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APRESENTACAO

A contemporaneidade tem exigido das Ciéncias Sociais Aplicadas um
esforco continuo para reinterpretar, com precisdo conceitual e rigor meto-
dolégico, os fundamentos do Estado Democratico de Direito a luz de seus
principais desafios. Este volume se insere nesse contexto ao promover uma
analise critica sobre temas que envolvem a estrutura normativa e o funcio-
namento das instituicées juridicas, articulando teoria e pratica na reflexao
sobre o alcance e os limites dos direitos fundamentais no cenario brasileiro e
internacional. Organizada em torno de eixos que abordam a ponderagéo de
principios, a imunidade parlamentar, a protegéo juridica da maternidade e os
limites da liberdade de expresséao, a obra evidencia a interdependéncia entre
concepgdes tedricas e decisdes judiciais, com base em casos emblematicos
que destacam o papel do Judiciario frente a dilemas normativos complexos.

Ao situar o debate em torno de casos concretos e decisdes relevantes,
a obra avancga no sentido de promover uma compreensao critica sobre os
mecanismos juridicos disponiveis para lidar com conflitos de valores cons-
titucionalmente protegidos. A interlocugdo com autores como Hans Kelsen
e Robert Alexy, por exemplo, permite ao leitor acompanhar como distintas
concepgdes normativas operam frente a complexidade da realidade social,
particularmente no que se refere a articulagao entre normas e principios.

O livro ainda destaca a pluralidade de abordagens tedricas e jurispru-
denciais, mobilizando argumentos doutrinarios e institucionais que contri-
buem para o amadurecimento do debate juridico. A estrutura textual e ar-
gumentativa reflete um esforgo de sistematizagdo cuidadosa, permitindo ao
leitor transitar entre os diferentes tépicos com fluidez, sem perder de vista o
fio condutor que organiza as reflexdes.

Ao propor uma leitura critica e fundamentada dos temas abordados,
este volume se revela uma contribuigdo relevante para pesquisadores, do-
centes, estudantes e profissionais do Direito e das Ciéncias Sociais Aplica-
das. Mais do que oferecer respostas definitivas, convida a reflexao continua
sobre os fundamentos da liberdade, da justica e da legalidade no contexto
contemporaneo.

Boa leitura!
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PARA ALEM DO
REDUCIONISMO FORMALISTA:
A PONDERACAO
NA RESOLUCAO DE
CONFLITOS ENTRE DIREITOS
FUNDAMENTAIS

INTRODUCAO

Os Direitos Fundamentais, sob uma perspectiva classica, consistem
em mecanismos de proteg¢édo do individuo frente a atuacao do Estado e de
outros individuos. Segundo Carl Schimitt (1928, p. 164, apud Bonavides,
2004, p. 561), os direitos fundamentais propriamente ditos séo direitos do
homem livre e isolado, direitos que possui em face do Estado. Sao garantias
inerentes a condicdo humana e indispensaveis para a manutengdo de um
estado democratico de direito. Sob essa perspectiva, duas modalidades de
direitos fundamentais serdo analisadas no presente trabalho, bem como os
desdobramentos de suas aplicagdes praticas: o direito a vida e o direito a
liberdade de escolha.

A vida é um direito fundamental garantido constitucionalmente na
maioria dos ordenamentos juridicos modernos. Costuma ser protegida pelo
Estado com prioridade maxima, uma vez que constitui alicerce indispensavel
para o gozo dos demais direitos. E inato ao ser humano e sua insergdo em
textos constitucionais denota o seu carater nitidamente garantista: ao Estado
incumbe o dever de agir no sentido de preservar a vida.

Por outro lado, o direito fundamental a liberdade de escolha, em acep-
¢ao ampla, abrange direitos fundamentais e liberdades especificas, sendo
uma delas a liberdade de credo. Esta consiste na possibilidade de livre es-
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colha, pelo individuo, da sua orientagdo religiosa, ndo se esgotando na di-
mensao da crenca individual, mas abarcando também a prética religiosa — li-
berdade de culto. Nesse aspecto, pode-se considerar que nao ha verdadeira
liberdade religiosa se ndo houver reconhecimento pleno da orientacao livre,
de acordo com as posigdes religiosas estabelecidas, ou seja, o direito a liber-
dade religiosa pressupde sua livre manifestagao.

No concernente ao direito a vida e ao direito a liberdade religiosa, a
transfusdo de sangue em pacientes Testemunhas de Jeova, por exemplo,
suscita discussdes acerca da colisdo de direitos fundamentais e dos proce-
dimentos juridicos mais adequados para solucionar tal embate. As Testemu-
nhas de Jeova, ao impelirem ao sangue natureza sacra e, por isso, intoca-
vel, recusam a transfusdo de sangue, mesmo em caso de risco iminente de
morte. Deste modo, evidencia-se uma colisdo entre direitos fundamentais: a
premissa basica do direito a vida versus a liberdade de credo e de manifes-
tacéo religiosa.

No Brasil, é recorrente a apreciagdo dessa colisdo pelas instancias
judiciais, sendo o tema inclusive ja debatido no Superior Tribunal de Justica
do Brasil, em 1998, no qual o ministro Luiz Vicente Cernichiaro enfrentou
a questao da afirmada colisdo entre o direito a saude e vida em confronto
com o direito de liberdade religiosa®. Foi impetrado um habeas corpus com o
objetivo de trancar agdo penal contra pacientes que nao se permitiram que
médicos efetuassem transfusdo de sangue em enfermo grave, testemunha
de Jeova, que chegou a falecer por falta de socorro médico adequado.

Em uma discussdo assentada nos deveres médicos, no direito a vida
e no direito a liberdade de crenga, o ministro afirmou que ser adepto de Tes-
temunha de Jeova n&o exclui o individuo do cumprimento da legislagao vi-
gente, uma vez que quando a religido entra em conflito com o Direito, este
prevalece. Além disso, o profissional da medicina também esta submetido
ao Direito Brasileiro, e, deste modo, as normas de deontologia médica de-
vem ajustar-se a ele. Portanto, ndo configura constrangimento ilegal realizar
transfusdo de sangue contra paciente Testemunha de Jeova ainda que contra
a sua vontade, tendo em vista que a vida é tutelada pelo ordenamento bra-
sileiro e é considerada um bem juridico unico e indisponivel. Dessa forma, a
crenga religiosa nao ofereceria respaldo legal para o paciente dispor da sua
prépria vida ao recusar o procedimento de transfusao.

1 RECURSO STJ 5/11/1998 RHC 7785
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Dessa forma, infere-se que, no Brasil, essa situagao é tratada de ma-
neira categoricamente formalista, na qual é preconizada a hierarquizagao
normativa, em face da liberdade de escolha. No referido caso, optou-se por
vincular a conduta médica (regulada pelo codigo de ética médica) ao Codigo
Penal e ao ordenamento juridico brasileiro, que preconizam o direito a vida
sob qualquer circunstancia. Nesse caso, entdo, suprimiu-se por completo a
autonomia do paciente em dispor sobre o préprio corpo, bem como subor-
dinou-se a liberdade de credo a um arcabougo normativo hierarquicamente
superior (Cédigo Penal Brasileiro).

Um caso envolvendo também a recusa da transfusdo de sangue em
face a liberdade de escolha religiosa ocorreu na Alemanha, em 19712, Uma
mulher pertencente ao grupo testemunhas de Jeova, recusou-se a receber a
transfuséo de sangue. Em virtude de complicagdes, veio a 6bito. Seu marido,
adepto da mesma religido, foi processado e condenado em 12 instancia por
omissao de socorro (art. 331, codigo penal alemao) por endossar a recusa da
enferma e empecilhar o procedimento médico. Ao recorrer da deciséo, o caso
foi apreciado pela Corte Constitucional Alema. Em sentido oposto ao julgado
pelo STJ no Brasil, considerou-se que a dignidade da pessoa humana era o
mais alto valor, e nesse sentido, a liberdade de crenga garantiria ao individuo
um certo espago juridico livre de intervencao estatal.

Essa liberdade incluiria ndo s6 a possibilidade de cultuar determinada
crenca, mas de manifesta-la, de professa-la e de propaga-la. Além disso, o
individuo teria respaldo para orientar todo seu comportamento seguindo as
prescricdes de sua crenga, de modo que nao poderia ser imputado ao re-
clamante que ele tenha se omitido a dissuadir sua esposa, em opg¢éo a sua
convicgao religiosa, a renuncia dessa mesma convicgao religiosa.

Com base no exposto, a proposta do presente artigo € analisar a partir
do caso concreto alemao, nominado GesundBeter, se o direito normativo e
formalista é adequado para sanar questdes envolvendo colisdes de direitos
fundamentais. A hipétese aqui trabalhada é de que esse direito formalista e
apegado a literalidade normativa revela-se inadequado para lidar com ques-
toes referentes a colisdo de direitos fundamentais, sendo a ponderagéo de
principios um procedimento mais eficiente.

Analisando os casos expostos, percebe-se que a mera aplicagao de
uma norma geral e abstrata revela-se ineficaz para lidar com casos repletos

de particularidades como esse, que envolve dois direitos fundamentais de im-
2 Caso 1 BvR 387/65
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portancia indiscutivel. A analise da Corte Constitucional Alema, ao perpassar
as fronteiras da norma posta e analisar o caso de forma particularizada, le-
vando em consideragao os principios envolvidos, mostrou-se mais adequada
para solucionar o referido embate entre os dois direitos fundamentais.

Para tal, as duas decisbes pertencentes ao caso GesundBeter serdao
analisadas, respectivamente, sob a perspectiva de dois tedricos pertencentes
a tradicdo alema: a deciséo da primeira instancia vinculada a um processo de
subsung¢ao sera analisada sob a 6tica de Hans Kelsen; por sua vez, a discus-
sdo evidentemente principiologica feita pela Corte Constitucional Alema sera
analisada a luz da teoria da ponderagéo proposta por Robert Alexy.

No caso concreto GesundBeter, é possivel a aplicagdo pratica dessas
duas teorias; no entanto, tratando-se dessa evidente colisdo entre direitos
fundamentais, a proposta da ponderacgéao feita por Alexy evidencia ser mais
adequada para sanar tal conflito. Embora pertencentes a tradigcao juridica
germanica, Kelsen e Alexy apresentam pontos cruciais de divergéncia com
relagdo as suas teorias, que, por sua vez, serdo analisadas no decorrer deste
trabalho. As categorias normas, regras e principios, que constituem, respecti-
vamente, pontos fundamentais das teorias dos referidos autores, juntamente
com uma abordagem histérica acerca dos direitos fundamentais, também se-
rao debatidas no presente trabalho.

O artigo que segue sera delineado em trés partes, juntamente com a
presente introducdo e a conclusao. Na primeira parte, serdo apresentadas
as concepgoes tedricas acerca dos direitos fundamentais e as dificuldades
encontradas para efetiva-los na pratica. Em seguida, sera realizada uma dis-
cussao a respeito do conflito entre a convicgéo e a norma e os questionamen-
tos emergentes da discussdo em voga: a liberdade de crengas e o direito a
vida. Consubstanciando essa abordagem, sera debatido, na segunda parte
do presente artigo, o carater sacro do sangue adotado pelas Testemunhas de
Jeova em face ao dever do estado de protecéo da vida.

Na terceira parte, sera realizada a analise de duas decisdes judiciais
referentes ao caso Gesundbeter: a primeira, vinculada a um processo de
subsungao, a luz do positivista Hans Kelsen; a segunda, sob a 6tica da pon-
deragdo principiologica de Robert Alexy. Serdo debatidas as categorias de
normas e principios, presentes respectivamente na teoria desses autores,
juntamente com as divergéncias tedricas existentes e implicagbes praticas
dai decorrentes. Por fim, o presente artigo sera concluido com colocagdes
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acerca da importancia dos referidos tedricos, a relevancia da discussao para
a contemporaneidade, e o porqué da ponderacgao ser considerada como um
procedimento mais eficiente e justo para solucionar embates envolvendo co-
lisdes de direitos fundamentais.

DIREITOS FUNDAMENTAIS: ACEPCAQO
HISTORICA E DESAFIOS PARA SUA
EFETIVACAO

As sociedades pds-modernas, com o objetivo de cumprir com a fungéo
de defesa dos seus cidadaos na forma de limitagdo normativa ao poder esta-
tal, foram produzindo um conjunto de valores, direitos e liberdades, consubs-
tanciados na categoria de direitos fundamentais. Sao frutos graduais de lutas
histéricas, conforme transparece Bobbio®: (1992, p.5)

Do ponto de vista tedrico, sempre defendi— e continuo a defender,
fortalecido por novos argumentos, que os direitos do homem, por
mais fundamentais que sejam, sao direitos histéricos, ou seja,
nascido em certas circunstancias, caracterizadas por lutas em
defesa de novas liberdades contra velhos poderes, e nascidos
de modo gradual, ndo todos de uma vez nem de uma vez por
todos.

A ldade Moderna foi calcada em um arcabougo absolutista, no qual
0 monarca concentrava todos os poderes e perseguia os opositores de um
regime autoritario, alheio as liberdades e direitos individuais. Esse contex-
to hostil e desumano, mais especificamente na Franga, gerou um solo fértil
no qual os ideais da Revolugdo Francesa germinaram. Esse movimento, de
maneira simplista, pode ser reduzido a reivindicagdo dos direitos e garantias
individuais de primeira geragédo. Nesse diapasao, pondera Bonavides*:

Avinculagao essencial dos direitos fundamentais a liberdade e a
dignidade humana, enquanto valores historicos e filosoéficos, nos
conduzira sem Obices ao significado de universalidade inerente
a esses direitos como ideal da pessoa humana. A universalidade
se manifestou pela primeira vez, qual descoberta do racionalismo
francés da Revolugao, por ensejo da célebre Declaragdo dos
Direitos do Homem de 1789. [...] Em rigor, o lema revolucionario

3 BOBBIO, Norberto. A era dos Direitos, 2004, p. 5.
4 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, 2004, p. 562
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[...] exprimiu em trés principios cardeais todo o conteudo
possivel dos direitos fundamentais, profetizando até mesmo
a sequéncia histérica de sua gradativa institucionalizagao:
liberdade, igualdade e fraternidade.

E nesse contexto, portanto, que se ddo as primeiras reivindicacdes
pelos direitos fundamentais. Percebe-se que, diante de um contexto histérico
precedente permeado pela intolerancia, pelo absolutismo e pelo cerceamen-
to de liberdades individuais, os direitos fundamentais de primeira geragéao
surgem como alternativa para assegurar a dignidade da pessoa humana, in-
dependente de classe, de credo, de cor ou de etnia.

Porém, a despeito do seu reconhecimento formal e da sua recepgéo
social, a aplicagédo do conceito de direitos fundamentais revela-se complexa,
desde o ambito conceitual até quando estes sao colocados sob uma perspec-
tiva histérica e social.

Segundo Luis Roberto Barroso®, uma das dificuldades em relagédo a
aplicagcdo dos direitos fundamentais se concretiza no momento em que a
complexidade e o pluralismo das sociedades modernas levam ao abrigo do
arcabouco juridico valores e interesses diversos que, eventualmente, entram
em colisdo. Esses valores, majoritariamente embutidos nas categorias de di-
reitos fundamentais, sdo de suma importancia para garantir a Dignidade da
Pessoa Humana.

Nessa perspectiva, pondera ainda Barroso (2007), néo é possivel arbi-
trar a colisdo de direitos fundamentais de forma abstrata, permanentemente
e inteiramente dissociada as caracteristicas do caso concreto. E preciso, por-
tanto, ir além do reducionismo normativo e analisar o caso concreto analisan-
do suas particularidades, no intuito de chegar a uma solu¢gado mais adequada.

5 BARROSO, Luis Roberto. Liberdade de expressdo versus direitos de personalidade: colisdo de direitos
fundamentais e critérios de ponderagéo. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Direitos fundamentais, informa-
tica e comunicag&o. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 68.
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DIREITOS FUNDAMENTAIS EM
DISCUSSAO: O DIREITO A VIDA FRENTE
AO DIREITO A LIBERDADE RELIGIOSA

Direito g vida

A vida é um direito fundamental garantido constitucionalmente na
maioria dos ordenamentos juridicos modernos. Costuma ser protegido pelo
Estado com prioridade maxima, uma vez que constitui alicerce indispensavel
para o gozo dos demais direitos. E inato ao ser humano e sua insergdo em
textos constitucionais denota o seu carater nitidamente garantista: ao Estado
incumbe o dever de agir no sentido de preservar a vida.

Nesse aspecto, Canotilho® determina que o direito a vida seja um direi-
to subjetivo de defesa, implicando, portanto, uma garantia protetiva deste. O
individuo tem o direito perante o Estado a ndo ser morto por este; o Estado,
por sua vez, tem a obrigagdo de se abster de atentar contra a vida do indi-
viduo, e por outro lado, os individuos devem se privar de praticar atos que
atentem contra a vida de alguém. Vale ressaltar que a vida como bem juridi-
co esta diretamente vinculada ao principio da dignidade da pessoa humana.
Essa dignidade, por sua vez, ndo fora criada pelo homem ou pelo Estado,
mas sim € inerente a condi¢ao de ser humano. Incumbe apenas ao homem e
ao Estado respeitar, evidenciar e normatizar o referido bem. Nesse aspecto,
José Afonso da Silva’ (2000, p. 146) comenta que a dignidade humana nao é
uma criagao constitucional, pois designa um conceito a priori, um dado pree-
xistente a toda experiéncia especulativa, tal como a prépria pessoa humana.

E viavel mencionar que a necessidade de efetivacdo e de normati-
zacgao do referido bem é oriunda, majoritariamente, das barbaries contra a
vida, cometidas com respaldo legal, principalmente no Absolutismo Moderno
e no Holocausto. Dai, entdo, reforcou-se a necessidade de preservar a vida e
considera-la como bem juridico indispensavel e indisponivel, em regra geral.

6 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. P526/533/539
7 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional, 2000, p. 146.
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Direito a liberdade

Por outro lado, o direito fundamental a liberdade, em acepcédo ampla,
abrange direitos fundamentais e liberdades especificas. E uma categoria lar-
ga e abstrata, sendo um género que envolve diversas espécies, das quais
pode-se elencar liberdade de ir e vir, liberdade de expresséo, liberdades civis
e politicas, dentre outras.

No que diz respeito a questdo das garantias de liberdades individuais,
sob a ética dos principios, remonta-se ao século XVII com John Locke. E na
obra desse pensador que se observa o destaque a manutencéo desse direi-
to, bem como de outros referentes a condigéo individual. Sobre a categoria
liberdade, Locke® pontua que:

Sendo os homens..., por natureza, todos livres, iguais e
independentes, ninguém pode ser expulso de sua propriedade e
submetido ao poder politico de outrem sem dar consentimento. A
maneira unica em virtude da qual uma pessoa qualquer renuncia
a liberdade natural e se reveste dos lagos da sociedade civil
consiste em concordar com outras pessoas em juntar-se e unir-
se em comunidade para viverem com seguranga, contato e paz
umas com as outras, gozando garantidamente das propriedades
que tiverem e desfrutando de maior protegédo contra quem quer
que néo faga parte dela (LOCKE, 1991, p. 253).

Nesse sentido, a juncao voluntaria dos individuos forma a sociedade.
Essa sociedade, por sua vez, indicara um governante, iniciando a formagao
do Estado; este nasce para garantir os direitos naturais (vida, propriedade)
e € baseado no consenso. Dai, deriva a tese fundamental de que o poder
estatal é essencialmente limitado. E limitado, primeiramente, porque pressu-
poe os direitos naturais € ndo pode viola-los; além disso, o consenso indica
0s governantes somente sob condicdo de que exergam o poder dentro dos
limites estabelecidos. Assim, o poder tem que ser exercido de forma legitima
e moderada.

Um pressuposto que exige a moderagédo da forca e do rigor da lei,
quando se trata de decidir sobre questdes que impactam diretamente sobre
as liberdades individuais, pode ser entendido como uma regra de procedi-
mento indispensavel e otimizavel, a ser seguida. Pode ser considerado, por-

8 LOCKE, John. Ensaio Acerca do Entendimento Humano. Segundo tratado sobre o governo. 5.ed. Séo
Paulo: Nova Cultural, 1991.
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tanto, como uma modalidade de raciocinio principiolégico antes mesmo da
consolidagéo da tradigdo constitucionalista no ocidente.

