCO, 2011).*

O Poder Executivo também deve atuar em conformidade com os direitos
fundamentais. A atividade discricionaria da Administracdo Publica ndo permite que o
Administrador Publico chegue a ultrapassar os limites impostos por esses direitos,
devendo haver uma interpretacdo que assegure a aplicacdo dos direitos
fundamentais como 6bice balizador da atuacdo da funcdo administrativa estatal. “[...]
a administracdo deve interpretar e aplicar as leis segundos os direitos
fundamentais”. Caso o Administrador Publico - e nesse caso nos referimos aqueles
pertinentes tanto as pessoas juridicas de direito publico, quanto as de direito privado
que disponham de autoridade estatal traspassada — entenda que ha

* E relevante mencionar que o Supremo Tribunal Federal ja decidiu que é valido o obstaculo do n&o-
retrocesso para evitar a involugdo no campo da efetivagdo dos direitos fundamentais, inclusive, os
de carater positivo ou prestamistas, in verbis: “Ementa: [...] A PROIBICAO DO RETROCESSO
SOCIAL COMO OBSTACULO CONSTITUCIONAL A FRUSTRACAO E AO INADIMPLEMENTO,
PELO PODER PUBLICO, DE DIREITOS PRESTACIONAIS. - O principio da proibicdo do retrocesso
impede, em tema de direitos fundamentais de carater social, que sejam desconstituidas as
conquistas ja alcancadas pelo cidaddo ou pela formacgdo social em que ele vive. - A clausula que
veda o retrocesso em matéria de direitos a prestacdes positivas do Estado (como o direito a
educacéo, o direito a salde ou o direito a seguranga publica, v.g.) traduz, no processo de efetivacéo
desses direitos fundamentais individuais ou coletivos, obstaculo a que os niveis de concretizacdo de
tais prerrogativas, uma vez atingidos, venham a ser ulteriormente reduzidos ou suprimidos pelo
Estado. Doutrina. Em conseqiiéncia desse principio, o Estado, apos haver reconhecido os direitos
prestacionais, assume o dever ndo s6 de torna-los efetivos, mas, também, se obriga, sob pena de
transgressao ao texto constitucional, a preserva-los, abstendo-se de frustrar - mediante supresséo
total ou parcial - os direitos sociais ja concretizados. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo
Regimental n® 639337. Relator: Ministro Celso de Mello, julgado em 23 ago. 2011).
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inconstitucionalidade em certa lei, devera invocar sua autoridade hierarquicamente
superior para que esta tome as medidas cabiveis. Em casos extremos, o
Administrador Publico pode, inclusive, recusar-se a cumprir a lei em virtude de uma
aparente inconstitucionalidade, principalmente quando o resultado da aplicacéo levar
ao cometimento de um crime. (MENDES; COELHO; BRANCO, 2011, p. 247).°

Ja a vinculacdo do Poder Judiciario aos direitos fundamentais pode ser
vista desde o disposto no artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicdo da Republica, que
determina que cabe ao Judiciario defender quaisquer direitos violados ou em
ameaca de violéncia. Além disso, essa vinculagdo é de maxima importancia, pois
cabe aos tribunais controlar os atos dos demais Poderes. Vieira de Andrade (1976
apud MENDES; COELHO; BRANCO, 2011, p. 250) ensina que “quando aplicam
direito publico, direito privado, ou direito estrangeiro, o papel dos preceitos
constitucionais varia, mas a vinculagéo dos juizes é sempre a mesma”.

Os direitos fundamentais possuem também aplicabilidade imediata.
Essa caracteristica teve espaco apenas em 1949, com a Lei Fundamental de Bonn,

na Alemanha Ocidental p6s-segunda Guerra Mundial:

Agregou-se a licdo da Historia o prestigio do axioma de que a Constituicao
— incluindo os seus preceitos sobre direitos fundamentais — € obra do poder
constituinte originario, expressdo da soberania de um povo, achando-se
acima dos poderes constituidos, ndo podendo, portanto, ficar sob a
dependéncia absoluta de uma intermediacdo legislativa para produzir
efeitos. (MENDES; COELHO; BRANCO, 2011, p.251).

No Brasil, adotou-se esse modelo na Constituicdo de 1988, onde o artigo
59, paragrafo 1° estabelece a aplicacdo imediata das normas definidoras de direitos
e garantias fundamentais. Assim, essas normas deixam de ter carater meramente
programatico e passam a ter carater preceptivo. Entretanto, deve-se atentar ao fato
de que nem todos os direitos fundamentais podem ser automaticamente
concretizados, por necessitarem de uma complementacao legislativa, que é o que
comumente ocorre com os direitos sociais. (MENDES; COELHO; BRANCO, 2011).

® Nesse sentido, decisdo adotada pelo Superior Tribunal de Justica, embora n&o recente, in verbis:
LEl INCONSTITUCIONAL - PODER EXECUTIVO - NEGATIVA DE EFICACIA. O PODER
EXECUTIVO DEVE NEGAR EXECUGCAO A ATO NORMATIVO QUE LHE PARECA
INCONSTITUCIONAL. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°® 23121. Relator:
Ministro Humberto Gomes de Barros, julgado em 06 out. 1993).
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Além das caracteristicas acima mencionadas, Bulos (2008) traz outras
quatro. Para o autor, os direitos fundamentais sdo ainda cumulaveis (ou
concorrentes), irrenunciaveis, imprescritiveis e relativos (ou limitados).

Serem cumuléaveis significa que pode haver o exercicio de mais de um
direito fundamental ao mesmo tempo, como o direito de informacdo e de
manifestacdo do pensamento. Irrenunciaveis porque pode ndo haver o exercicio
desses direitos em dado momento, mas iSSO ndo enseja ha sua rendncia. A
imprescritibilidade € outra caracteristica advinda do fato de os direitos
fundamentais néo terem natureza patrimonial. Por fim, sdo relativos tendo em vista
gue nem sempre podem ser exercidos de modo absoluto, livre de qualquer restricao.
(BULOS, 2008).

A respeito da imprescritibilidade®, traz também Silva (2011, p. 181):

® Sobre o tema da imprescritibilidade, assim tem se pronunciado o Superior Tribunal de Justica,
salientando as caracteristicas de imprescritibilidade, essencialidade e inalienabilidade dos direitos
fundamentais, maxime, quando fundados na idéia-forca de protecdo da dignidade da pessoa
humana, in verbis:
PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. INDENIZA(;AO. REPARA(;AO DE DANOS MATERIAIS
E MORAIS. REGIME MILITAR. DISSIDENTE POLITICO PRESO NA EPOCA DO REGIME
MILITAR. TORTURA. DANO MORAL. FATO NOTORIO. NEXO CAUSAL. NAO INCIDENCIA DA
PRESCRIQAO QUINQUENAL - ART. 1° DECRETO 20.910/1932. IMPRESCRITIBILIDADE.
1. A dignidade da pessoa humana, valor erigido como um dos fundamentos da Republica Federativa
do Brasil, experimenta os mais expressivos atentados quando engendradas a tortura e a morte,
maxime por delito de opinido.
2.[..]
5. Consectariamente, ndo ha falar em prescricdo da agdo que visa implementar um dos pilares da
Republica, maxime porque a Constituicdo ndo estipulou lapso prescricional ao direito de agir,
correspondente ao direito inalienavel a dignidade.
6. Outrossim, a Lei 9.140/95, que criou as agdes correspondentes as violagcbes a dignidade
humana, perpetradas em periodo de supressdo das liberdades publicas, previu a agao
condenatéria no art. 14, sem estipular-lhe prazo prescricional, por isso que a lex specialis
convive com a lex generalis, sendo incabivel qualquer aplicacdo analégica do Cédigo Civil no afa de
superar a reparacdo de atentados aos direitos fundamentais da pessoa humana, como séi ser a
dignidade retratada no respeito a integridade fisica do ser humano.
[...]
10. Adjuntem-se a lei interna, as inimeras convencgdes internacionais firmadas pelo Brasil, a
comecar pela Declaragdo Universal da ONU, e demais conveng8es especificas sobre a tortura, tais
como a Convengdo contra a Tortura adotada pela Assembléia Geral da ONU, a Convecao
Interamericana contra a Tortura, concluida em Cartagena, e a Convencao Americana sobre Direitos
Humanos (Pacto de Séo José da Costa Rica).
11. A dignidade humana desprezada, in casu, decorreu do fato de ter sido o autor torturado
revelando flagrante violagdo a um dos mais singulares direitos humanos, os quais, segundo
os tratadistas, sdo inatos, universais, absolutos, inalienaveis e imprescritiveis.
12. A exigibillidade a qualquer tempo dos consectérios as violagdes dos direitos humanos decorre
do principio de que o reconhecimento da dignidade humana é o fundamento da liberdade, da
justica e da paz, razdo por que a Declaragdo Universal inaugura seu regramento superior
estabelecendo no art. 1° que "todos os homens nascem livres e iguais em dignidade e direitos.
13. A Constituicdo federal funda-se na premissa de que a dignidade da pessoa humana é
inarredavel de qualquer sistema de direito que afirme a existéncia, no seu corpo de normas,
dos denominados direitos fundamentais e os efetive em nome da promessa da inafastabilidade
da jurisdicdo, marcando a relacéo umbilical entre os direitos humanos e o direito processual.[...]
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O exercicio de boa parte dos direitos fundamentais ocorre sé no fato de
existirem reconhecidos na ordem juridica. Em relagdo a eles nédo se
verificam requisitos que importem em sua prescricdo. Vale dizer, nunca
deixam de ser exigiveis. Pois prescricdo € um instituto juridico que soé
atinge, coarctando, a exigibilidade dos direitos de carater patrimonial, ndo a
exigibilidade de direitos personalissimos, ainda que nao individualistas,
como € o caso. Se sdo sempre exerciveis e exercidos, ndo ha intercorréncia
temporal de ndo exercicio que fundamente a perda da exigibilidade pela
prescricao.

3.4 FUNCOES

Os direitos fundamentais tém diversas fun¢des, sendo classificados pelos
doutrinadores de varias formas.
Para Canotilho (1993 apud MORAES, 2009, p. 30), os direitos

fundamentais cumprem

[...] a funcdo de direitos de defesa dos cidaddos sob uma dupla perspectiva:
(1) constituem, num plano juridico-objectivo, normas de competéncia
negativa para os poderes publicos, proibindo fundamentalmente as
ingeréncias desta na esfera juridica individual; (2) implicam, num plano
juridico-subjectivo, o poder de exercer positivamente direitos fundamentais
(liberdade positiva) e de exigir omissdes dos poderes publicos, de forma a
evitar agressoes lesivas por parte dos mesmos (liberdade negativa).

A primeira forma de classificacdo € feita na teoria dos quatro status de
Jellinek. Outra forma € a que divide os direitos fundamentais em direitos de defesa,
direitos de prestacdo e de participacdo. Por fim, suas funcdes podem ser
classificadas por duas dimensdes: a subjetiva e a objetiva. (MENDES; COELHO;
BRANCO, 2011).

Robert Alexy (2008, p. 255) leciona com bastante propriedade acerca da

Teoria dos Status de Jellinek. Inicialmente, extrai-se de sua obra:

Jellinek descreve de formas diversas o que € um status. Importancia central
tem sua caracterizagdo como “uma relagdo com o Estado que qualifica o
individuo”. Nesse sentido, um status é alguma forma de relacdo entre
cidadao e Estado. Como uma relagdo que qualifica o individuo, o status de
ser uma situacdo, e, como tal, diferenciar-se de um direito. Isso porque o
status, na forma como Jellinek expressa, tem como conteudo o “ser” e “ter”.
Por meio da concessao do direito de votar e do direito de livremente adquirir
propriedade, modifica-se o status de uma pessoa e, com isso, 0 seu ser,

(sem grifos no original). (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°® 1165986.
Relator: Ministro Luiz Fux, julgado em 16 nov. 2010).
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enquanto a aquisicdo de um determinado terreno diz respeito apenas ao
seu “ter”.

Dessa forma, conclui-se que os quatro status de Jellinek referem-se a
forma que os individuos estéo diante do Estado, na forma de “ser” ou “ter”.

O status subjectionis (ou status passivo) é aquele que caracteriza o
individuo como detentor de deveres em face do Estado, os quais sdo impostos por
meio de mandamentos e proibi¢cdes. O status negativo é referente a certo espaco
de liberdade dos homens diante do Estado. Quando o individuo se vé diante da
possibilidade de exigir uma acao positiva do Estado, este se encontra em seu status
civitatis (ou status positivo). Por fim, o quarto status refere-se aos direitos politicos
dos cidad&os, sendo denominado status positivo. E quando o individuo tem a
oportunidade de intervir nas decisbes do Estado. (MENDES; COELHO; BRANCO
2011).

A partir da teoria de Jellinek surgiu a classificacdo em direitos de defesa,
prestacao e participagao. Os direitos de defesa referem-se ao direito dos cidad&os
de o Estado ndo intervir em determinados espacos, como os referentes a
autodeterminacdo dos individuos (bens como liberdade, propriedade etc.). Esses
direitos exigem uma abstencdo do Estado. Para Bulos (2008, p. 404), “Como direitos
de defesa, permitem o ingresso em juizo para proteger bens lesados, proibindo os
Poderes Publicos de invadirem a esfera privada dos individuos”.

Diferente dos direitos de defesa, os direitos da prestacdo exigem uma
acdo positiva do Estado, no sentido de dar ou fazer algo, a fim de reduzir
desigualdades. Eles podem ser direitos de prestacao juridica (por meio da emissao

de normas regulamentadoras de direitos fundamentais, sejam penais’, de

" Nesse sentido, recente decisdo do Supremo Tribunal Federal reconhece a existéncia de direitos
fundamentais que se caracterizam pelo dever estatal de prestacdo de protecdo adequada ou
minimamente efetiva do cidaddo, com dever de criminalizacdo de condutas essencialmente
contrarias ao nucleo dos direitos fundamentais, sendo vejamos, in verbis:

Ementa [...] 1.1. Mandatos Constitucionais de Criminalizagdo: A Constituicdo de 1988 contém um
significativo elenco de normas que, em principio, ndo outorgam direitos, mas que, antes,
determinam a criminalizacdo de condutas (CF, art. 5°, XLI, XLII, XLII, XLIV; art. 7°, X; art. 227, § 4°).
Em todas essas normas é possivel identificar um mandato de criminalizagdo expresso, tendo em
vista os bens e valores envolvidos. Os direitos fundamentais ndo podem ser considerados apenas
como proibi¢cdes de intervengédo (Eingriffsverbote), expressando também um postulado de protegdo
(Schutzgebote). Pode-se dizer que os direitos fundamentais expressam ndo apenas uma proibi¢ao
do excesso (Ubermassverbote), como também podem ser traduzidos como proibicées de protecdo
insuficiente ou imperativos de tutela (Untermassverbote). Os mandatos constitucionais de
criminalizacdo, portanto, impdem ao legislador, para o seu devido cumprimento, o dever de
observancia do principio da proporcionalidade como proibicdo de excesso e como proibicdo de
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organizacdo ou de procedimento) ou de prestacdo material (direitos sociais por

exceléncia). Bulos (2008, p. 405) denomina esses direitos de direitos instrumentais:

No posto de direitos instrumentais, consagram principios informadores de
toda a ordem juridica (legalidade, isonomia, devido processo legal etc.),
fornecendo-lhes os mecanismos de tutela (mandado de seguranca, habeas
corpus, acao popular etc.).

A finalidade instrumental das liberdades publicas permite ao particular
reivindicar do Estado:

. O cumprimento de prestacées sociais (saude, educacdo, lazer,
moradia etc.);

° A protecdo contra atos de terceiros (seguranca, inviolabilidade de
domicilio, dados informéticos, direito de reunido etc.); e

. A tutela contra discriminagBes (desrespeito a igualdade, proibicdo ao
racismo, preconceito religioso, distingdes de sexo, origem, cor etc.).

Ja os direitos de participacédo referem-se aos direitos politicos, ou seja,
a participacdo dos cidadaos nas decisfes Estatais. (MENDES; COELHO; BRANCO,
2011).

Por fim, h4 que se ressaltar que os direitos fundamentais possuem
dimensédo subjetiva e objetiva. A dimensédo subjetiva corresponde a exigéncia de
uma acdo negativa ou positiva, bem como correspondem a competéncias. A
dimensédo objetiva é resultado da consideracdo dos direitos fundamentais como

principios bésicos constitucionais.

Os direitos fundamentais, assim, transcendem a perspectiva da garantia de
posi¢Bes individuais, para alcancar a estatura de normas que filtram os
valores béasicos da sociedade politica, expandindo-os para todo o direito
positivo. Formam, pois, a base do ordenamento juridico de um Estado
democrético. (MENDES; COELHO; BRANCO, 2011, p. 266).

3.5 TITULARIDADE

Como visto anteriormente, os direitos fundamentais tém profunda ligacao
com o principio da dignidade humana. Isso nos levar a crer, entdo, que todos os
seres humanos sao sujeitos ativos — titulares - dos direitos fundamentais. A
problematica a qual se pode deparar é se esses direitos se estendem as pessoas

juridicas e aos estrangeiros.

protecdo insuficiente [...]. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n°® 104410. Relator:
Ministro Gilmar Mendes, julgado em 06 mar. 2012).
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No que tange as pessoas juridicas, ha inumeras possibilidades de estas
serem titulares de direitos fundamentais, como de igualdade, de resposta, sigilo de
correspondéncia etc. Ha ainda na Constituicdo direitos conferidos exclusivamente as
pessoas juridicas, conforme se vé no artigo 5°, incisos XVIII e XIX (BRASIL, 2012-
A), a saber, livre criagcdo de associa¢gOes sem interferéncia estatal e o direito de néo
serem dissolvidas compulsoriamente. Ressalta-se, porém, que algumas garantias
nao se estendem, por sua propria natureza, as pessoas juridicas, como aqueles que
dizem respeito a prisdo, bem como acerca dos direitos politicos. (MENDES;
COELHO; BRANCO, 2011).

Bulos (2008, p. 412) ensina que a pessoa juridica, para ser considerada
pelo ordenamento juridico como sujeito de direitos e obrigacGes, deve preencher
trés requisitos, a saber, licitude de propdésitos, capacidade juridica e organizacao de
pessoas ou patrimdénios. “Surge assim a cognominada pessoa juridica como uma
realidade firmada pelo Direito, o qual concede a agrupamentos de pessoas ou de
bens a faculdade de realizar interesses humanos (Maurice Hauriou)”.

Conforme Moraes (2009, p. 34-35), ainda que o artigo 5° da Constituicao
Federal tenha garantido a igualdade perante a lei dos direitos ali descritos aos
brasileiros e estrangeiros residentes no Pais, a expressao estrangeiros residentes

no Pais deve ser interpretada de forma mais ampla:

[...] a expresséo residentes no Brasil deve ser interpretada no sentido de a
Carta Federal s6 pode assegurar a validade e gozo dos direitos
fundamentais dentro do territério brasileiro, ndo excluindo, pois, o
estrangeiro em transito pelo territério nacional, que possui igualmente
acesso as agfes, como mandado de seguranca e demais remédios
constitucionais.

Da mesma forma que as pessoas juridicas, os estrangeiros também
podem ser titulares de direitos fundamentais.® A propésito, ensina Bulos (2008, p.
412):

® Nesse sentido, tem entendido o Supremo Tribunal Federal pela aplicacdo aos estrangeiros de
direitos fundamentais, inclusive, os de liberdade e pertinentes ao devido processo legal, sendo
vejamos, in verbis:
O SUDITO ESTRANGEIRO, MESMO AQUELE SEM DOMICILIO NO BRASIL, TEM DIREITO A
TODAS AS PRERROGATIVAS BASICAS QUE LHE ASSEGUREM A PRESERVACAO DO
"STATUS LIBERTATIS" E QUE LHE GARANTAM A OBSERVANCIA, PELO PODER PUBLICO, DA
CLAUSULA CONSTITUCIONAL DO "DUE PROCESS". - O sudito estrangeiro, mesmo o nao
domiciliado no Brasil, tem plena legitimidade para impetrar o remédio constitucional do "habeas
corpus”, em ordem a tornar efetivo, nas hipoteses de persecucado penal, o direito subjetivo, de que
também é ftitular, a observancia e ao integral respeito, por parte do Estado, das prerrogativas que
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Nunca € demasiado lembrar que o Brasil subscreve as declaracdes
universal e americana dos direitos humanos. Ambas, por forca do art. 5°,
§2° do Texto Maior, colocam o individuo numa dimensao supranacional,
dando-lhe o direito de ter um minimo de respeito e tratamento condigno.

A proposito, a dignidade do homem é um dos pilares do Estado brasileiro
(CF, art. 39, IIl), sendo alcada como uma proclamacao universal, ecuménica,
gue nao se atém a sexo, credo, origem, cor etc.

Da mesma forma, leciona Moraes (2009, p. 35):

Igualmente, as pessoas juridicas s@o beneficiarias dos direitos e garantias
individuais, pois se reconhece as associacdes o direito a existéncia, o que
de nada adiantaria se fosse possivel exclui-las de todos os seus demais
direitos. Dessa forma, os direitos enunciados e garantidos pela constituicdo
sdo de brasileiros, pessoas fisicas e juridicas.