Nesse sentido, pode-se considerar o direito a livre manifestagdo de
crenga como espécie do género liberdade.

A liberdade religiosa consiste na possibilidade de livre escolha, pelo
individuo, da sua orientagéo religiosa, ndo se concretizando apenas na di-
mensao singular do individuo, mas englobando, também, a pratica religio-
sa — liberdade de culto. Nesse contexto, é possivel pontuar, ainda, que nao
ha verdadeira liberdade religiosa se ndo houver reconhecimento pleno da
orientacao livre, de acordo com as posigdes religiosas estabelecidas. Desta
maneira, o direito a liberdade de crenga religiosa é vinculado umbilicalmente
a sua livre manifestagao.

No entanto, uma analise histérica da existéncia humana evidencia um
cenario hostil, cristalizado na intolerancia e na persegui¢ao, motivados prin-
cipalmente por motivos de natureza religiosa. A opresséo e o desrespeito as
crencas alheias perpassaram as fronteiras temporais e espaciais, e repre-
sentaram uma evidente subversdo ao direito a liberdade no seu sentido mais
amplo.

A ldade Média, para efeito exemplificativo, foi assentada predominan-
temente sobre a perseguicao feita aos hereges. Estes, considerados uma
ameaca a supremacia da Igreja Catdlica, eram perseguidos e torturados de
forma arbitraria e hedionda. De modo analogo, essa subversdo a liberdade
de crenca ocorreu, também, na Inglaterra absolutista, na qual Calvinistas fo-
ram arduamente perseguidos. O Holocausto, considerado a maior barbarie
ja presenciada pela humanidade, exterminou mais de 6 milhdes de indivi-
duos pertencentes a religido judaica; em uma abordagem mais contempora-
nea, o conflito perene entre arabes e mugulmanos no oriente médio revela o
completo menoscabo ao direito de liberdade de crenga e, principalmente, ao
principio da dignidade da pessoa humana. E importante frisar que a maioria
dessas atrocidades, principalmente o nazismo, tinham respaldo em normas,
sejam elas emitidas por um corpo politico ou por um monarca absolutista.

Nesse sentido, é evidente a importancia de subverter esse panorama
de intolerancia. Surge, assim, a necessidade de respaldar, respeitar e asse-
gurar nos textos normativos o direito a livre manifestagao de crenga. Esta, por
sua vez, designa uma garantia inerente e indispensavel a dignidade humana
e deve ser protegida de maneira otimizada. O Direito, nesse sentido, deve
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abarcar a livre manifestacao de crenca, assegurando todos os direitos funda-
mentais dos individuos adeptos a qualquer modalidade religiosa.

A liberdade religiosa versus o dever
do Estado de garantir a vida: as
festemunhas de Jeova, a sacralidade
do sangue e a andlise do caso
GesundBeter

As Testemunhas de Jeova consistem em uma denominacgao crista mi-
lenarista e restauracionista. Estima-se que possuem mais de 9 milhdes de
praticantes distribuidos em 239 paises, e sdo popularmente conhecidos pelo
trabalho regular e perene de pregagdo dogmatica em residéncias. Tem como
marca registrada o culto fiel a Biblia e ao Deus por ela relatado, considerando
que seu nome restaurado por pesquisas em hebraico é Jeova. Entendem
que a inviolabilidade do sangue deriva de seu carater sacro, como posto na
Biblia Sagrada:

Todo animal movente que esta vivo pode servir-vos de alimento.
Como no caso da vegetagcdo verde, deveras vos dou tudo.
Somente a carne com a sua alma — seu sangue — nao deveis
comer. (Gn 9.3-5)

E nao deveis comer nenhum sangue em qualquer dos lugares
em que morardes, quer seja de ave quer de animal. Toda alma
que comer qualquer sangue, esta alma tera de ser decepada do
seu povo. (Lv 7.26, 27)

Quanto a qualquer homem da casa de Israel ou algum residente
forasteiro que reside no vosso meio, que comer qualquer espécie
de sangue, eu certamente porei minha face contra a alma que
comer o0 sangue, e deveras o deceparei dentre seu povo. Pois
a alma da carne esta no sangue, e eu mesmo o pus para vos
sobre o altar para fazer expiagao pelas vossas almas, porque é
0 sangue que faz expiagao pela alma. (Lv: 17.10, 11)

Em virtude do exposto, as Testemunhas de Jeova, ao conferirem ao
sangue natureza sacra e, por isso, intocavel, recusam a transfuséo de san-
gue, mesmo em caso de risco iminente de morte. Tendo como base o prin-
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cipio da liberdade de credo, tal postura teria respaldo principiologico e legal.
Todavia, incumbe também ao Estado garantir categoricamente o Direito a
vida. Além disso, devido a importancia desse direito fundamental, ndo é as-
segurada ao individuo a possibilidade de dispor deste direito.

E evidente, ent&o, uma colisdo de direitos fundamentais tutelados ju-
ridicamente e indispensaveis a dignidade da pessoa humana. O caso Ge-
sundBetter, ocorrido na Alemanha em 1971, materializa essa colisao e revela
divergentes possibilidades juridicas para lidar com direitos fundamentais con-
flitantes.

O CASO GESUNDBETER

Uma senhora alema, membro convicto da comunidade Testemunhas
de Jeova, foi aconselhada pelos médicos a internar-se em um hospital para
realizar uma transfusao de sangue em virtude de complicagdes decorrentes
do parto de seu quarto filho e de uma anemia falciforme. A mulher, entretanto,
manifestou-se de forma reiterada e peremptéria contra o procedimento; ao
invés disso, optou somente por orar pela sua saude, mantendo-se consciente
de sua decisdo de forma intermitente. Tempos depois, em virtude do agrava-
mento do estado de saude, a senhora veio a 6bito.

Seu marido, também adepto da mesma comunidade religiosa, €, por-
tanto, compactuante da ideia de inviolabilidade do sangue, em nenhum mo-
mento permitiu a transfuséo na esposa. Quando solicitado, negou-se a con-
vencé-la do contrario. Em virtude disso, foi processado e condenado pelo
Estado, sob acusagcdo de omissdo de socorro (unterlassenehilfeleistung),
conduta tipificada no paragrafo 330, c, do Codigo Penal alemao. O caso,
entdo, passou a ser conhecido como GesundBeter (aquele que reza pela
saude).

Na condicao de Testemunha de Jeova, o casal estava plenamente con-
vencido da ideia da cura somente pelo poder da oragéo. Além disso, ainda
que a vida e a estrutura familiar estivessem em xeque, aceitavam literalmente
as prescrigdes biblicas, principalmente as do Velho Testamento. Estas, por
sua vez, proibem o insumo e a transferéncia sanguinea.
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A decisgo de 19instancia: o
normativismo e a subsuncao a luz de
Kelsen

A teoria juridica desenvolvida pelo austriaco Hans Kelsen é adequada
para analisar a decisdo proferida pela primeira instancia. Partindo da prer-
rogativa do Direito como Ciéncia, ele defende uma ciéncia juridica indepen-
dente, com método e objeto préprios e bem definidos. A crenga de que uma
objetividade sera necessariamente alcangada através de um método proprio
€, certamente, a amalgama do positivismo kelseniano. Em Teoria do Direito e
do Estado, postula que:

A regra do direito diz: se A é, B deve ser. A regra do Direito é
uma norma (no sentido descritivo do termo). O significado da
conexao estabelecida entre dois elementos pela regra do Direito
€ o dever ser. O principio pela qual a ciéncia juridica descreve
seu objeto é o da normatividade. °

Nesse aspecto, Kelsen propde que a teoria do direito seja pensada
pelo préprio Direito. Assim, o Direito seria tanto uma técnica de resolugao de
conflitos quanto uma ciéncia com método e objeto préprios; esse objeto seria
a norma juridica reguladora da conduta humana. Partindo dessa prerrogativa,
acredita em um Direito técnico, autbnomo e cientifico, assim como as outras
ciéncias. Seria possivel entdo encontrar uma resposta objetiva seguindo um
método, chegando a uma conclusao. Essa conclusao, no ambito juridico, se-
ria a decisdo judicial.

O método para chegar a concluséo, segundo o exposto, seria a sub-
suncgéo: se A é, B deve ser. A primeira parte (se A é), Kelsen intitula suporte
fatico. O dever ser (B) seria a aplicagdo. Ao debater a categoria norma como
comando prescritivo de conduta humana, Kelsen diz:

A agéo ou omissao determinada pela ordem juridica, que forma a
condigao ou o pressuposto de um ato de coergao estatuido pela
mesma ordem juridica, representa o fato designado como ilicito
ou delito, e o ato de coagao estatuido como sua consequéncia
representa a consequéncia do ilicito ou sangéo. "°

9 KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado, 1998, p. 58
10 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, 1998, p. 50
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Diante disso, analisando a decisao judicial a luz da teoria kelseniana,
infere-se que o juiz de primeira instancia enquadrou a conduta do marido da
enferma como omisséo de socorro, prevista no artigo 331 do Codigo Penal
Alemao vigente. O magistrado, entdo, em uma conduta apegada a literali-
dade da norma, adotou o procedimento da subsungéo e imputou ao réu a
penalidade prevista — o cerceamento da liberdade.

A postura adotada pela Justica Ordinaria foi notoriamente reducionista.
Especificamente no caso supracitado, a conduta do magistrado de primei-
ra instancia desvinculou-se de toda a discussao adjacente envolvendo uma
clara e evidente colisdo entre o direito a vida e o direito a liberdade religiosa.
Esta, por sua vez, embora garantida pelo artigo 4.1 da Constituicdo Alema, foi
suprimida. Optou-se pela punigdo marido por ter endossado a postura da mu-
Iher de abster-se do procedimento juridico que certamente salvaria sua vida.

Além disso, varios questionamentos podem ser feitos acerca dessa
decisdo. O direito a vida, considerado e preconizado pela Justica de primeira
instancia, se referia especificamente a um conceito de vida vinculado a ba-
timentos cardiacos e fungbes vitais. E um conceito meramente reducionista,
principalmente tratando-se de testemunhas de Jeova. O direito fundamental
a vida, como citado anteriormente, deve estar diretamente vinculado a dig-
nidade da pessoa humana, englobando ndo apenas o existir, mas principal-
mente o existir com qualidade de vida e satisfagdo adequada. Essa qualidade
de vida e satisfagdo adequada, por sua vez, seriam parcialmente ou comple-
tamente subvertidas em face de uma transfusdo de sangue, principalmente
tratando-se de uma Testemunha de Jeova.

Além disso, questiona-se o valor de Justica da decisdo. Cercear a li-
berdade de um individuo que perdera a esposa e priva-lo do convivio dos
filhos 6rfaos em virtude do endosso de uma postura religiosa certamente nao
seria uma medida adequada. Sobre essa eventual exigéncia de justica, Kel-
sen fala ainda que:

De qualquer modo, uma teoria pura do Direito, ao se declarar
incompetente para responder se uma dada lei € justa ou injusta,
nao se opde de modo algum a essa exigéncia. Uma teoria pura
do Direito — uma ciéncia — nao pode responder a essas perguntas
porque elas ndo podem, de modo algum, serem respondidas
cientificamente. "

11 KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado, 1998, p. 51
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Percebe-se, portanto, que a decisao de primeira instancia desvinculou-
-se de um ideal de justica alheio a norma. O juiz de primeira instancia, nesse
diapaséo, aplicou a norma posta ao caso concreto; tal postura reforga o po-
sicionamento kelseniano acerca de direito e justica. Conforme Kelsen (1973,
p. 51), o Direito ndo se opde a exigéncia de justica. No entanto, ndo recai
sobre o Direito como ciéncia a responsabilidade e a capacidade de averiguar
critério de justica, pois tal critério ndo pode ser mensurado de forma cientifica.
O ideal de justica valido seria, portanto, somente aquele que coincide com a
legalidade estrita da norma.

A decisdo do Tribunal Constitucional
Alemao: a ponderacdo como
mecanismo para solucionar colisGo de
direitos fundamentais sob a otica de
Robert Alexy

O marido da paciente, diante do exposto, interpds recurso constitu-
cional (Verfassungsbeschwerde) contra a condenagéo imposta pela justica
ordinaria.

O 1° Senado do Tribunal optou por adotar uma postura significativa no
concernente as limitagdes ao direito fundamental da liberdade de crenga e o
direito a vida'2. Diante de uma evidente colisdo entre a liberdade de religido
e outros bens tutelados constitucionalmente (vida, saude, etc.), o Tribunal
optou por adotar uma ponderacao de bens para chegar a uma solugdo mais
adequada ao caso.

A Corte Constitucional Alema julgou, em 19 de outubro de 1971, o
caso 1 BvR 387/65:

Num Estado no qual a dignidade humana é o mais alto valor e no
qual a livre autodeterminacéo de cada individuo representa, ao
mesmo tempo, um valor constitutivo da comunidade [politica],
a liberdade de crenga garante ao individuo um certo espago
juridico livre de intervencao estatal, no qual ele possa se orientar
segundo o estilo de vida correspondente a sua convicgao.

12 MENZEL, Jérg (org.). Verfassungsrechtsprechung. Tibingen: Mohr Siebeck, 2000, 692
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Nesse sentido, a liberdade de crenga é mais do que tolerancia
religiosa, ou seja, mais do que a mera tolerancia da confisséo
religiosa ou da convicgao nao religiosa *Ela inclui, por isso, ndo
apenas a liberdade (interior) de ter ou ndo ter uma crencga, mas
também a liberdade exterior de manifestar a crencga, professa-
la e propaga-la’. Faz parte dessa garantia, ainda, o direito
do individuo de orientar todo seu comportamento segundo os
ensinamentos de sua crenga, agindo de acordo com sua intima
convicgdo religiosa. Aqui, ndo sdo protegidas pela liberdade de
crenga apenas as convicgdes religiosas que se baseiem em
dogmas de fé. Antes disso, ela abrange também as convicgbes
religiosas que, em face de uma situagdo concreta da vida,
exijam, ainda que nao coercitivamente, uma reagao estritamente
religiosa, que todavia é considerada como o melhor e o mais
adequado meio para enfrentar uma circunstancia da vida de
maneira coerente com a atitude prescrita pela fé.

De outra sorte, o direito fundamental da liberdade de crenga néo
poderia ter um pleno desdobramento [no caso concreto].

[.]

Nao pode ser imputado ao reclamante que ele tenha se omitido
em persuadir sua esposa, em oposi¢cao a sua convicgao religiosa,
a renuncia desta mesma convicg¢ao religiosa.

Nesse sentido, a Corte Constitucional Alema considerou que a decisao
proferida pela primeira instancia interferira de forma inaceitavel na liberdade
de consciéncia e de crenga religiosa; esta, por sua vez, era assegurada aos
cidaddos alemaes pelo artigo 4.1 da Constituicdo Alema*s.

O Tribunal transpareceu, ainda, que ndo sdo apenas as convicgdes que
se baseiam em disposi¢cdes imperativas de uma determinada crenga que sao
protegidas pela liberdade de crenga. Abrange, também, convicgdes religiosas
que néo signifiquem obrigatoriamente, numa concreta situagao de vida, uma
exclusiva reacao segundo modelos previamente dispostos em enunciados
imperativos de convic¢ao religiosa, assegurando, pois, aos individuos, a pos-
sibilidade de arbitrarem procedimentos para superar uma determinada situa-
¢do concreta de vida, tudo conforme a posigédo de sua crenga’®.

Percebe-se, portanto, que a Corte Constitucional Alema adotou um

13 (BVerfGE 12, 1 [3])

14 (cf. BVerfGE 24, 236)

15 BVerfGE 32, 98 (106). J. Menzel (org.). Verfassungsrechtsprechung, p. 186.
16 BVerfGE 32, 98 (107).
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procedimento mais adequado para resolver o presente caso. A ponderagao
entre os bens tutelados constitucionalmente (direito a vida, direito a saude e
direito a liberdade religiosa) concretizou, na pratica, a teoria da ponderagao
de principios proposta por Robert Alexy.

Ao divagar sobre teoria dos direitos fundamentais, Robert Alexy desta-
ca a distingcao entre regras e principios'”. Ele a caracteriza como um elemento
fundamental tanto para a dogmatica dos direitos de liberdade e de igualdade,
quanto para os direitos a proteg¢éo, a organizagao e procedimento e a presta-
¢des em sentido estrito.

Essa distingdo é a base da teoria da fundamentagao no ambito
dos direitos fundamentais e uma chave para a solugdo de
problemas centrais da dogmatica dos direitos fundamentais.
Sem ela ndo pode haver nem uma teoria adequada sobre as
restricdes a direitos fundamentais, nem uma doutrina satisfatoria
sobre colisdbes, nem uma teoria suficiente sobre o papel dos
direitos fundamentais no sistema juridico. (ALEXY, p.85)

Ainda no que concerne a essa discussdo, segundo o tedrico aleméo,
regras e principios constituem razdes para juizos concretos de dever-ser.
Dessa forma, sob o prisma de Alexy (1986, p. 87), regras e principios serdo
reunidos sob o conceito de norma. Tanto regras como principios sdo normas,
pois ambos dizem o que deve ser.

Embora se aproximem pelo carater normativo, regras e principios apre-
sentam particularidades. Para Alexy:

As regras sdo normas que sdo sempre ou satisfeitas ou nao
satisfeitas. Se uma regra vale, entdo deve se fazer exatamente
aquilo que ela exige; nem mais, nem menos. Regras contém
portanto, determinagdes no ambito daquilo que €& fatica e
juridicamente possivel. Isso significa que a distingdo entre regras
e principios € uma distingao qualitativa, e ndo uma distingdo em
grau. (ALEXY, 1986, p.91)

Quanto a essa classificagdo de normas em principios e regras, ha trés
teses. A primeira defende que néo ha, de fato, essa diferenciacao e, em virtu-
de disso, qualquer tentativa de fazé-la estaria fadada ao fracasso. A segunda
tese gira em torno de uma diferenciagdo de grau entre esses conceitos. A
ultima, a qual Alexy afirma estar certa, assevera que, além dessa diferenga
de grau, existe, também, uma diferenga qualitativa.

17 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais, 1986, p. 85.
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Ainda nessa discussao, o autor pontua sobre o conceito de principios:

Os principios sdo normas que ordenam que algo seja
realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades
juridicas e faticas existentes. Principios, sdo, por conseguinte,
mandamentos de otimizacdo, que sao caracterizados por
poderem ser satisfeitos em graus variados. (ALEXY, 1986, p.90)

Ao passo que Alexy'® assinala principios como mandamentos de otimi-
zagao, isto é, normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida
possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes, ele designa
regras como normas que contém determinagdes no ambito daquilo que é
fatica ou juridicamente possivel. Uma regra, pois, € uma norma que € ou ndo
satisfeita, uma vez que, quando valida, aquilo que ela exige deve ser feito.

Ainda no que tange a essa relagao entre principios e regras, uma cate-
goria capital para o desenvolvimento da teoria de Alexy é a de colisdo entre
regras e colisdo entre principios.

Para Alexy, (1986, p.92) um conflito entre regras somente pode ser so-
lucionado se se introduz, em uma das regras, uma cldusula de exce¢ao que
elimine o conflito, ou se pelo menos uma das regras for declarada invalida.
Excetuando-se essas possibilidades, ndo ha como coexistirem duas regras
conflitantes no mesmo ordenamento juridico.

O jurista alemao, igualmente, minucia sobre uma situagdo envolvendo
principios colidentes.

As colisbes entre principios devem ser solucionadas de forma
completamente diversa. Se dois principios colidem — o que
ocorre por exemplo, quando algo é proibido de acordo com um
principio, e de acordo com o outro, permitido -, um dos principios
terd que ceder. Isso ndo significa, contudo, nem que o principio
cedente seja considerado invalido, nem que nele devera ser
introduzida uma clausula de excegao. Na verdade, o que ocorre
€ que um dos principios tem precedéncia em face do outro sob
determinadas condicbes. Sob outras condi¢gdes a questdo da
precedéncia pode ser resolvida de forma oposta. (ALEXY, 1986,
p.93)

Nesse caso, excepcionalmente, a clausula de exclusio é prescindivel,
pois um principio pode prevalecer em face do outro sob determinadas con-
digdes, sem que haja necessidade da exclusdo do outro. Nessa conjuntura,

18 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 1986, p. 85.
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pois, ndo é aferida a validade do principio, como é feito a uma regra, haja
vista que principios colidentes atuam sob a perspectiva do peso do principio
naquele momento. Em sintese, a teoria de Robert Alexy preconiza a ponde-
racdo de principios fundamentais, devendo-se avaliar, portanto, a proporgao
dos principios e o peso que cada um exercera no caso concreto. O conflito
entre regras ocorre na dimensao da validade; ja a colisao de principios ocorre
na dimensao do peso.

Referindo-se ao caso GesundBeter, percebe-se que os direitos funda-
mentais a vida e a liberdade de credo foram categorizados como principios,
e ndo como regras. Ainda, para Alexy (1986, p.86) as normas de direitos fun-
damentais sdo nao raro caracterizadas como principios. Deste modo, ainda
que conflitantes no caso concreto, esses direitos, ao serem categorizados
como principios, podem coexistir no mesmo ordenamento. No referido caso
concreto, otimizou-se o direito a liberdade religiosa, atribuindo um peso maior
a esta e designando um peso menor ao direito a vida, sem desconsidera-lo.
Percebe-se, entdo, uma ponderacédo de principios, conforme preconiza Alexy,
atentando as particularidades envolvidas.

No referido caso, como mencionado anteriormente, evidenciou-se a
possibilidade de uma prevaléncia da liberdade religiosa sobre o direito a vida.
Todavia, o Tribunal apenas o fez em consideragao a condigdes e a circuns-
tancias absolutamente extraordinarias, deixando claro que, em outro con-
texto, envolvendo individuos incapazes de manifestar a prépria vontade, o
direito a vida prevaleceria. Em resumo, ainda que em condigdes peculiares
e singulares do referido caso concreto, a Corte Constitucional da Alemanha
evidenciou, na maior medida possivel, a importancia de proteger o direito a
vida, ainda que confirmando o direito a liberdade de credo.

CONSIDERACOES FINAIS

A categoria de Direitos Fundamentais revela-se, portanto, indispensa-
vel para a existéncia humana digna. E inconcebivel, em um Estado Demo-
cratico de Direito, qualquer subversdo em ampla magnitude no concernente
a tal categoria. Nesse sentido, recai sobre o Direito a responsabilidade de
assegurar no ordenamento juridico a existéncia, o respeito, € mecanismos
que assegurem a aplicabilidade e a efetividade maxima desses direitos na
sociedade.
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No entanto, diante da pluralidade humana existente, os ordenamen-
tos juridicos necessitam abranger direitos fundamentais diversos de maneira
simulténea; no entanto, diante da complexidade e da contingéncia do agir
humano, alguns direitos fundamentais tutelados juridicamente podem entrar
em conflito, como evidenciado no caso alemao GesundBeter: o direito a vida,
de carater indisponivel, colidiu com o direito a liberdade de crenca religiosa.

Tal colisdo, portanto, remonta um debate acerca da maneira mais ade-
quada para solver tal conflito. A primeira decis&o judicial do caso GesundBe-
ter, analisada a luz de Hans Kelsen, revelou-se inadequada por desconside-
rar os principios adjacentes, reduzindo a um processo de subsungdo um caso
dificil, abstendo-se da discussao subjacente referente a colisdo de principios
tutelados pela Constituicao Alema.

Entretanto, tal fato ndo implica suprimir e refutar a teoria kelseniana na
sua totalidade. Ao adotar o Direito como técnica e como uma ciéncia indepen-
dente e reguladora da conduta humana, Hans Kelsen forneceu contribui¢cdes
significativas, perceptiveis inclusive nos ordenamentos juridicos mais atuais.
A categoria norma vinculada a uma sanc¢éo é amplamente perceptivel no Di-
reito moderno; o mecanismo da subsung¢ao, embora se revelando inadequa-
do no caso exposto, é frequente em praticas jurisdicionais contemporaneas.

Durante muito tempo, a subsungdo simbolizou o Unico mecanismo
para compreender a aplicagdo do Direito. Nesse sentido, a premissa maior
(norma) incidindo sobre a premissa menor (fatos) produzia, através de um si-
logismo, a aplicagdo normativa ao caso concreto. Essa espécie de raciocinio
continua sendo imprescindivel para a dindmica juridica. Todavia, a aplicagcao
da subsungao ndo é a maneira mais adequada para lidar com questdes que
devem ser tratadas sob a dimensao de principios.

Diante disso, tornou-se evidente a necessidade de um raciocinio mais
diverso, considerando os principios conflitantes na medida de sua respectiva
importancia e pertinéncia para o caso concreto. Em uma metéafora utilizada
por Luis Roberto Barroso'®, tal qual um quadro bem pintado, as diferentes co-
res devem ser percebidas, embora alguma(s) dela(s) venham a se destacar
das demais. Esse &, de maneira geral, o objetivo daquilo que se convencio-
nou denominar técnica da ponderagao.

No referido caso GesundBeter, a decisdo de primeira instancia assen-

19 BARROSO, Luis Roberto. Liberdade de expressdo versus direitos de personalidade: colisao de direitos
fundamentais e critérios de ponderagéo. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Direitos fundamentais, informa-
tica e comunicag&o. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 68.
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tou um entendimento meramente normativo. Percebe-se, claramente, uma
postura kelseniana, visto que, em sua teoria, a categorizagao de regras como
principios e a ponderagéo eram inconcebiveis. Isso, porque Kelsen conside-
rava apenas a categoria norma como uma regra a ser cumprida; em caso de
colisbes entre normas, uma delas seria considerada invalida. Portanto, nor-
matizar e categorizar o direito a vida e o direito a liberdade religiosa atribuin-
do-se a estes o carater de regra, em caso de colisdo, uma dessas normas
seria completamente desconsiderada.

No entanto, Robert Alexy inova ao categorizar as normas como regras
e como principios. Conforme debatido anteriormente, as normas como re-
gras, para Alexy se aproximam do conceito kelseniano, sendo aplicaveis de
forma imediata e total e, em caso de colisdo, uma das regras seria suprimida.
Ja as normas como principios designariam mandados de otimizagéo, poden-
do coexistir no mesmo ordenamento e aplicaveis com um peso diferente em
cada caso concreto, em caso de colisao.

A decisao refeita pela Corte Constitucional no caso GesundBeter foi
adequada para lidar com as questdes envolvendo os direitos fundamentais
em voga. Em virtude de tais direitos envolvidos (direito a saude, direito a vida
e direito a liberdade de crencga), o tribunal analisou o caso de forma indivi-
dual e particularizada. Optou-se, portanto, por atribuir a esse caso especifico,
um peso maior ao direito a liberdade de crenga, principalmente pelo fato da
enferma estar consciente de sua decisao e pelo fato do principio da digni-
dade da pessoa humana assegurar um espacgo livre de intervengéo estatal
que permita a livre manifestagéo de crengas religiosas. Ainda que reiterando
esse pensamento, a sentencga proferida pela Corte afirma a importancia de
se assegurar o direito a vida, que, sob outras circunstancias, poderia ter um
peso maior no mesmo caso concreto (incapacidade cognitiva da enferma, por
exemplo).

Deste modo, conclui-se que, diante da complexidade e da contingéncia
social, categorizar os direitos fundamentais como principios e adotar o proce-
dimento da ponderagédo em caso de colisdo entre eles é, certamente, a con-
duta mais apropriada. Os direitos fundamentais em voga, conforme discuti-
dos na introdugao do presente trabalho, necessitam ser garantidos a todos os
seres humanos, principalmente apds as barbaries histéricas que subverteram
esses direitos. Considera-los, pois, como principios, permite uma aplicagao
mais ampla e assegura que sejam envolvidos pelo mesmo ordenamento juri-
dico, ao passo que, considera-los como regras limitaria a sua aplicabilidade.
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Em caso de colisdo de principios no caso concreto, o procedimento da pon-
deragado permite a tutela e a aplicagcado desses direitos de forma adequada,
justa e com pesos variaveis. E uma analise menos genérica, mais particulari-
zada e mais adequada para lidar com colisdes de direitos fundamentais.
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A IMUNIDADE PARLAMENTAR
MATERIAL NO DIREITO
BRASILEIRO - DILEMAS,

CONTROVERSIAS E
PERSPECTIVAS

IMUNIDADE PARLAMENTAR:
CONSIDERACOES INICIAIS

Com o escopo de assegurar a liberdade do representante do povo ou
Estado Membro, a Carta Magna consigna um conjunto de dispositivos que
instituem prerrogativas funcionais aos congressistas. Algumas destas, em vir-
tude do categdrico relevo que ostentam, fazem jus a alcunha de imunidades.
N&o configuram, pois, privilégios, mas sim prerrogativas necessarias ao de-
sempenho independente da atividade parlamentar e a efetividade do Estado
Democratico de Direito, marcado pela representatividade dos cidadaos-elei-
tores. Enquanto prerrogativas do érgéo legislativo, e ndo de ordem subjetiva
do congressista, tem-se a irrenunciabilidade como nucleo da imunidade.

Com o que se expora adiante, ndo constitui objetivo precipuo demarcar
espaco e tempo exatos do surgimento do instituto da imunidade parlamentar.
Isso se deve ao fato de doutrinadores e de pesquisadores divergirem quanto
a sua origem. Entretanto, pode-se apontar com firmeza para a Franga como
marco para o instituto da imunidade, tal que a Constituicdo Federal Francesa
(titulo Ill, secédo V, art. 7° e 8°), aduz:

Art. 7° Os representantes da nagéo sdo inviolaveis, ndo poderao
ser processados, acusados nem julgados, em tempo algum,
pelo que tiverem proferido, escrito ou praticado no exercicio de
suas fungdes de representantes.

Art. 8° Somente poderado ser presos, por fato criminoso, em
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flagrante delito ou em virtude de mandado de prisdo, dando-
se ciéncia imediata ao Corpo Legislativo. O processo somente
podera continuar depois que o Corpo Legislativo houver decidido
sobre a procedéncia da acusagdo. (FRANCA, 1791, tradugao
nossa)

No Brasil, a imunidade parlamentar, por analise das Cartas Constitu-
cionais, esta presente desde sua independéncia. Ainda que soe contraditorio,
uma Constituicdo outorgada salvaguardava amplamente valores democrati-
cos, tal qual o exemplo da imunidade material. Assim, pois, os artigos 26, 27
e 28 da Constituicdo de 1824 estabeleceram que:

Art. 26. Os Membros de cada uma das Camaras sao inviolaveis
pelas opinides, que proferirem no exercicio das suas funcgoes.

Art. 27. Nenhum Senador, ou Deputado, durante a sua deputacéo,
pdde ser preso por Autoridade alguma, salvo por ordem da sua
respectiva Camara, menos em flagrante delicto de pena capital.

Art. 28. Se algum Senador, ou Deputado for pronunciado, o
Juiz, suspendendo todo o ulterior procedimento, dara conta a
sua respectiva Camara, a qual decidira, se o processo deva
continuar, e o Membro ser, ou ndo suspenso no exercicio das
suas funcgdes (BRASIL, 1824).

Ainda acerca do periodo imperial, segundo Eduardo Oliveira Ferreira,
continua-se a perceber a protegdo de que esse instituto gozava. Em seu ar-
tigo “Origens e fundamentos das imunidades parlamentares”, ele afirma que
um parlamentar poderia se manifestar inclusive de forma contraria ao regime
monarquico, sendo ele republicano ou abolicionista. Dessa forma, constata-
-se que, apesar de um regime antidemocratico, esse instituto n&o foi mitigado.

Atutela desse instituto permaneceu consistente com a Constituicao Fe-
deral de 1891. Os artigos 19 e 20 rezavam que o parlamentar seria inviolavel
por suas opinides, palavras e votos no exercicio do mandato, asseverando
ainda a garantia de que ele nao seria processado criminalmente sem licenga
prévia de sua Casa de origem, escuso o caso de flagra de crime inafiangavel.

Em seguida, com a Carta Constitucional de 1934, as prerrogativas fo-
ram mantidas, estendendo-se, agora, aos suplentes imediatos dos parlamen-
tares e aos senadores. Entretanto, cita-se, ainda, outras mudangas, como
a que estabelecia também a imunidade em relagéo a priséo e ao processo.

A Constituicdo Federal de 1937, em contraméao as demais, ndo conce-
dia garantias ao parlamentar no que tangia as opinides e aos votos proferidos
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no exercicio de sua fungdo. Respondia, pois, civil e criminalmente por difama-
¢ao, calunia, injuria, ultraje a moral publica ou provocagao publica do crime.
Ademais, submetia-se as declaragbes ao crivo da Camara, que analisava se
o proferido atentava a existéncia ou a independéncia do Estado, ocasido em
que perderia seu lugar.

Com a Carta de 1967, houve uma retomada da defesa do instituto
em voga, restabelecendo a inviolabilidade de deputados e de senadores por
suas opinides, palavras e votos emitidos no exercicio do mandato. Entre-
tanto, era permitida a concessao de uma licenga tacita para o processo de
parlamentar caso a respectiva Casa nao deliberasse sobre o pedido dentro
do prazo de 90 dias.

Ainda perdurando esse periodo de minguada democracia, citar-se-
-a a Emenda Constituicao de 17 de outubro de 1969, que deferiu mais um
duro golpe a Imunidade Parlamentar e, consequentemente, a democracia e
a liberdade de expressdo. Estava previsto, pois, que deputados e senado-
res poderiam ser responsabilizados por crimes contra a Seguranga Nacional.
Porém, aqui, é evidente a preocupagao do constituinte derivado de instituir a
excegao, ndo as deixando ao crivo do julgador. Dessa maneira, retoma-se a
discusséao para os dias atuais, nos quais, embora n&o haja expressa previsao
legal, vé-se o desejo o julgador de atropelar o texto constitucional, afastando-
-se do seu oficio de guardar e de zelar pela Constituicao.

Por fim, chega-se a Constituicdo Cidada, cujo instituto é protegido em
suas vertentes material e formal. Salvo o caso de flagrante de crime inafian-
cavel, deputados e senadores sdo inviolaveis quanto a opinides, palavras e
votos desde a expedig¢ao do diploma, ndo podendo ser presos. Ainda, alude-
-se a EC 35/2001, que provoca alteragdes nas imunidades parlamentares,
pois exclui-se a responsabilidade civil e penal dos congressistas. Logo, nao
ha crime. Assim, ndo cabe falar em processo penal contra o parlamentar. As-
sim, fala-se em imunidade absoluta, permanente, resguardando plenamente
o exercicio da atividade legislativa, que demanda ferozmente liberdade de
expressao.
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IMUNIDADE MATERIAL: CONCEITO E
NATUREZA JURIDICA

O instituto da imunidade parlamentar esta resguardado na Constitui-
¢ao Federal de 1988 no artigo 53, caput, e possui 0 objetivo precipuo de
garantir o livre exercicio do oficio dos membros do Poder Legislativo. Os seus
fundamentos axioldgicos estao interligados com a nogéo de autonomia e de
independéncia funcional do Poder Legislativo, cuja atuagéo é imanente a de-
mocracia representativa.

Alexandre de Moraes a conceitua como uma garantia funcional, ndo a
considerando como um privilégio pessoal, protegendo a figura do parlamen-
tar. O seu escopo, pois, & assegurar um livre exercicio do mandato legislativo,
prevenindo-o de ameagas que maculem o seu bom funcionamento. Nesse
diapaséo, ensina Alexandre de Moraes que:

Na independéncia harmdnica que rege o principio da Separagao
de Poderes, as imunidades parlamentares sao instrumentos de
vital importancia, visto buscarem, prioritariamente, a protecéo
dos parlamentares, no exercicio de suas fung¢des, contra os
abusos e pressbdes dos demais poderes, constituindo-se, pois,
um direito instrumental de garantia de liberdade de opinides,
palavras e votos dos membros do Poder Legislativo, bem
como de sua protegao contra prisdes arbitrarias e processos
temerarios. (MORAES, 2012, p. 456)

Ainda no tocante ao conceito, cabe a analise dos sujeitos das imuni-
dades parlamentares. De acordo com Santos (2003, p.151), pode-se dividi-
-los em sujeitos ativos e em sujeitos passivos. Os ativos sao a Camara dos
Deputados e o Senado Federal. Os passivos, por sua vez, sdo as pessoas
que se sentem lesadas ou ofendidas por palavras, votos ou opinides dos
parlamentares. Ressalta-se que os supostos ofendidos podem ser pessoas
fisicas ou juridicas.

No que concerne a natureza juridica do instituto, exala-se consistente
divergéncia doutrinaria. Rogério Sanches, professor de Direito Penal, escritor
e membro do Ministério Publico de Sao Paulo, assevera que:

A natureza juridica da imunidade absoluta é questédo

controvertida. Pontes de Miranda, José Afonso da Silva e Nelson
Hungria entendem ser causa excludente de crime; [...] Anibal
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Bruno considera-a causa pessoal (funcional) de isencdo de
pena; José Frederico Marques, por sua vez, ensina tratar-se
de causa de incapacidade pessoal penal por razbes politicas.
Por fim, para Luiz Flavio Gomes, seguido pelo STF, a imunidade
parlamentar absoluta torna o fato atipico. (SANCHES, 2016, p.
130)

A priori, a questao, que apresenta, aparentemente, apenas relevo teé-
rico, reflete diretamente na punibilidade do participe. Conforme leciona San-
ches (2016, p. 130), vez que, como conduta acessoria, sera punivel apenas
quando o fato principal for tipico e ilicito. Assim, entendendo que a imunida-
de exclui o fato tipico ou a ilicitude, impunivel seria a conduta do participe,
conclusao repudiada para aqueles que lecionam tratar-se de causa extintiva
de punibilidade. Consigne-se que o STF, através da edigdo da sumula 245,
pontuou que a Imunidade Material ndo se estende ao corréu sem esta prer-
rogativa.

A REGULAMENTACAO JURIDICA DA
IMUNIDADE PARLAMENTAR MATERIAL
NO DIREITO PATRIO: DILEMAS E
CONTROVERSIAS

Conforme preteritamente delineado, o constituinte reservou a Imunida-
de Parlamentar Material apenas um dispositivo constitucional. Pertinente, en-
tao, a transcrigao deste: “Art. 53, CF. - Os Deputados e Senadores sao invio-
laveis, civil e penalmente, por quaisquer de suas opinides, palavras e votos.”

Diante de tamanha escassez legislativa, recaiu sobre a doutrina e a
jurisprudéncia o mister de fornecer ao instituto o seu devido contorno. Prele-
ciona, com precisao, Gilmar Ferreira Mendes:

A imunidade n&o é concebida para gerar um privilégio ao
individuo que por acaso esteja no desempenho de mandato
popular; tem por escopo, sim, assegurar o livre desempenho
do mandato e prevenir ameacgas ao funcionamento normal do
Legislativo [...] A imunidade material a que alude o caput do art.
53 da Carta expressa a inviolabilidade civil e penal dos deputados
e senadores por suas opinides, palavras e votos, neutralizando
a responsabilidade do parlamentar nessas esferas. (MENDES,
2015, p. 927)
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Depreende-se, assim, que as imunidades parlamentares constituem
garantias institucionais do Congresso Nacional. Almejam, portanto, assegu-
rar a amplitude do exercicio das fungdes legislativas de seus membros, cuja
finalidade precipua é a representagdo dos interesses do povo que os ele-
geram. Pertinente, entdo, nessa toada, o critério adotado pela doutrina, de
modo a admitir a incidéncia da aludida prerrogativa somente as narrativas
que apresentem relagdo com o cargo politico ostentado pelo parlamentar. O
instituto, portanto, jamais pode ser concebido como um escudo para a pratica
desarrazoada de quaisquer crimes que eventualmente possam ser pratica-
dos de forma verbal e que nada guardem vinculo com a fungdo desempe-
nhada, a exemplo da extorsdo (art. 158, CP), da ameaga, (art. 157, CP), do
assedio sexual (216 - A, CP), dentre outros.