Importante frisar, porém, que alguns direitos sdo assegurados apenas as
pessoas na qualidade de cidadaos, como os direitos politicos. (MENDES; COELHO;
BRANCO, 2011).

Como sujeitos passivos dos direitos fundamentais, anteriormente, tinha-se
apenas o Poder Publico. Essa ideia, no entanto, perdeu for¢a, quando se percebeu
que os direitos fundamentais, por serem normas juridicas hierarquicamente
superiores, deveriam ter aplicacdo no setor privado. Isso quer dizer que esses
direitos devem ser respeitados também nas relacdes entre os proprios individuos, e

n&o apenas entre os individuos e o Estado.’

compdem e dao significado a clausula do devido processo legal. - A condicdo juridica de nédo
nacional do Brasil e a circunstancia de o réu estrangeiro ndo possuir domicilio em nosso pais nédo
legitimam a adocdo, contra tal acusado, de qualquer tratamento arbitrario ou discriminatério.
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n® 94016. Relator: Ministro Celso de Mello,
julgado em 16/09/2008).
° Nesse sentido, o préprio Supremo Tribunal Federal tem entendimento de aplicabilidade horizontal
dos direitos fundamentais nas rela¢des juridicas de cunho privado, sendo vejamos, in literris:
EMENTA: SOCIEDADE CIVIL SEM FINS LUCRATIVOS. UNIAO BRASILEIRA DE COMPOSITORES.
EXCLUSAO DE SOCIO SEM GARANTIA DA AMPLA DEFESA E DO CONTRADITORIO. EFICACIA
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES PRIVADAS. RECURSO DESPROVIDO. I.
EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES PRIVADAS. As violacdes a direitos
fundamentais ndo ocorrem somente no a&mbito das relacbes entre o cidaddo e o Estado, mas
igualmente nas relacdes travadas entre pessoas fisicas e juridicas de direito privado. Assim, os
direitos fundamentais assegurados pela Constituicdo vinculam diretamente ndo apenas os poderes
publicos, estando direcionados também a protecao dos particulares em face dos poderes privados. Il.
OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS COMO LIMITES A AUTONOMIA PRIVADA DAS
ASSOCIACOES. A ordem juridico-constitucional brasileira ndo conferiu a qualquer associag&o civil a
possibilidade de agir a revelia dos principios inscritos nas leis e, em especial, dos postulados que tém
por fundamento direto o proprio texto da Constituicdo da Republica, notadamente em tema de
protecdo as liberdades e garantias fundamentais. O espaco de autonomia privada garantido pela
Constituicdo as associacbes ndo esta imune a incidéncia dos principios constitucionais que
asseguram o respeito aos direitos fundamentais de seus associados. A autonomia privada, que
encontra claras limitacdes de ordem juridica, ndo pode ser exercida em detrimento ou com
desrespeito aos direitos e garantias de terceiros, especialmente aqueles positivados em sede
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Ganhou alento a percep¢éo de que os direitos fundamentais possuem uma
feicdo objetiva, que ndo somente obrigam o Estado a respeitar os direitos
fundamentais, mas que também o forca a fazé-los respeitados pelos
proprios individuos, nas suas relagbes entre si. Ao desvendar o aspecto
objetivo dos direitos fundamentais, abriu-se a inteligéncia predominante a
nocao de que esses direitos, na verdade, exprimem os valores basicos da
ordem juridica e social, que devem ser prestigiados em todos os setores da
vida civil, que devem ser preservados e promovidos pelo Estado como
principios estruturantes da sociedade. (MENDES; COELHO; BRANCO,
2011, p. 275).

Deve-se atentar, por outro lado, que os direitos fundamentais nao
compelem os individuos na mesma intensidade que compelem o Poder Publico.
Quando se esta diante de uma relagdo entre particulares, deve-se avaliar de que
forma os direitos fundamentais irdo incidir, de modo a néo interferir na autonomia de
vontade das partes envolvidas. Para tanto, se faz um exercicio de ponderacédo de
peso, a fim de analisar em que hipoteses a autonomia de vontade devera ceder.
(MENDES; COELHO; BRANCO, 2011).

3.6 LIMITACOES AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Viu-se anteriormente que os direitos fundamentais tém como

caracteristica serem absolutos, mas isso ndo significa que ndo possam sofrer

constitucional, pois a autonomia da vontade ndo confere aos particulares, no dominio de sua
incidéncia e atuagdo, o poder de transgredir ou de ignorar as restricdes postas e definidas pela
prépria Constituicdo, cuja eficacia e forca normativa também se imp&em, aos particulares, no ambito
de suas relacdes privadas, em tema de liberdades fundamentais. Ill. SOCIEDADE CIVIL SEM FINS
LUCRATIVOS. ENTIDADE QUE INTEGRA ESPACO PUBLICO, AINDA QUE NAO-ESTATAL.
ATIVIDADE DE CARATER PUBLICO. EXCLUSAO DE SOCIO SEM GARANTIA DO DEVIDO
PROCESSO LEGAL.APLICACAO DIRETA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS A AMPLA DEFESA E
AO CONTRADITORIO. As associacdes privadas que exercem funcdo predominante em determinado
ambito econébmico e/ou social, mantendo seus associados em rela¢g6es de dependéncia econdmica
elou social, integram o que se pode denominar de espago publico, ainda que ndo-estatal. A Unido
Brasileira de Compositores - UBC, sociedade civil sem fins lucrativos, integra a estrutura do ECAD e,
portanto, assume posicdo privilegiada para determinar a extensdo do gozo e fruicdo dos direitos
autorais de seus associados. A exclusdo de sé6cio do quadro social da UBC, sem qualquer garantia
de ampla defesa, do contraditério, ou do devido processo constitucional, onera consideravelmente o
recorrido, o qual fica impossibilitado de perceber os direitos autorais relativos a execu¢éo de suas
obras. A vedacdo das garantias constitucionais do devido processo legal acaba por restringir a
propria liberdade de exercicio profissional do sécio. O carater publico da atividade exercida pela
sociedade e a dependéncia do vinculo associativo para o exercicio profissional de seus soOcios
legitimam, no caso concreto, a aplicacéo direta dos direitos fundamentais concernentes ao devido
processo legal, ao contraditorio e a ampla defesa (art. 5° LIV e LV, CF/88). IV. RECURSO
EXTRAORDINARIO DESPROVIDO. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n°
201819. Relatora: Ministra Ellen Gracie, julgado em 11 out. 2005).
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restricdes, limitacdes, pois existe a possibilidade de conflito. Nesse caso, eles
podem se tornar relativos.

Esse é o posicionamento do Supremo Tribunal Federal. Embasado no
principio da convivéncia entre liberdades, a Corte concluiu que nenhuma
prerrogativa pode ser exercida de modo danoso a ordem publica e aos
direitos e garantias fundamentais, as quais sofrem limitacbes de ordem
ético-juridica. Essas limitagbes visam, de um lado, tutelar a integridade do
interesse social e, de outro, assegurar a convivéncia harmoénica das
liberdades, para que ndo haja colisbes ou atritos entre elas. Evita-se, assim,
gue um direito ou garantia seja exercido em detrimento da ordem publica ou
com desrespeito aos direitos e garantias de terceiros. (BULOS, 2008, p.
409).

Nesse sentido, € cedico que ha circunstancias especificas em que
determinados direitos fundamentais séo absolutos, como a proibicdo a tortura.’® No
entanto, € temerario estender essa caracteristica a todos os demais direitos
fundamentais, porquanto existem fortes possibilidades de conflitos. Por outro lado,
como mencionado acima, ndo se pode permitir 0 exercicio irrestrito de um direito
fundamental em detrimento de outros de ordem publica.

Ainda da obra de Bulos (2008, p. 410), extrai-se:

Até mesmo a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948
reconheceu que “no exercicio de seus direitos e no desfrute de suas
liberdades, todas as pessoas estardo sujeitas as limitacdes estabelecidas
pela lei com a Unica finalidade de assegurar o respeito dos direitos e
liberdades dos demais, e de satisfazer as justas exigéncias da moral, da
ordem publica e do bem-estar de uma sociedade democratica” (artigo XXIX,
2).

Assim, havendo possibilidade de conflito, para a solucdo deles é
necessario se definir qual o ambito/nacleo de protecdo do direito fundamental, no
intuito de se estabelecer limites ou restricoes desses direitos. (MENDES; COELHO;
BRANCO, 2011, p. 294-295).

Para se verificar o ambito de protecdo de cada direito fundamental é

preciso identificar ndo sé o objeto da protegao, “mas também contra que tipo de

Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal ja asseverou que “A tortura constitui a negagao arbitraria
dos direitos humanos, pois reflete - enquanto pratica ilegitima, imoral e abusiva - um inaceitavel
ensaio de atuacao estatal tendente a asfixiar e, até mesmo, a suprimir a dignidade, a autonomia e a
liberdade com que o individuo foi dotado, de maneira indisponivel, pelo ordenamento positivo”.
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 70389. Relator: Ministro Sydney Sanches,
julgado em 23/06/1994).
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agressao ou restricdo se outorga essa protegao”. (MENDES; COELHO; BRANCO,
2011, p. 295).

Determinar o ambito de protecdo dos direitos fundamentais demanda a
utilizacdo de um procedimento especifico para cada direito, levando em conta quais
0s bens juridicos protegidos e a amplitude dessa protecdo, bem como se ha
expressa restricdo constitucional ou se existem reservas legais de indole restritiva.
Isso quer dizer que, para se chegar a identificacdo do ambito de protecdo dos
direitos fundamentais, € necessario se utilizar da hermenéutica juridica. (MENDES;
COELHO; BRANCO, 2011).

No que diz respeito as restricdes, o constituinte utiliza-se de expressdes
como “nos termos da lei”, “na forma da lei”, a fim de identificar que ficara a cargo do
legislador restringir aquele direito fundamental. Por outro lado, conforme assinalam

Mendes, Coelho e Branco (2011, p. 297):

[...] a norma constitucional que submete determinados direitos a reserva de
lei restritiva contém, a um s6 tempo, (&) uma norma de garantia, que
reconhece e garante determinado ambito de protecdo e (b) uma norma de
autorizacdo de restricbes, que permite ao legislador estabelecer limites ao
ambito de protecdo constitucionalmente assegurado.

Ha que se ressaltar, por outro lado, que o legislador ordinario ndo tem a
funcdo apenas de restringir as normas de direitos fundamentais, mas também tem o
poder de regulacdo ou conformacdo, ou seja, nesses casos cabe ao legislador
“definir, em esséncia, o proprio conteudo do direito regulado”. (MENDES; COELHO;
BRANCO, 2011, p. 298).

Acerca da possibilidade de restricdo dos direitos fundamentais, se
formulou duas teorias. A teoria externa impde a ideia de que direito individual e
restricio séo categorias distintas, onde nao deve haver, necessariamente, uma
relacdo entre ambas. Essa relacdo pode haver quando surge a necessidade de se
compatibilizar os direitos individuais e os bens coletivos. Por fim, ao se colocar
restricbes a um direito individual, ele deixa de ser um direito ndo limitado para ser
um direito limitado.

Acerca da teoria externa, traz Alexy (2008, p. 277):

O conceito de restricdo a um direito sugere a existéncia de duas coisas — 0
direito e sua restricdo -, entre as quais ha uma relacédo de tipo especial, a
saber, uma relagcdo de restricdo. Se a relacdo entre direito e restricdo for
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definida dessa forma, entdo, ha, em primeiro lugar o direito em si, nao
restringido, e, em segundo lugar, aquilo que resta do direito apos a
ocorréncia de uma restricdo, o direito restringido. Essa € a concepc¢ao que,
normalmente de forma critica, € denominada de teoria externa.

Alexy (2008, p. 277) esclarece ainda que, para a teoria externa, ndo ha
relacdo necessaria entre direito e restricdo, e isso quer dizer que pode haver direito
sem que haja restricdo, sendo tal relacdo criada apenas quando € necessario se
dirimir eventuais conflitos entre direitos.

Ja a teoria interna ndo admite que se formulem conceitos autbnomos
das categorias direitos individuais e restricdo. Nesse caso, ha a formulacdo de um
direito individual com determinado contelido, substituindo-se a ideia de restricao
para a ideia de limite. (MENDES; COELHO; BRANCO, 2011).

Alexy (2008) pondera que as duvidas que surgem a respeito dos limites
desses direitos ndo sdo relacionadas a extensado da restricdo, mas exatamente em

relacdo ao proprio contetdo do direito.

Se se considerar que os direitos individuais consagram posi¢des definitivas
(Regras: Regel), entdo € inevitdvel a aplicacdo da teoria interna. Ao
contrario, se se entender que eles definem apenas posi¢Bes prima facie
(prima facie Positionen: principios), entdo ha de se considerar correta a
teoria interna. (MENDES; COELHO; BRANCO, 2011, p. 301).

Para Mendes, Coelho e Branco (2011), os direitos fundamentais devem
ser entendidos como principios, ou seja, a teoria interna se mostra mais adequada.

O poder (exclusivo) do legislador de limitar o ambito dos direitos
fundamentais € feito por meio de restricbes/reservas legais. “Consideram-se
restricbes legais aquelas limitacdes que o legislador impde a determinados direitos
individuais, respaldado em expressa autorizagdo constitucional’. Essas restricbes
podem ser classificadas como reserva legal simples e reserva legal qualificada.
(MENDES; COELHO; BRANCO, 2011, p. 303).

No caso das reservas legais simples, o constituinte utiliza expressoes
como “nos termos da lei”, “na forma da lei” a fim de autorizar que o legislador
ordinario faca a limitacdo, sem exigir qual o conteudo ou finalidade daquele direito
individual. Como exemplo, extrai-se do artigo 5°, da CRFB/1988:

[.]
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VI — é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo assegurado
o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a
protecdo aos locais de culto e a suas liturgias.

VIl — é assegurada, nos termos da lei, a prestagdo de assisténcia religiosa
nas entidades civis e militares de internacdo coletiva. (sem grifos no
original). (BRASIL, 2012-A).

Ja no caso da reserva legal qualificada, o constituinte ndo s6 determina
que haja uma restricdo como também especifica condi¢des ou meios que devam ser
observados pelo legislador.’* Um exemplo quando a Constituicdo reconhece a

instituicdo do Jari:

Art. 5° (omissis)

[...]

XXXVIII - é reconhecida a instituicdo do juri, com a organizacdo que lhe
der a lei, assegurados:

a) a plenitude de defesa,;

b) o sigilo das votacgdes;

C) a soberania dos veredictos;

d) a competéncia para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida.
(sem grifos no original). (BRASIL, 2012-A).

Conforme analise de Mendes, Coelho e Branco (2011, p. 311), “Tém-se
agui inequivoco caso de reserva legal qualificada, uma vez que a atuacao
conformadora/limitadora do legislador devera ficar restrita aos conteudos e fins
enunciados pelo constituinte”.

Existem ainda direitos fundamentais que ndo possuem qualquer previsao
de reserva legal o que, aparentemente, impediria a atuacdo do legislador ordinario
no intuito de limitar esses direitos. (MENDES; COELHO; BRANCO, 2011).

'O Supremo Tribunal Federal adotou esta técnica da reserva legal qualificada quando julgou a

impossibilidade de exigéncia de diploma para o exercicio da funcdo de legislativa, de forma a exigir
conteddo adequado e razoavel da lei restritiva de direitos fundamentais, de tal forma que a
regulamentacdo de direito fundamental de liberdade, mesmo quando autorizada pela prépria
Constituicéo, ndo deixe de observar o nucleo essencial do direito fundamental, in verbis:
Ementa: [...] 4. AMBITO DE PROTECAO DA LIBERDADE DE EXERCICIO PROFISSIONAL (ART.
5°, INCISO XlII, DA CONSTITUICAO). IDENTIFICACAO DAS RESTRICOES E CONFORMACOES
LEGAIS CONSTITUCIONALMENTE PERMITIDAS. RESERVA LEGAL QUALIFICADA.
PROPORCIONALIDADE. A Constituicdo de 1988, ao assegurar a liberdade profissional (art. 5°,
XIIl), segue um modelo de reserva legal qualificada presente nas Constituicbes anteriores, as quais
prescreviam a lei a definicdo das "condi¢cdes de capacidade" como condicionantes para o exercicio
profissional. No &mbito do modelo de reserva legal qualificada presente na formulagcdo do art. 5°,
XIll, da Constituicdo de 1988, paira uma imanente questao constitucional quanto a razoabilidade e
proporcionalidade das leis restritivas, especificamente, das leis que disciplinam as qualificacdes
profissionais como condicionantes do livre exercicio das profissdes. Jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal: Representacao n.° 930, Redator p/ o acérddo Ministro Rodrigues Alckmin, DJ, 2-9-
1977. A reserva legal estabelecida pelo art. 5°, XIIl, ndo confere ao legislador o poder de restringir o
exercicio da liberdade profissional a ponto de atingir o seu préprio nicleo essencial. [...]. (BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. Recurso Especial n® 511961. Relator: Ministro Gilmar Mendes, julgado
em 17 jun. 2009).



47

Ocorre que, quando ha colisdo entre direitos de terceiros ou outros
valores protegidos constitucionalmente, h4 sim a possibilidade de restringir um
desses direitos, mesmo sem previsdo de reserva legal. Nesses casos, deve o
legislador fundamentar sua atuacdo em direitos de terceiros ou demais principios da
ordem constitucional para que a intervencéo seja aceitavel. No entanto, deve haver
muita cautela nesses casos, pois essa possibilidade pode abrir espaco para
eventuais abusos no estabelecimento de restricdbes de direitos fundamentais.
(MENDES; COELHO; BRANCO, 2011).

Mendes, Coelho e Branco (2011, p. 314) trazem um exemplo de restricao

de direitos fundamentais sem expressa previsao de reserva legal:

Situacdo sempre referida, entre nés, diz respeito a fiscalizacdo de
correspondéncia de presos pela administracdo previdenciaria. Nos termos
da Lei de Execucdo Penal (Lei n. 7.210/84, art. 41, XV), constitui direito do
preso o “contato com o mundo exterior por meio de correspondéncia escrita,
da leitura e de outros meios de informacao que ndo comprometam a moral e
os bons costumes”. A Constituicdo consagra no art. 5°, XII, primeira parte, a
inviolabilidade das correspondéncias. Ndo obstante, no Supremo Tribunal
Federal ha precedente segundo o qual “a administragdo penitenciaria, com
fundamento em razfes de seguranga publica, de disciplina prisional ou de
preservacdo da ordem juridica, pode, sempre excepcionalmente, e desde
gue respeitada a norma inscrita no art. 41, paragrafo UGnico, da Lei n.
7.210/84, proceder a interceptacdo da correspondéncia remetida pelos
sentenciados, eis que a clausula tutelar da inviolabilidade do sigilo epistolar
nédo pode constituir instrumento de salvaguarda de praticas ilicitas”.

Assim, resta concluir que os direitos fundamentais podem sim ser
restringidos ou limitados. Doutra banda, viu-se que essas restricoes devem ser
limitadas, surgindo dai a “Teoria dos Limites dos Limites”. Esses limites referem-se a

atuacao do legislador quando este vem restringir um direito individual. A propdésito:

Esses limites, que decorrem da prépria Constituicdo, referem-se tanto a
necessidade de protecdo de um nucleo essencial do direito fundamental
guanto a clareza, determinagdo, generalidade e proporcionalidade das
restricdes impostas. (MENDES; COELHO; BRANCO, 2011, p. 315).

A teoria dos limites dos limites, como exposto acima, baseia-se nos
principios da protecdo do nucleo essencial, da proporcionalidade e da proibicdo de
restricbes casuisticas (generalidade e abstracdo). (MENDES; COELHO; BRANCO,
2011).

A protecdo do nucleo essencial € prevista na propria Constituicdo
brasileira, qguando em seu artigo 60, paragrafo 4°, inciso IV (BRASIL-A, 2012), proibe
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qualquer proposta de emenda que possa abolir algum direito ou garantia individual.
A protecdo do nucleo essencial nada mais € do que impedir que restricdes
descabidas venham a acabar com o préprio conteddo do direito fundamental.
(MENDES; COELHO; BRANCO, 2011).

Sobre o tema, duas correntes discutem de que forma o legislador ir4
restringir um direito fundamental sem, no entanto, interferir no contetddo deste, ou
seja, sem prejudicar o seu ndcleo essencial. A corrente adepta da teoria absoluta
entende que em um direito fundamental h4 um espaco suscetivel de limitacdo e
outro espaco que deve ser protegido. Ja a teoria relativa traz o entendimento de que
0 nucleo essencial de um direito fundamental deve ser caracterizado, identificado,
em cada caso. Assim, “O nucleo essencial seria aquele minimo insuscetivel de
restricio ou redugcdo com base nesse processo de ponderagao”. (MENDES;
COELHO; BRANCO, 2011, p. 317).*2

O principio da proporcionalidade institui que o ato legislativo deva limitar
os direitos fundamentais com base nos subprincipios chamados adequacédo e
necessidade. Nesse sentido, “O meio € adequado se, com sua utilizagao, o evento
pretendido pode ser alcancado; é necessario se o legislador ndo dispde de outro
meio eficaz, menos restritivo aos direitos fundamentais”. (MENDES; COELHO;
BRANCO, 2011, p. 330).

J& o principio da proibicdo de restricbes casuisticas refere-se ao fato de
qgue as leis que restringem direitos individuais devem ser elaboradas atendendo a
generalidade e abstracdo. Dessa forma, evita-se uma infracdo ao principio da
igualdade material, ou seja, impede que “por meio de leis individuais e concretas, o
legislador acabe por editar auténticos atos administrativos”. (MENDES; COELHO;
BRANCO, 2011, p. 339-340).

3.7 COLISAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS
Fala-se em colisdo de direitos fundamentais quando o exercicio de um

direito fundamental afeta diretamente o ambito de protecdo de outro direito

individual.

2Como vimos, o Pretério Excelso adotou este critério no julgamento do Recurso Extraordinario n°® RE
511961. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Especial n® 511961. Relator: Ministro Gilmar
Mendes, julgado em 17 jun. 2009).
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A colisao de direitos pode acontecer em sentido estrito ou em sentido
amplo. Quando se fala em colisdo de direitos fundamentais em sentido estrito, 0s
autores Mendes, Coelho e Branco (2011) identificam dois tipos: a) entre direitos
fundamentais idénticos; ou b) entre direitos fundamentais diversos. Quando em

sentido amplo, trazem quatro tipos, exemplificando-os:

a) Colisao de direito fundamental enquanto direito liberal de defesa: v.g., a
decisdo de dois grupos adversos de realizar uma demonstracdo na mesma
praca publica.

b) Coliséo de direito de defesa de carater liberal e o direito de protegdo:
como exemplo, mencione-se a decisdo de atirar no sequestrador para
proteger a vida do refém ou vitima. [...]

¢) Colisdo do carater negativo de um direito com o carater positivo desse
mesmo direito: € o que se verifica com a liberdade religiosa, que tanto
pressupde a pratica de uma religido como direito de ndo desenvolver ou
participar de qualquer pratica religiosa. Aqui cabe perguntar, por exemplo,
se o Estado pode impor que se coloquem crucifixos nas salas de aula.

d) Colisdo entre o aspecto juridico de um direito fundamental e o seu
aspecto fatico: tem-se aqui um debate que é comum ao direito de igualdade.
Se o legislador prevé a concessao de auxilio aos hipossuficientes, indaga-
se sobre a dimensao fatica ou juridica do principio da igualdade. (MENDES
COELHO; BRANCO, 2011, p. 342-343).

Verificada a colisdo, ha que se buscar uma solucdo para esse conflito.

A respeito leciona Alexy (2008, p. 93) que, diferentemente das regras (a
qual o conflito é resolvido por questdes de validade), os principios sao resolvidos por
questdes de peso. Alerta que um principio ndo se torna invalido em face de outro,
mas que um pode ter maior peso — relevancia -, em determinado caso, devendo este

prevalecer. E o que ele chama de principio com precedéncia.

Se dois principios colidem — o que ocorre, por exemplo, quando algo é
proibido de acordo com um principio e, de acordo com o0 outro, permitido-,
um dos principios tera que ceder. Isso nao significa, contudo, nem que o
principio cedente deva ser declarado invalido, nem que nele devera ser
introduzida uma clausula de excecdo. Na verdade, o que ocorre é que um
dos principios tem precedéncia em face do outro sob determinadas
condi¢cbes. Sob outras condicbes a questdo de precedéncia pode ser
resolvida de forma oposta. Isso € o que se quer dizer quando se afirma que,
nos casos concretos, os principios tém pesos diferentes e que os principios
com mais peso tém precedéncia.'®

3A respeito, interessante mencionar a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal o julgamento da
IF 164/SP-SAO PAULO:
INTERVENCAO FEDERAL. 2. Precatérios judiciais. 3. Ndo configuracdo de atuacdo dolosa e
deliberada do Estado de S&o Paulo com finalidade de ndo pagamento. 4. Estado sujeito a quadro de
multiplas obriga¢gBes de idéntica hierarquia. Necessidade de garantir eficAcia a outras normas
constitucionais, como, por exemplo, a continuidade de prestacdo de servicos publicos. 5. A
intervencao, como medida extrema, deve atender a maxima da proporcionalidade. 6. Adoc¢ao
da chamada relacdo de precedéncia condicionada entre principios constitucionais
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A solucdo da colisdo entre principios fez nascerem inimeras correntes
doutrinarias, as quais vém criando formulas para solucionar o problema, como por
exemplo, a criacdo de uma ordem hierarquica de direitos fundamentais, a limitacéo
de direitos ndo suscetiveis de restricdo, etc.. Entretanto, a jurisprudéncia tem se
orientado pela utilizagdo de um processo de ponderacédo, levando em conta cada
caso especifico, na forma trazida por Alexy. (MENDES; COELHO; BRANCO, 2011).

O autor aleméo traz que a ponderacéo deve se realizar em trés planos:'*

Para Alexy, a ponderacéo realiza-se em trés planos. No primeiro, ha de se
definir a intensidade da intervencdo. No segundo, trata-se de saber a
importadncia dos fundamentos justificadores da intervencdo. No terceiro
plano, entdo se realiza a ponderacdo em sentido especifico e estrito.
(ALEXY, 1998 apud MENDES; COELHO; BRANCO, 2011, p. 346).

Além disso, mencionam que Alexy trata da “lei da ponderagédo”, que diz
que quanto maior (mais intensa) a intervencdo, mais importantes deverao ser os
seus fundamentos justificadores. (ALEXY, 1998 apud MENDES; COELHO;
BRANCO, 2011).

Sob outro vértice, no direito brasileiro constata-se que, mesmo néo
havendo privilégio a nenhum direito fundamental, ttm-se como mais relevantes
agueles ligados ao principio da dignidade da pessoa humana. Dessa forma, quando
em processo de ponderacdo de direitos fundamentais, esses valores devem ser
levados em conta. (MENDES; COELHO; BRANCO, 2011).

concorrentes. 7. Pedido de intervencao indeferido
(sem grifos no original). (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Intervencdo Federal n° 164. Relator
Marco Aurélio, julgado em 13 dez. 2003).

“Nesse sentido, valido mencionar gue em recente deciséo do Supremo Tribunal Federal a técnica da
ponderacdo de interesses foi considerada valida para solucionar conflitos entre principios
constitucionais, embora, no caso concreto examinado, o Pretdrio Excelso nédo tenha vislumbrado a
ocorréncia de colisdo efetiva. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acg&do Direta de
Inconstitucionalidade n° 3558. Relatora: Ministra Carmem Lcia, julgado em 29/06/2011).
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4 DIREITOS FUNDAMENTAIS EM ESPECIE - LIBERDADE DE EXPRESSAO
E LIBERDADE RELIGIOSA

4.1 LIBERDADE DE EXPRESSAO

4.1.1 Conceito

A liberdade de expressdo € direito fundamental previsto

constitucionalmente no artigo 5°, inciso 1V, e artigo 220, da Lei Maior:

Art. 5°. Omissis.

[..]

IV — é livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o anonimato;

Art. 220. A manifestagcdo do pensamento, a criagdo, a expressdo e a
informacéo, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer
restricdo, observado o disposto nesta Constituicdo. (BRASIL-A, 2012)

Cabe aqui transcrever os dizeres dos autores Mendes, Coelho e Branco
(2008, p. 360) acerca da importancia do direito a liberdade de expressao:

O ser humano se forma no contato com seu semelhante, mostrando-se a
liberdade de se comunicar como condi¢ao relevante para a prépria higidez
psicossocial da pessoa. O direito de se comunicar livremente conecta-se
com a caracteristica da sociabilidade, essencial ao ser humano.

Nessa passagem, extrai-se a ideia de que a liberdade de expressao €
essencial para o desenvolvimento humano, a medida que a comunicacdo € um meio
inerente ao homem, utilizado essencialmente para se introduzir na sociedade e se
autodeterminar.

Nesse mesmo sentido, o autor Pimenta Bueno (1958 apud SILVA, 2011,
p. 241) fala acerca da necessidade do homem de expressar seu pensamento

perante outros homens:

O homem porém néo vive concentrado sé em seu espirito, ndo vive isolado,
por iSso mesmo que por sua natureza € um ente social. Ele tem a viva
tendéncia e necessidade de expressar e trocar suas ideias e opinides com
0s outros homens, de cultivar matuas rela¢des, seria mesmo impossivel
vedar, porque fora para isso necessario dissolver e proibir a sociedade.
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Meyer-Pflug (2009, p. 67-69), teceu fortes consideracbes acerca da
liberdade de expressao como forma de autodeterminacao do individuo:

Consiste, pois, no direito de cada individuo pensar e abracar as ideias que
Ihe aprouver sem sofrer qualquer restricdo ou retaliacdo por parte do
Estado. O homem é livre para pensar e manifestar seus pensamentos. E o
direito de cada individuo de escolher as ideias que quer adotar ou ndo, de
ser livre para decidir e exteriorizar seus pensamentos. O Estado ndo deve
criar obstaculos a essa liberdade.

[...]

Nesse sentido esta relacionado com a propria “autodeterminagdo do
individuo”, pois é direito de cada um expor suas ideias, opinides e emogdes
e se guiar por elas dentro da sociedade. A liberdade de expressdo tem por
finalidade a realizagdo pessoal, a possibilidade de se autodeterminar, na
medida em gue assegura a opcéo livre de cada um de adotar as ideias e
conviccdes que achar conveniente. Nesses termos a garantia a liberdade de
expressdo é relevante, na medida em que considera os individuos como
responséveis por si mesmos dotados de poder de autodeterminagéo.

[...]

E intrinseca a natureza do homem expor suas ideias, opinides,
pensamentos, sensacfes e sentimentos e tentar convencer os demais
sobre a importancia e a veracidade deles. Para que isso se efetue ele ndo
pode sofrer san¢cBes ao emiti-los. E a expressdo dessas ideias € dotada de
grande poder, pois se reflete diretamente na sociedade, no sistema politico
adotado e nos valores reinantes. Nao se deve subestimar o poder das
ideias.

A obra traz, ainda, reflexdes acerca das limitacbes a liberdade de
expressado. Trata-se de nao proteger a liberdade de manifestacdo do pensamento de
forma absoluta, pois isso implicaria violacdo de outros direitos igualmente
assegurados pelo sistema constitucional. (MEYER-PFLUG, 2009).

Ademais, a liberdade de expresséo é tratada por alguns autores como um
dos direitos fundamentais mais importantes amparados pela Constituicdo da

Republica, por ser valor intrinseco a dignidade da pessoa humana, bem como

essencial para a prote¢do do regime democrético de direito.

A concepcao dual da liberdade de expressdo e comunicacdo aqui exposta,
sistematiza os argumentos esgrimidos em duas perspectivas: (i) na
perspectiva subjetiva, apresentam-se as teorias que consideram a liberdade
de expressao valor indispensavel para a protecdo da dignidade da pessoa
humana e livre desenvolvimento da personalidade; (ii) na perspectiva
objetiva, relinem-se as teorias que julgam a liberdade de expressédo e
comunicacao valor essencial para a protecdo do regime democratico, na
medida em que propicia a participacdo dos cidaddos no debate publico e na
vida politica. (FARIAS, 2004, p. 64).

A protecdo a liberdade de expresséo teve inicio quando a burguesia se

viu diante da necessidade de expor suas criticas contra a ordem politica, econémica
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e social que vinha sendo adotada. Dessa forma, os burgueses tinham o interesse de
modificar a relacao entre reis e suditos, buscando a criagdo de lugares publicos de
debate, para formacdo de opinido publica. Assim, deixou de existir a classe dos
suditos, formando-se agora a classe de cidaddos. (MEYER-PFLUG, 2009).

Tomés de Domingo traduz as fungdes da liberdade de expresséo de trés
formas: a formacgéo de opinido publica; instrumento de defesa dos demais direitos; e
controle dos poderes publicos. (DOMINGO, 2001 apud MEYER-PFLUG, 2009).

Diz-se ainda que a liberdade de expressdo possui dimensao civil e
politica, & medida que garante aos individuos o direito de expressar seus
pensamentos, inclusive agueles que contrariam o regime de governo, o Poder
Pablico em geral. (MEYER-PFLUG, 2009).

Assim, a liberdade de expressdo garante aos seus titulares a livre
manifestacéo de opinides sobre assuntos e pessoas que envolvam qualquer tipo de

interesses, seja ele publico ou particular sem, no entanto, abranger a violéncia fisica:

A liberdade de expressdo, contudo, ndo abrange violéncia. Toda
manifestagdo de opinido tende a exercer algum impacto sobre a audiéncia —
esse impacto, porém, ha de ser espiritual, ndo abrangendo a coacéo fisica.
No dizer de Ulrich Karpenm “as opinides devem ser enderecadas apenas ao
cérebro, por meio da argumentagcdo racional ou emocional ou por meras
assertivas” — outra compreensao entraria em choque com o propdsito da
liberdade em tela. (MENDES; COELHO; BRANCO, 2008, p. 361).

O principal objetivo de garantir a liberdade de expressdo como direito
fundamental € proibir ao Estado o exercicio de qualquer forma de censura sob os
meios de comunicacao. Nesse sentido, deve ele abster-se de condutas que venham
a adentrar no ambito de protecdo das liberdades individuais dos seus tutelados.
(MENDES; COELHO; BRANCO, 2008).

Ressalta-se que a censura vedada pelo texto da Lei Maior € “a acéao
governamental, de ordem prévia, centrada no conteudo de uma mensagem”. Ou
seja, censurar significa passar por um juizo de admissibilidade, conferido ao Estado,
como detentor do Poder Publico. No entanto, a proibicdo a censura ndo impede a
responsabilizagédo civil e criminal do individuo por aquilo que expressou de forma
livre. (MENDES; COELHO; BRANCO, 2008, p. 361).

A censura é a forma que alguns Estados adotam (inclusive o Brasil, no
periodo da Ditadura Militar) para repreender manifestacées de ordem ideolédgica ou
politica. E um instrumento de manipulagéo. (MEYER-PFLUG, 2009).
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Censura vem a ser todo procedimento pelo qual os Poderes Publicos visam
a impedir a circulacédo de certas ideias. Ha, portanto, uma pauta de valores
gue, uma vez agredidos, suscitam o desencadeamento de um processo
impeditivo de sua consumacgédo. (BASTOS; MARTINS, 2004 apud MEYER-
PFLUG, 2009, p. 80)

O autor Farias (2004, p. 77) traz a proibicdo a censura na forma de

principio:

Hodiernamente, o principio da incensurabilidade aponta para o sentido de
gue a liberdade de expressdo e comunicagcdo ndo seja subjugada a
nenhuma forma arbitraria de restricdo, sendo inadmissivel a censura estatal
ou privada, bem como a censura prévia ou posterior.

A respeito da responsabilizacdo, inclusive, o artigo 5°, inciso V, da
CRFB/88 (BRASIL-A, 2012) traz o direito de resposta do ofendido, “proporcional ao

agravo”, por conta da necessidade de proteger a imagem e a honra do individuo,

sem prejuizo das medidas civeis e criminais cabiveis. Nesse sentido, José Afonso

do Silva (2011) traz ainda que o direito de resposta € uma forma de se garantir,

inclusive, a eficacia do direito a privacidade, igualmente protegido pela Constituicdo.

Por outro lado, deve-se atentar ao fato de que a liberdade de expressao

abrange, de igual forma, o direito de se manter calado, de nao informar. (MENDES;
COELHO; BRANCO, 2008).
Nesse sentido, extrai-se de Silva (2011, p. 244):

Acrescente-se que, na liberdade de manifestacdo do pensamento, se inclui,
também, o direito de té-lo em segredo, isto €, o direito de ndo manifesta-lo,
recolhendo-o na esfera intima do individuo. De tudo se conclui que néo se
pode impor a ninguém uma conduta ou obrigacdo que conflite com sua
crencga religiosa ou com sua conviccao filosofica ou politica. O direito de
ficar calado passou a ser um direito individual inscrito na Constituigcao.

Dessa forma, conclui-se que o direito a liberdade de expressédo garante

ao titular, além do direito de se manifestar, também o direito de nao fazé-lo, ou seja,

de ter acdo negativa, de abster-se de expressar sua opiniéo.

4.1.2 Sujeitos
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Como a liberdade de expresséo determina uma abstengéo do Estado em

nao promover a censura, resta claro que é ele o sujeito passivo desse direito.

Tratando-se de um tipico direito de abstencédo do Estado, essa liberdade
sera exercida, de regra, contra o Poder Pulblico. Ela ndo enseja,
ordinariamente, uma pretensdo a ser exercida em face de terceiros. A
liberdade constitucional ndo pode ser invocada para exigir a publicacédo, por
exemplo, de uma dada opinido, num jornal privado, em situacdo nao
abrangida pelo direito de réplica. (MENDES; COELHO; BRANCO, 2008, p.
362).

Verifica-se, portanto, que, via de regra, o direito constitucional de
liberdade de expressao € invocado contra o Poder Publico, tutor de tal garantia.

No entanto, em circunstancias especiais, a liberdade de expressao pode
ser invocada em relacbes entre particulares, o que n&o acontece de forma
automatica, necessitando para tanto um juizo de ponderagao do julgador “mediante
balangco dos interesses envolvidos”. (MENDES; COELHO; BRANCO, 2008, p. 362-
363).

Meyer-Pflug (2009, p. 88-89) trata do tema mencionando que, quando o
particular ou grupos sociais sdo 0s responsaveis pela violagdo ou conflito dos
direitos fundamentais, estamos diante de uma situacdo denominada eficacia
horizontal dos direitos fundamentais. Dessa forma, a proibicdo a discriminagédo e
respeito aos direitos fundamentais € dever do Estado e de toda a sociedade. “O
Estado ao mesmo tempo deve garantir a liberdade de expressdo, ndo criando
obstaculos ou restringindo o seu exercicio, fomenta-la e protege-la de possiveis
violacdes vindas de atos dos particulares”. No entanto, ressalta-se que o carater
prestacional da liberdade de expressdo néo se aplica aos particulares, cabendo
exclusivamente ao Poder Publico promover e facilitar o exercicio desse direito.

Além disso, verifica-se a proibicdo do monopdlio e do oligopdlio dos meios
de comunicacéo, previsto no artigo 220, 85° da Constituicdo Federal, posto que
“Coibir a formagéo de grupos que, por suas caracteristicas, revelem-se danosos a
livre difusédo de ideias € coerente com o reconhecimento da liberdade de expressao
como um valor objetivo”. (MENDES; COELHO; BRANCO, 2008, p. 362-363).

Os sujeitos ativos sdo, por sua vez, e como ja explanado no capitulo
anterior, todos os seres humanos, tendo em vista a profunda ligacdo dos direitos

fundamentais com o principio da dignidade da pessoa humana, restando eventuais
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by

controvérsias apenas no que tange a titularidade de estrangeiros e pessoas

juridicas.

4.1.3 Abrangéncia

A liberdade de expressdo ndo € exercida, tdo somente, por meio de
palavras ditas ou escritas. Verifica-se de forma bastante comum o uso da linguagem
corporal, por exemplo, como forma de manifestacdo do pensamento. (MENDES;
COELHO; BRANCO, 2008).

Prova disso, é que o proprio texto constitucional trouxe, em seu artigo 5°,
inciso IX, a “expressao da atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicagao” (BRASIL-A, 2012). Essas formas de manifestacdo sdo chamadas
também de expressdes simbdlicas. (MENDES; COELHO; BRANCO, 2008).

Mendes, Coelho e Branco (2008, p. 365) trazem o seguinte caso para

ilustrar a possibilidade de liberdade de expressao simbdlica:

No direito brasileiro, a proposito, o STF registra precedente em que se
afastou a puni¢@o criminal, como atent6rio ao pudor, de conduta de certo
diretor de teatro, que reagiu a vaias, expondo as nadegas desnudas ao
publico. Considerou-se o tipo de espetaculo em que 0 acontecimento se
verificou e o publico que a ele acorreu, para se ter, no episédio, o intuito de
expressdo simbolica como preponderante sobre valores que a lei penal visa
tutelar.

Desta feita, resta claro que para o direito constitucional brasileiro, a
liberdade de expresséo abrange tanto as manifestacdes de pensamento por meio de

palavras, quanto por meio de expressdes corporais, simbolos, atitudes etc.

4.1.4 Limitagdes a liberdade de expressao

Viu-se que apesar de os direitos fundamentais terem como caracteristica
serem absolutos, existe a possibilidade de restringi-los, limita-los, tornando-os dessa
forma relativos.

Como menciona Meyer-Pflug (2009), ndo ha como o direito a liberdade de
expressao ser absoluto, uma vez que os homens possuem opinides diferentes,
sendo que nao impor limites ao exercicio desse direito acabaria por prejudicar os

seus proprios detentores.



57

No que diz respeito a liberdade de expresséo, a limitacdo desse direito é

trazida pela Constituicdo que, no 81°, do artigo 220, assim dispode:

Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expressdo e a
informacao, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer
restricdo, observado o disposto nesta Constituicao.

§ 1° - Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embarago a
plena liberdade de informacdo jornalistica em qualquer veiculo de
comunicacao social, observado o disposto no art. 5°, IV, V, X, Xlll e XIV.
(sem grifos no original). (BRASIL-A, 2012).