A jurisprudéncia das cortes superiores, em especial a do Supremo Tri-
bunal Federal, lida com a matéria de forma controversa. A titulo de ilustragao,
colaciona-se, a seguir, transcricao parcial de julgado pertinente acerca do
tema em discusséao:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. AGRAVO REGIMENTAL NO
RECURSO EXTRAORDINARIO. IMUNIDADE PARLAMENTAR
MATERIAL. ENTREVISTA JORNALISTICA. NEXO DE
CAUSALIDADE ENTREAMANIFESTACAO E O EXERCICIODO
MANDATO. PRATICA PROPTER OFFICIUM. INEXISTENCIA
DE DEVER DE REPARACAO CIVIL. AGRAVO DESPROVIDO.
1. Aimunidade parlamentar material, que confere inviolabilidade,
na esfera civil e penal, a opinides, palavras e votos manifestados
pelo congressista (CF, art. 53, caput), incide de forma absoluta
quanto as declaragbes proferidas no recinto do Parlamento.
2. Os atos praticados em local distinto escapam a protegao
absoluta da imunidade, que abarca apenas manifestagbes
que guardem pertinéncia, por um nexo de causalidade, com o
desempenho das fungbes do mandato parlamentar. (RE 606451
AgR-segundo, Relator(a): Min. LUIZ FUX, Primeira Turma,
julgado em 23/03/2011, grifo nosso).

Da transcri¢ao parcial do julgado acima, conclui-se que, conforme rei-
terado entendimento da Corte Maior, a Imunidade Parlamentar Material alber-
ga, de forma absoluta, quaisquer declaracdes proferidas nas dependéncias
fisicas do parlamento. Todavia, no que se refere aquelas verbalizagdes profe-
ridas em local distinto da casa legislativa, torna-se necessaria a persecucao
ao vinculo com a fungdo desempenhada pelo congressista, e, sendo aquele
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verificado, admitir-se-a a incidéncia do aludido instituto. Entretanto, tal enten-
dimento enseja incontestes inadequacgoes.

De imediato, se um Congressista, dentro das instalagées do parlamen-
to, assediasse sexualmente uma de suas assessoras, estaria tal fato automa-
ticamente albergado pelo signo da Imunidade Parlamentar Material, apenas
em virtude da consumagéo do alegado ter se procedido dentro das depen-
déncias fisicas do parlamento?

Ademais, por que as declaragdes proferidas por um parlamentar, no
interior das instalagées do Congresso Nacional, atraem para si, de forma
absoluta, a incidéncia da Imunidade, ao passo que as mesmas declaragoes,
eventualmente proferidas por um parlamentar distinto, fora das dependén-
cias do Parlamento, devem, em tese, ser submetidas ao crivo do judiciario,
para somente a partir de entdo admitir-se a incidéncia de tal benesse? Essa
circunstancia, por si so, pode ensejar tratamento juridico distinto para duas
situagdes absolutamente analogas, apenas em virtude de um questionavel
critério espacial.

Tais indagagdes anteriormente suscitadas levam a concluséo de que o
critério espacial nao se revela o mais adequado para tratar a matéria em de-
bate. Primeiramente, conforme exaustivamente exposto, a garantia da Imuni-
dade Parlamentar Material € da instituicdo e a ela deve prestar vinculo. Nao
se trata, portanto, de um privilégio subjetivo de titularidade da pessoa que
ocupa um cargo de representacdo. Logo, ao oficio da proporcionalidade, a
incidéncia da garantia constitucional deve estar umbilicalmente vinculada as
ilacbes que guardem relagdo com o cargo ostentado pelo congressista.

Deste modo, conforme exposto, presumir, de forma absoluta, a relagdo
do proferido no interior das dependéncias do congresso com o cargo desem-
penhado, e a partir de entdo, atrair a incidéncia do dispositivo constitucional
a quaisquer ilagdes ali proferidas, pode ensejar a desvirtuacao da finalidade
do instituto. Abarcar-se-ia, de acordo com esse fragil critério, eventuais de-
claragbes que ndo guardariam nenhum vinculo com o mister exercido pelo
representante. Ha, portanto, patente risco de transformacédo desse instituto
em um instrumento subjetivo perpetuador de eventuais abusos.

De igual maneira, um discurso A, por ter sido prolatado nas dependén-
cias fisicas do parlamento, conforme entendimento do STF, automaticamente
atrairia a incidéncia absoluta da imunidade material. O mesmo discurso A,
agora por ter sido proferido fora das dependéncias fisicas do parlamento,
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estaria submetido ao crivo judicial para verificagdo da existéncia ou ndo de
vinculo entre o proferido e a funcgdo legislativa. Dessa aferigdo e analise me-
ritdria, ha a possibilidade de o julgador ndo reconhecer a existéncia do supra-
citado vinculo, acarretando, portanto, em eventuais responsabilizagdes civeis
e criminais. Assim, manifesta € a inseguranga juridica exalada desta metodo-
logia. Conforme ja exposto, as mesmas declaragbes, apenas por terem sido
proferidas em locais distintos, podem ensejar tratamentos juridicos diversos.

Em trabalho de félego sobre o tema, o Promotor de Justica do Minis-
tério Publico de Goias, Eliseu Antdonio da Silva Belo, corroborando com o
entendimento anterior, leciona que:

Se as ofensas verbais assacadas nessas situagbes nado sao
abrangidas pela imunidade parlamentar material, justamente
por n&do terem a minima relagdo com o exercicio do respectivo
mandato, sera que constituiria uma razao suficiente para a
incidéncia dessa imunidade, sob o angulo do principio da
isonomia, a mera circunstancia de essas mesmas ofensas serem
externadas de dentro do recinto do Parlamento? Entendemos
que nao, por um singelo motivo: o espago fisico em que instalado
o Parlamento, por si s6, ndo tem o conddo de realizar o elo
juridico — que deve ser sempre averiguado pelo Poder Judiciario
— entre essas ofensas e o exercicio do mandato eletivo. (BELO,
2014, grifo nosso)

Recorrendo — se, ainda, as preciosas licbes de Alexandre de Moraes,
no mesmo sentido, temos que:

Assim, haverd integral aplicabilidade dessa inviolabilidade, desde
que as palavras, votos e opinides decorram do desempenho das
fungbes parlamentares, e ndo necessariamente exige-se que
sejam praticadas nas comissées ou no plenario do Congresso
Nacional. (MORAES, 2006, p. 1079, grifo nosso)

Ademais, a referida metodologia adotada pela Corte Suprema encon-
tra pertinente resisténcia, por parte da doutrina patria, no que cinge as verba-
lizagbes proferidas através de dispositivos de midia digital. Um congressista,
nas dependéncias fisicas do parlamento, pode proferir quaisquer impropérios
através de dispositivos conectados a internet e, automaticamente, estar ab-
solutamente protegido pelo manto da imunidade? Decerto, tal desdobramen-
to, corolario légico do entendimento jurisprudencial aqui questionado, néo se
revela o mais adequado. Corroborando com este ponto de vista, Lénio Luiz
Streck, com a irreveréncia e a critica inerentes aos seus posicionamentos,
pontua que:
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E imunidade esta restrita ao prédio do Parlamento? Hoje em
dia, na era virtual, isso ainda faz diferenga? ‘—Ah: falei isso,
mas foi da tribuna’. Ah, bom. Parafraseando um livro famoso,
‘precisamos falar sobre a imunidade’. Urgente. Sob pena de o
STF escolher em cada caso um determinado tipo de delito que
fique dentro ou fora da abrangéncia. (STRECK, 2016)
Debatendo a controvérsia, e patrocinando entendimento que coaduna
com o defendido no presente trabalho, o professor Marcelo Novelino, de ma-
neira mais técnica, assevera que:

Na hipétese de utilizagdo de meios eletronicos (Orkut, Facebook,
Twitter, e-mails...) para divulgar mensagens ofensivas a honra
de alguém, deve haver vinculagdo com o exercicio parlamentar
para que seja afastada a responsabilidade, ainda que a
mensagem tenha sido gerada dentro do gabinete. Entendimento
diverso daria margem ao exercicio abusivo dessa prerrogativa
que, como destacado, é da instituicdo e ndo do parlamentar.
(NOVELINO, 2012, p. 810, grifo nosso).

Pelos fatos exaustivamente expostos, imperiosa é a conclusao que o
entendimento adotado pelo STF, no sentido de atrair de forma absoluta e
automatica a incidéncia da imunidade a quaisquer declaragdes proferidas
nas dependéncias fisicas do parlamento, deve ser revisto. O critério espa-
cial, além de ndo encontrar substratos faticos ou juridicos coerentes que o
alicerce, pode acarretar em patente insegurancga juridica e em deturpagao
da finalidade precipua a qual a Imunidade Parlamentar é vocacionada: uma
prerrogativa objetiva de protecéo e de independéncia da instituicao, e ndo um
privilégio de ordem subjetiva do parlamentar.

O CASO BOLSONARO VERSUS MARIA
DO ROSARIO: QUESTIONAMENTOS
ATINENTES A UMA DECISAO
CONTESTAVEL.

Jair Messias Bolsonaro (PSC - RJ) e Maria do Rosario Nunes (PT -
RS), protagonizam, diuturnamente, reiteradas discussodes publicas. O primei-
ro, notadamente conhecido por suas polémicas declaracbes de cerne con-
servador; a segunda, garantista, que sempre calcou sua posi¢ao politica em
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defesa dos Direitos Humanos. As desavencgas entre ambos remontam ao ano
de 2003; a época, o pais estava em choque pelo assassinato brutal do casal
de jovens Liana Friedenbach e Felipe Caffé, orquestrado pelo menor conhe-
cido por champinha.

Pouco apds o crime, o deputado Jair Messias Bolsonaro, durante en-
trevista concedida a emissora televisiva RedeTV! no Congresso Nacional,
defendeu o recrudescimento das penas aos menores em conflito com a lei.
A deputada, entdo, aproximou-se e acusou o parlamentar de promover a
violéncia, inclusive a sexual. “O senhor promove sim! ”, bradava Maria do
Rosario. “Grava ai que eu sou estuprador! [...] Jamais estupraria vocé, por-
que vocé nao merece! ”, retrucou, em defesa, Jair. Diante da ofensa, Maria
ameacou-lhe dar uma bofetada, caso investisse contra a sua integridade fisi-
ca. Passou, entédo, a receber empurrbes do congressista, que retrucava “da
que eu te dou outral 7, antes de chama-la de vagabunda e ser contido pelos
segurangas do recinto.

A época, o fato ndo resultou em responsabilizacdo a nenhuma das
partes. Entretanto, em 2014, os parlamentares, novamente, protagonizaram
outra polémica. Durante discurso em plenario, a deputada federal Maria do
Rosario Nunes (PT - RS) criticou as manifestagbes ecoadas pelo pais que
defendiam o retorno ao Regime Militar. Irritado com as declaracgées, Jair
Messias Bolsonaro verbalizou: “N&o saia ndo, Maria do Rosario! Fique ai! Ha
poucos dias (referindo-se ao episddio de 2003, ja relatado), vocé me chamou
de estuprador no saldo verde e eu falei que ndo estuprava vocé porque vocé
nao merece! Fique ai para ouvir! ” Em seguida, continuou: “por que vocé nao
falou do sequestro, tortura, e execugao do Prefeito Celso Daniel, do PT? Nin-
guém nunca falou nada sobre isso aqui, e estdo preocupados com os Direitos
Humanos! Va catar coquinho! Mentirosa, deslavada e covarde! ”, completou,
rudemente, o parlamentar. Em posterior entrevista ao jornal Zero Hora, con-
cedida no interior do seu gabinete, o parlamentar, referindo-se ao episodio,
ratificou as afirmagdes, dizendo que jamais estupraria a parlamentar, pois
além de nao merecer, era feia e ndo fazia o seu tipo. ”

Indignada com as afirmacgdes, a parlamentar ajuizou a peticdo de n°
5243, no Supremo Tribunal Federal, denunciando Jair Bolsonaro pela pratica
de Calunia (art. 138, CP) e de Injuria (art. 140, CP). Em ato continuo, a Vice
Procuradora Geral da Republica, Ela Wiecko de Carvalho, ofereceu denuncia
em face do parlamentar (Inq. n° 3932), em decorréncia do mesmo fato, por
Incitagao ao Crime, tipificado no art. 286, CP. A primeira turma do Supremo
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Tribunal Federal, diante do exposto, acolheu parcialmente os pedidos e tor-
nou Jair Messias Bolsonaro (PSC — RJ) réu pela pratica dos crimes de Injuria
(art. 140, CP) e de Incitagao de Crime (art. 286, CP).

O relator do caso, ministro Luiz Fux, invocou o suposto desprezo, cau-
sado pelas falas do Deputado com relagéo as vitimas de estupro. Do mesmo
entendimento, coadunaram os ministros Rosa Weber, Luis Roberto Barroso
e Edson Fachin, que, oportunamente, invocaram os tratados de repressao a
violéncia de género, dos quais o Brasil é signatario e que, por isso, deveriam
conduzir os pronunciamentos do Poder Judiciario na analise de atos poten-
cialmente violadores de direitos previstos na Carta Magna. Em voto vencido,
o ministro Marco Aurélio, embora reconhecendo a relevancia dos argumentos
de igualdade de género, levantados pelos demais ministros, entendeu que o
discurso proferido pelo entdo réu estaria permeado pelo carater politico e,
portanto, tal circunstancia atrairia 0 manto da Imunidade Parlamentar Mate-
rial, que elide a responsabilidade civil e criminal do congressista por qualquer
de suas opinides, palavras e votos.

Entretanto, com a devida venia, o posicionamento adotado pelos mi-
nistros da 12 turma do Supremo Tribunal Federal revela-se incompativel com
o dispositivo constitucional que regulamenta a matéria e com o proéprio en-
tendimento da corte, ja questionado anteriormente, que atrai a incidéncia da
Imunidade Material de forma automatica e absoluta as declaragdes proferi-
das nas dependéncias fisicas do parlamento. Assim, um dos escopos do pre-
sente trabalho néo é verificar se os dispositivos penais imputados ao agora
réu Jair Bolsonaro sao ou nao acertados e se amoldam ao caso concreto. O
objetivo, pelo contrario, é justamente evidenciar a desnecessidade de realizar
tal adequacgéo tipica, visto que os dizeres do parlamentar estdo albergados
pela Imunidade Parlamentar e, em decorréncia disso, alheios a qualquer ca-
tegorizagao de natureza penal.
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A GRAVIDADE DAS DECLARACOES
COMO REQUISITO INIDONEO PARA
AFASTAR A INCIDENCIA DA IMUNIDADE
PARLAMENTAR MATERIAL

As declaragdes proferidas pelo Deputado Federal Jair Bolsonaro, no
sentido de que nao estupraria a Deputada Federal Maria do Rosario por con-
sidera-la feia, se consideradas em si, sdo dignas do mais incontestavel repu-
dio. Semelhantemente, ndo séo dignas do melhor aprego as ilagdes iniciais
produzidas pela parlamentar, em associar Jair ao crime de Estupro (art. 213,
CP).

O ministro Luiz Fux, relator, em seu voto, assevera que:

Portanto, cuidando-se de declaragbes firmadas em entrevista
concedida a veiculo de grande circulagdo, cujo conteudo nao
se relaciona a garantia do exercicio da fungdo parlamentar, ndo
incide a imunidade prevista no art. 53 da Constituicdo Federal.
(BRASIL, 2016)

Com o devido respeito, a conclusdo a que chegou o eminente relator
€ calcada em um silogismo fragil. Partindo da premissa de que o contetdo
nao se relaciona a garantia do exercicio do mister desempenhado pelo parla-
mentar, ndo haveria que se incidir a prerrogativa cristalizada no art. 53, caput,
CF. Em uma tentativa forgada de desentranhar o jaez politico do proferido por
Bolsonaro, o ministro aduz que:

Para que as afirmacgbes feitas pelo parlamentar possam ser
relacionadas ao exercicio do mandato, elas devem revelar teor
minimamente politico, referido a fatos que estejam sob debate
publico, sob investigagdo do Congresso Nacional (CPI) ou dos
orgaos de persecugao penal ou, ainda, sobre qualquer tema
que seja de interesse de setores da sociedade, do eleitorado,
organizacdes ou quaisquer grupos representados no parlamento
ou com pretensao a representagdo democratica. (BRASIL, 2016)

Tentando estabelecer critérios objetivos para a matéria, o Douto Julga-
dor propde, como requisitos para relacionar as declaragdes ao exercicio do
mandato, fatos que estejam sob debate publico, investigagdes ou qualquer
tema que sejam de interesse de setores da sociedade. Todavia, conforme ja
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exaustivamente exposto, a litigancia entre os congressistas remonta ao ano
de 2003, na qual Maria do Rosario associou Jair Bolsonaro a violéncia sexual
contra mulheres. Em tese, uma conduta que se amolda ao art. 140, CP, que
tipifica o crime de callnia, ao sancionar aquele que imputa a outrem fato
criminoso. Em ato continuo, a parlamentar ameagou bofetear Jair Bolsonaro,
caso este viesse a lhe causar algum temor. A priori, a conduta pela parlamen-
tar amoldar-se-ia ao crime de ameaga, tipificado no art. 147, da codificacao
penal patria.

Entretanto, a criminalizagcdo de tais condutas revela-se impertinente,
visto que amplamente perpetradas em um contexto eminentemente politico,
0 que atrai, por 6bvio mandamento constitucional, a incidéncia da Imunidade
Parlamentar Material. De mesmo modo, irrazoavel é desvencilhar o teor po-
litico que permeia o discurso de Jair Bolsonaro, no plenario da Camara dos
Deputados em 2014, objeto da presente denuncia, a qual se tece criticas. O
parlamentar, de modo inequivoco, remete-se ao episédio de 2003, e critica
Maria do Rosario por ndo se ater a episddios controversos, como o0 assassi-
nato do prefeito de Santo André - SP, Celso Daniel. A resposta de Jair, ain-
da que desproporcional, vil e desarrazoada é também motivada pela critica
as Forcas Armadas, das quais € membro, feita por Maria do Rosario. Deste
modo, apesar de abjetas, imperioso reconhecer que as declaragdes feitas por
Bolsonaro, no que concernem ao seu conteudo, guardam vinculo, ainda que
longinquo, com o mister representativo que exerce.

Ademais, percebe-se que a argumentagdo macica dos julgadores, no
sentido de receber as denuncias contra o parlamentar, debrugou-se macica-
mente sobre a gravidade in concreto dos dizeres. Nesse sentido, transcrigéo
voto proferido pelo ministro Relator, Luiz Fux:

A sombra de uma sociedade que vive um “estado de coisas”
inconstitucional, com a banalizagdo desse mal maior contra a
liberdade da mulher, discursos que relativizam a gravidade e a
abjecdo do crime sexual contribuem para agravar a vitimizagao
secundaria. (BRASIL, 2016)

Ainda, nessa toada, cita-se o trabalho do professor e magistrado Roger
Raupp Rios no julgamento do HC 81.288, Rel. Min. Ellen Gracie, no qual se
debatia a subsunc¢édo do delito estupro ao regime dos crimes hediondos. Fux,
transcrevendo os dizeres daquele, assevera, em seu voto, que:

O papel do direito na construgéo social das diversas e variadas
subjetividades e “a necessidade dos operadores juridicos
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considerarem a realidade das relagbes de género nos mais
diversos ambitos em que estas se apresentam ao Poder
Judiciario e a prética juridica”, de modo a que se consolide
“um outro olhar diante da discriminagdo e da violéncia que
caracterizam as relagbes de género” (RIOS, Roger Raupp. “Por
uma perspectiva feminista no debate juridico: anotagdes a partir
do julgamento do habeas corpus 81.228-1 — SC pelo Supremo
Tribunal Federal, grifo nosso).

Em ato continuo, o ministro explicita dados alarmantes, que resultam
por situar o Brasil em um patamar elevado no que importa a violéncia de gé-
nero. Assim, o desprezo demonstrado pelo bem juridico protegido (dignidade
sexual) reforgaria e incentivaria a perpetuagéo dos tragos de uma cultura que
subjuga o feminino.

Percebe-se que o eminente relator, seduzido pelos discursos de igual-
dade de género, pouco se ateve ao liame politico existente nos dizeres de
Bolsonaro. A argumentagao delineada pelo ministro, certamente, expde pre-
missas de grande valia para o combate da endémica violéncia de género
que assola a coletividade. Entretanto, por mais abjetas, torpes e repugnantes
as declaragoes feitas pelo parlamentar, ndo é pertinente desvincula-las da
atividade que exerce. A excecdo do Ministro Marco Aurélio, os demais jul-
gadores debrucaram-se precipuamente a analisar gravidade in concreto das
acusacgoes, reservando-se apenas a mencionar que nao estao vinculadas ao
exercicio do mandato e, a partir de tal premissa, concluiram por elidir a inci-
déncia da imunidade parlamentar material prevista na nossa biblia politica.
Um silogismo fragil, perigoso e danoso ao Estado Democratico de Direito.