Os incisos mencionados trazem as seguintes disposi¢des:

Art. 5° Omissis

[..]

IV - é livre a manifestacéo do pensamento, sendo vedado o anonimato;
V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da
indenizacdo por dano material, moral ou a imagem;

[..]

X - séo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e aimagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violacao;

[.]

XIIl - é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissao, atendidas
as qualificagcdes profissionais que a lei estabelecer;

XIV - é assegurado a todos o acesso a informacgédo e resguardado o sigilo
da fonte, quando necessario ao exercicio profissional. (sem grifos no
original). (BRASIL-A, 2012).

Nesse sentido, apenas extraindo-se o conteudo trazido pelo 81° do artigo
220, verifica-se limitacbes impostas pelo constituinte, no sentido de que a liberdade
de expressdo serd respeitada, desde que ndo haja infracdo a outros direitos
constitucionalmente tutelados, como a vedacao ao anonimato, o direito de resposta
e indenizacdo por dano material, moral ou a, a inviolabilidade da intimidade, da vida
privada, da honra e da imagem das pessoas, 0 respeito a qualificacdo profissional
que a lei exigir (nesse caso aos que se dedicam aos meios de comunicacdo), bem
como o direito de acesso a informacao.

A vedacdo ao anonimato, da mesma forma que a proibicdo a censura, é
trazida por Farias (2004, p. 183) na forma de principio. O autor menciona que a
finalidade de proibir o anonimato é possibilitar a responsabilizacdo daquele que

exerce seu direito de liberdade de expressédo e comunicacdo de forma abusiva.

Tendo em vista que comumente 0 anonimato significa a ocultagdo maliciosa
do préprio nome para fugir a responsabilidade pela divulgagdo de matérias
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gue podem causar prejuizos a terceiros, € facil deduzir que a finalidade
precipua do principio em tela [principio da vedacao ao anonimato] é evitar
gue os autores de mensagens apdcrifas figuem imunes pelos danos
provocados a honra, intimidade, a vida privada e a imagem das pessoas ou
aos valores de seguranca e bem-estar da sociedade, constituindo, assim, a
identificacdo do agente comunicador um 6énus da liberdade de expressao e
comunicacao.

Oportuno registrar o entendimento do Supremo Tribunal Federal, em
julgamento proferido por ocasido da analise do Mandando de Seguranca — MS
24.639/DF (relator Min. Celso de Mello, DJ 16.10.2002), a respeito do principio de
vedacao ao anonimato: “Quem manifesta o seu pensamento através da imprensa
escrita ou falada, deve comecar pela sua identificacdo. Se nédo o faz, a responsavel
por ele é a direcdo da empresa que o publicou ou transmitiu”. (MEYER-PFLUG,
2009, p. 85).

Cabe aqui transcrever uma breve passagem de Moraes (2009, p. 45)
acerca da liberdade de pensamento, direito de resposta e reponsabilidade por dano

material, moral ou a imagem:

A manifestac@o do pensamento é livre e garantida em nivel constitucional,
ndo aludindo a censura prévia em diversdes e espetaculos publicos. Os
abusos porventura ocorridos no exercicio indevido da manifestagcdo do
pensamento sdo passiveis de exame e apreciacdo pelo Poder Judiciario
com a consequente responsabilidade civil e penal de seus autores,
decorrentes inclusive de publicagBes injuriosas na imprensa, que deve
exercer vigilancia e controle da matéria que divulga.

Assim, garante-se ao individuo que se sentir ofendido ou prejudicado com
qgualquer manifestacdo de pensamento, requerer seu direito de resposta, de contra-
argumentar a opinido manifestada. “E um direito de defesa que se constitui numa
obrigacdo de fazer para o Estado ou para os responsaveis pela divulgacdo das
ideias ofensivas”. (MEYER-PFLUG, 2009, p. 86).

Por outro lado, para entender o que diz respeito a inviolabilidade a
imagem, a honra, a intimidade e a vida privada, devemos compreender cada um
desses direitos.

Podemos dizer, em sintese, que a imagem é o conjunto de atributos
externos de qualquer pessoa, seja ela fisica ou juridica; a honra diz respeito a
dignidade e reputacao do individuo; a intimidade trata de “relagbées de carater intimo,

familiar e pessoal, aquela que se da entre amigos e familiares”; e a vida privada diz
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respeito aos relacionamentos da vida profissional e comercial do individuo. (MEYER-
PFLUG, 2009, p. 87-88).
Ademais, o artigo 220 preconiza nos 883° e 4° outras limitagcbes a

liberdade de expresséao, in verbis:

Art. 220 Omissis

[...]

§ 3° - Compete a lei federal:

| - regular as diversdes e espetaculos publicos, cabendo ao Poder Publico
informar sobre a natureza deles, as faixas etarias a que ndo se
recomendem, locais e horarios em que sua apresentacdo se mostre
inadequada;

Il - estabelecer os meios legais que garantam a pessoa e a familia a
possibilidade de se defenderem de programas ou programacdes de radio e
televisdo que contrariem o disposto no art. 221, bem como da propaganda
de produtos, praticas e servicos que possam ser nocivos a salude e ao meio
ambiente.

§ 4° - A propaganda comercial de tabaco, bebidas alcodlicas, agrotéxicos,
medicamentos e terapias estard sujeita a restricbes legais, nos termos do
inciso 1l do paragrafo anterior, e conter4, sempre que necessario,
adverténcia sobre os maleficios decorrentes de seu uso. (BRASIL-A, 2012).

No caso do §3°, o constituinte determina que, nas hipéteses ali referidas,
a limitacéo seja feita pelo o legislador ordinario, conferindo a ele o 6nus de verificar a
forma mais adequada de se garantir a liberdade de expressédo, sem infracao aqueles
dispositivos apontados anteriormente.

A respeito da protecdo a infancia e adolescéncia, trazem o0s autores
Mendes, Coelho e Branco (2008, p. 367-368):

Com relacéo a crianca e ao adolescente, ademais, a Constituicdo determina
que se conceda “absoluta prioridade” ao dever do Estado, da sociedade e
da familia, de assegurar a esses jovens o direito a vida, a educacéo, a
dignidade e a liberdade, fixando-se o propésito de coloca-los a salvo “de
toda forma de discriminagao, violéncia, exploragdo, crueldade e opressao”.

A liberdade de expressdo, portanto, podera sofrer recuo quando o seu
conteddo puser em risco uma educagdo democréatica, livre de Odios
preconceituosos e fundada no superior valor intrinseco de todo ser humano.

Nesse sentido, verifica-se que a liberdade de expressdo deve ceder ao
valor de protecado a infancia e a adolescéncia, por ter a absoluta prioridade imposta
constitucionalmente.

Além disso, algumas leis que ndo tém como objetivo inicial limitar as
manifestacdes de pensamento podem fazé-lo, diante do seu contetdo préprio posto

em pratica.
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A lei que proibe o uso de buzina em frente aos hospitais ndo tem por meta
restringir a liberdade de opinido politica, mas terd repercussdo sobre
decisdo de se promover, nas imedia¢des de estabelecimentos médicos, um
buzinago de protesto. [...] Procede-se, nesses casos, a uma concordancia
pratica colateral entre valores em conflito, para assegurar a legitimidade da
lei que tem por efeito colateral a interferéncia sobre o exercicio da liberdade
de expressao. O teste de validade da lei ndo exige critérios particularmente
estritos, bastando que a deliberacdo legislativa se revele razoavel.
(MENDES; COELHO; BRANCO, 2008, p. 368).

Outra forma de manifestacdo ndo abrigada pela protecéao da liberdade de
expressao é a profissao de palavras com intuito de “quebrar” a ordem publica, como
aguelas que provoquem um falso perigo. Como exemplo, uma pessoa que grita
“‘FOGO!” na forma de um alarme falso, ndo esta protegida, neste caso, pelo direito
de liberdade de expressdo. (MENDES; COELHO; BRANCO, 2008).

Questao de relevancia a ser levantada € acerca do chamado “discurso do
6dio”, nao aceito pelo Supremo Tribunal Federal.

Nesse sentido:

Por outro lado, o discurso do 6dio, entre nds, ndo é tolerado. O STF
assentou que incitar a discriminagdo racial, por meio de ideias anti-semitas,
“‘que buscam resgatar e dar credibilidade a concepcéo racial definida pelo
regime nazista, negadoras e subversoras de fatos histéricos incontroversos
como o holocausto, consubstanciadas na pretensa inferioridade e
desqualificagdo do povo judeu”, constitui crime, e ndo conduta amparada
pela liberdade de expresséo, ja que nesta ndo se inclui a promocdo do
racismo. Devem prevalecer, ensinou o STF, os principios da dignidade da
pessoa humana e da igualdade juridica. (MENDES; COELHO; BRANCO,
2008, p. 370).

O discurso do 6dio diz respeito as manifestacbes de carater racista,
preconceituoso ou discriminatério, que podem levar inclusive ao cometimento de
atos violentos. Nas palavras de Brugger (2007 apud MEYER-PFLUG, 2009, p. 97),
trata-se de “palavras que tendam a insultar, intimidar ou assediar pessoas em
virtude de raga, cor, etnicidade, nacionalidade, sexo ou religido, ou que tém a
capacidade de instigar a violéncia, 0dio ou discriminagéo contra tais pessoas”.

Assim, autores como Meyer-Pflug (2009) mencionam que os discursos do
odio ferem, principalmente, a dignidade humana. Resultado disso muitas vezes é
visto quando determinado grupo impede outro de participar de determinada atividade
por conta de certa caracteristica, tida pelo primeiro como depreciadora.
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Nas manifestacbes de odio, os destinatarios séo feridos por pertencerem a
um determinado grupo que é discriminado. E dizer, o individuo é violado
exatamente naquilo que o identifica como pertencente daquele determinado
setor da sociedade. Nesse sentido, ele s6 deixaria de ser ofendido se
perdesse a condicdo de membro do grupo ao qual pertence. Isso implicaria
renlincia de opc¢des politicas, crencas religiosas, opcdo sexual... Em outras
palavras, significaria a perda da propria identidade. No mais das vezes ha
gue se considerar que € impossivel ao individuo renunciar a essas
caracteristicas, pois elas comp8em sua personalidade, a sua identidade.
(MEYER-PFLUG, 2009, p. 102).

Assim, o individuo prejudicado pelos discursos do 6dio fica em situacéo
de fragilidade, a medida que sO poderia ser aceito na sociedade caso renunciasse
ao seu direito de personalidade. E como obrigar alguém a deixar de ser o que ela
realmente é. E atingir o grau mais profundo da intimidade humana.

Desta forma, verifica-se que, quando em conflito com outros valores
fundamentais constitucionalmente protegidos, o direito de liberdade de expresséo
pode sim ser limitado, cabendo novamente ao julgador valer-se de ponderacéo, por
meio dos postulados de proporcionalidade - adequacdo, necessidade e
proporcionalidade latu sensu.

Por fim, o contetdo veridico da manifestacdo também é considerado um
requisito, ou um limite, a liberdade de expressdo. Dessa forma, a comunicagao
social ndo pode valer-se de afirmativas sabidamente falsas para apresentar
determinada noticia. “A publicagao, pelos meios de comunicagao, de fato prejudicial
a outrem gera direito de indenizacédo por danos sofridos, admitindo-se, entretanto, a
prova da verdade, como fato excludente da responsabilidade”. Dessa forma, a
conduta protegida constitucionalmente € aquela abrigada por conteddos
verdadeiros. (MENDES; COELHO; BRANCO, 2008, p. 371).

Essa tematica também ¢é tratada por Silva (2011, p. 247), que assim

leciona:

Reconhece-se-lhes [aos donos da empresa e jornalistas] o direito de
informar ao publico os acontecimentos e ideias, mas sobre ele incide o
dever de informar & coletividade de tais acontecimentos e ideias,
objetivamente, sem alterar-lhes a verdade ou esvaziar-lhes o sentido

original, do contrario se tera ndo informagédo, mas desinformacao.

Isso quer dizer, especificamente, que o direito de informar traz junto
consigo o dever de informar com veracidade, uma vez que a imprensa é um

instrumento de formacédo de opinido publica. (SILVA, 2011).
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Entretanto, tal assertiva é abordada de maneira diversa por alguns
autores, como Farias (2004), que dizem que a liberdade de expressao e a liberdade
de comunicacao séo direitos fundamentais de nucleo material diferente, de onde se
dessume que apenas a liberdade de comunicacdo, por ter um conteudo objetivo,
exige a veracidade das informacgoes.

O autor inicia sua tese mencionando que a liberdade de difuséo de ideias,
pensamentos, crencas etc. possuem, na legislacdo e na doutrina, diferentes
nomenclaturas, as quais muitas delas levam a formar conceitos diferentes sobre
esse direito. (FARIAS, 2004).

Ao adotar a denominacéo liberdade de expressdo e comunicacao, Farias
(2004, p. 55) aduz que se trata de duas liberdades diferentes, sendo que a primeira
manifesta “pensamentos, ideias, opinides, crengas e juizos de valor’ e a segunda

trata da “difusdo de fatos ou noticias”.

A importancia pratica dessa dicotomia reside [...] na delimitacdo das
responsabilidades decorrentes do exercicio da liberdade de expresséo e
comunicagdo. A titulo de exemplo: a liberdade de expressdo, por ter
conteldo objetivo e abstrato, ndo se encontra submetida ao limite interno da
verdade; a liberdade de comunicagdo, constituida por conteldo objetivo,
encontra-se suscetivel de comprovagéo da verdade. (FARIAS, 2004, p. 55).

Dessa forma, 0 autor assevera que a expressao de pensamentos, ideias,
opinides, etc. ndo estdo sujeitas, necessariamente, a um conteddo dotado de
veracidade. Por outro lado, a comunicacdo social deve ser feita com
responsabilidade, trazendo a sociedade contetdos veridicos.

Importante frisar que a limitacdo a liberdade de expressdo néo fere a
proibicdo a censura estatal ou privada.

[...] ndo ha contradicdo entre o principio em questdo [principio da
incensurabilidade] e a restricAo do &mbito de protecdo da liberdade de
expressdo e comunicagdo, quando necessario para resguardar os cidadaos
ou a coletividade de eventuais abusos cometidos por essa liberdade. A
proibicdo de censura ndo se confunde com imunidade absoluta da liberdade
de expressdo e comunicacéo. (FARIAS, 2004, p. 78).

Desta forma, voltando ao que ja foi explanado no capitulo anterior,
sempre que existe um conflito entre direitos fundamentais, ha que se trabalhar sob a
otica do sopesamento, sendo que um dos principios colidentes devera ceder. No

caso acima, a liberdade de expresséo podera ser submetida a limitacédo/restricao, se
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utilizada de forma abusiva, ao ponto de adentrar no ambito de protecdo de outros

direitos constitucionalmente protegidos.*

4.2 LIBERDADE RELIGIOSA

®Nesse sentido, basta uma simples leitura do “cabecgalho” da ementa do julgamento da Arguigao de
Descumprimento de Preceito Fundamental n® 130 (ADPF-130), pelo Supremo Tribunal Federal,
para se verificar que a liberdade de expressdo “da imprensa” foi algada a um patamar
constitucionalmente mais avantajado no d&mbito da ponderacdo de interesses constitucionais, razéo
por que a solugdo preconizada pelo Pretério Excelso para dirimir a eventual colisdo entre o bloco de
direitos fundamentais a liberdade de expressdo e o bloco de direitos fundamentais de protecdo a
intimidade e a privacidade, leva a prevaléncia da liberdade de expresséo, garantindo-se o direito
posterior & indeniza¢éo.
EMENTA: ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL (ADPF). LEI DE
IMPRENSA. ADEQUACAO DA ACAO. REGIME CONSTITUCIONAL DA "LIBERDADE DE
INFORMACAO JORNALISTICA", EXPRESSAO SINONIMA DE LIBERDADE DE IMPRENSA. A
"PLENA" LIBERDADE DE IMPRENSA COMO CATEGORIA JURIDICA PROIBITIVA DE
QUALQUER TIPO DE CENSURA PREVIA. A PLENITUDE DA LIBERDADE DE IMPRENSA COMO
REFORCO OU SOBRETUTELA DAS LIBERDADES DE MANIFESTACAO DO PENSAMENTO, DE
INFORMAGAO E DE EXPRESSAO ARTISTICA, CIENTIFICA, INTELECTUAL E
COMUNICACIONAL. LIBERDADES QUE DAO CONTEUDO AS RELAGOES DE IMPRENSA E
QUE SE POEM COMO SUPERIORES BENS DE PERSONALIDADE E MAIS DIRETA EMANA(;AO
DO PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. O CAPITULO CONSTITUCIONAL DA
COMUNICA(;AO SOCIAL COMO SEGMENTO PROLONGADOR DAS LIBERDADES DE
MANIFESTACAO DO PENSAMENTO, DE INFORMAGAO E DE EXPRESSAO ARTISTICA,
CIENTIFICA, INTELECTUAL E COMUNICACIONAL. TRANSPASSE DA FUNDAMENTALIDADE
DOS DIREITOS PROLONGADOS AO CAPITULO PROLONGADOR. PONDERACAO
DIRETAMENTE CONSTITUCIONAL ENTRE BLOCOS DE BENS DE PERSONALIDADE: O BLOCO
DOS DIREITOS QUE DAO CONTEUDO A LIBERDADE DE IMPRENSA E O BLOCO DOS
DIREITOS A IMAGEM, HONRA, INTIMIDADE E VIDA PRIVADA. PRECEDENCIA DO PRIMEIRO
BLOCO. INCIDENCIA A POSTERIORI DO SEGUNDO BLOCO DE DIREITOS, PARA O EFEITO
DE ASSEGURAR O DIREITO DE RESPOSTA E ASSENTAR RESPONSABILIDADES PENAL,
CIVIL E ADMINISTRATIVA, ENTRE OUTRAS CONSEQUENCIAS DO PLENO GOZO DA
LIBERDADE DE IMPRENSA. PECULIAR FORMULA CONSTITUCIONAL DE PROTEQAO A
INTERESSES PRIVADOS QUE, MESMO INCIDINDO A POSTERIORI, ATUA SOBRE AS CAUSAS
PARA INIBIR ABUSOS POR PARTE DA IMPRENSA. PROPORCIONALIDADE ENTRE
LIBERDADE DE IMPRENSA E RESPONSABILIDADE CIVIL POR DANOS MORAIS E MATERIAIS
A TERCEIROS. RELACAO DE MUTUA CAUSALIDADE ENTRE LIBERDADE DE IMPRENSA E
DEMOCRACIA. RELACAO DE INERENCIA ENTRE PENSAMENTO CRITICO E IMPRENSA
LIVRE. A IMPRENSA COMO INSTANCIA NATURAL DE FORMACAO DA OPINIAO PUBLICA E
COMO ALTERNATIVA A VERSAO OFICIAL DOS FATOS. PROIBICAO DE MONOPOLIZAR OU
OLIGOPOLIZAR ORGAOS DE IMPRENSA COMO NOVO E AUTONOMO FATOR DE INIBICAO
DE ABUSOS. NUCLEO DA LIBERDADE DE IMPRENSA E MATERIAS APENAS
PERIFERICAMENTE DE IMPRENSA. AUTORREGULAQAO E REGULAQAO SOCIAL DA
ATIVIDADE DE IMPRENSA. NAO RECEPCAO EM BLOCO DA LEI N° 5.250/1967 PELA NOVA
ORDEM CONSTITUCIONAL. EFEITOS JURIDICOS DA DECISAO. PROCEDENCIA DA ACAO. 1.
ARGUIQAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL (ADPF). LElI DE

IMPRENSA. ADEQUACAO DA ACAO. [..]. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamenta n°® 130. Relator Ministro Carlos Britto, julgado em 04 set.
2008).

Tal decisdo, no entanto ndo nos parece factivel ou idéntica a hipotese de colisdo entre duas
liberdades de expressédo: a de convicgles e a religiosa, ou, mesmo a colisdo entre a liberdade de
expressdo da crenca religiosa e a dignidade da pessoa humana insita ao direito fundamental de
opcao sexual.
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O direito fundamental de liberdade religiosa € um desdobramento do
direito a liberdade de expressao, englobando, ndo s6 a liberdade de crenca, mas
como a liberdade de o individuo aderir a uma religido (ou a nenhuma), bem como de
exercicio de culto. (MENDES; COELHO; BRANCO, 2008).

Tal previsdo € encontrada no artigo 5°, inciso VI, da Constituicdo da
Republica (BRASIL-A, 2012):

Art. 5° Omissis

VI - é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo assegurado
o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a protecdo
aos locais de culto e a suas liturgias.

Silva (2011) ensina que, na verdade, a liberdade religiosa € uma liberdade
espiritual manifestada por meio da manifestacdo do pensamento, compreendendo
trés formas (trés liberdades): a liberdade de crenca, a liberdade de culto; e a
liberdade de organizacao religiosa.

Para o autor, a liberdade de crenca abarca tanto “a liberdade de escolha
da religido, a liberdade de aderir a qualquer seita religiosa, a liberdade (ou direito) de
mudar de religido, mas também compreende a liberdade de nao aderir a religido
nenhuma”. (SILVA, 2011, p. 248-249).