Nesse sentido, imperioso concluir que argumentagao delineada pelos
ministros que votaram pela instauragdo da Agao Penal esvazia-se ao ser con-
flitada com o art. 53, caput, da Carta Magna. Nesse sentido, preciosas sédo
as licdes de Pontes de Miranda, citado por Alexandre de Moraes, ao analisar
o art. 44, caput, da CF/46, com redagéao idéntica ao art. 53, caput, da CF/88:

Nao se admite o processo porque nao ha crime; nem
cabe a responsabilidade por perdas e danos, porque a
irresponsabilidade do art. 44 é geral, € direito constitucional
material e, pois, compreensiva da irresponsabilidade penal e da
irresponsabilidade civil. (MORAES, 2006, p. 1078).
O decisionismo exalado pelo posicionamento adotado pela 12 turma do
Supremo Tribunal Federal, no presente caso, revela-se ainda mais evidente
no voto da ministra Rosa Weber:
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Lembro que a Ministra Carmen Lucia, em um voto brilhante,
destacou, com muita propriedade, que imunidade n&o significa
impunidade. Entdo temos, sim, que verificar quais os valores
protegidos e quais os valores ofendidos ao exame da prépria
imunidade, instituto de tamanho relevo na democracia. (BRASIL,
2016, grifo nosso)

Exposto, dessa maneira, esta o carater valorativo e decisionista do
posicionamento adotado. Atribuiu-se, nesse diapasao, um valor elevado a
dignidade feminina, a ponto de fulminar uma garantia constitucional expressa
a qual o parlamentar faz jus. O ordenamento juridico patrio dispée de outros
mecanismos para tutelar a liberdade e igualdade de género, tornando, desta
forma, prescindivel uma postura ativista e messianica do Poder Judiciario,
que pulveriza uma prerrogativa parlamentar institucional expressa em incon-
troverso vernaculo no arcabougo normativo constitucional.

O DECISIONISMO E O DESRESPEITO AO
PROPRIO PRECEDENTE: A IMUNIDADE
PARLAMENTAR MATERIAL E A SUA
DIMENSAO ESPACIAL

Conforme ja exposto, € entendimento pacifico e consolidado na juris-
prudéncia dos Tribunais Superiores que as declaragdes proferidas nas de-
pendéncias fisicas do parlamento atraem, de forma automatica e absoluta,
o manto da Imunidade Material. Entretanto, apesar das pertinentes criticas
feitas a essa metodologia, esperava-se, ao oficio da coeréncia, que tal enten-
dimento fosse aplicado no caso Bolsonaro, pelo fato de que as polémicas a
qual se envolve com a deputada Maria do Rosario, em sua maioria, desenvol-
vem-se nas dependéncias do Congresso.

Nesse sentido, imprescindivel ressaltar que as discussdes protagoni-
zadas pelos parlamentares desenvolveram-se, macicamente, nas dependén-
cias do congresso: as desavengas de 2003, o discurso no plenario em 2014
e a posterior entrevista concedida ao jornal Zero Hora. Evidente, entretanto,
€ a intengao forgada dos julgadores em desvencilhar, a qualquer custo, o pro-
ferido por Jair da incidéncia da Imunidade Material, violando, diametralmente,
entendimento consolidado da corte. O relator, em seu voto, assevera que:
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Deveras, ndo obstante a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal tenha entendimento no sentido da impossibilidade de
responsabilizagdo do parlamentar quando as palavras tenham
sido proferidas no recinto da Camara dos Deputados, in casu
as declaragbes foram proferidas em entrevista a veiculo de

imprensa, nao incidindo, assim, a imunidade. (BRASIL, 2016)
Percebe-se evidente incoeréncia no posicionamento transcrito. Con-
forme ja exposto e criticado, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
atrai, de forma automatica e absoluta, a incidéncia da Imunidade Material as
declaracdes prolatadas nas dependéncias da Casa. E um critério, portan-
to, vinculado exclusivamente ao espago fisico. Nao ha, ao contrario do que
deixou transparecer o ministro, um critério baseado no modo em que foram
feitas as verbalizagdes: seja em votos, em depoimentos, em Comissdes Par-
lamentares de Inquérito, em discursos no plenario ou em entrevistas. Assim,
ainda que os dizeres ofensivos tenham sido repetidos em entrevista, esta se
concretizou no gabinete do deputado e, segundo o entendimento jurispru-
dencial da Corte, automaticamente estaria atraida a incidéncia da Imunidade.

Ademais, além de a entrevista ter sido concedida dentro do gabinete
do parlamentar, o conteido desta apenas reproduziu o ja proferido em plena-
rio. Nesse sentido, Jair, apds ser indagado, repetiu, nos exatos termos, aquilo
que ja fora dito. Ou seja, para a 12 turma da Suprema Corte, o fato de repetir,
em entrevista concedida a um Jornal, as declaracdes proferidas em tribuna,
apos sobre elas ser indagado, por si s0, teria o condao de desvencilha-las da
fungéo representativa que exerce. Um entendimento que atenta contra a lite-
ralidade constitucional, contra a prépria jurisprudéncia da corte e demonstra
questionavel proativismo dos julgadores.

Novamente, em uma tentativa forgcada de ndo enquadrar o caso a juris-
prudéncia da corte, Luiz Fux afirma que:

(i) o fato de o parlamentar estar em seu gabinete no momento

em que concedeu a entrevista é fato meramente acidental, ja

que nao foi ali que se tornaram publicas as ofensas, mas sim

através da imprensa e da internet; (BRASIL, 2016, grifo nosso)
Em sintese, o eminente Relator, sob fundamento desconhecido, consi-

derou o espagco fisico, que era adotado como critério consistente pela Corte,
apenas como um elemento acidental. Em seguida, encerra o posicionamento
concluindo que, apesar das declaragbes terem sido proferidas no gabinete,
a publicizagao destas consumou-se pela imprensa e pela internet. Mas, con-
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forme exaustivamente exposto, o critério adotado pela jurisprudéncia para
atrair, de forma absoluta e automatica o véu da Imunidade, é o local onde
sao proferidas as declaragdes, e ndo 0 modo em que se consumaram ou a
maneira como se tornaram de conhecimento publico. Um decisionismo que
guarda consigo evidentes contradigdes nefastas ao Direito.

Ademais, com a devida vénia, ndo é digno de prosperidade o argumen-
to que justifica a ndo incidéncia da imunidade pelo fato de as declaragdes
terem se tornado publicas pela imprensa e pela internet. Por 6bvio, a ndo ser
que cada brasileiro disponha de um equipamento de streaming para acompa-
nhar as discussdes no Congresso Nacional em tempo real, toda e quaisquer
declaragbes proferidas naquele recinto, seja em plenario ou em entrevistas,
s6 serdo de conhecimento publico apés divulgadas em veiculos de imprensa.
Assim sendo, o argumento invocado pelo douto julgador inviabilizaria a inci-
déncia da Imunidade Parlamentar no Caso Bolsonaro e em qualquer outro
pronunciamento ali consumado.

A INADEQUACAO DO
POSICIONAMENTO DA 1° TURMA DO
STF FRENTE AO CODIGO DE PROCESSO
PENAL: A JUSTA CAUSA COMO
REQUISITO DA ACAO PENAL

Importante, a priori, ressaltar que a decisdao da 12 turma STF, aqui
questionada, ndo impde a Jair Bolsonaro uma sang¢ao de natureza penal. O
acordao prolatado traduz apenas o ato de recebimento de uma denuncia. De
antemao, imperioso ressaltar que, no presente momento, o congressista os-
tenta apenas a qualidade de réu, o que implica a conclusao de que, além de
atualmente estar configurada sua inocéncia até que se prove o contrario, ha
a possibilidade de os julgadores, no fim do curso do processo, reconhecerem,
corretamente, a incidéncia da imunidade parlamentar e, assim, inocentar o
Deputado das acusagdes que |he sdo imputadas.

Entretanto, apesar de ser possivel tal desfecho, a circunstancia nao
isenta de criticas a primeira turma do STF. Conforme ja discutido, a Imunida-
de Parlamentar Material, a depender da corrente doutrinaria adotada, apre-
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senta natureza juridica de excluséo da tipicidade, da ilicitude ou da culpabi-
lidade. O ordenamento brasileiro adotou a teoria tripartite de crime, proposta
por Nelson Hungria, na qual configura-se crime, no seu sentido material, uma
conduta cumulativamente tipica, ilicita e culpavel. Independentemente da
corrente adotada, a Imunidade Material tem o condao de tornar o fato atipico,
alheio aos interesses do Direito Penal.

Nesse aspecto, cumpre salientar que a atipicidade do fato, além de im-
pedir uma condenagéo, também impede o decurso da agéo penal. O Cédigo
de Processo Penal patrio assim dispde:

Art. 395. A denuncia ou queixa sera rejeitada quando:
| - for manifestamente inepta;

Il - faltar pressuposto processual ou condigdo para o exercicio
da agéo penal; ou

Il - faltar justa causa para o exercicio da agao penal.

A justa causa, que constitui condi¢do da agao penal, é prevista de for-
ma expressa no Cédigo de Processo Penal e consubstancia-se no lastro pro-
batério minimo e firme, indicativo da autoria e da materialidade da infracéao
penal. Em outro dizeres, havendo suspeita fundada de crime, e existindo
elementos idoneos de informacao que autorizem a investigacdo penal do epi-
sédio delituoso, torna-se legitima a instauragdo do processo penal.

Nesse sentido, leciona, em uma de suas obras, o professor e membro
do Ministério Publico de Sao Paulo, Norberto Avena:

Nao ha justa causa para a Agdo Penal quando nao justificavel,
no caso concreto, o desencadeamento do processo criminal.
[...]- Logo, havendo a imputacéo de fato atipico, ndo ha interesse
de agir e, via de consequéncia, inexiste justa causa para a agao
penal. (AVENA, 2017, p. 208)
Evidenciando preocupagao com as lamurias e as estigmatiza¢des que
a simples instauragdo do processo penal confere ao acusado, o legislador
tratou, com o art. 395, Ill, do CPP, de evitar o desencadeamento de acdes
penais levianas e sem amparo legal. No que tange ao reconhecimento da
Imunidade Material como excludente da tipicidade e, por conseguinte, exclu-
dente de justa causa, ja decidiu o STF, tratando da mesma matéria:

O processamento da queixa crime encontra ébice no inciso Il do
art. 395 do Cédigo de Processo Penal. Ndo ha justa causa para o
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exercicio da agdo penal se o fato increpado ao acusado (detentor
do foro por prerrogativa de fungéo) esta estreitamente ligado ao
exercicio do mandato parlamentar, sabido que os Deputados e
Senadores sao inviolaveis, civil e penalmente, por quaisquer de
suas opinides, palavras e votos. Torna-se imperioso, portanto, o
reconhecimento da manifesta auséncia de tipicidade da conduta
descrita na inicial acusatéria. (BRASIL, 2009, grifo nosso)
Dessa forma, o entendimento adotado pela primeira turma do STF, in
casu, ao receber a denuncia acerca de um fato manifestamente atipico, viola
diametralmente o disposto no art. 395, Ill, e submete, de forma precipitada,
0 congressista as mazelas e aos constrangimentos inerentes a qualquer pro-
cesso de natureza penal.

O DECISIONISMO E A SEGURANCA
JURIDICA: CASO BOLSONARO E MARIA
DO ROSARIO VERSUS JANDHIRA
FEGHALI E AECIO NEVES

A decisdo da 12 turma da Corte torna-se ainda mais contestavel ao
ser contrastada com a decisdo monocratica proferida pelo ministro Celso de
Mello, em dissidio envolvendo a Deputada Federal Jandira Feghali (PCdoB)
e o Senador da Republica Aécio Neves (PSDB - MG).

A Superintendéncia da Policia Federal do Espirito Santo apreendeu,
no interior do Estado, em 24.11.2013, 450 kg de pasta-base de cocaina, no
interior de um helicéptero de propriedade da familia do Senador da Republica
Zezé Perrella (PTB - MG). A época, o parlamentar era membro do PSDB e
nutria estreitas relagdes com o também Senador da Republica, Aécio Neves.
Diante disso, a Deputada Federal Jandira Feghali (PCdoB) postou, em seu
Twitter, uma mensagem que associava o Senador ao trafico de entorpecen-
tes.

Indignado, o Senador ajuizou a petigdo n° 5875, acusando a parla-
mentar de cometer crime contra a honra. Em decisao monocratica, o Decano
Celso de Mello entendeu que tais declaragdes estariam abarcadas pelo signo
da Imunidade Parlamentar Material e, portanto, isentas de responsabilizagao
criminal. In verbis, trecho da deciséo:
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Com efeito, a clausula da inviolabilidade parlamentar qualifica-

se como causa de exclusao constitucional da tipicidade penal

da conduta do congressista em tema de delitos contra a honra,

afastando, por isso mesmo, a propria natureza delituosa do

comportamento em que tenha incidido. Como se sabe, a norma

inscrita no art. 53, “caput”, da Constituigdo da Republica, na

redagdo dada pela EC n° 35/2001, exclui, na hipétese nela

referida, a propria natureza delituosa do fato que, de outro

modo, tratando-se do cidaddo comum, qualificar-se-ia como
crime contra a honra [...] (BRASIL, 2016)

Analisando, de forma cautelosa, o teor da decisdo, percebe-se que

o nobre julgador, ao contrario dos ministros da 12 turma no caso Bolsonaro

versus Maria do Rosario, ndo se ateve, em nenhum instante, a gravidade do
fato em associar alguém ao trafico de entorpecentes.

Segundo Yuri Fedotov, diretor executivo do Escritério das Nagdes Uni-
das sobre Drogas e Crimes, quase 200 mil pessoas morrem anualmente em
virtude do consumo de narcaéticos ilegais. No Brasil, a realidade € endémica:
jovens, de forma cada vez mais precoce, sao recrutados ao trafico e a este
sucumbem.

O trafico de drogas, por expressa disposi¢do constitucional, recebe tra-
tamento gravoso pela legislagédo penal patria. Tratado como hediondo, impde
ao criminoso penas severas e reduzidas garantias processuais. Entretanto,
tais premissas, em nenhum instante, foram invocadas pelo julgador para eli-
dir o instituto da Imunidade Parlamentar Material e para responsabilizar Jan-
dira. Diante de tal dissonancia, emerge-se o seguinte questionamento: por
que a ofensa a dignidade das mulheres ostenta gravidade suficiente para
elidir a incidéncia da imunidade parlamentar material, enquanto a insinuagao
de envolvimento de um Senador da Republica com o trafico de entorpecentes
nao possui o condao de fazé-lo?

Percebe-se, nesse sentido, que duas situagdes semelhantes recebe-
ram tratamentos juridicos distintos, dados pelo mesmo 6rgdo jurisdicional.
Um panorama, pois, que prejudica a integridade do Direito e a Seguranga
Juridica. Sobre esta, leciona Marinoni, um dos maiores processualistas do
Direito Brasileiro:

Para que o cidaddo possa esperar um comportamento ou se
postar de determinado modo, é necessario que haja univocidade
na qualificacdo das situagdes juridicas. Além disso, ha que se
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garantir-lhe previsibilidade em relagdo as consequéncias das
suas agoes. O cidadao deve saber, na medida do possivel, ndo
apenas os efeitos que as suas agdes poderdo produzir, mas
também como os terceiros poderao reagir diante delas. Note-se,
contudo, que a previsibilidade das consequéncias oriundas da
pratica de conduta ou ato pressupde univocidade em relagéo a
qualificagao das situacgdes juridicas, o que torna esses elementos
indissociavelmente ligados. (MARINONI, 2012, p. 565)

A discussao acima torneada revela que uma postura proativa do Judi-
ciario, a exemplo da adotada no Caso Bolsonaro, é extremamente nociva. O
intérprete, na contemporaneidade, ndo pode se imbuir em uma postura mes-
sianica e utilizar a decisao judicial como instrumento de realizagao de justica
social, a revelia dos ditames da separagao dos poderes e da seguranga ju-
ridica, valores caros e de grande valia a um Estado Democrético de Direito.

Como principal expoente da corrente que critica esta postura do judi-
ciario, o jurista Lénio Streck destaca-se com os seus posicionamentos per-
meados de ironia, de acidez e de consisténcia juridica. Foi membro do Mi-
nistério Publico do Rio Grande do Sul e atualmente é Advogado, escrevendo
periodicamente em sua coluna, Senso Incomum, no portal CONJUR - Con-
sultor Juridico. E critico assiduo do decisionismo judicial e da postura proa-
tiva do Judiciario, por vezes a revelia da disposicao legal expressa. Postura
esta infelizmente verificada na decisao da 12 turma do STF, aqui questionada,
que resultou no recebimento da denuncia contra Jair Bolsonaro. Em um de
seus artigos, Lénio expressa, de forma clara, a marca registrada de seus
ensinamentos:

Peco desculpas por insistir nesse assunto ‘ativismo-
decisionismo-falta-de-democracia’. Tenho sido um chato. Mas,
o que fazer? Alguém tem que dizer essas coisas. Dizer que o
rei esta nu. Dizer, mais uma vez, que decisdo néo € escolha
subjetiva. Bater pé e dizer que ndo é! Decisdo € um ato de
responsabilidade politica. Meus direitos ndo podem depender
de escolhas subjetivas, pessoais, voluntaristas, politicas....
Por melhor que seja o juiz. Por mais bondoso que seja. Mas,
bondoso para quem? (STRECK, 2014)

No mesmo sentido, oportuno mencionar a preocupac¢éo do jurista com
a falta de legitimidade dos magistrados e com o perigo da inércia perante tais
abusos:
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Mas ele n&o substitui o governo ou o parlamento. Deixemos
que a malta vote. Se vota mal, pelo menos pode-se substituir
o incompetente de quatro em quatro anos (no caso do senador,
de oito em oito). Mas ndo esquegamos que um juiz ativista, além
disso, é vitalicio [...] E impossivel substituir juizes (e promotores)
pelo voto. Pego que compreendam bem essa observagao que
fago — e a fago de forma absolutamente Ihana e respeitosa.
Pensando na democracia. (STRECK, 2014)

As observacoes feitas por Streck gozam de pertinéncia e se amoldam
as criticas aqui delineadas. Um magistrado, no seu mister, ndo pode ultrapas-
sar as competéncias que lhe sdo conferidas por lei. Conforme alerta Lénio,
um julgador, além de nao possuir legitimidade para conferir um teor politico
as suas decisoes, esta alheio a qualquer processo eleitoral.

Nesse diapaséo, discorrendo, ainda, sobre o tratamento juridico diver-
gente entre o caso Bolsonaro-Maria do Rosario e Jandira Feghali-Aécio Ne-
ves, Streck, oportunamente, assevera que:

Veja-se que dias antes, Jandira Feghali (PCdoB) manteve sua
imunidade sem maculas, quando associou Aécio Neves ao
consumo de cocaina. O senador Fernando Collor (PTC) chamou
o procurador-geral da Republica de f.d.p. Entdo? Ah, dird o Lider
da Minoria no Congresso, mas esse caso do Bolsonaro € (mais)
grave. OK. E grave. Mas a apreciagdo é moral? E politica?
Discutimos a imunidade pela apreciagdo moral do que foi dito?
Como sabem, decisbes devem ser por principio e ndo por politica
ou moral. (STRECK, 2016, grifo nosso)

Novamente, faz-se oportuno salientar que as declarag¢des de Jair Bol-
sonaro estao revestidas da mais absoluta torpeza. Todavia, a gravidade de
tais declaragbes nao é instrumento idéneo, por expresso mandamento cons-
titucional, para elidir a incidéncia da Imunidade Parlamentar Material. Se o
constituinte reformador reservou a Imunidade o condao de impedir a respon-
sabilizagao civil e criminal do congressista por quaisquer opinides, palavras
ou votos, é defeso ao poder Judiciario, imbuido por uma postura Cesarista,
contornar a sua propria lei, a doutrina patria e a sua prépria jurisprudéncia,
para responsabilizar um parlamentar, sob o pretexto de combater a violéncia
de género.