Por outro lado, a liberdade do culto é assegurada tendo em vista que é
natural que a contemplacdo de um ente sagrado se faca por meio de ritos, cultos,
cerimbnias, reunides etc. Assim, citando Pontes de Miranda (1970 apud SILVA,
2011, p. 249), “Compreendem-se na liberdade de culto a de orar e a de praticar 0s
atos proprios das manifestacdes exteriores em casa ou em publico, bem como a de
recebimento de contribuices para isso”.

A respeito dos locais de culto:

As liturgias e os locais de culto sdo protegidos nos termos da lei. A lei deve
proteger os templos e ndo deve interferir nas liturgias, a ndo ser que assim
imponha algum valor constitucional concorrente de maior peso na hipétese
considerada. Os logradouros publicos ndo séo, por natureza, locais de culto,
mas a manifestacdo religiosa pode ocorrer ali, protegida pelo direito de
reunido, com as limitacBes respectivas. (MENDES; COELHO; BRANCO,
2008, p. 417).
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Importante frisar que, impedir o homem de expressar sua fé, € um
“desrespeito a diversidade democratica de ideias, filosofias e a prépria diversidade
espiritual”. (MORAES, 2009, p. 46).

Registre-se que garantir o direito a liberdade religiosa ndo consiste
apenas em ndo impor ou ndo impedir o exercicio de determinada religido. Além
disso, cabe ao Estado propiciar o cumprimento dos preceitos advindos da fé

religiosa.

A liberdade religiosa ndo consiste apenas em o Estado a ninguém impor
qualquer religiao ou a ninguém impedir de professar determinar crenca.
Consiste ainda, por um lado, em o Estado permitir ou propiciar a quem
seguir determinada religido o cumprimento dos deveres que dela decorrem
(em matéria de culto, de familia ou de ensino, por exemplo) em termos
razoaveis. E consiste, por outro lado (e sem que haja qualquer contradi¢éo),
em o Estado ndo impor ou ndo garantir com as leis 0 cumprimento desses
deveres. (MIRANDA, 1993, p. 359).

Por fim, a liberdade de organizacdo religiosa diz respeito, além do
estabelecimento das igrejas, as relacbes destas com o Estado. A Republica
Federativa do Brasil estabeleceu-se, com a Constituicdo de 1891, como Estado
laico, consolidando essa separacdo e os principios basicos da liberdade religiosa.
(SILVA, 2011, p. 251).

Nesse sentido, mesmo sendo um Estado laico, € comum se observar
manifestacbes religiosas promovidas pelo préprio Estado, como a invocag¢do da
protecdo de Deus no preambulo constitucional, a possibilidade de insercdo de
ensino religioso em escolas publicas, bem como a admissdo do casamento religioso
para producao de efeitos civis. (MENDES; COELHO; BRANCO, 2008, p. 418).

Doutra banda, viu-se anteriormente que a liberdade religiosa é um
desdobramento da liberdade de expressao e esta, por sua vez, compreende tanto
uma acgdo negativa do Estado (abster-se de impedir as manifestacbes de
pensamento), como uma acdo positiva, promovendo e facilitando o exercicio do
direito. Dessa mesma forma, a liberdade religiosa também possui esse carater

prestacional.

A liberdade religiosa ndo consiste apenas em o Estado a ninguém impor
qualquer religido ou a ninguém impedir de professar determinada crencga.
Consiste ainda, por um lado, em o Estado permitir ou propiciar a quem
seguir determinada religiao o cumprimento dos deveres que dela decorrem
(em matéria de culto, de familia ou de ensino, por exemplo) em termos
razoaveis. (MIRANDA, 2000 apud SORIANO, 2002, p. 7).
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Tal previsdo é encontrada na CRFB/88, em seu artigo 5°, inciso VII
(BRASIL, 2012-A):

Art. 5° Omissis

VII - é assegurada, nos termos da lei, a prestacdo de assisténcia religiosa
nas entidades civis e militares de internacéo coletiva.

Outro aspecto importante € de que o direito a liberdade religiosa ndo pode
ser invocado como pretexto para o cometimento de ilicitos penais. Um exemplo
classico e ja decidido pelo STF é a proibicdo da pratica de curandeirismo.
(MENDES; COELHO; BRANCO, 2008).

Como supramencionado, o Estado brasileiro € laico, o que consiste em
nao adotar uma religido oficial. A respeito da laicidade, trazem Mendes, Coelho e

Branco (2008, p. 419):

A laicidade do Estado ndo significa, por certo, inimizade com a fé. Nao
impede a colaboragdo com confissdes religiosas para 0 interesse publico
(CF, art. 19, ). A sistematica constitucional acolhe, mesmo, expressamente,
medidas de agdo conjunta dos Poderes Publicos com denominacdes
religiosas e reconhece como oficiais certos atos praticados no ambito de
cultos religiosos, como € o caso da extensao dos efeitos civis ao casamento
religioso.

Nesse sentido, vé-se que um Estado laico como € a Republica Federativa
do Brasil ndo deixa de prestar assisténcia e garantias as questdes religiosas,
incorporando em seu ordenamento, inclusive, meios de reconhecer atos religiosos
como oficiais, como € o caso ja citado do reconhecimento dos efeitos civis de um
casamento religioso.

Ademais, um argumento forte que justifica a protecéo a liberdade religiosa
em paises nao confessionais € a questao cultural. Isso quer dizer que a religido faz
parte da prépria cultura de um povo, sendo a religido uma grande colaboradora na
formacao moral dos cidadaos. (MENDES; COELHO; BRANCO, 2008).

Justificam-se as festividades religiosas sob o amparo do Estado
constitucional sempre que se refiram a simbolos que reacendam na
memoria coletiva as suas raizes cultuais histéricas que lhe conferem
identidade — e ndo ha como negar, sob esse aspecto, por exemplo, a
marcante contribuicdo do catolicismo para a formacdo espiritual, moral e
cultural do povo brasileiro. (MENDES; COELHO; BRANCO, 2008, p. 420).
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Assim, vé-se que a formacdo cultural e espiritual de uma sociedade
colabora com a prépria construcdo de sua historia. Haberle (2001 apud MENDES;
COELHO; BRANCO, 2008, p. 420) aduz, inclusive, que os simbolos religiosos
“‘dizem frequentemente mais sobre o espirito de um povo do que algumas normas
juridicas”.

Note-se ainda que, como tratado no capitulo anterior, os direitos
fundamentais em geral tiveram origem no Cristianismo, de onde surgiram as
primeiras manifestacées a protecdo a dignidade dos homens. Assim, se vé que a
liberdade religiosa contribuiu de forma substancial para a formacéo histérica dos
direitos humanos.

Mesmo diante de toda a importancia destacada da liberdade religiosa,

esta ndo tem carater absoluto, da mesma forma que a liberdade de expresséo.

Cumpre registrar que a liberdade religiosa ndo é absoluta. Todavia, ndo faz
0 arcabouco constitucional, como fazia o anterior, mencdo expressa a
necessidade de respeitar a ordem publica e os bons costumes. O respeito a
esses conceitos decorre do proprio sistema juridico adotado e ndo permite
gue a lei venha restringir esse direito de modo a esvaziar o seu conteudo,
ou criar ébices ao seu regular exercicio. Também na Alemanha os limites a
liberdade religiosa s6 podem advir da Lei Fundamental, pelos principios por
ela adotados, sendo vedada a sua relativizacdo pela legislacdo
infraconstitucional. (MEYER-PFLUG, 2009, p. 38).

Nesse sentido, apesar de o ordenamento juridico brasileiro ndo trazer de
forma expressa qualquer limitagdo ou proibicdo ao exercicio desse direito, existe a
necessidade de se respeitar a ordem publica e os bons costumes, e isso se faz com
base nos demais principios tutelados pela Constituicdo. Oportuno salientar que ter o
constituinte omitido a previsdo de qualquer limitacdo ao exercicio da liberdade
religiosa tem fundamento na protecdo do conteudo do proprio direito, ou seja, no

resguardo de seu nucleo essencial.
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5 ANALISE DO PROJETO DE LEI N° 122/2006

5.1 SINTESE DO PROJETO

O Projeto de Lei n° 122/2006 — Criminalizagdo da Homofobia - foi
elaborado pela Deputada Federal lara Bernardi e, apos aprovacdo na Camara dos
Deputados na data de 23 de novembro de 2006, onde tramitou com o n° 5.003/2001,
foi encaminhado ao Senado Federal para analise, onde se encontra, atualmente,
pendente de votagao.

Em sua redacdo inicial (PLC 5.003/2001), a Deputada lara Bernardi
propunha a atribuicdo de penalidades as pessoas juridicas que viessem a praticar
atos discriminatorios em razdo da orientacdo sexual das pessoas. O artigo primeiro

do referido projeto possuia a seguinte redacéo:

Art. 1° A qualquer pessoa juridica que por seus agentes, empregados,
dirigentes, propaganda ou qualquer outro meio, promoverem, permitirem ou
concorrerem para a discriminacdo de pessoas em virtude de sua orientacao
sexual serdo aplicadas as sancdes previstas nesta Lei, sem prejuizo de
outras de natureza civil ou penal. (BRASIL, 2012-C).

O artigo 2° do projeto previa 0os atos que seriam considerados ilicitos,
como por exemplo constranger, proibir o ingresso ou permanéncia, atender de forma
diferenciada etc.

Em seguida, o artigo 3° determinou quais sancfes seriam aplicaveis para
o caso do descumprimento da lei, como a inabilitacdo para contratacdo com 0s
orgaos da administracao publica, proibicdo do acesso aos créditos concedidos pelo
Poder Publico e do recebimento de quaisquer beneficios tributarios.

Em sua justificagdo, a Deputada lara Bernardi apresentou a necessidade
de o direito e a legislagdo evoluirem juntamente com o avanco da sociedade
brasileira, atribuindo aos legisladores o dever de assegurar o respeito aos direitos
humanos, dignidade e cidadania das pessoas, sem discriminacdo de qualquer
natureza, seja ela de raca, cor, religido, opiniao politica, sexo ou orientacao sexual.

Trouxe ainda argumentos relativos a importancia da protecéo a orientacao

sexual, por ser um direito personalissimo, inerente e inegavel a pessoa humana.

Nossa principal funcdo como parlamentares € assegurar direitos,
independentemente de nossas escolhas ou valores pessoais. Temos que
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discutir e assegurar direitos humanos sem hierarquiza-los. Homens,
mulheres, portadores de deficiéncia, homossexuais, negros/negras,
criancas e adolescentes sdo sujeitos sociais, portanto sujeitos de direito.
(BRASIL, 2012-C).

Ao final, atribuiu ao artigo 5°, da Constituicdo Federal, o fundamento legal
do projeto, tendo em vista estar ali previsto o direito constitucional de igualdade.

Apoés o tramite na Camara dos Deputados, o Projeto de Lei n® 5.003 de
2001 (agora com o n° 5.003-B, de 2001) foi encaminhado ao Senado Federal (ali
tombado sob o n° 122, de 2006) com sua nova redacéo, iniciando com o seguinte

preambulo:

Altera a Lei n° 7.716, de 5 de janeiro de 1989, que define os crimes
resultantes de preconceito de raca ou de cor, d4 nova redacdo ao § 3° do
art. 140 do Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 — Cddigo
Penal, e ao art. 5° da Consolida¢gédo das Leis do Trabalho, aprovada pelo
Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943, e d& outras providéncias.
(BRASIL, 2012-B).

A nova redagéo do projeto amplia a abrangéncia da Lei n® 7.716 de 1989
— que trata especificamente dos crimes motivados por preconceito de raga ou cor —,
0 que, por consequéncia, da nova redacdo a alguns dispositivos do Decreto-Lei n°
2.848, de 7 de dezembro de 1940 — Cdadigo Penal, e da Consolidacdo das Leis do
Trabalho, aprovada pelo Decreto-Lei 5.452/1943, a fim de definir os crimes
“resultantes de discriminagdo ou preconceito de género, sexo, orientagdo sexual e
identidade de género”. (BRASIL, 2012-B).

Primeiramente, o artigo 2° do projeto altera a ementa da Lei 7.716/89, que
antes apenas mencionava que a lei definiria os crimes resultantes de preconceito de
raca ou de cor. Com a alteracao, configurara crime aquele motivado por preconceito
de raca, cor, etnia, religido, procedéncia nacional, género, sexo, orientacado sexual e
identidade de género. Na sequéncia, o artigo 3° do projeto propde a alteracdo do
artigo 3° da lei, prevendo a punicdo dos referidos crimes.

Ja o artigo 4° entra no ambito trabalhista, para alterar o artigo 4-A da
referida lei, definindo como crime a demissdo direta ou indireta, podendo o
empregador ser apenado com reclusao de 2 (dois) a 5 (cinco) anos.

O artigo 5° do projeto prevé alteragcdo nos artigos 5°, 6° e 7° da Lei n°
7.716/89. Nesse sentido, o artigo 5° da Lei 7.716/89 prevé como crime 0

impedimento, recusa ou proibicdo de ingresso e permanéncia em qualquer
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estabelecimento aberto ao publico, cuja pena de reclusdo varia de 1 (um) a 3 (trés)
anos.

Por conseguinte, o artigo 6° configura como crime a recusa, negacao,
impedimento, pretericdo, prejuizo, retardo ou exclusdo de pessoas do sistema
educacional, recrutamento ou promocao funcional ou profissional, aplicando-se pena
de recluséo de 3 (trés) a 5 (cinco) anos.

Da mesma forma, e com a aplicacdo da mesma penalidade, o artigo 7°
prevé como crime sobretaxar, recursar, preterir ou impedir a hospedagem em
qualquer estabelecimento (penséo, hotel, motel e similares).

O artigo 6° do projeto introduz na lei o artigo 7°-A, que traz a mesma
previsdo do artigo 7°, no entanto em relacdo a locacdo, compra, aquisicao,
arrendamento ou empréstimo de bens mdveis ou imdveis, independentemente da
finalidade, reduzindo a pena minima para 2 (dois) anos.

Em seguida, o artigo 7° do projeto prevé a introducéo dos artigos 8°-A e
8°-B, que dizem respeito a criminalizacdo do impedimento de manifestacfes afetivas
em virtude das caracteristicas previstas no artigo 1° (raca, cor, etnia, religido,
procedéncia nacional, género, sexo, orientacdo sexual e identidade de género), bem
como de cidaddaos homossexuais, bissexuais ou transgéneros, caso tais
manifestacbes sejam permitidas aos demais publicos. Nesses casos, a pena de
recluséo vai de 2 (dois) a 5 (cinco) anos.

Ademais, o artigo 8° do projeto prevé a alteracdo dos artigos 16 e 20, da
Lei 7.716/89. Ao artigo 16 propde-se a introducdo de novos efeitos a condenacéo
pelos crimes previstos na lei, tais como perda de cargo ou funcao publica,
inabilitacdo para contratos com a administracdo publica, vedagcdo ao percebimento
de beneficios de ordem tributéria, multa etc.

Ja o artigo 20 traz importante alteracdo na referida Lei, passando o

dispositivo a possuir a seguinte redacao:

Art. 20. Praticar, induzir ou incitar a discriminacdo ou preconceito de raca,
cor, etnia, religido, procedéncia nacional, género, sexo, orientacdo sexual e
identidade de género:

§ 5° O disposto neste artigo envolve a pratica de qualquer tipo de agédo
violenta, constrangedora, intimidatoria ou vexatoria, de ordem moral, ética,
filosofica ou psicoldgica. (BRASIL, 2012-B).
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Em seguida, o artigo 9° do projeto acrescenta a lei o artigo 20-A, que trata
do procedimento de apuracéo da pratica dos crimes, bem como o artigo 20-B, o qual
prevé que a interpretacdo dos dispositivos da referida lei sera feita com base nos
principios de igualdade, de oportunidade e protecdo aos direitos humanos, bem
como em respeito aos tratados ou convencgodes internacionais das quais o Brasil seja
signatério.

Por outro lado, artigo 10° do Projeto traz a nova redacao do artigo 140, do

Caodigo Penal:

Al 140, oo

§ 3° Se a injaria consiste na utilizacdo de elementos referentes a raca, cor,
etnia, religido, procedéncia nacional, género, sexo, orientagdo sexual e
identidade de género, ou a condicdo de pessoa idosa ou portadora de
deficiéncia:

Pena: reclusédo de 1 (um) a 3 (trés) anos e multa. (BRASIL, 2012-B).

Ja o artigo 11 traz a nova redacgéao do artigo 5°, da CLT:

Paragrafo Unico. Fica proibida a ado¢do de qualquer prética discriminatéria
e limitativa para efeito de acesso a relacdo de emprego, ou

sua manutencdo, por motivo de sexo, orientacdo sexual e identidade de
género, origem, racga, cor, estado civil, situacdo familiar ou idade,
ressalvadas, neste caso, as hipoteses de protecdo ao menor previstas no
inciso XXXIII do caput do art. 7° da Constituicdo Federal. (BRASIL, 2012-B).

Por fim, o artigo 12 do projeto trata apenas do inicio do vigor da lei.

Durante o tramite do Projeto de Lei n® 122/2006, diversas audiéncias
publicas foram realizadas, contando com a presenca de representantes dos mais
diversos segmentos, como de Jean Wyllys de Matos Santos, Professor Universitario
e representante da classe LGBT, Ivair Augusto dos Santos, Secretario Executivo do
Conselho Nacional de Combate a Discriminacdo, Paulo Ledo, Presidente da
Associacdo Catdlica de Juristas do Rio de Janeiro, entre outros. Na Ultima
designacado de audiéncia publica foi realizado requerimento para o comparecimento
dos expositores Pastor Silas Malafaia e Pastor Joide Miranda, grandes
representantes dos grupos religiosos. (BRASIL, 2012-B)

O projeto ja foi aprovado pela Comissédo de Assuntos Sociais, e encontra-

se em votagao pela Comissao de Direitos Humanos e Legislacdo Participativa. Na
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passagem por tais comissdes resultou em modificacdes substanciais na redag¢ao do
Projeto.

A Comissao de Assuntos Sociais emitiu seu parecer (Relatora: Senadora
Fatima Cleide) baseado nos postulados de Dignidade Humana e Pluralismo Politico,
bem como em seus principios basico: liberdade e igualdade. Na andlise do projeto, a
Comisséo esclarece que todas as condutas previstas no Projeto séo referentes aos
comportamentos dolosos “que tém intencédo explicita de vitimar o outro, motivados
por preconceito contra individuos ou grupos”. Ademais, incluiu no rol dos crimes,
agueles resultantes de discriminacéo ou preconceito da condicdo de pessoa idosa
ou com deficiéncia. (BRASIL, 2012-B).

Na Comissao de Assuntos Sociais, o ultimo relatério apresentado, tendo
como relatora a Senadora Marta Suplicy, foi no sentido de aprovar o projeto, tendo
em vista a necessidade de protecdo as minorias ndo aceitas em nossa sociedade
predominantemente heterossexual. No entanto, esclareceu que as praticas
homofdbicas devam ser objeto de lei especifica, resguardando a lei n°® 7.716, de
1989 apenas “as condutas de maior desvalor, ou seja, os atos de discriminagao mais
repudiados pela sociedade como um todo, independentemente da ideologia de cada
individuo”. (BRASIL, 2012-B).

No parecer emitido, a Comissdo trouxe importante reflexdo acerca da
“‘manifestacdo pacifica de pensamento decorrente da fé e da moral, fundada na

liberdade de consciéncia, crenca e religiao”. (BRASIL, 2012-B).

Ndo podemos ignorar que muitas religides consideram a préatica
homossexual uma conduta a ser evitada. Esse pensamento esta presente
em varias doutrinas que ndo podem ser ignoradas e desrespeitadas, pois se
inserem no ambito de protecdo do direito a liberdade religiosa. Nesse
aspecto, mesmo firmes no propdsito de combater a discriminacdo, nao
podemos nos esquecer do principio da liberdade religiosa, inscrito no inciso
VI do art. 5° de nossa Carta Magna, segundo o qual é inviolavel a liberdade
de crenga, sendo assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos e
garantida, na forma da lei, a protecdo aos locais de culto e a suas liturgias.
(BRASIL, 2012-B).

Baseada nisso, a Comissédo apresentou emenda no sentido de néo se
aplicar a Lei nos casos de manifestacdo pacifica de pensamento, de que se trata o
artigo 5°, inciso VI, da CRFB/88.

No entanto, o parecer da Comisséo emitido pela Senadora Marta Suplicy

nao foi aceito por todos os membros. A Senadora Marinor Brito apresentou voto em
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separado, discordando, entre outras assertivas, da “imunidade” concedida as
entidades religiosas pela Comissao, mencionando que se trata de um retrocesso e
configura uma evidente inconstitucionalidade. Baseia-se no sentido de que néo ha
na Constituicdo Federal qualquer principio normativamente superior ao outro,

cabendo aos magistrados a sua interpretacdo de forma harmonica.