Ademais, ao oficio do enriquecimento do debate, imprescindivel men-
cionar a redagao do art. 55, §1, da nossa Biblia Politica:
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Art. 55. Perdera o mandato o Deputado ou Senador:

[.]

§ 1° - E incompativel com o decoro parlamentar, além dos
casos definidos no regimento interno, o abuso das prerrogativas
asseguradas a membro do Congresso Nacional ou a percepgao
de vantagens indevidas.

Nao é escopo do presente trabalho analisar, no presente caso, even-
tuais responsabilizagbes que o congressista poderia ser submetido, perante
a Casa Legislativa que pertence. Entretanto, o referido dispositivo é de im-
prescindivel relevo para o debate em questao, visto que expressa, de forma
clara e inequivoca, a preocupacgéao e a intengédo do constituinte em atribuir a
prépria Casa Legislativa a competéncia para averiguar e para tolher even-
tuais abusos.

No caso em debate, a Corregedoria da Camara dos Deputados, apés
sindicancia, nao verificou quaisquer indicios de ilicitude na conduta perpe-
trada por Jair. As ofensas, nesse sentido, foram interpretadas como mera
discussdo com opinides divergentes.

N&o ha, nesse aspecto, margem para desqualificar a competéncia da
Corregedoria da Camara para apreciar a matéria. Quis o constituinte que os
abusos das prerrogativas asseguradas a membro do Congresso fossem afe-
riveis pelos seus pares. No caso em concreto, ndo houve, conforme enten-
dimento da Corregedoria, nenhum abuso cometido pelo parlamentar e, em
obediéncia a Constituicao, tal conclusao deve ser respeitada.

No entendimento aqui criticado, o0 Supremo Tribunal Federal valeu-se
de uma postura ativa, atuando como um legitimo combatente a violéncia de
género, a revelia do que sustenta a sua prépria jurisprudéncia, a doutrina e
a propria Constituicdo. O combate a quaisquer tipos de opressao é valido
e legitimo, desde que seja feito nos moldes adequados. Recorrendo-se ao
famoso cliché, os fins jamais podem justificar os meios. A decisao judicial ndo
pode ser interpretada como um cheque em branco nas maos do julgador, que
o preenchera com o prego que lhe aprouver.
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IMUNIDADE, DECISIONISMO E
CONSIDERACOES FINAIS

Diante do panorama exaustivamente delineado, conclui-se que a 12
turma do STF, incontestavelmente seduzida pelo discurso de inibicdo a vio-
Iéncia de género, decidiu por nao incidir o instituto da Imunidade Parlamentar
Material as ilagbes proferidas por Jair Bolsonaro. Entretanto, com base nas
doutrinas de Alexandre de Moraes e de Pontes de Miranda, a Imunidade Par-
lamentar Material ndo pressupde como requisito para sua incidéncia o grau
de gravidade das acusacgoes, o local em que sao proferidas, o modo como
se consuma ou 0 momento em que se tornam publicas. Ademais, ao atribuir
maior relevo a dignidade da mulher a ponto de desconsiderar toda uma de-
savenca politica subjacente entre os envolvidos e de afastar a incidéncia da
protecado constitucional ao parlamentar, os nobres julgadores deixam trans-
parecer o carater politico e moral da decisdo. Uma postura, nas licbes de
Streck, nociva ao Estado Democratico de Direito.

E preciso, portanto, dar ao instituto da imunidade parlamentar material
o devido contorno para adequa-lo a finalidade a qual se destina. A gravidade
do conteudo da ilagao, nessa toada, ndo pode ser considerada requisito ini-
dobneo para afastar a incidéncia da imunidade parlamentar material, sob pena
de violar diametralmente o vernaculo constitucional. Requisito igualmente ini-
doneo é utilizar como critério de verificagao do teor politico das ilagdes o local
em que foram proferidas. Em tempos de era digital, nAo merece prosperidade
tal critério. Por fim, a interpretacdo do instituto ndo deve ser restritiva, sob
pena de esvazia-lo e de enfraquecer a atividade legislativa. A Imunidade Par-
lamentar Material deve ser interpretada de acordo com o que o constituinte a
delimitou, e ndo como o Supremo Tribunal Federal quer que ela seja.
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A PROTECAO DA
MATERNIDADE A LUZ DA
JURISPRUDENCIA DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
E DO SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA

A protegcao da maternidade ocupa posicdo nuclear no constituciona-
lismo contemporaneo, pois transcende a esfera individual da mulher para
alcancar dimensdes sociais, familiares e até mesmo civilizatorias. O reco-
nhecimento juridico da maternidade, enquanto valor constitucionalmente
protegido, reflete a opgao do Estado brasileiro por conferir maxima tutela a
dignidade humana, a familia e a infancia, erigindo tais bens a categoria de
direitos fundamentais.

Nesse cenario, o Supremo Tribunal Federal, guardido da Constituigéo,
tem sido instado, de maneira recorrente, a delinear os contornos normativos
da licenga-maternidade, do salario-maternidade e de institutos correlatos, ora
corrigindo desigualdades histéricas, ora projetando novos horizontes inter-
pretativos que asseguram a efetividade material da igualdade de género.

A licenga-maternidade, prevista originariamente na Constituicdo Fede-
ral de 1988 como direito social da trabalhadora urbana e rural, desdobra-se
hoje em uma multiplicidade de situagbes que ultrapassam o simples afas-
tamento laboral da gestante. O beneficio tornou-se um mecanismo de pro-
mogao da saude da mée e do filho, de fortalecimento dos vinculos afetivos
familiares e de correcdo das assimetrias estruturais que historicamente so-
brecarregaram a mulher com encargos nao remunerados da reprodugao so-
cial.

O Supremo Tribunal Federal, nesse sentido, tem desempenhado papel
decisivo ao interpretar a Constituigdo em conformidade com tratados interna-
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cionais de direitos humanos e com as demandas de uma sociedade plural e
em constante transformacao.

O presente capitulo tem como objetivo examinar, em perspectiva
abrangente e critica, as principais decisées do STF que redefiniram a pro-
tecdo da maternidade no Brasil, notadamente no que tange ao marco ini-
cial da licenga-maternidade em casos de internagcao hospitalar prolongada, a
igualdade entre familias bioldgicas e adotivas, a extensao de direitos a pais
e méaes em configuragdes familiares diversas, ao reconhecimento da licenca-
-maternidade para mées nao gestantes em unides homoafetivas e ao sigilo
da entrega voluntaria para adogéo.

Trata-se de um mosaico jurisprudencial que revela ndo apenas a evo-
lugdo hermenéutica da Corte, mas também a sua capacidade de dialogar
com a realidade social.

A decisdo paradigmatica na ADI 6327, relatada pelo Ministro Edson
Fachin, estabeleceu que o termo inicial da licenga-maternidade e do salario-
-maternidade, em casos de internagédo hospitalar superior a duas semanas,
deve corresponder a alta da mée ou do recém-nascido, 0 que ocorrer por
ultimo. Essa orientagdo rompeu com formalismos restritivos e reafirmou a
fungéo teleoldgica do instituto, orientada a protegao integral da crianga e ao
cuidado materno no momento mais sensivel do desenvolvimento humano.

Outro marco relevante encontra-se na analise, pelo STF, de diversas
acbes diretas de inconstitucionalidade conexas (ADI 7.519, 7.526, 7.533,
7.538 e 7.541), em que se reconheceu a inconstitucionalidade da distingao
entre licengas decorrentes da filiagao biolégica e da adogéo.

Ao garantir tratamento isondmico a familias adotivas, o Tribunal refor-
¢ou a concepgao constitucional de familia como entidade fundada no afeto e
no compromisso de cuidado, superando estigmas histéricos que marginaliza-
vam criangas adotadas e seus cuidadores.

Igualmente emblematica foi a tese fixada no Tema 1.072 da repercus-
sao geral, em que se reconheceu a mae nao gestante, em unido homoafeti-
va, o direito a licenga-maternidade ou, na impossibilidade, ao gozo de prazo
equivalente ao da licenga-paternidade.

A decisdo inscreve-se no movimento de superacdo de preconceitos
normativos e judiciais, incorporando a jurisprudéncia constitucional a premis-
sa de que a protecdo da maternidade nao se restringe ao ato biolégico da
gestacdo, mas se projeta também na dimensao socioafetiva da parentalida-
de.
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Ainda no campo da protecao da maternidade, o Supremo Tribunal Fe-
deral foi instado a se manifestar sobre o direito ao sigilo da parturiente que
entrega o filho a adogéo, resguardando a dignidade da mulher e prevenindo
consequéncias indesejadas como a criminaliza¢éo ou a pratica de aborto in-
seguro.

Essa perspectiva, posteriormente reforgada pela jurisprudéncia do Su-
perior Tribunal de Justica e pela Resolugdo 485/2023 do CNJ, reafirma a
funcao protetiva do Judiciario no trato de temas de extrema delicadeza social.

Arelevancia do tema da protegdo da maternidade também se manifes-
ta na seara penal e processual penal, onde o STJ, com base em orientagcao
constitucional, reconheceu que os cuidados maternos configuram trabalho
para fins de remicéo de pena.

Tal interpretagao evidencia a centralidade da maternidade no desen-
volvimento integral da crianca e a necessidade de o Estado valorizar o papel
materno inclusive em contextos de privacao de liberdade, afastando estereo-
tipos e desigualdades de género.

Essas decisdes revelam a densidade normativa da protecdo da mater-
nidade no ordenamento constitucional brasileiro, que nao pode ser concebida
apenas como um direito trabalhista da mulher, mas sim como um comple-
xo de garantias voltadas a promogao da dignidade da pessoa humana, a
igualdade de género, a protegao integral da crianga e a efetivagédo da justica
social. A leitura sistematica dos julgados do STF permite compreender como
o Tribunal vem operando a transigdo de uma perspectiva formal e restritiva
para uma abordagem substancial e inclusiva.

Por todo o exposto, a analise que se desenvolvera nas préximas pa-
ginas buscard ndo apenas expor a jurisprudéncia consolidada, mas sobre-
tudo interpretar seus fundamentos axiolégicos, sua conexdo com principios
constitucionais estruturantes e suas implicagbes para o futuro da tutela da
maternidade no Brasil.

O que se pretende, em ultima analise, € demonstrar como o STF tem
contribuido para transformar a licenga-maternidade em um verdadeiro ins-
trumento de justica social, apto a enfrentar os desafios da desigualdade e a
consolidar o Estado Democratico de Direito em sua dimensao mais sensivel:
a protecao da vida nascente e da mulher-mae.
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A CONTROVERSIA CONSTITUCIONAL
SOBRE O TERMO INICIAL DA LICENCA-
MATERNIDADE EM INTERNACOES
PROLONGADAS

A controvérsia emerge do choque entre literalidade normativa e finali-
dade protetiva. ACLT e a Lei 8.213/1991 definem janelas objetivas para o ini-
cio da licenga e do salario-maternidade, vinculando-as ao parto e ao periodo
imediatamente anterior, com pequena margem médica de ampliagao.

A experiéncia clinica da prematuridade e de internagdes neonatais
prolongadas evidencia um descompasso: mées e bebés deixam o hospital
semanas ou meses apos o parto, com o nucleo de cuidado domiciliar ainda
por iniciar, enquanto a contagem da licenga ja se encontra em curso ou até
exaurida. O problema juridico, no entanto, consiste em saber se a Constitui-
¢ao admite que a contagem permanega atrelada a esse marco formal ou se
exige a recondugao do termo inicial ao momento em que o cuidado materno-
-filial se torna, de fato, possivel.

A defesa da literalidade invoca seguranga juridica, previsibilidade atua-
rial e reserva do legislador. Argumenta, nesse sentido, que a Constituicao
assegura um piso temporal de 120 dias, sem autonomizar a alta hospitalar
como gatilho. Sustenta que ampliagdes de prazo e reconfiguragdes de mar-
cos demandam escolha politica com impacto orgamentario e previdenciario,
nao cabendo ao Judiciario substituir-se ao Parlamento. Aponta, ainda, a exis-
téncia de prorrogac¢des pontuais no regime infralegal (duas semanas antes e
depois) como valvula de equilibrio suficiente.

A posigao constitucionalmente expansiva contrapde que a licenga-ma-
ternidade ndo se esgota em um afastamento laboral abstrato. Assume natu-
reza instrumental para efetivar o direito fundamental da crianca a convivéncia
familiar e comunitaria e o direito social a protegdo a maternidade.

Sob essa otica, a vinculagao rigida ao dia do parto esvazia a finalida-
de do instituto nas hipoéteses de internagao prolongada, produzindo protecao
deficiente a bens constitucionalmente prioritarios. A interpretagao conforme a
Constituicdo, ao deslocar o termo inicial para a alta da mae e/ou do recém-
-nascido, busca restaurar a teleologia da norma.
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A objecao de “legislador positivo” surge com vigor. A pergunta cen-
tral recai sobre se a releitura promovida pelo Supremo teria ultrapassado a
margem de conformagao hermenéutica, criando direito novo e impondo 6nus
financeiros sem lei formal.

A resposta parte da teoria das omissdes parciais: quando o regime
legal cobre a situagdo padrédo, mas silencia sobre hipotese tipica e previsi-
vel com forte impacto em direitos fundamentais, a Constituicdo autoriza uma
integragao interpretativa que elimine o déficit de protecao, sem desenhar po-
litica publica ex novo. A alta hospitalar, como marco que reconcilia a finalida-
de protetiva com a duragao minima constitucional, aparece como critério de
coeréncia sistémica, e ndo como inovacgao arbitraria.

O recorte de “duas semanas” agrega outra camada de debate. Criticos
enxergam arbitrariedade numérica, por nédo existir, no texto constitucional,
menc¢ao a tal patamar. Defensores, no entanto, replicam que o parametro
ja constava do préprio microssistema trabalhista-previdenciario como limite
de prorrogagdo médica e, portanto, serve de ponte normativa para distinguir
internagdes ordinarias de quadros clinicos de gravidade que justificam o ga-
tilho pela alta. Em termos dogmaticos, trata-se de usar um dado infralegal
preexistente como critério de moderacgao interpretativa, preservando propor-
cionalidade e evitando expansoes ilimitadas.

A transversalidade federativa e estatutaria também acirra a controvér-
sia. O regime celetista convive com estatutos de servidores e com politicas de
prorrogacao (como o “Empresa Cidada”) que ja estendem prazos. A pergunta
passa a ser se a construgao jurisprudencial projeta efeitos sobre vinculos
estatutarios e sobre regimes proprios de previdéncia, a demandar leitura con-
forme do art. 39, § 3°, da Constituicao.

A resposta, ancorada na unidade dos direitos sociais € na isonomia
material, tende a admitir convergéncia teleoldgica, respeitadas as peculia-
ridades de custeio e de gestdo de pessoas, sem retrocessos no patamar
protetivo.

O prisma da igualdade refor¢a o argumento protetivo. A jurisprudéncia
que equiparou prazos entre filiagdo bioldgica e adotiva estruturou um vetor
antidiscriminatério na tutela da parentalidade. Internagdes prolongadas atin-
gem desproporcionalmente criangas mais vulneraveis e familias com meno-
res redes de apoio, muitas vezes mulheres em contextos laborais precarios.
Manter a contagem desde o parto nessas situagbes agrava assimetrias de
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género e renda. A leitura conforme que privilegia a alta combate esse efeito
regressivo, harmonizando a licenga com o mandado constitucional de priori-
dade absoluta a criancga.

No plano de politica publica, a obje¢ao do impacto financeiro subsiste.
A ampliacao efetiva do periodo fruivel desloca despesas previdenciarias e
rearranja coberturas empresariais. O contra-argumento parte do custo cons-
titucional da protegéo integral: a Constituicdo impode investimentos preferen-
ciais em saude materno-infantil e convivéncia familiar.

A calibragem operativa, portanto, deve ocorrer por normas administra-
tivas e critérios médicos robustos de comprovacao de internagao e de alta,
coibindo fraudes e assegurando governanga, sem reduzir o nucleo essencial
do direito.

Resta, por fim, a tensdo entre autocontencgao e efetividade. A solugao
interpretativa consagrada procura um ponto de equilibrio: ndo cria um novo
beneficio, ndo altera a duragdo minima de 120 dias e ndo generaliza prorro-
gacdes indiscriminadas. Apenas realinha o marco inicial em hipéteses objeti-
vas de internagao superior a duas semanas, quando a fruicdo util da licenca
antes da alta se revela, em larga medida, inviavel. Nessa moldura, a juris-
dicdo constitucional atua como guardia contra a protegéo insuficiente, sem
dissolver a esfera de conformacgéo do legislador, que permanece livre para
aperfeigoar o desenho normativo.

Em sintese, a controvérsia ndo gravita em torno de preferéncias po-
liticas concorrentes, mas em torno da fidelidade aos fins constitucionais do
instituto. A alta hospitalar como termo inicial, nas situa¢des delimitadas, ndo
converte o Judiciario em formulador de politica social; reconduz a licenga ao
seu telos de cuidado e convivéncia, preserva a proporcionalidade e responde
ao mandado de prioridade absoluta. O debate Util avanga agora para a den-
sificacdo infralegal de procedimentos médicos, documentais e de controle, a
garantir que a solugao constitucionalmente exigida opere com integridade,
transparéncia e equidade.

de modo particularmente gravoso sobre mées e recém-nascidos em
situagao de internagéo prolongada. O voto do Ministro Relator Edson Fachin
destacou que a Constituicdo néo se limita a assegurar formalmente um perio-
do de 120 dias de licenga, mas exige que esse periodo seja funcional e apto a
garantir a convivéncia familiar e o cuidado materno-infantil. Portanto, a inter-
pretacao literal dos dispositivos celetistas e previdenciarios nao poderia con-
duzir a resultados que esvaziassem a finalidade constitucional do instituto.
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O Tribunal, nesse sentido, reconheceu a ocorréncia de protecdo defi-
ciente, fendbmeno caracterizado pela adogdo de medidas insuficientes pelo
legislador na garantia de direitos fundamentais. Assim, a Corte adotou a téc-
nica da interpretacédo conforme a Constituicdo para fixar que o termo inicial da
licenga-maternidade e do salario-maternidade deve corresponder a alta hos-
pitalar da mae ou do recém-nascido, o que ocorrer por ultimo, nos casos em
que a internagao superar duas semanas. A solugao nao criou beneficio novo,
mas assegurou a maxima efetividade de direitos ja positivados, afastando a
insuficiéncia da tutela normativa.

Ainda, o STF sublinhou que o direito a licenga-maternidade néo se
circunscreve a esfera trabalhista, mas insere-se em um sistema de protecao
integral da crianca e da familia. O art. 6° da Constituicdo elenca a protecao a
maternidade como direito social, enquanto o art. 227 confere prioridade ab-
soluta aos direitos da crianga e do adolescente. Portanto, a interpretagao que
desloca o marco inicial da licenga para a alta hospitalar revela-se coerente
com o mandamento constitucional de primazia da infancia, reafirmando que
a protecao ao recém-nascido e a mae constitui dever do Estado e da socie-
dade.

No entanto, o Tribunal reconheceu a tenséo existente entre a compe-
téncia do legislador e o espago de conformagédo hermenéutica do Judiciario.
Nesse sentido, destacou-se que ndo houve atuagao como legislador positivo,
mas sim corregao de omissao parcial que comprometia a eficacia de direitos
fundamentais. A Corte, portanto, situou sua decisdo no ambito da jurisdigéo
de protegao contra a insuficiéncia, compatibilizando o exercicio da funcao
jurisdicional com os limites da separagéo de poderes.

Portanto, a solugao fixada preservou a razoabilidade e a proporcionali-
dade. O STF nao alterou a duragdo minima de 120 dias nem deslocou o mar-
co inicial em todas as hipoteses, mas apenas naquelas em que a internagao
superasse o limite de duas semanas, ja previsto no art. 392, § 2°, da CLT e
no art. 93, § 3° do Decreto 3.048/99. A decisdo, assim, harmonizou-se com
a legislagao vigente, utilizando pardmetros normativos preexistentes para di-
ferenciar situagdes ordinarias de contextos graves que demandam especial
tutela constitucional.