[...] ndo h& necessidade de garantir imunidade &s entidades religiosas. A
elas é garantida constitucionalmente, no art. 5° VI, a inviolabilidade de
liberdade de consciéncia e de crenca. No entanto, isso ndo impede que uma
entidade religiosa venha a ser processada por incitacdo ao racismo. O
direito a orientagdo sexual é uma faceta da dignidade da pessoa humana
tanto quanto o direito & ndo discriminagdo em vista da raca ou cor. Nao
cabe dar a uma delas um tratamento diferente, mesmo porque a entidade
religiosa ndo esta sendo proibida a doutrina de sua fé, que pode ser
contraria a livre orientagdo sexual. O que se esta a impedir é que, a pretexto
de se garantir a liberdade de consciéncia e crenca, se passar a ofender a
dignidade de outras pessoas. Assim, 0 que se visa proibir é a exacerbagéo
do direito. (BRASIL, 2012-B).

Dessa forma vé-se que, enquanto a Senadora Marta Suplicy sugere a nao
aplicacdo da Lei as manifestacdes religiosas a fim de resguardar os direitos
fundamentais de liberdade de consciéncia, crenca e religido, a Senadora Marinor
Brito assevera que esses direitos ndo sao superiores aos de igualdade e liberdade
(que fundamentam o projeto), ndo devendo as entidades religiosas ficarem imunes
as sancoes da lei, uma vez que a liberdade de consciéncia e crenga ndo podem ser
usadas como pretexto para ofender a dignidade das pessoas.

Por fim, as ultimas manifestacfes feitas no Projeto foram o requerimento
de nova audiéncia publica (Marta Suplicy) e a inclusdo dos Pastores Silas Malafaia e
Joide Miranda como expositores (Senador Magno Malta).

Nos itens seguintes deste capitulo, tentaremos contextualizar a discusséo
sobre o eventual conflito entre liberdade de expressdo e liberdade religiosa, no
ambito do referido projeto, a luz da doutrina e jurisprudéncia constitucional sobre o
assunto, com énfase em dois relevantes precedentes do Supremo Tribunal Federal

gue envolveram a analise da aplicabilidade da liberdade de expresséao.

5.2 0 ENTENDIMENTO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL A RESPEITO
DOS LIMITES DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DE EXPRESSAO
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O Supremo Tribunal Federal j& se manifestou a respeito dos limites da
liberdade de expressdo em julgamentos bastante expressivos, como nos casos
denominados Caso Ellwanger e Marcha da Maconha. A anélise desses julgados é
de suma importancia para o Projeto de Lei 122/2006, uma vez que as ideias trazidas

pelo STF nos referidos casos podem em muito influenciar na aprovacgéo do projeto.

5.2.1 Caso Ellwanger

O Caso Ellwanger se trata do julgamento do Habeas Corpus (HC 82424),
encerrado em 17 de setembro de 2003, interposto pela defesa do escritor Siegfried
Ellwanger, condenado pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul por
crime de racismo, em razdo da publicacdo de livros com contetdo antissemita.

O STF, por maioria de 7 votos a 3, entendeu pela denegacéo da ordem,
uma vez gue o racismo nao refere-se tdo somente ao preconceito contra 0S negros,
mas contra qualquer classe humana que, no caso dos autos, é a classe dos judeus.

No julgamento do remédio constitucional interposto, os votos foram
bastante divergentes, trazendo inlmeras discussdes acerca da concepc¢ao juridica e
cientifica de racismo, prescricdo, atipicidade do crime, irretroatividade da lei penal,
limites da liberdade de expresséo e outras questdes relevantes.

O julgamento possui a seguinte ementa:

HABEAS-CORPUS. PUBLICA(;AO DE LIVROS: ANTI-SEMITISMO.
RACISMO. CRIME IMPRESCRITIVEL. CONCEITUACAO. ABRANGENCIA
CONSTITUCIONAL. LIBERDADE DE EXPRESSAO. LIMITES. ORDEM
DENEGADA. 1. Escrever, editar, divulgar e comerciar livros "fazendo
apologia de idéias preconceituosas e discriminatdrias" contra a comunidade
judaica (Lei 7716/89, artigo 20, na redacdo dada pela Lei 8081/90) constitui
crime de racismo sujeito as clausulas de inafiancabilidade e
imprescritibilidade (CF, artigo 5°, XLIl). 2. Aplicacdo do principio da
prescritibilidade geral dos crimes: se os judeus ndo sdo uma raga, segue-se
gue contra eles ndo pode haver discriminacdo capaz de ensejar a exce¢ao
constitucional de imprescritibilidade. Inconsisténcia da premissa. 3. Raca
humana. Subdivisdo. Inexisténcia. Com a definicAo e o mapeamento do
genoma humano, cientificamente ndo existem distingdes entre os homens,
seja pela segmentacdo da pele, formato dos olhos, altura, pélos ou por
quaisquer outras caracteristicas fisicas, visto que todos se qualificam como
espécie humana. N&o ha diferencas bioldgicas entre os seres humanos. Na
esséncia séo todos iguais. 4. Raca e racismo. A divisdo dos seres humanos
em racas resulta de um processo de conteido meramente politico-social.
Desse pressuposto origina-se 0 racismo que, por sua vez, gera a
discriminacao e o preconceito segregacionista. 5. Fundamento do nucleo do
pensamento do nacional-socialismo de que os judeus e os arianos formam
racas distintas. Os primeiros seriam raca inferior, nefasta e infecta,
caracteristicas suficientes para justificar a segregacdo e o exterminio:
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inconciabilidade com os padrdes éticos e morais definidos na Carta Politica
do Brasil e do mundo contemporaneo, sob 0s quais se ergue e se
harmoniza o estado democratico. Estigmas que por si s6 evidenciam crime
de racismo. Concepcao atentatéria dos principios nos quais se erige e se
organiza a sociedade humana, baseada na respeitabilidade e dignidade do
ser humano e de sua pacifica convivéncia no meio social. Condutas e
evocacdes aéticas e imorais que implicam repulsiva acdo estatal por se
revestirem de densa intolerabilidade, de sorte a afrontar o ordenamento
infraconstitucional e constitucional do Pais. 6. Adesdo do Brasil a tratados e
acordos  multilaterais, que energicamente repudiam  quaisquer
discriminacdes raciais, ai compreendidas as distingdes entre os homens por
restricbes ou preferéncias oriundas de raca, cor, credo, descendéncia ou
origem nacional ou étnica, inspiradas na pretensa superioridade de um povo
sobre outro, de que sdo exemplos a xenofobia, "negrofobia", "islamafobia" e
0 anti-semitismo. 7. A Constituicdo Federal de 1988 impds aos agentes de
delitos dessa natureza, pela gravidade e repulsividade da ofensa, a clausula
de imprescritibilidade, para que fique, ad perpetuam rei memoriam,
verberado o repidio e a abjecdo da sociedade nacional a sua prética. 8.
Racismo. Abrangéncia. Compatibilizagdo dos conceitos etimolégicos,
etnoldgicos, sociolégicos, antropol6gicos ou bioldgicos, de modo a construir
a definicdo juridico-constitucional do termo. Interpretacdo teleoldgica e
sistémica da Constituicdo Federal, conjugando fatores e circunstancias
histéricas, politicas e sociais que regeram sua formacao e aplicacéo, a fim
de obter-se o real sentido e alcance da norma. 9. Direito comparado. A
exemplo do Brasil as legislac6es de paises organizados sob a égide do
estado moderno de direito democratico igualmente adotam em seu
ordenamento legal puni¢cbes para delitos que estimulem e propaguem
segregacéao racial. Manifestacdes da Suprema Corte Norte-Americana, da
Céamara dos Lordes da Inglaterra e da Corte de Apelagéo da Califérnia nos
Estados Unidos que consagraram entendimento que aplicam sancdes
agueles que transgridem as regras de boa convivéncia social com grupos
humanos que simbolizem a pratica de racismo. 10. A edicdo e publicacédo
de obras escritas veiculando idéias anti-semitas, que buscam resgatar e dar
credibilidade & concepcéo racial definida pelo regime nazista, negadoras e
subversoras de fatos historicos incontroversos como o holocausto,
consubstanciadas na pretensa inferioridade e desqualificagdo do povo
judeu, equivalem a incitacdo ao discrimen com acentuado conteddo racista,
reforcadas pelas conseqiiéncias histéricas dos atos em que se baseiam. 11.
Explicita conduta do agente responsavel pelo agravo revelador de manifesto
dolo, baseada na equivocada premissa de que os judeus ndo s6 sdo uma
raga, mas, mais do que isso, um segmento racial atdvica e geneticamente
menor e pernicioso. 12. Discriminacdo que, no caso, se evidencia como
deliberada e dirigida especificamente aos judeus, que configura ato ilicito de
pratica de racismo, com as conseqiiéncias gravosas que o acompanham.
13. Liberdade de expressdo. Garantia constitucional que nédo se tem
como absoluta. Limites morais e juridicos. O direito a livre expressao
ndo pode abrigar, em sua abrangéncia, manifestagdes de contetdo
imoral que implicam ilicitude penal. 14. As liberdades publicas néo séo
incondicionais, por isso devem ser exercidas de maneira harménica,
observados os limites definidos na propria Constituicdo Federal (CF,
artigo 5°, § 2° primeira parte). O preceito fundamental de liberdade de
expressdo ndo consagra o "direito a incitagcdo ao racismo", dado que
um direito individual ndo pode constituir-se em salvaguarda de
condutas ilicitas, como sucede com os delitos contra a honra.
Prevaléncia dos principios da dignidade da pessoa humana e da
igualdade juridica. 15. "Existe um nexo estreito entre a imprescritibilidade,
este tempo juridico que se escoa sem encontrar termo, e a memoria, apelo
do passado a disposicdo dos vivos, triunfo da lembranca sobre o
esquecimento”. No estado de direito democratico devem ser
intransigentemente respeitados os principios que garantem a prevaléncia
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dos direitos humanos. Jamais podem se apagar da memoria dos povos que
se pretendam justos os atos repulsivos do passado que permitiram e
incentivaram o 6dio entre iguais por motivos raciais de torpeza inominavel.
16. A auséncia de prescricdo nos crimes de racismo justifica-se como alerta
grave para as geracbes de hoje e de amanhda, para que se impeca a
reinstauracdo de velhos e ultrapassados conceitos que a consciéncia
juridica e histérica ndo mais admitem. Ordem denegada. (sem grifos no
original). (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 82424,
Relator: Ministro Mauricio Corréa, julgado em 17 set. 2003).

Conforme se extrai da ementa do julgado, o STF entendeu que a
liberdade de expressdo nao é absoluta, ndo devendo ser usada para afastar a
punibilidade de condutas ilicitas, como do racismo. Ademais, a liberdade de
expressdo deve ser exercida em harmonia com o0s demais postulados
Constitucionais, em especial em respeito aos principios de dignidade da pessoa
humana e igualdade.

Em resumo dos votos vencidos, o Ministro Moreira Alves proferiu voto no
sentido de conceder o habeas corpus ao paciente, uma vez que o0s judeus nao
devem ser considerados uma racga, razdo pela qual ndo ha o que se falar em
racismo. Assim, teria ocorrido a extincdo da punibilidade do réu por conta da
prescri¢cao do crime.

Da mesma forma, o Ministro Carlos Ayres Britto votou pela concesséo do
habeas corpus, tendo em vista a atipicidade do crime, uma vez que o crime de
racismo por meios de comunicacéo so foi tipificado apds o cometimento do delito.

O Ministro Marco Aurélio defendeu o direito de liberdade de expressao do
paciente, votando também pela concessdo da ordem. Nesse sentido, mencionou
que ndo houve no livro qualquer instigacdo ou incitacdo a pratica do racismo, sendo
gue este trata apenas de uma exposicado de ideias acerca da relacdo havida na
Segunda Guerra Mundial entre alemées e judeus. Para ele, a obra do paciente ndo
passava de uma visdo historica pessoal do fato.

A respeito dos votos vencedores, 0 Ministro Mauricio Corréa proferiu voto
no sentido de que a genética j& comprovou a inexisténcia de diversas racas por
conta de caracteristicas bioldgicas, sendo tal conceito decorrente de uma construgao
politico-social, resultado da intolerancia dos homens com as “diferencas” o que,
portanto, faz da conduta do paciente um crime de racismo.

Compartilhando com a mesma ideia, o Ministro Celso de Mello ressaltou a

questdo da existéncia de apenas uma raca, a raga humana.
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O Ministro Gilmar Mendes negou a ordem de habeas corpus, uma vez
que a liberdade de expressao nédo deve prevalecer quando em confronto com
valores como a dignidade humana e igualdade.

Ja o Ministro Carlos Velloso entendeu que, na obra de Ellwanger, ele
mesmo considerava 0s judeus como uma raga, como por exemplo em uma
passagem que este mencionava a ‘inclinagdo racial e parasitaria dos judeus”,
devendo tal conduta ser considerada como o crime de racismo previsto na
Constituicao Federal.

Nelson Jobim entendeu que os livros ndo passam de um instrumento de
disseminacdo de ideias antissemitas, nao havendo qualquer interesse historico na
divulgacéo.

A Ministra Ellen Gracie negou a ordem baseada em postulados biblicos,
onde j& se previa que a ideia de raca é advinda da criacdo e da origem comum dos
homens.

Cezar Peluso, seguindo a maioria de votos, entendeu ainda que a
discriminacdo pde em risco os fundamentos da sociedade livre, devendo ser
considerado uma perversao moral.

Por fim, Sepulveda Pertence entendeu que ndo ha o que se falar em
revisdo historica, sendo que o livro foi editado por um motivo exclusivo de
disseminar as praticas racistas.

Dentre os 7 votos, verifica-se que apesar de divergentes, os votos dos
Ministros Marco Aurélio e Gilmar Mendes foram baseados, especialmente, no direito
fundamental de liberdade de expressao e seus limites.

Marco Aurélio menciona, antes de adentrar profundamente na matéria,
que estariam os julgadores “diante de um problema de eficacia de direitos
fundamentais e da melhor pratica de ponderagao de valores” ressaltando ainda que
se refere “ao intricado problema da colisdo entre os principios da liberdade de
expresséo e da protecdo a dignidade do povo judeu”. (BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. Habeas Corpus n° 82424. Relator: Ministro Mauricio Corréa, julgado em 17
set. 2003).

O Ministro menciona que os direitos fundamentais sdo a base de um
Estado Democratico de Direito, e a liberdade de expressdo, em especial, tem
indiscutivel importancia, uma vez que ele que garante a participacdo democrética

dos cidadaos, que podem de forma livre expressdo as mais diversas opinides, sem
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preocupar-se com contrair as ideias da maioria e do préprio Estado. Assevera que
por meio da liberdade de expressédo que se garante uma sociedade livre e pluralista.

[...] a liberdade de expressdao é um elemento do principio democratico,
intuitivo, e estabelece um ambiente no qual, sem censura ou medo, varias
opinibes e ideologias podem ser manifestadas e contrapostas,
consubstanciando um processo de formacdo de pensamento da
comunidade politica. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus
n° 82424. Relator: Ministro Mauricio Corréa, julgado em 17 set. 2003).

Ademais, o Ministro alerta que a liberdade de expressdo € uma garantia
de diversidade de opinides, que “ajuda a formar uma convicgao soberana, livre e
popular acerca das mais variadas matérias, sejam politicas, sociais ou historicas”.
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 82424. Relator: Ministro
Mauricio Corréa, julgado em 17 set. 2003).

Mas o que se deve ressaltar do voto do Ministro Marco Aurélio é acerca
dos limites da liberdade de expressao. Ele menciona que, de forma geral, ela é de
fato livre, e seus limites devem ser relativos apenas ao modo com que as ideias séo
difundidas. No Caso Ellwanger, ele ndo acredita que a simples exposicao de ideias
em um livro, acerca da historica relacdo entre judeus e alemées no periodo da
Segunda Guerra Mundial seja uma forma de racismo, ou seja, de liberdade de
expressdo passivel de limitacdo. O Ministro acredita que, ao contrario disso, se 0
paciente tivesse distribuido panfletos incitando a morte, expulsdo, exterminio dos
judeus, isso configuraria, sim, um crime de racismo, punivel na forma da lei. E

conclui:

Mas nada disso aconteceu no caso em julgamento. O paciente restringiu-se
a escrever e a difundir a verséo histdrica vista com seus proprios olhos. E
assim o fez a partir de uma pesquisa cientifica, com os elementos
peculiares, tais como método, objeto, hipétese, justificativa teobrica,
fotografias, documentos das mais diversas ordens, citagbes. Enfim,
imaginando-se integrado a um Estado Democréatico de Direito, acionou a
livre manifestacdo, a convicgdo politica sobre o tema tratado, exercitou a
livre expresséo intelectual do oficio de escritor e editor, conforme previsto
nos incisos 1V, VIl e Xl do artigo 5° da Constituicdo Federal. (BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n® 82424. Relator: Ministro
Mauricio Corréa, julgado em 17 set. 2003).

A seguir, o ministro Marco Aurélio reafirma que a liberdade de expressao
ndo encobre eventuais abusos, quando se utiliza de meios violentos para

propagacéao de ideias. Na realidade, qualquer manifestacdo de pensamento que seja
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realizada de forma agressiva e que exponha as pessoas a um risco iminente nao é
protegida pela liberdade de expressdo. No entanto, ressalta que essa € uma analise
bastante complexa, baseada em provas concretas de que pode haver perigo
advindo do exercicio do direito fundamental.

Ainda menciona que a defesa de uma ideologia, como foi feito na obra de
Ellwanger, ndo € crime. “O fato de alguém escrever um livre e outros concordarem
com as ideias ali expostas ndo quer dizer que isso ira causar uma revolucao
nacional”’. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 82424. Relator:
Ministro Mauricio Corréa, julgado em 17 set. 2003).

Ressalta que, mesmo sendo evidente que as ideias expressas no livro
sao preconceituosas, nao se deve utilizar a proibicdo da divulgacédo dessa ideia para
combater o preconceito.

O Ministro ainda tece consideragcbes acerca do contexto na sociedade
brasileira, que ndo possui histérico de discriminagdo contra o povo judeu. Faz
mencao a necessidade de analise do principio da proporcionalidade para se decidir
0s casos em que se verifica a colisdo de direitos fundamentais.

Por outro lado, o Ministro Gilmar Mendes, que proferiu voto vencedor,
tece, entre outras consideracdes, fortes argumentos a respeito dos limites da
liberdade de expresséo, trazendo a discusséo a doutrina do hate speech — discurso
do odio, criada diante da grande preocupacdo das sociedades democraticas no
exercicio da liberdade de expressdo que consiste em incitacdo a discriminacao
racial.

Ele menciona que o exercicio da liberdade de expressdo com ideias
discriminatérias “compromete um dos pilares do sistema democratico, a propria
igualdade”. Ademais, julga plenamente possivel que um livro possa ser um
instrumento para a pratica de um crime. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
Habeas Corpus n° 82424. Relator: Ministro Mauricio Corréa, julgado em 17 set.
2003).

O Ministro assevera que a liberdade de expressao ndo possui primazia
absoluta, ainda mais em uma sociedade pluralista, uma vez que existem outros

valores a serem preservados, tais como a igualdade e a dignidade humana.

E certo, portanto, que a liberdade de expresséo n&o se afigura absoluta em
nosso texto constitucional. Ela encontra limites, também no que diz respeito
as manifestacGes de contelido discriminatdrio ou de conteudo racista. Trata-
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se, como ja assinalado, de uma elementar exigéncia do proprio sistema
democratico, que pressupde a igualdade e a tolerdncia entre os diversos
grupos. (BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 82424.
Relator: Ministro Mauricio Corréa. julgado em 17 set. 2003).

A seguir, o ministro Gilmar Mendes traz consideragfes acerca do principio
da proporcionalidade, mencionando que é uma forma de se estabelecer limites as
restricbes de direitos fundamentais. Assevera que o julgamento do Tribunal de
Justica do Estado do Rio Grande do Sul, ao condenar o paciente pelo crime de
racismo, atendeu aos postulados da proporcionalidade - adequacao, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito, devendo tal decisdo ser mantida e, logo, a

ordem de habeas corpus ser denegada.

5.2.2 Marcha da Maconha

A Marcha da Maconha diz respeito ao julgamento proferido pelo Supremo
Tribunal Federal, em sede de analise de Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Constitucional (ADPF) n® 187 proposta pela Procuradoria Geral da Republica, que
propunha a interpretacdo do artigo 187 do Cdédigo Penal (que proibe a apologia a
crime ou criminoso) conforme a Constituicdo, ou seja, de forma a ndo impedir as
manifestacdes publicas de descriminaliza¢do do uso da maconha.

A votacdo foi unéanime, sendo proferida com base na liberdade de
expressao e reunido.

O Ministro Celso de Mello proferiu voto que foi seguido pelos demais
membros da Corte, no sentido de que a “Marcha da Maconha” € um movimento
social que reivindica a descriminalizacdo do uso do entorpecente, por meio da
manifestagdo pacifica de pensamento, com contetudo evidentemente cultural, por
trazer atividades musicais, teatrais, palestras, informativos etc.