Ainda, a Corte ressaltou a necessidade de interpretar a licenga-mater-
nidade em consonancia com conhecimentos médicos e psicolégicos, como
a teoria do apego e a relevancia da formagao do vinculo materno-infantil no
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primeiro ano de vida. Portanto, reconheceu-se que o momento da alta hospi-
talar constitui 0 marco mais adequado para garantir que a convivéncia efetiva
entre mae e filho seja integralmente protegida pelo periodo constitucional de
afastamento.

Por fim, o STF enfatizou que a decisdo nao visava apenas a protecao
da trabalhadora-méae, mas também a tutela do interesse superior da crianga,
em especial das nascidas prematuramente e em condigdes de vulnerabilida-
de. Nesse sentido, afirmou-se que a Constituicdo impde ao Estado o dever
de conferir tratamento prioritario as criangas, sendo a licenga-maternidade
instrumento de concretizagao da protecao integral e da convivéncia familiar. A
interpretacao fixada, portanto, insere-se no horizonte da maxima efetividade
constitucional, ao resguardar o binbmio mae-filho contra os efeitos de uma
disciplina legal insuficiente e dissociada da realidade clinica e social.

A decisao proferida pelo Supremo Tribunal Federal apresenta rele-
vancia impar, ao reafirmar o carater teleolégico e protetivo da licengca-mater-
nidade, deslocando-a de uma concepgao estritamente trabalhista para um
verdadeiro instrumento de tutela integral da crianga e da familia. Ao fixar a
alta hospitalar da mée ou do recém-nascido como termo inicial do beneficio,
a Corte assegurou que o afastamento remunerado cumpra a sua finalidade
constitucional de garantir condi¢cdes efetivas de convivéncia e de cuidado
materno-filial, sobretudo em contextos de maior vulnerabilidade decorrentes
de internagdes prolongadas.

O entendimento também fortaleceu a dimenséo objetiva dos direitos
fundamentais, impondo ao Estado e a sociedade a obrigacdo de conformar
politicas publicas e interpretagdes normativas voltadas a efetiva protecéo da
infancia. Ao afastar a leitura literal e insuficiente, o STF deu concretude ao
principio da proibi¢cdo da protecao deficiente, atribuindo densidade normativa
aos arts. 6° e 227 da Constituicdo Federal. Dessa forma, a decisdo nao se
limitou a solucionar uma controvérsia pontual, mas estabeleceu parametro
interpretativo de carater vinculante para a hermenéutica dos direitos sociais
relacionados a maternidade e a infancia.

Ademais, a orientacdo firmada possui repercussbes relevantes no
plano da igualdade de género no ambiente laboral e previdenciario. A ma-
ternidade ndo pode ser concebida como simples afastamento burocratico,
mas como etapa essencial da protegao a vida e ao desenvolvimento huma-
no. Nessa perspectiva, o entendimento consolidado pelo STF consolidou-
-se como marco jurisprudencial, reafirmando a centralidade da dignidade da
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pessoa humana e a prioridade absoluta da crianga no sistema constitucional
brasileiro.

A REMICAO DE PENA E O
RECONHECIMENTO DOS CUIDADOS
MATERNOS COMO TRABALHO

A remigado da pena, prevista no art. 126 da Lei de Execugao Penal
(Lei n°® 7.210/84), constitui um dos instrumentos mais relevantes da politica
criminal brasileira voltada a ressocializac&o. Trata-se de mecanismo que pos-
sibilita ao condenado abreviar o tempo de cumprimento da pena por meio da
dedicagao a atividades laborais ou educacionais, com o abatimento de parte
do periodo de encarceramento. Sua fungéo primordial € estimular a ocupa-
¢ao produtiva do tempo na prisao, favorecendo o processo de reintegragcao
social do apenado e a preparagao para o retorno a vida em liberdade.

O instituto, ao vincular diretamente o esforgo individual do condenado
a diminuigdo da pena privativa de liberdade, incorpora a logica de incenti-
VO e recompensa, tipica de politicas penitenciarias de cunho ressocializa-
dor. Assim, a remigao exerce fungdo ndo apenas sancionatdria, mas também
pedagadgica, pois promove valores de disciplina, responsabilidade e aprimo-
ramento pessoal. O tempo remido é juridicamente considerado como pena
cumprida, com efeitos plenos na execugéao, reforcando sua natureza de direi-
to subjetivo do condenado, ainda que submetido a declaracgéo judicial, com a
oitiva do Ministério Publico e da defesa.

Tradicionalmente, a remigao esteve vinculada ao trabalho e ao estudo,
de forma expressa, na redagao da Lei de Execucdo Penal. No entanto, a in-
terpretagao do alcance do termo “trabalho” tem sido objeto de amplas discus-
sOes doutrinarias e jurisprudenciais. O cerne da controvérsia atual consiste
em definir se os cuidados maternos exercidos por mulheres encarceradas
com seus filhos, especialmente durante o periodo de amamentacdo, podem
ser equiparados ao trabalho para fins de remicao de pena. Aresposta positiva
demanda uma releitura do art. 126 da LEP a luz da Constituicdo Federal e
dos tratados internacionais de direitos humanos ratificados pelo Brasil.

Nesse contexto, sustenta-se que a maternidade em ambiente prisional
deve ser compreendida como atividade de natureza laborativa, ainda que nao
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remunerada, por envolver dedicagéao fisica, emocional e temporal em intensi-
dade superior a muitas ocupag¢des formais. A jurisprudéncia recente passou a
reconhecer que a amamentagao e os cuidados maternos ndo se confundem
com dever moral ou obrigagdo natural da mae, mas configuram tarefa social-
mente relevante, dotada de valor econdmico e essencial ao desenvolvimento
da crianga. Portanto, ao equipara-los ao trabalho, a jurisdigdo constitucional
projeta o principio da isonomia, evitando que mulheres presas em situagao
de maternidade sejam privadas do beneficio da remicao em relacao aos de-
mais apenados.

A controvérsia submetida ao Superior Tribunal de Justica e posterior-
mente ao Supremo Tribunal Federal exige a analise da interpretagdo extensi-
va do termo “trabalho” no art. 126 da LEP. Nao se trata de inovacgéao arbitraria,
mas de adequacgao da norma infraconstitucional aos principios constitucionais
da dignidade da pessoa humana, da protegéo integral da crianga (art. 227 da
CF) e da igualdade material entre homens e mulheres (art. 5° |, da CF). A
hermenéutica constitucional, nesse ponto, deve afastar uma leitura restritiva
que invisibiliza atividades desempenhadas majoritariamente por mulheres,
perpetuando desigualdades de género.

Ainda, o debate envolve o reconhecimento da economia do cuidado,
conceito segundo o qual tarefas tradicionalmente atribuidas as mulheres,
como a amamentagao e a criagao de filhos, constituem formas de trabalho
que, embora ndo remuneradas, demandam energia, dedicac&o e s&o essen-
ciais a reprodugao social. Essa perspectiva fundamenta-se em parametros
internacionais, como a Convencéo sobre os Direitos da Crianga e a Conven-
¢ao sobre a Eliminacado de Todas as Formas de Discriminagao contra a Mu-
Iher, ambos instrumentos ratificados pelo Brasil, que reforcam a necessidade
de politicas de protecdo a maternidade e a infancia.

O Supremo Tribunal Federal, instado a se pronunciar, precisou enfren-
tar a tensao entre a literalidade da lei e os valores constitucionais de justica
social. A decisao reconheceu a pertinéncia da interpretacao extensiva, afir-
mando que a remicdo deve abranger os cuidados maternos no carcere, a
fim de concretizar os direitos fundamentais envolvidos. Assim, a Corte reafir-
mou o compromisso constitucional de proteger a maternidade e a infancia, ao
mesmo tempo em que assegurou tratamento isondmico as mulheres encar-
ceradas, corrigindo uma desigualdade estrutural que as impedia de usufruir
do beneficio em razdo de sua condi¢cdo de maes.
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Nesse panorama, a remigao pela amamentagéo e pelos cuidados ma-
ternos transcende a mera ampliagao das hipéteses legais do art. 126 da LEP,
constituindo verdadeira afirmagao da perspectiva de género na execugao pe-
nal. A decisdo do STF insere-se em movimento mais amplo de reconstrugao
hermenéutica, no qual o direito penal e processual penal passam a dialogar
com principios constitucionais e com diretrizes internacionais, assegurando
a maxima efetividade aos direitos sociais e fundamentais no contexto do en-
carceramento feminino.

A decisdo do Supremo Tribunal Federal que reconheceu a possibilida-
de de remigao da pena em razao da amamentagao e dos cuidados maternos
fundamentou-se, em primeiro plano, na dignidade da pessoa humana como
vetor interpretativo central da Constituicdo. O Tribunal destacou que a ma-
ternidade, sobretudo em ambiente de privagdo de liberdade, ndo pode ser
reduzida a mero dever natural da mulher, mas deve ser reconhecida como
atividade essencial para a prote¢do da infancia, revestida de valor juridico
equivalente ao trabalho para fins de execucdo penal. Desse modo, a dig-
nidade da mae encarcerada e da crianca em fase de desenvolvimento foi
posicionada como nucleo normativo que orienta a interpretagéo extensiva do
art. 126 da LEP.

Em segundo lugar, o STF invocou o principio da protecéo integral da
crianga e do adolescente, consagrado no art. 227 da Constituicdo, para refor-
¢ar que o sistema de execucao penal ndo pode ignorar a prioridade absoluta
da infancia. O reconhecimento da remigao por cuidados maternos assegura
que a crianga néo seja prejudicada pela situagao prisional da mée, garantindo
que a dedicacao ao filho, especialmente nos primeiros meses de vida, produ-
za efeitos juridicos equivalentes ao exercicio de atividade laboral. A deciséo,
portanto, deslocou o eixo da andlise do interesse exclusivo da apenada para
a protecao conjunta da crianga e da mée, consolidando uma perspectiva de
tutela ampliada.

A Corte ainda ressaltou a necessidade de concretizagdo do principio
da igualdade de género, previsto no art. 5°, inciso |, da Constituigdo. A inter-
pretacao restritiva do termo “trabalho” no art. 126 da LEP acarretava discrimi-
nacao indireta contra mulheres encarceradas que, em razdo da maternidade,
ficavam impedidas de exercer atividades laborais ou educacionais formais. A
solugcdo hermenéutica adotada eliminou essa desigualdade estrutural, asse-
gurando tratamento isondmico entre homens e mulheres no acesso a remi-
¢ao, mas reconhecendo as especificidades do trabalho materno.
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Outro fundamento relevante invocado pelo STF foi o principio da proibi-
¢ao da protegao deficiente, segundo o qual o Estado n&o pode adotar normas
insuficientes para garantir a efetividade dos direitos fundamentais. A negativa
de remicdo para maes encarceradas que se dedicam integralmente a seus
filhos constituia omissao parcial do legislador, configurando protegao insufi-
ciente a maternidade e a infancia. A interpretagao extensiva, portanto, surgiu
como mecanismo legitimo de suprimento dessa deficiéncia normativa, dentro
dos limites impostos pela Constituigao.

Além disso, o Tribunal recorreu a interpretagéo sistematica e teleol6-
gica das normas constitucionais e infraconstitucionais. Observou-se que a
Constituicdo, ao prever a licenga-maternidade remunerada e a estabilidade
da gestante, ja equipara o periodo de cuidado puerperal ao trabalho em sen-
tido juridico. Portanto, ndo seria razoavel excluir as maes privadas de liber-
dade desse mesmo reconhecimento, sob pena de afronta ao principio da
igualdade e a coeréncia interna do ordenamento juridico.

O STF também considerou os instrumentos internacionais de direitos
humanos ratificados pelo Brasil, como a Convengao sobre os Direitos da
Crianca e a Convencéo sobre a Eliminagao de Todas as Formas de Discrimi-
nagao contra a Mulher. Tais diplomas impdéem ao Estado brasileiro o dever
de adotar medidas especificas de protecdo a infancia e de eliminagao de
praticas discriminatérias contra as mulheres. Ao aplicar esses parametros,
a Corte reafirmou a necessidade de alinhar a execucéo penal as obrigacdes
internacionais do pais, consolidando o carater supralegal desses tratados.

Outro aspecto decisivo foi a adog¢ao da perspectiva de género na juris-
dicao constitucional, em consonancia com as orientagdes do Protocolo para
Julgamento com Perspectiva de Género, do Conselho Nacional de Justiga. O
Supremo reconheceu que decisdes judiciais ndo podem perpetuar estereoti-
pos que desvalorizem ou invisibilizem o trabalho materno. Assim, a decisao
inseriu-se no esforgo institucional de promover uma justica sensivel as de-
sigualdades de género, apta a corrigir distor¢cdes histéricas que recaem de
forma desproporcional sobre as mulheres.

Por fim, o Tribunal ressaltou que o reconhecimento da remigéo por
cuidados maternos ndo amplia indiscriminadamente os beneficios previstos
na Lei de Execucdo Penal, mas apenas adapta sua interpretagcado para com-
patibiliza-la com a Constituicdo. A Corte, portanto, ndo atuou como legislador
positivo, mas como guardia da ordem constitucional, promovendo a maxima
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efetividade dos direitos fundamentais. O resultado alcancado assegura que
a remicao continue a exercer sua fungdo de estimulo e ressocializagédo, ao
mesmo tempo em que garante a protecdo da maternidade e da infancia em
ambiente prisional.

A analise da remigao de pena pela amamentacéao e pelos cuidados ma-
ternos evidencia a relevancia do tema para a efetivagdo dos direitos funda-
mentais em contexto de vulnerabilidade extrema. Ao reconhecer tais ativida-
des como forma legitima de trabalho, a jurisprudéncia constitucional reafirma
que o sistema de justica ndo pode permanecer alheio a realidade concreta
das mulheres encarceradas e de seus filhos, sob pena de perpetuar desigual-
dades historicas e invisibilizar a dimensao social e econémica do cuidado. A
decisao representa, portanto, a consagragéo da maternidade como valor juri-
dico central, projetando sobre a execucgao penal a légica da protegao integral
e da dignidade da pessoa humana.

Ademais, o tema assume importancia pratica e simbdlica ao inaugu-
rar uma nova etapa no dialogo entre direito constitucional, politica criminal e
igualdade de género. O reconhecimento da remigao por cuidados maternos
ndo apenas contribui para reduzir o tempo de encarceramento e estimular
a reintegragao social, mas também estabelece precedente que fortalece a
perspectiva de género na interpretacao judicial. Trata-se, em ultima analise,
de avancgo que alinha a execugao penal brasileira aos compromissos interna-
cionais assumidos pelo pais e aos principios constitucionais de justica social,
garantindo que a maternidade, mesmo no carcere, ndo se transforme em
fator de exclusdo, mas em espaco de protegéo e afirmacao de direitos.

A LICENCA-MATERNIDADE E OS LIMITES
CONSTITUCIONAIS FIXADOS PELO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

A licenca-maternidade configura um dos mais relevantes direitos so-
ciais previstos na Constituicao de 1988, ao assegurar a trabalhadora urbana,
rural ou servidora publica um periodo de afastamento remunerado destinado
ao cuidado inicial com o filho e a adaptag¢ao da familia.

Esse instituto, entretanto, ndo se restringe a dimenséo laboral da mu-
Iher, pois representa um mecanismo de proteg¢édo ao recém-nascido, de forta-
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lecimento dos vinculos afetivos e de concretizagdo da dignidade da pessoa
humana. Em razdo de sua importancia, o Supremo Tribunal Federal vem sen-
do chamado a definir parametros que eliminem desigualdades e harmonizem
a legislagao infraconstitucional com os principios constitucionais de igualda-
de, protecgéao integral e prioridade absoluta da crianga.

A relevancia do tema decorre do fato de que a licenga-maternidade
ndo pode ser vista como mera prerrogativa funcional, mas sim como direito
fundamental ligado ao nucleo essencial da familia e da infancia. O afasta-
mento remunerado, quando interpretado em consonancia com os preceitos
constitucionais, assegura ndao apenas a integridade da mulher no periodo
pos-parto ou adogdo, mas também a formagdo de um ambiente familiar es-
tavel e acolhedor.

Por essa razao, normas estaduais e federais que impdem restricoes
ou diferenciadores sem fundamento razoavel foram submetidas ao controle
de constitucionalidade, resultando em importantes decisbes do Supremo Tri-
bunal Federal.

A primeira controvérsia examinada pela Corte foi a diferenciagéo entre
maes bioldgicas e mées adotantes. Algumas legislagdes estaduais previam
prazos distintos de licenga, concedendo maior tempo a mae gestante em
detrimento da mae adotiva. O Tribunal declarou a inconstitucionalidade de
tais previsdes, por violarem a isonomia e o mandamento de protegao integral
da crianga, ja que a adaptacao familiar e a necessidade de cuidados néo se
alteram em razao da origem da filiacao.

A segunda questao discutida relacionava-se a idade da crianga adota-
da. Determinadas leis reduziam ou mesmo negavam a licen¢a quando a ado-
¢ao recaia sobre adolescentes, estabelecendo prazos mais longos apenas
para a adogao de criangas pequenas.

O Supremo considerou tal distingdo incompativel com o art. 227 da
Constituicdo, que garante protecao integral a todos os menores de dezoito
anos, independentemente da idade. A decisao reafirmou que a adaptacao
entre pais e filhos é igualmente necessaria em qualquer fase da infancia ou
adolescéncia.

A terceira controvérsia tratou da distingdo entre servidoras civis e po-
liciais militares. Algumas normas estaduais fixavam prazos diferentes para
cada grupo, sem qualquer justificativa constitucional. O STF entendeu que
nao ha fundamento legitimo para tratar de maneira desigual categorias de
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servidoras em relagdo a um direito fundamental de protecdo a maternidade,
devendo a todas ser assegurado o mesmo patamar de afastamento.

A quarta discusséo incidiu sobre a restricdo imposta em casos de se-
gunda adogdo. Havia previsdes que condicionavam o deferimento da licen-
¢a a comprovacao de que a primeira adogao havia sido efetivada, ou ainda
submetiam a concessao a critérios discricionarios da Administragdo. O Su-
premo declarou a inconstitucionalidade de tais dispositivos, pois a licenga-
-maternidade nao pode ser reduzida a uma decisdo administrativa, devendo
ser reconhecida como direito fundamental exercitavel sempre que houver a
constituicdo de vinculo de adogéo.

A quinta questao enfrentada referiu-se aos casos de nascimento pre-
maturo. Algumas leis limitavam a extens&o da licenca a um teto maximo de
dias, ainda que o recém-nascido permanecesse internado além desse pe-
riodo. O Tribunal declarou inconstitucional essa limitagdo, assentando que
a contagem do prazo deve iniciar apenas a partir da alta hospitalar, seja da
mae, seja da crianga, afastando qualquer previsao de limite temporal fixo.

Por fim, a sexta controvérsia relacionou-se ao pedido de implemen-
tagdo judicial da licenga parental compartilhada. Sustentava-se que a mae
poderia ceder parte do seu periodo de afastamento ao pai ou companheiro.
O Supremo rejeitou a pretenséo, afirmando que a criagao de um novo regime
juridico sem previsao legal configuraria atuagdo como legislador positivo, vio-
lando o principio da separac¢ao dos poderes. O tema, portanto, deve ser de-
batido e disciplinado pelo legislador, por meio do devido processo legislativo.

A primeira controvérsia, relativa a diferenciagdo entre maes biolégicas
e maes adotantes, revela de forma evidente como legisla¢des estaduais ain-
da reproduziam preconceitos histéricos enraizados na cultura juridica brasi-
leira. A adogao, durante muito tempo, foi tratada como vinculo de segunda
categoria, e a limitacdo temporal da licenga-maternidade apenas refor¢cava
esse estigma.

O Supremo Tribunal Federal, ao declarar a inconstitucionalidade des-
sa diferenciagdo, buscou corrigir ndo apenas uma omissdo normativa, mas
uma deformagéo simbdlica: negar a mae adotiva o mesmo tempo de licenca
equivaleria a negar a crianga adotada o mesmo direito de convivio familiar
reconhecido ao filho biolégico. A critica que emerge é clara: a manutengao
dessa desigualdade legislativa reproduzia uma légica discriminatéria incom-
pativel com o sistema de protegéo integral e com a centralidade da dignidade
humana na ordem constitucional.
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A decisdo da Corte também pode ser lida sob a 6tica da fungéo contra-
majoritaria do Judiciario. O legislador estadual, ao privilegiar maes bioldgicas,
adotava critério excludente sem qualquer base cientifica ou constitucional.
O vinculo afetivo ndo se constréi apenas pela gestagdo, mas também pela
convivéncia e pelo cuidado diario. Ao intervir, o STF n&o extrapolou sua com-
peténcia; ao contrario, impediu que normas arbitrarias enfraquecessem um
direito fundamental. Criticamente, percebe-se que, se o Tribunal nao tivesse
fixado parametros claros, perpetuar-se-ia um quadro de desigualdade entre
familias formadas pela biologia e aquelas constituidas pelo afeto.