N&o obstante tenha seguido o voto de Celso de Mello, 0 Ministro Luiz Fux
teceu importantes consideracbes acerca dos limites para a realizacdo da
manifestacéo, tais como a proibicdo da incitacdo ou do préprio uso de quaisquer
substancias ilicitas entorpecentes, bem como da presenca de criancas e
adolescentes na manifestacdo. Ademais, ressaltou a necessidade de aviso prévio as

autoridades acerca da data, local, horéario e objetivo do evento.
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Ressalta-se que o julgamento se deu em torno dos limites da liberdade de
expressdo, uma vez que aparentemente as manifestacbes da Marcha da Maconha
faziam apologia ao uso do entorpecente. No entanto, verificou-se que o objetivo ndo
era incitar o uso da droga, mas reivindicar a sua descriminalizacéo.

Em seu voto de mérito, Ministro Relator Celso de Mello iniciou
esclarecendo que no caso em apreco nao se buscava discutir as questdes
referentes ao préprio uso de substancias entorpecentes, como suas propriedades
terapéuticas, por exemplo, mas sim proteger duas liberdades fundamentais que
vinham sendo ameagadas: a liberdade de reunido e a liberdade de expresséo.

Mencionou que o direito de reunido esta intimamente ligado a liberdade
de expressdo, umas vez que os pensamentos devem ser livremente difundidos por
meio de manifestacdes expressivas como comicios, passeatas, desfiles etc. Trouxe
ainda alguns julgamentos proferidos pela corte, onde se viabilizou a reunido pacifica

para manifestacdes de pensamentos, trazendo em seguida as seguintes conclusdes:

[...] Na realidade, esses julgamentos revelam o carater eminente da
liberdade de reunido, destacando-lhe o sentido de instrumentalidade de que
ele se reveste, ao mesmo tempo em que enfatizam a intima conexdo que
existe entre essa liberdade juridica e o direito fundamental a livre
manifestacdo do pensamento.

O Supremo Tribunal Federal, em ambos os casos, deixou claramente
consignado que o direito de reunido, enquanto direito-meio, atua em sua
condicdo de instrumento viabilizador do exercicio da liberdade de
expressdo, qualificando-se, por isso mesmo, sob tal perspectiva, como
elemento apto a propiciar a ativa participacdo da sociedade civil, mediante
exposicdo de ideias, opinibes, propostas, criticas e reivindicacdes, no
processo de tomada de decisbes em curso nas instancias de Governo.
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Constitucional n°® 187. Relator Ministro Celso de Mello, julgado em
15 jun. 2011).

Assevera que a cabe ao Estado assegurar 0 exercicio desses direitos, e
evitando que eventuais abusos do Poder Publico e de seus agentes venham a

cercear tais liberdades. Ademais, fala da superioridade dos direitos fundamentais:

[...] ninguém sobrep8e, nem mesmo 0s grupos majoritarios, aos principios
superiores consagrados na Constituicdo da Republica, cujo texto confere
aos direitos fundamentais um nitido carater contramajoritario. (BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Constitucional n® 187. Relator Ministro Celso de Mello, julgado em 15 jun.
2011).
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O Ministro extrai ainda da peticdo inicial da Procuradora Geral da
Republica Deborah Macedo Duprat de Britto Pereira como interessante observacao:

Uma ideia fundamental, subjacente a liberdade de expresséo, é a de que o
Estado nédo pode decidir pelos individuos, o que cada um pode ou n&o ouvir.
Como ressaltou Ronald Dworkin, ‘o Estado insulta os seus cidadaos e nega
a eles responsabilidade moral, quando decreta que nao se pode confiar
neles para ouvir opinides que possam persuadi-los a adotar convic¢cdes
perigosas ou ofensivas’.

[...] A liberdade de expressdo ndo protege apenas as ideias aceitas pela
maioria, mas também — e sobretudo — aqueles tidas como absurdas e até
perigosas. Trata-se, em suma, de um instituto contramajoritario, que garante
o direito daqueles que defendem posi¢cdes minoritarias, que desagradam ao
governo ou contrariam os valores hegemdnicos da sociedade, por
expressarem suas visdes alternativas. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Constitucional n°® 187. Relator
Ministro Celso de Mello, julgado em 15 jun. 2011).

O que a Procuradora-Geral da Republica trouxe € a ideia de que o Estado
nao pode selecionar aquilo que os cidaddos podem ou nao ouvir. Ela acredita que a
liberdade de expressdo deve, ainda, ser garantida a todos, inclusive aqueles que
possuem ideias que ndo estdo de acordo com o entendimento majoritario da
sociedade.

Adiante, o Ministro procede com seu voto, trazendo sua visdo sobre a
liberdade de manifestacdo de pensamento. Celso de Mello menciona que ndo ha
que se reprimir, de qualquer modo, a liberdade de expressao, uma vez que “o
pensamento ha de ser livre, sempre livre, permanentemente livre, essencialmente
livre”. Para o Ministro, esse direito fundamental € essencial para a pratica de um

regime democratico, ndo devendo ser submetido a interferéncia estatal.

A liberdade de expresséo representa, dentro desse contexto, uma projecao
significativa do direito, que a todos assiste, de manifestar, sem qualquer
possibilidade de intervengao estatal “a priori”, as suas convicgdes, expondo
as suas ideias e fazendo veicular as suas mensagens doutrinérias, ainda
gue impopulares, contrarias ao pensamento dominante ou representativas
de concepcgdes peculiares a grupos minoritarios. (BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Constitucional
n°® 187. Relator Ministro Celso de Mello, julgado em 15 jun. 2011).

Por outro lado, Celso de Mello ndo deixa de mencionar que, apesar de
toda a protecdo que se deve dar a liberdade de manifestacdo de pensamento, esse
direito deve ser limitado por postulados de “natureza ética e de carater juridico”. Ou

seja, a incitagdo ao odio publico “contra qualquer pessoa, povo ou grupo racial” nao
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merece a protecdo conferida ao direito fundamental em questdo. (BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Constitucional n® 187.
Relator Ministro Celso de Mello, julgado em 15 jun. 2011).

O Ministro conclui seu voto mencionando que as manifestacdes de
pensamento podem provocar reflexdes a respeito de determinados assuntos de
interesse social, podendo inclusive quebrar paradigmas existentes no contexto
social, sendo que fazé-lo de forma livre € essencial para o exercicio da democracia e
€ uma demonstracdo de respeito ao pluralismo politico.

Em suma, neste julgado, o Pretorio Excelso reforca a necessidade de se
estender ao maximo possivel a liberdade de expressao, para que através da mesma
a prépria sociedade evolua em suas posi¢cdes sociais, econbmicas, juridicas e et
caterva, e desde que o seu exercicio ndo signifique estimular direta ou indiretamente

a pratica de condutas tipificadas em lei penal.*®

5.3 IMPACTO SOCIAL DA APROVACAO DO PROJETO

O Projeto de Lei n°® 122/2006 néo foi criado com o objetivo de obstaculizar
o exercicio da livre manifestacdo de pensamento, se esta tiver o objetivo de apenas
difundir ideias, reflexdes ou expressar de forma pacifica 0 pensamento, criticas ou
opinides. O que se pretende € combater a pratica dolosa de ofensa a integridade
fisica e moral de pessoas que, como quaisquer outros cidadaos, possuem direitos a
serem preservados.

Como visto anteriormente, a manifestacdo de pensamento € livre, no
entanto deve ter como limite o conflito com outros interesses, tais como a dignidade
humana e igualdade entre os homens. Tanto o exercicio da liberdade de expressao
deve ser limitado, que o proprio constituinte garantiu, no artigo 5°, inciso V, o direito
de resposta, e no inciso X a inviolabilidade da intimidade, vida privada, a honra e a

imagem das pessoas, além de outras limita¢cdes jA mencionadas no capitulo anterior.

®Nesse sentido, nos parece justo e perfeito mencionar que em andlise preambular, o plexo
interpretativo dos dois julgamentos do Supremo Tribunal Federal leva & conclusédo de que é livre o
exercicio do direito de expressdo sobre qualquer assunto, desde que ndo se pratique conduta
contraria aos mais comezinhos principios constitucionais (como o que proibe a prética de racismo e
de preconceito) e desde que ndo se utilize da expressao para estimular as pessoas a pratica de
delitos penais, embora ndo seja contrario a Constituicdo a feitura de protestos pacificos contra a
propria existéncia da legislagdo penal especifica, desde que a mesma seja observada em seu
conteudo proibitivo enquanto estiver vigente.
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Ademais, para que se caracterize a conduta que se pretender punir com a
aprovacao do projeto, deve-se verificar concreta e efetivamente que o objetivo do

autor é, inequivocamente, ferir a honra e a dignidade dos homossexuais.!” As

YEm recente decisdo, o Supremo Tribunal Federal decidiu a respeito dos direitos de familia a serem
assegurados aqueles que mantém relacdes homoafetivas, tendo como fundamento que qualquer
forma de discriminacdo é uma afronta ao Estado Demaocratico de Direito.

EME N T A: UNIAO CIVIL ENTRE PESSOAS DO MESMO SEXO - ALTA RELEVANCIA SOCIAL E
JURIDICO-CONSTITUCIONAL DA QUESTAO PERTINENTE AS UNIOES HOMOAFETIVAS -
LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DO RECONHECIMENTO E QUALIFICACAO DA UNIAO
ESTAVEL HOMOAFETIVA COMO ENTIDADE FAMILIAR: POSICAO CONSAGRADA NA
JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (ADPF 132/RJ E ADI 4.277/DF) - O
AFETO COMO VALOR JURIDICO IMPREGNADO DE NATUREZA CONSTITUCIONAL: A
VALORIZACAO DESSE NOVO PARADIGMA COMO NUCLEO CONFORMADOR DO CONCEITO
DE FAMILIA - O DIREITO A BUSCA DA FELICIDADE, VERDADEIRO POSTULADO
CONSTITUCIONAL IMPLICITO E EXPRESSAO DE UMA IDEIA-FORCA QUE DERIVA DO
PRINCIPIO DA ESSENCIAL DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA - ALGUNS PRECEDENTES DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E DA SUPREMA CORTE AMERICANA SOBRE O DIREITO
FUNDAMENTAL A BUSCA DA FELICIDADE - PRINCIPIOS DE YOGYAKARTA (2006): DIREITO
DE QUALQUER PESSOA DE CONSTITUIR FAMILIA, INDEPENDENTEMENTE DE SUA
ORIENTACAO SEXUAL OU IDENTIDADE DE GENERO - DIREITO DO COMPANHEIRO, NA
UNIAO ESTAVEL HOMOAFETIVA, A PERCEPCAO DO BENEFICIO DA PENSAO POR MORTE
DE SEU PARCEIRO, DESDE QUE OBSERVADOS OS REQUISITOS DO ART. 1.723 DO CODIGO
CIVIL - O ART. 226, § 3°, DA LEI FUNDAMENTAL CONSTITUI TiPICA NORMA DE INCLUSAO - A
FUNCAO CONTRAMAJORITARIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO - A PROTECAO DAS MINORIAS ANALISADA NA PERSPECTIVA
DE UMA CONCEPCAO MATERIAL DE DEMOCRACIA CONSTITUCIONAL - O DEVER
CONSTITUCIONAL DO ESTADO DE IMPEDIR (E, ATE MESMO, DE PUNIR) “QUALQUER
DISCRIMINAGAO ATENTATORIA DOS DIREITOS E LIBERDADES FUNDAMENTAIS” (CF, ART.
50, XLI) - A FORGA NORMATIVA DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS E O FORTALECIMENTO
DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL: ELEMENTOS QUE COMPOEM O MARCO DOUTRINARIO
QUE CONFERE SUPORTE TEORICO AO NEOCONSTITUCIONALISMO - RECURSO DE
AGRAVO IMPROVIDO. NINGUEM PODE SER PRIVADO DE SEUS DIREITOS EM RAZAO DE
SUA ORIENTACAO SEXUAL. - Ninguém, absolutamente ninguém, pode ser privado de direitos
nem sofrer quaisquer restricdes de ordem juridica por motivo de sua orientagdo sexual. Os
homossexuais, por tal razéo, tém direito de receber a igual protecéo tanto das leis quanto do
sistema politico-juridico instituido pela Constituicao da Republica, mostrando-se arbitrario e
inaceitavel qualquer estatuto que puna, que exclua, que discrimine, que fomente a
intolerancia, que estimule o desrespeito e que desiguale as pessoas em razdo de sua
orientacdo sexual. RECONHECIMENTO E QUALIFICACAO DA UNIAO HOMOAFETIVA COMO
ENTIDADE FAMILIAR. - O Supremo Tribunal Federal - apoiando-se em valiosa hermenéutica
construtiva e invocando principios essenciais (como os da dignidade da pessoa humana, da
liberdade, da autodeterminacéo, da igualdade, do pluralismo, da intimidade, da ndo discriminacéo e
da busca da felicidade) - reconhece assistir, a qualquer pessoa, o direito fundamental a orientagao
sexual, havendo proclamado, por isso mesmo, a plena legitimidade ético-juridica da unido
homoafetiva como entidade familiar, atribuindo-lhe, em consequéncia, verdadeiro estatuto de
cidadania, em ordem a permitir que se extraiam, em favor de parceiros homossexuais, relevantes
consequéncias no plano do Direito, notadamente no campo previdenciario, e, também, na esfera
das relacdes sociais e familiares. - A extensao, as unides homoafetivas, do mesmo regime juridico
aplicavel a unido estavel entre pessoas de género distinto justifica-se e legitima-se pela direta
incidéncia, dentre outros, dos principios constitucionais da igualdade, da liberdade, da dignidade, da
seguranca juridica e do postulado constitucional implicito que consagra o direito a busca da
felicidade, os quais configuram, numa estrita dimensdo que privilegia o sentido de inclusdo
decorrente da propria Constituicdo da Republica (art. 1°, I, e art. 3°, V), fundamentos autbnomos e
suficientes aptos a conferir suporte legitimador a qualificagdo das conjugalidades entre pessoas do
mesmo sexo como espécie do género entidade familiar. - Toda pessoa tem o direito fundamental de
constituir familia, independentemente de sua orientacdo sexual ou de identidade de género. A
familia resultante da unido homoafetiva ndo pode sofrer discriminagdo, cabendo-lhe os mesmos
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manifestacbes religiosas que tém como objetivo orientar os fiéis a ndo praticar a
homossexualidade, por motivos de crencga religiosa, ndo devem ser consideradas
uma conduta criminosa, desde que a liberdade de expressao da crenca religiosa nao
seja utilizada para atacar afrontosamente a honra objetiva e subjetiva das pessoas,
em face de suas opc¢des intimas. Assim, assegura-se tanto o exercicio do direito de
liberdade de expressao quanto de liberdade religiosa, em especial, a liberdade de
culto.

Logo, quando se verifica que, direta ou indiretamente, o agente pretende
incitar algum tipo de violéncia por meio de seu discurso (mesmo o religioso), pode-
se estar diante de uma conduta punivel.

E o caso do, ja comentado, discurso do 6dio, que pdde ser visto no caso
Ellwanger, onde o dissenso entre os Ministros do Supremo Tribunal Federal eram no
sentido de que uns acreditavam que o escritor estava apenas fazendo uma reviséo
histéria dos fatos ocorridos na Segunda Guerra Mundial, a medida que outros

acreditavam que ele pretendia difundir o édio contra a “ragca” dos judeus.

direitos, prerrogativas, beneficios e obrigacfes que se mostrem acessiveis a parceiros de sexo
distinto que integrem unides heteroafetivas. A DIMENSAO CONSTITUCIONAL DO AFETO COMO
UM DOS FUNDAMENTOS DA FAMILIA MODERNA. - O reconhecimento do afeto como valor
juridico impregnado de natureza constitucional: um novo paradigma que informa e inspira a
formulagdo do préprio conceito de familia. Doutrina. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E BUSCA
DA FELICIDADE. - O postulado da dignidade da pessoa humana, que representa - considerada a
centralidade desse principio essencial (CF, art. 1°, lll) - significativo vetor interpretativo, verdadeiro
valor-fonte que conforma e inspira todo o ordenamento constitucional vigente em nosso Pais,
traduz, de modo expressivo, um dos fundamentos em que se assenta, entre nds, a ordem
republicana e democrética consagrada pelo sistema de direito constitucional positivo. Doutrina. - O
principio constitucional da busca da felicidade, que decorre, por implicitude, do nicleo de que se
irradia o postulado da dignidade da pessoa humana, assume papel de extremo relevo no processo
de afirmacéo, gozo e expansdo dos direitos fundamentais, qualificando-se, em funcdo de sua
propria teleologia, como fator de neutralizacao de praticas ou de omissfes lesivas cuja ocorréncia
possa comprometer, afetar ou, até mesmo, esterilizar direitos e franquias individuais. - Assiste, por
isso mesmo, a todos, sem qualquer exclusao, o direito a busca da felicidade, verdadeiro postulado
constitucional implicito, que se qualifica como expressédo de uma idéia-forga que deriva do principio
da essencial dignidade da pessoa humana. Precedentes do Supremo Tribunal Federal e da
Suprema Corte americana. Positivacdo desse principio no plano do direito comparado. A FUNCAO
CONTRAMAJORITARIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E A PROTE(}AO DAS MINORIAS. -
A protecdo das minorias e dos grupos vulneraveis qualifica-se como fundamento imprescindivel a
plena legitimacdo material do Estado Democratico de Direito. - Incumbe, por isso mesmo, ao
Supremo Tribunal Federal, em sua condi¢é@o institucional de guarda da Constituicdo (0 que lhe
confere “o monopdlio da ultima palavra” em matéria de interpretacdo constitucional), desempenhar
funcdo contramajoritaria, em ordem a dispensar efetiva protecdo as minorias contra eventuais
excessos (ou omissdes) da maioria, eis que ninguém se sobrepde, nem mMesmo 0S grupos
majoritarios, a autoridade hierarquico-normativa e aos principios superiores consagrados na Lei
Fundamental do Estado. Precedentes. Doutrina.
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n°® 477554. Relator Ministro Celso de
Mello, julgado em 16 ago. 2011).
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O Ministro Marco Aurélio, em seu voto no Caso Ellwanger, mencionou
que a possibilidade de limitacdo da liberdade de expressdo é um caso bastante
complexo, devendo analisar se de fato essas manifestacdes de pensamento podem
incitar algum tipo de violéncia, considerando o contexto historico da sociedade em
gue se vive. Nesse sentido, votou pela concessado do habeas corpus ao paciente
Siegfried Ellwanger, uma vez que a sociedade brasileira, diferentemente do que
ocorreu/ocorre com 0s negros, nunca demonstrou qualquer forma de preconceito
coletivo em face dos judeus.

Utilizando essas mesmas consideracdes, conclui-se que no caso da
criminalizacdo da homofobia é possivel e necessario limitar o exercicio da liberdade
de expressdao, inclusive das entidades religiosas, que possuem grande poder de
persuasao para com seus fieis.

Isso porgque, como visto na introdugéo deste trabalho, a violéncia contra a
classe homossexual é algo evidente na sociedade brasileira, sendo que no ano de
2010 foram documentados 260 assassinatos contra gays, lésbicas e travestis,
ficando o Brasil como campedo mundial de assassinatos contra essa classe. Nos
Estados Unidos, que possui 100 milhdes a mais de habitantes, no ano de 2010
foram registrados 14 assassinatos contra travestis, enquanto no Brasil o numero
chegou a 110.

Nesse sentido, 0 preconceito coletivo contra homossexuais no pais € algo
evidente, sendo motivo suficiente para limitar, de forma adequada, as manifestacées
de pensamento que, de algum modo, incitem qualquer tipo de violéncia contra a
classe.

Por outro lado, devemos levar em conta as consideracdes do relator
Ministro Celso de Mello no caso Marcha da Maconha, onde por unanimidade de
votos o STF permitiu que os manifestantes se reunissem pacificamente a fim de
discutir a possibilidade da descriminalizacdo do uso da droga. Nesse caso, 0 préprio
relator alertou que as manifestagées tinham como interesse uma modificagao
legislativa, e ndo o incentivo ao uso, que € atualmente considerado uma pratica
criminosa.

O caso “Marcha da Maconha” ilustra de forma bastante clara o que se
podera ver futuramente, em caso de aprovacdo do projeto. Os manifestantes do
referido caso valeram-se dos seus direitos fundamentais de reuniéo e liberdade de

expressao para manifestar a importancia da descriminalizagcdo do uso da maconha.



87

No caso da criminalizagdo da homofobia, os fieis levam em conta sua liberdade
religiosa, em especial de culto, e a liberdade de expressao. No entanto, da mesma
forma que no caso “Marcha da Maconha” os Ministros proibiram a apologia ou uso
da droga, no caso da criminalizacdo da homofobia pretende-se evitar que tais
discursos de fé venham a ferir a honra e a dignidade de pessoas cuja orientacao nao
seja heterossexual. Portanto, vé-se de forma clara que falar de forma critica a
respeito da proibicdo do uso da maconha e da homossexualidade ndo é crime.
Crime é fazer apologia ao uso da droga e ofender a honra e a dignidade dos
homossexuais, ou de qualquer outro ser humano.*®

Por outro lado, ressalta-se que, da mesma forma que ocorre com 0
racismo, a criminalizacdo da homofobia ndo sera suficiente para combater essa
forma de preconceito. A evolucdo da legislacdo € apenas um instrumento para o
combate a essa forma de violéncia fisica e moral, que leva a pratica dos mais
perversos crimes que se tem visto atualmente. E necessario que se conscientize a
populacdo, e que, através da normatizacdo e seu efeito pedagdgico, se leve a
reflexdo cultural acerca dos limites dos discursos de expressdo das crencas
religiosas ou filoséficas contra as relagcbes homoafetivas, uma vez que é ténue a

distin¢éo entre o licito e o0 abuso neste caso.

®Nesse sentido, é valido mencionar que a “imunidade” que se pretende acrescentar ao projeto de lei
aos discursos religiosos a respeito da prevaléncia do comportamento heterossexual pode,
realmente, ser utilizado como instrumento de justificativa para o uso indevido da liberdade de
expressdo, mesmo a resultante das crencas religiosas, de forma que o melhor seria: 1) ou explicitar
no projeto de lei que a liberdade religiosa resta preservada, desde que ndo seja indevidamente
utilizada, de modo contrario aos limites dos principios constitucionais; ou 2) silenciar a lei a respeito
dos choques principiolégicos, de modo que o bom senso seja utilizado na interpretacao dos casos
concretos, ao lume dos principios constitucionais, mormente, o da proporcionalidade.
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6 CONCLUSAO

O presente trabalho teve como objetivo central a analise da
constitucionalidade do Projeto de Lei 122/2006, tendo como plano de fundo os
principios constitucionais de liberdade de expresséo e liberdade religiosa.

Para chegar a concluséo final, de que ndo ha inconstitucionalidade no
referido projeto, passou-se por uma analise criteriosa do regime geral das normas,
onde pudemos observar que 0s principios e as regras sao espécies de normas
juridicas. Procedeu-se a uma diferenciacdo dessas duas espécies, trazendo em
evidéncia as principais caracteristicas dos principios juridicos.

O primeiro capitulo abordou ainda o importante tema que é a teoria geral
dos direitos fundamentais, onde foram vistos seus conceitos, seu historico,
caracteristicas, funcdes etc.

Superada a etapa introdutéria, adentrou-se a analise dos direitos
fundamentais em espécie, de onde surgiu a inspiracdo para este trabalho: liberdade
de expressao e liberdade religiosa. Tal estudo trouxe a conclusdo de que, apesar de
necessarios e indispensaveis, tais direitos sao limitaveis, de acordo com as
circunstancias faticas e juridicas existentes, bem como quando em conflito com
outros direitos igualmente tutelados na ordem constitucional brasileira.

O terceiro capitulo trouxe uma analise minuciosa no Projeto de Lei
122/2006, sendo elucidados todos os seus dispositivos e trazidas a tona as mais
importantes andlises feitas pelos julgadores.

Observou-se que, a luz das fundamentacbes das decisbes feitas
hodiernamente pelo Supremo Tribunal Federal, tal projeto ndo possui qualquer vicio
de constitucionalidade, uma vez que a previsdo de limitagdo dos direitos
fundamentais é algo possivel, em especial quando se esta diante de uma afronta a
dignidade humana, quando se trata de discriminacdo e preconceito contra
homossexuais. Ademais, 0 que se pretende punir com a aprovagao do projeto de lei
sdo as manifestacdes que tém como objeto atingir pessoas de determinada classe
(no caso em aprecgo a classe de homossexuais), na forma de discursos do 6dio.

Desse modo, a constitucionalidade do Projeto de Lei n°® 122/2006 é clara,
porquanto ndo se vislumbra qualquer afronta a liberdade de expresséo e liberdade
religiosa, sendo a sua aprovagdo uma medida valida para iniciar o processo de

conscientizacdo e combate a discriminacéo contra a classe LGBT.
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PROJETO DE LEI DA CAMARA
N2 122, DE 2006

(n2 5.003/2001, na Camara dos Deputados)

Altera a Lei n°® 7.716, de 5 de ja-
neiro de 1989, que define os cri-
mes resultantes de preconceito de
raga ou de cor, da nova redagdc ao
§ 3° do art. 140 do Decreto-Lei n°
2.848, de 7 de dezembro de 1940 -
Cédigo Penal, e ao art. 5° da Con-
solidagdo das Leis do Trabalho,
aprovada pelo Decreto-Lei n°®
5.452, de 1° de maio de 1943, e da
outras providéncias.

O CONGRESSO NACIONAL decreta:

Art, 1° Esta Lei altera a Lei n° 7.716, de 5 de
janeiro de 1989, o Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro
de 1940 — Cdédigo Penal, e a Consolidagdo das Leis do Traba-
lho, aprovada pelo Decreto-Lei n°® 5.452, de 1° de maio de
1943, definindo os crimes resultantes de discriminagao ou
preconceito de género, sexo, orientagido sexual e identidade
de género.

Art. 2° A ementa da Lei n° 7.716, de 5 de janeiro
de 1989, passa a vigorar com a seguinte redagido:

“Define os <crimes resultantes de
discrimina¢idc ou preconceito de raga, cor, etnia,

religido, procedéncia nacional, género, sexo,
orientagdo sexual e identidade de género.” (NR)
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Art. 3° O caput do art. 1° da Lei n° 7.716, de 5

de janeiro de 1989, passa a vigorar com a seguinte redacao:
“Art. 1° Serdo punidos, na forma desta

Lei, o©os crimes resultantes de discriminagdo ou
preconceito de rag¢a, cor, etnia, religiao,
procedéncia nacional, género, sexo, orientagdo

sexual e identidade de género.” (NR)

Art. 4° A Lei n°® 7.716, de 5 de janeiro de 1989,
passa a vigorar acrescida do seguinte art. 4°-A:

“Art. 4°-A Praticar o empregador ou seu
preposto atos de dispensa direta ou indireta:

Pena: reclusdo de 2 (dois) a 5 (cinco)
anos.”

Art. 5° Os arts. 5°, 6° e 7° da Lei n® 7.716, de
5 de janeirxo de 1989, passam a vigorar com a segquinte reda-
gao:

“Art. 5° Impedir, recusar ou proibir o
ingresso ou a permanéncia em qualquer ambiente ou
estabelecimento publico ou privado, aberto ao pu-
blico:

Pena: reclus&o de 1 {(um) a 3 (trés)
anos.”"{NR)

“Art. 6° Recusar, negar, impedir, pre-
terir, prejudicar, retardar ou excluir, em qual-
quer sistema de selegdo educacional, recrutamento
ou promogdc funcional ou profissional:

Pena - reclusdo de 3 (trés) a 5 (cinco)
anos.

Paragrafo unico. (Revogado) .” (NR)
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“Art. 7° Sobretaxar, recusar, preterir
ou impedir a hospedagem em hotéis, motéis, pen-
sées ou similares:

Peuna = reclusdo de 3 (trés) a 5 (cinco)
anos.” (NR)

Art. 6° A Lei n° 7.716, de 5 de janeiro de 1989,
passa a vigorar acrescida do seguinte art. 7°-A:

“Art. 7°-A Sobretaxar, recusar, preterir
ou impedir a locagia, a compra, a ammiscigio, o
arrendamento ou o empréstimo de bens mdéveis ou
imdvelis de gqualguer finalidade.

Pena: reclusdo de 2 (dois) a 5 (cinco)
anos.”

Art. 7° A Lei n°® 7.716, de 5 de janeiro de 1989,
passa a vigorar acrescida dos seguintes art. 8°-A e 8°-B:

“Art. 8°=A Impadir ou restringir a ex-
pressio e a manifestagdo de afetividade em locais
publicos ou privados abertos ac publico, em vir-
tude das caracteristicas previstas no art. 1°
desta Lei:

Pena: reclusdac de 2 (dois} a 5 (cinco)
anos.”

“Art. 8°-B Proibir a livre expressac e
manifestagio de afetividade do cidadio homosse-
xual, bissexual ou transgénero, sendo estas ex-
pressdes e manifestag¢des permitidas aos demais
cidadaos ou cidadis:

Pena: reclusido de 2 (dois) a 5 (cineco)
anos.”

Art. 8° Os arts. 16 e 20 da Lei n° 7.716, de 5 de

janeiro de 1989, passam a vigorar com a seguinte redagdo:



“Art. 16. Constituem efeito da condena-
gao:

I - a perda do cargo ou fungdo publica,
para o servidor publico;

II - inabilitag¢dc para contratos com
6rgdcs da administragdo publica direta, indireta
ou fundacional;

IITI - proibigcdo de acesso a créditos
concedidos pelo poder publico e suas instituigdes
financeiras ou a programas de incentivo ac desen-
volvimento por estes instituidos ou mantidos;

IV - vedagdo de isengdes, remissdes,
anistias ou quaisquer beneficios de natureza tri-
butaria;

V - multa de até 10.000 (dez mil)
UFIRs, podendo ser multiplicada em até 10 (dez)
vezes em caso de reincidéncia, levando-se em con-
ta a capacidade financeira do infrator;

VI - suspensido do funcionamento dos es-
tabelecimentos por prazo nédo superior a 3 (trés)
meses.

§ 1° Os recursos provenientes das mul-
tas estabelecidas por esta Lei serdo destinades
para campanhas educativas contra a discriminagdo.

§ 2° Quando o ato ilicito for praticado
por contratade, concessiondrio, permissiondrio da
administragdo publica, além das responsabilidades
individuais, sera acrescida a pena de rescisdo do
instrumento contratual, do convénic ou da permis-

sdo.
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§ 3° Em qualquer caso, o prazo de ina-
bilitacio serid de 12 (doze) meses contados da
data da aplicagdo da sangdo.

§ 4° As informagdes cadastrais e as re-
feréncias invocadas como justificadoras da dis-
criminagdo serdo sempre acessiveis a todos aque-
les que se sujeitarem a processo seletivo, no que
se refere a sua participagio.” (NR)

“Axt. 20. Praticar, induzir ou incitar

a discriminagdo ou preconceito de rag¢a, cor, et-

nia, religido, procedéncia nacional, género,

sexo, orientacdo sexual e identidade de género:

§ 5" O disposto neste artigo envolve a
pratica de qualquer tipo de ag¢do violenta, cons-
trangedora, intimidatdéria ou vexatdria, de ordem
moral, ética, filoséfica ou psicoloégica.” (NR) -
Art. 9° A Lei n°® 7.716, de 5 de janeiro de 1989,

passa a vigorar acrcscida dos seguintea arta. 20-A ¢ 20-B:

“Art. 20-A. A pratica dos atos discri-
minatérios a que se refere esta Lei sera apurada
em processo administrativo e penal, que terd ini-
cio mediante:

I - reclamag¢ido do ofendido ou ofendi-~
da;

II - ato ou oficio de autoridade compe-
tente, '

IITI - comunicado de organizagdes nao
governamentais de defesa da cidadania e direitos

humanos.”
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2.848, de

gorar com

Trabalho

“Art. 20-B. A interpretagdo dos dispo-
sitivos desta Lei e de todos os instrumentos nor-

mativos de protegdo dos direitos de igualdade, de
oportunidade e de tratamento atenderid aoc princi-
pio da mais ampla proteg@o dos direitos humanos.
§ 1° Nesse intuito, serdo observadas,
além dos principios e direitos previstos nesta
Lei, todas as disposigdes deccorrentes de tratados
ou conven¢des internacionais das quais o Brasil
seja signatario, da legislagdo interna e das dis-

posigdes administrativas.

§ 2° Para fins de interpretagdo e apli-
cagdo desta Lei, seraoc observadas, sempre que
mais benéficas em favor da luta antidiscriminatéd-
ria, as diretrizes tragadas pelas Cortes Interna-
cionais de Direitos Humanos, devidamente reconhe-
cidas pelo Brasil.”

Art. 10. 0 § 3° do art. 140 do Decreto-Lei n°®
7 de dezembro de 1940 - Cédige Penal, passa a vi-
a seguinte redagido:

YAZL, LA0L, e memieieieiomim ey sy e ais b

§ 3° Se a injuria consiste na utiliza-
¢do de elementos referentes a raga, cor, etnia,
religido, procedéncia nacional, género, sexo,
orientagio sexual e identidade de género, ou a
condigdo de pessoa idosa ou portadora de defi-
ciéncia:

Pena: reclusdo de 1 (um) a 3 (trés)
anos e multa.” (NR)

Art. 11. © art. 5° da Consolidagdo das Leis do
- CLT, aprovada pelo Decreto-lei n°® 5.452, de 1°
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de maio de 1943, passa a vigorar acrescido do seguinte pa-

ragrafo dnico:

Paragrafo Unico. Fica proibida a adogado
de qualquer pratica discriminatdria e limitativa
para efeito de acesso a relagdoc de emprego, ou
sua manutengdo, por motivo de sexo, orientagao
sexual e identidade de género, origem, raga, cor,
estade eivil, gituagic familiar ou idade,
ressalvadas, neste caso, as hipéteses de protegao
ao menor previstas no inciso XXXIII do caput do
art. 7° da Constituigao Federal.” (NR)

Art. 12. Esta Lei entra em vigor na data de sua

publicacéo.

PROJETO DE LEI ORIGINAL N¢ 5.003, DE 2001

Determina sangdcs as praticas discriminatorias em razao da
orientacao sexual das pessoas,

O CONGRESSO NACIONAL decreta:

. Art. 1°. A qualquer pessoa juridica que por seus agentes. empregados,
dirigentes. propaganda ou quaiquer outro meio, promoverem. permitirem on
concorrerem para a discriminagdo de pessoas em virtude de sua orientagdo sexual

serdo aplicadas as sangdes previstas nesta Lei, sem prejuizo de outras de natureza
civil vu penal.

Art. 2° Para os efeitos desta Lei sdo atos de discriminacdo impor as
pessoas, de qualquer onentagae sexual, e em face desta, as seguintes situagdes:

[ - constrangimento ou exposi¢do o ridiculo;
{1 — proibicdo de ingresso ou permanéncia;
{Il - atendimento diferenciado ou selecionado;

o v — preterimento quando da ocupagéo de instalagdes em hotéis ou
similares, ou a imposi¢do de pagamento de mais de uma unidade;
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o V'— 'pre,tcrimento em aluguel ou locagio de qualquer natureza ou
aquisicio de imdveis para fins residenciais, comerciais ou de lazer,

VI - preterimento em cxame. selecdo ou entrevista para ingresso em
cmprego,

Vil - p_reter_imento em relagdo a outros consumidores quc se
enconirem em déntica Situagao;

VIII - adogao de atos de coagdo. ameacga ou violéncia

An. 3* A infragdo aos preceitos desta Ler sujetara o infrator as
SeguInies sangoes.

| — inabilitagdo para contratos com orgdos da admimstragdo publica
direta. indireta ou fundacional:

{I - acesso a créditos concedidos peio Poder Publico e suas
instituicSes financeiras. ou 2 programas de incentivo ao desenvoivimento por
estes instituidos ou mantidos;

LT — isenges. remissoes. anistias ou guaisyuer benelicios de nawureza
tnbutaria.

Paragrafo Unico: Em qualquer caso. o prazo de inabilitagio sera de
doze meses contados da data de aplicagdo da sangdo.

Art. 4°. O Poder Executivo regulamentara esta Lei no prazo de 90
(noventa) dias.

An. 6°. Esta Lei entra em vigor na data da sua publicagédo.

Justifica¢iio

A sociedade brasileira tem avangado bastante. O direito ¢ a legislagio
ndo podem ficar estagnados. £, como legisladores. temos o dever de enconuar
mecanismos que assegurem os direitos humanos, a dignidade e a cidadania das
pessoas. independente da raca, cor, religiio. opinido politica. sexo ou da
orientagao sexual.

A orientagfo sexual ¢ direito personalissimo, atributo incrente e
inegavel a pessoa humana. E como direito fundamental, surge o prolongamento
dos direitos da personalidade. como direitos imprescindiveis para a construgao de
uma sociedade que se quer livre, justa e igualitiria. Nao trata-se aqui de defender
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o que ¢ certo ou errado. Trata-se de respeitar as diferencas ¢ assegurar a t0dos 0
direito de cidadania.

Temos como responsabilidade g elabaragao Ieis que levem em coma a
diversidade populagio brasileira. Nossa principal fun¢do como parlamentares €
assegurar direitos. independente de nossas escolhas ou valores pessoais. Temos
que discutir ¢ assegurar direitos humanos sem hieratquiza-los. Homens.
muiheres. portadores de deficiéncia. homossexuais. negros/negras. criancas ¢
adolescente s3o sujenos sociais, portanto sujeitos de direitos.

O que estamos propondo € fm da discriminacdo de pessoas que
pagam impostos como todos nos. E a da garantia de que nio serdo molestados em
seus direitos de cidudunia. E para que prevalega o art. 5° da nossa Constituigao:
“Todos sdo iguais perante a fei. sem distingdo de quaiquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade do
direito a vida, 4 liberdade, G igualdade. G seguranga e a propriedade.”

A precente proposigdo caminha no sentido de colocar o Brasil num
patamar contemporaneo de respeito aos direitos humanos ¢ da cidadania. E é por

esta TazZo que eSPeramos contar com © apoio das nobres e dos nobres colegas
para a aprovagao deste projeto de lei.

Sala das sessdes, em £ Rle Srde 2001.

Eeputadn TARA BERNARDI
PT-SP
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LEGISLAGCAO CITADA ANEXADA PELA SECRETARIA-GERAL DA MESA
DECRETO-LE| N° 2.848, DE 7 DE DEZEMBRO DE 1940.

Cadigo Penal.

Injaria
Art. 140 - Injuriar alguém, ofendendo-lhe a dignidade ou o decoro:

Pena - detengao, de um a seis meses, ou multa.

§ 3 Se a injuria consiste na utilizagao de elementos referentes a raga, cor, etnia, religido, origem ou
a condicdo de pessoa idosa ou portadora de deficiéncia: (Redacao dada pela Lei n? 10.741, de 2003)

Pena - reclusdo de um a trés anos ¢ multa. (In¢luido pela Lei n? 9.459, de 1997)

EIN.25. 2 DE MAIO DE 1943

Aprova a Consolidagao das Leis do Trabalho.

...........................................................................................................................................................

...........................................................................................................................................................

Art. 52 - A todo trabalho de igual valor corresponderd salario igual, sem distingdo de sexc.

N2 7.716, DE 989.

Define os crimes resultantes de preconceito de raga ou
de cor.
Art. 12 Sero punidos, na forma desta Lai, os crimes resultantes de diccriminagdo ou presonocito de
raga, cor, etnia, religidao ou procedéncia nacional. (R 3o dada pela Lei n® 9.4

...........................................................................................................................................................

Art. 4% Negar ou obstar emprego em empresa privada.

Pena, reclusdo de dols a clnco anos.

Art. 5° Recusar ou impedir acesso a estabelecimento comercial, negando-se a servir, atender ou
receber cliente ou comprador.

Pena: reclusdo de um a trés anos.

Art. 62 Recusar, negar ou impedir a inscrigdo ou ingresso de aluno em estabelecimento de ensino
publico ou privada de qualguer grau.
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Pena: recluséo de trés a cinco anos.

Parégrafo Unico. Se o crime for praticado contra menor de dezoito anos a pena & agravada de 1/3
(um tergo).

Ant. 7% Impedir 0 acesso ou recusar hospedagem em hotel, pensao, estalagem, ou qualquer
estabelecimento similar.

Pena: reclusé@o de trés a cinco anos.

Art. 82 Impedir 0 acesso ou recusar atendimento em restaurantes, bares, confeitarias, ou locais
semelhantes abertos ao publico.

Pena: reclusdo de um a trés anos.

Art. 16. Constitui efeito da condenagdo a perda do cargo ou fungdo publica, para o servidor publico,
e a suspensio do funcionamento do estabelecimento particular por prazo néo superior a trés meses.

Ant. 20. Praticar, induzir ou incitar a discriminagdo ou preconceito de raga, cor, etnia, religidao ou
procedéncia nacional. (Redacdo dada pela Lei n? 9.4,

Pena: reclusdo de um a trés anos ¢ multa.

§ 12 Fabricar, comercializar, distribuir ou veicular simbolos, emblemas, ornamentos, distintivos ou
propaganda que utilizem a cruz sudstica ou gamada, para fins de divulgagédo do nazismo. {Redacdo dada
Dpeia Lei n? 9,459, de 15/05/97)

Pana’ racliirin de dnis a cinca anns @ multa.

§ 2° Se qualquer dos crimes previstos no caput & cometido por intermédio dos meios de

comunicagdo social ou publicagio de qualquer natureza: (Redagdo dada pola Loi n? 0.160, do 15/05/97)

Pena: reclus@o de dois a cinco anos € multa.

§ 3% No caso do paragrafo anterior, o juiz podera determinar, ouvido o Ministério Piblico ou a pedido
deste, ainda antes do inquérito policial, sob pena de desobediéncia: (Redacdo dada pela Lei n® 9.459, de
15/05/97)

| - 0 recolhimento imediato ou a busca e apreensdo dos exemplares do material respectivo;

Il - a cessagéo das respectivas transmissdes radiofonicas ou televisivas.

§ 4° Na hipétese do § 22, constitui efeito da condenagdo, apés o transito em julgado da decisdo, a

destruicao do material apreendido. (Pardgrafo incluide pela Lei n®9.459, de 15/05/97)

(As Comissées de Direitos Humanos e Legislagdo Participativa, e de Constituigdo, Justica e

Cidadania)
Publicado no Didrio do Senado Federal, dc 15/12/2006.
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