A segunda controvérsia, que dizia respeito a idade da crianga adotada,
expde um viés ainda mais grave: a ideia de que apenas criangas pequenas
necessitam de periodo de adaptagao familiar. Essa concepcéao, reproduzida
em leis estaduais, invisibiliza a realidade da adogao tardia, em que adoles-
centes igualmente carecem de acolhimento, estabilidade emocional e cons-
trucao de vinculos afetivos sélidos.

O STF, ao repelir a diferenciagao, afirmou que a idade nao pode funcio-
nar como critério de exclusédo ou limitagdo de direitos. Critica relevante que
se impde é que tais normas, ao desestimular a adogao de adolescentes, con-
tribuiam para o aumento da marginalizacdo dessa faixa etaria no sistema de
acolhimento institucional. Portanto, a decisdo n&do apenas protegeu direitos
fundamentais, mas corrigiu uma politica publica mal concebida que gerava
exclusdo social.

Ao decidir nesse sentido, o Supremo reforgou que o art. 227 da Consti-
tuicdo, ao assegurar prioridade absoluta a infancia e a juventude, ndo admite
gradagdes subjetivas entre criangas e adolescentes. A vulnerabilidade de um
adolescente abandonado nao é menor do que a de uma crianga de tenra ida-
de, embora a sociedade muitas vezes atribua valores diferentes.

A critica que se pode fazer a legislagdo estadual é que ela cristalizava
preconceitos culturais contra a adogao tardia, em flagrante contradigao com a
ordem constitucional. A posi¢cao do STF, nesse ponto, representou verdadeira
pedagogia constitucional, lembrando que a prioridade absoluta deve ser inte-
gral e universal, sem condicionantes artificiais.

A terceira controvérsia, referente a diferenciacdo entre servidoras civis
e policiais militares, ilustra uma pratica legislativa igualmente discriminatéria
e desprovida de racionalidade constitucional. O direito a licenga-maternidade
nao se vincula a natureza da carreira exercida pela mulher, mas ao binémio
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mae-filho, cuja protegédo independe do regime juridico funcional. Ao admitir
prazos diversos, os legisladores estaduais criavam uma desigualdade arbi-
traria, ignorando que a necessidade de convivéncia familiar e cuidado inicial
€ idéntica para todas as familias. O STF, ao unificar o tratamento, reafirmou
que os direitos sociais fundamentais ndo podem ser submetidos a critérios
corporativos ou segmentagdes funcionais.

Sob uma analise critica, essa diferenciagao revela a fragmentagéo do
sistema juridico brasileiro, no qual cada ente federativo tende a construir re-
gimes proprios sem observar os limites constitucionais. O Supremo, nesse
julgamento, exerceu papel de uniformizador, lembrando que a Constituicao
nao admite categorias privilegiadas ou desprivilegiadas em matéria de direi-
tos fundamentais.

O equivoco das legislagbes estaduais foi ignorar que a licenga-ma-
ternidade, mais do que beneficio trabalhista, € um direito constitucional de
matriz universal. Ao corrigir essa distorcdo, o STF refor¢cou que a autonomia
legislativa dos estados nao pode justificar violagdes a direitos sociais garan-
tidos em nivel nacional.

A quarta controvérsia enfrentada pelo Supremo Tribunal Federal en-
volveu a restricao ao exercicio da licenga-maternidade em casos de segun-
da adogdo. Normas estaduais condicionavam a concessdo do beneficio a
efetivacdo da adocgao anterior, chegando a submeter a nova licenga ao juizo
discricionario da administragcédo publica. Essa previsédo traduzia grave distor-
¢ao da natureza do direito, pois transformava uma garantia constitucional
em mera faculdade administrativa. O STF, ao declarar tais dispositivos in-
constitucionais, reforgou que a licenga-maternidade nao se vincula ao suces-
SO ou insucesso de uma adogao anterior, mas a necessidade de assegurar
protecdo integral a crianga recém-integrada a familia. Deixar esse direito a
mercé da discricionariedade administrativa equivaleria a negar seu carater
fundamental.

A critica a esse tipo de restricdo é contundente: normas dessa natu-
reza revelam um viés de desconfianga institucional em relagao as familias
adotantes, impondo condi¢des que jamais seriam aplicadas as maes biolo-
gicas. A discricionariedade administrativa, nesse caso, abria espago para ar-
bitrariedades, comprometendo a seguranca juridica e violando o principio da
protecao integral previsto no art. 227 da Constituicdo. O Supremo, ao afastar
essa logica, reafirmou que ndo ha espago, em matéria de direitos fundamen-
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tais, para condicionamentos administrativos que esvaziem o nucleo essencial
da garantia.

A quinta controvérsia dizia respeito as restricbes impostas em casos de
nascimento prematuro. Algumas legislagdes fixavam limites maximos para a
prorrogacéo da licenga, independentemente do tempo de internagcéo do re-
cém-nascido. Essa previsao traduzia, na pratica, um reducionismo burocrati-
co que desprezava a realidade clinica e afetiva da maternidade em situagdes
de maior vulnerabilidade. O STF entendeu que a licenga deve iniciar apenas
a partir da alta hospitalar, seja da mae, seja do bebé, afastando qualquer
limite maximo arbitrario. Tal solugao, por sal vez, colocou em evidéncia a ne-
cessidade de interpretar o instituto de forma finalistica, voltada a prote¢ao do
bindbmio mae-filho e a garantia da convivéncia familiar plena.

A critica que se impde a tais dispositivos é que, ao impor um teto maxi-
mo de dias, o legislador estadual reduzia a licenga a um calculo frio e alheio
a vida concreta das familias. Tal limitagao, além de inconstitucional, mostra-
va-se cruel, pois ignorava as necessidades especificas de criangas prematu-
ras, que muitas vezes permanecem meses em ambiente hospitalar antes de
iniciar a convivéncia plena com seus pais.

O Supremo, ao invalidar tais restricdes, reafirmou que o direito a licen-
ca-maternidade deve ser compreendido como instrumento de efetividade do
principio da protecao integral, e ndo como concesséo administrativa sujeita a
calculos arbitrarios.

A sexta controvérsia tratou do pedido de implementagao da licenga pa-
rental compartilhada por via judicial. O Ministério Publico Federal havia sus-
tentado que a mae deveria poder transferir parte do periodo de licenga ao pai
ou companheiro, de modo a permitir maior flexibilidade no cuidado familiar.

O Supremo, entretanto, rejeitou a pretensao, afirmando que tal medida
configuraria atuagdo como legislador positivo, o que violaria o principio da
separagao de poderes. O Tribunal reconheceu a importancia do debate, mas
sublinhou que a sua implementagao depende de alteragao legislativa, ndo po-
dendo ser introduzida por decisdo judicial em sede de controle concentrado.

A critica possivel a essa posi¢éo reside na tensao entre autoconten-
¢ao judicial e a necessidade de atualizagdo dos direitos sociais. Ainda que
o0 Supremo néo tenha se furtado a atuar em outras hipéteses de omissao
legislativa, optou aqui por resguardar o espaco do legislador, entendendo que
a criacdo de um novo regime juridico demandaria avaliagdo administrativa,
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previdenciaria e orgamentaria ampla. Tal escolha revela um limite consciente
da jurisdicdo constitucional, que, embora reconhega a legitimidade do pleito,
preserva a reserva de conformacgao politica.

Em conjunto, as trés ultimas controvérsias evidenciam o esforgo do
Supremo em equilibrar a protecao integral da crianga e da maternidade com
a preservagao da separagao de poderes. No caso da segunda adogao e da
prematuridade, a Corte corrigiu distor¢des normativas que restringiam de for-
ma ilegitima um direito fundamental.

Ja em relagao a licenga parental compartilhada, optou por ndo avancgar
além de sua competéncia, reconhecendo que a inovagao no regime juridico
exige debate legislativo. Essa combinagao de afirmacao protetiva e autocon-
tencéo revela a maturidade do Tribunal na constru¢do de uma jurisprudéncia
que busca conciliar efetividade dos direitos fundamentais com respeito aos
limites institucionais da jurisdi¢do constitucional.

O DIREITO AQO SIGILO NA ENTREGA
VOLUNTARIA PARA ADOCAO

A entrega voluntaria de criangas para adogao, prevista no Estatuto
da Crianga e do Adolescente, representa um dos institutos mais sensiveis
do direito da infancia e juventude, situado no ponto de intersecg¢édo entre a
protecdo da maternidade, a tutela da crianca e a preservagéo da dignidade
humana.

Essa possibilidade, reconhecida pelo art. 19-A do ECA, surge como al-
ternativa juridica destinada a evitar praticas ilicitas, como o abandono, a ado-
¢ao irregular e até o aborto clandestino, ao mesmo tempo em que assegura
as gestantes ou parturientes que ndo desejam ou nao possuem condigdes de
exercer a maternidade a chance de proceder a entrega em ambiente seguro,
supervisionado pelo Poder Judiciario.

A relevancia do tema repousa justamente na sua capacidade de har-
monizar direitos fundamentais em tensdo. De um lado, esta a liberdade da
mulher em decidir sobre a entrega do filho recém-nascido, resguardada pelo
direito ao sigilo.

De outro, figura a necessidade de garantir a crianga protegéo integral
e prioridade absoluta, conforme previsto no art. 227 da Constituicdo Fede-
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ral. A complexidade da matéria reside em compatibilizar essas dimensoes,
preservando a autonomia da mé&e sem comprometer o interesse superior da
crianga.

A previséao legal do sigilo se reveste de importancia nao apenas juridi-
ca, mas também social e psicoldgica. A mulher que opta pela entrega enfren-
ta, em regra, situacgdes de intensa vulnerabilidade, permeadas por estigmas
culturais e preconceitos.

A possibilidade de preservar sua identidade busca afastar constrangi-
mentos, cobrangas e eventuais violéncias simbdlicas ou materiais, criando
um espaco de protecao contra discriminagdes e julgamentos sociais. Ao mes-
mo tempo, a previsdo normativa reconhece que essa escolha ndo constitui
abandono em sentido ilicito, mas exercicio de um direito legalmente assegu-
rado.

No plano normativo, o art. 19-A, §§ 5° e 9°, do ECA, ao lado da Resolu-
¢do n°485/2023 do Conselho Nacional de Justica, delineia um microssistema
especifico para o tratamento da entrega voluntaria. Esse arcaboucgo estabele-
ce que o sigilo deve ser garantido inclusive em relagao ao suposto genitor e a
familia extensa, ressalvado o direito da crianga, quando atingir a maioridade
ou por decisao judicial, de conhecer sua origem bioldgica, nos termos do art.
48 do ECA.

Trata-se, portanto, de um sistema que, ao mesmo tempo em que pro-
tege a mae, assegura que o direito da crianga ao conhecimento de sua iden-
tidade n&o seja anulado, mas apenas postergado.

A fundamentacao desse instituto ancora-se nos principios constitucio-
nais da dignidade da pessoa humana, da protegéo integral da crianga e do
adolescente e da prioridade absoluta assegurada pela Constituicdo. A en-
trega voluntaria, quando realizada de forma judicial e sigilosa, ndo apenas
preserva a mulher, mas garante ao recém-nascido um encaminhamento ime-
diato e regular para inser¢gdo em familia substituta, em consonancia com o
dever do Estado de assegurar o direito a convivéncia familiar e comunitaria.

Ao criar esse canal formal, o ordenamento juridico busca oferecer res-
postas mais humanas e protetivas a situagdes de maternidade nao desejada
ou inviabilizada pelas condi¢des sociais, afastando solugdes clandestinas ou
lesivas ao melhor interesse da crianga.

O Superior Tribunal de Justiga, ao enfrentar a controvérsia, partiu da
leitura sistematica do art. 19-A do Estatuto da Crianga e do Adolescente. Des-

/8



tacou-se que o legislador conferiu a mae o direito de manifestar sua vontade
de entregar a crianga para adogao, prevendo expressamente o sigilo judicial
quanto ao nascimento e a identidade materna.

Nesse sentido, a Corte afirmou que a interpretagdo mais coerente do
dispositivo € a que reconhece a prevaléncia da vontade da gestante ou par-
turiente, inclusive em relagdo a familia extensa e ao suposto genitor, res-
salvado apenas o direito da crian¢ca de conhecer sua origem biolégica em
momento oportuno. Tal fundamentagao reafirma a centralidade da autonomia
da mulher no processo, inserindo o instituto da entrega voluntaria dentro de
uma logica de dignidade e protecgéo.

A Corte também enfatizou que a busca pela familia extensa, prevista
no § 3° do art. 19-A do ECA, néo se aplica quando a mae exerce o direito ao
sigilo. Portanto, a interpretagdo segundo a qual o juiz deveria, obrigatoria-
mente, comunicar avos, tios ou outros parentes colaterais, mesmo contra a
vontade da mae, comprometeria a esséncia da norma.

Ademais, o STJ observou que condicionar a adog¢do ao esgotamento
de tentativas de reinserc¢éo na familia natural, mesmo diante do sigilo requeri-
do, resultaria em violag&o ao principio da protecao integral da crianga, ja que
prolongaria desnecessariamente o periodo de vulnerabilidade e retardaria
sua insercdo em familia substituta.

Em complemento, o Tribunal destacou a Resolugédo n° 485/2023 do
Conselho Nacional de Justiga, que regulamenta a entrega voluntaria e rea-
firma o direito da gestante ao sigilo quanto ao nascimento e a entrega da
crianga. Tal norma administrativa ndo cria direito novo, mas explicita e con-
cretiza as garantias ja previstas no ECA, permitindo ao Judiciario uniformizar
praticas e assegurar atendimento humanizado as maes.

Nesse sentido, o STJ utilizou a Resolugao como reforgo interpretativo,
demonstrando que a diretriz institucional caminha no sentido de proteger a
autonomia da mae e evitar constrangimentos que poderiam afastar gestantes
do caminho da legalidade.

O acordao também reconheceu que o direito ao sigilo materno nao é
absoluto, mas sim compatibilizado com o direito da crianga ao conhecimento
de sua origem bioldgica, previsto no art. 48 do ECA. Portanto, a solugdo nao
suprime esse direito, mas o posterga para momento adequado, geralmente
quando a crianga atinge a maioridade ou por decisao judicial fundamentada.
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Essa ponderagao permitiu ao Tribunal afastar a critica de que o sigilo
materno geraria apagamento identitario, demonstrando que a medida apenas
preserva a intimidade da mae no momento inicial, sem anular direitos futuros
da crianga.

Ademais, o STJ ressaltou que a entrega voluntaria constitui medida
preventiva de violagbes graves, como o abandono irregular, a adogéo clan-
destina ou até a interrup¢ao ilegal da gravidez. Nesse sentido, proteger a mae
por meio do sigilo ndo representa privilégio injustificado, mas mecanismo de
politica publica em prol da protecdo a infancia. O Tribunal, portanto, enxer-
gou no instituto um equilibrio entre direitos individuais e coletivos, prevenindo
riscos sociais e garantindo seguranca juridica ao procedimento de adogao.

De forma critica, pode-se afirmar que o STJ buscou conferir maxima
efetividade ao principio da dignidade da pessoa humana e ao direito da crian-
¢a a convivéncia familiar, mas também adotou uma postura contramajoritaria
frente ao entendimento de alguns tribunais locais que insistiam em priorizar
a familia extensa.

A Corte, nesse sentido, atuou para corrigir praticas que, embora bem-
-intencionadas, resultavam em violagao da autonomia da mulher e em pre-
juizos concretos as criangas, como longos periodos de acolhimento institu-
cional. Em complemento, a decisio reafirmou que a prioridade absoluta da
crianga nao significa exclusao da autonomia da mae, mas compatibilizagao
de interesses, de modo que ambos sejam preservados no limite maximo de
sua concretizagao.

A LICENCA-MATERNIDADE E SUA
EXTENSAO AS UNIOES HOMOAFETIVAS

A licenga-maternidade constitui direito social fundamental assegurado
pela Constituigdo Federal de 1988, nos termos do art. 7°, XVIII, estendido as
servidoras publicas pelo art. 39, §3°. Seu objetivo ndo se limita a protecao
da mulher em face das transformagdes fisicas e psicoldgicas decorrentes da
gestacdo, mas projeta-se também sobre a tutela do recém-nascido e a garan-
tia do convivio familiar nos primeiros meses de vida, em consonéncia com o
principio da protecgao integral da crianga e do adolescente.

A questéo da extensdo desse direito a novos arranjos familiares tem se
revelado um dos pontos mais sensiveis do direito constitucional contempo-
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raneo. Com a consolidagao do reconhecimento juridico das uniées homoafe-
tivas, inaugurado pelo Supremo Tribunal Federal na ADI 4.277 e na ADPF
132, emergiu a necessidade de adequar os institutos de prote¢do social a
concepcao plural de familia. Nesse cenario, a licenga-maternidade passou a
demandar interpretagdo que contemplasse situagdes nao previstas de forma
expressa pelo legislador, como a maternidade em casais homoafetivos femi-
ninos.

A controvérsia que se apresenta diz respeito a condicao da mae nao
gestante em unides homoafetivas. Embora ndo vivencie diretamente a gravi-
dez, essa figura materna integra a estrutura familiar reconhecida pela Cons-
tituicdo e assume responsabilidades parentais equiparaveis as da mae ges-
tante.

Surge, portanto, o debate sobre a titularidade do direito a licenga-ma-
ternidade, sua compatibilizagdo com o instituto da licenga-paternidade e os
reflexos dessa concesséao para a efetividade da protecdo a infancia.

A relevancia do tema é manifesta. Negar a incidéncia da licenga-ma-
ternidade a mée nao gestante implicaria tratamento desigual em relagao as
familias heteroafetivas, nas quais o genitor possui ao menos a licenga-pater-
nidade como medida minima de apoio.

Ademais, a auséncia de previsdao normativa clara gera inseguranca
juridica, tanto para trabalhadoras da iniciativa privada quanto para servido-
ras publicas, expondo criangas de lares homoafetivos a eventual déficit de
protecao.

Por fim, o debate ultrapassa a dimenséao previdenciaria ou trabalhista
e insere-se na esfera dos direitos fundamentais, envolvendo a dignidade da
pessoa humana, a igualdade de género e a protegdo integral da crianga. A
questao reclama interpretagdo constitucional que supere visdes reducionis-
tas da familia e se alinhe a evolugdo normativa e jurisprudencial que vem
consagrando um conceito plural de parentalidade.

Nesse contexto, o exame da licengca-maternidade para maes nao ges-
tantes em unides homoafetivas revela-se de alta densidade normativa e so-
cial, impondo-se como tema de grande relevancia para a concretizagdo dos
direitos fundamentais no Estado brasileiro.

O Supremo Tribunal Federal, ao analisar a matéria, partiu da premissa
de que a Constituicdo de 1988 consagra um modelo de familia plural, cons-
truido sobre vinculos de afeto, solidariedade e responsabilidade, ndo mais
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restrito ao paradigma tradicional heteroafetivo. Esse entendimento, ja conso-
lidado desde a ADI 4.277 e a ADPF 132, serviu como ponto de partida para
reconhecer que casais homoafetivos gozam da mesma protec¢ao conferida as
entidades familiares compostas por pessoas de sexo diferente. Nesse senti-
do, a Corte reafirmou que negar direitos parentais em razdo da configuragao
familiar implica violagao direta ao principio da igualdade e afronta a dignidade
da pessoa humana.

O Tribunal ressaltou, ademais, que a licengca-maternidade ndo possui
apenas natureza laboral, mas também fungao protetiva do recém-nascido.
Trata-se de beneficio voltado a crianga, e nao exclusivamente a mulher que
passou pela gestagdo. A crianga, independentemente da origem da filiagao,
necessita de cuidados integrais nos primeiros meses de vida. Portanto, res-
tringir a licenga a mae bioldgica, excluindo a mae nao gestante, compromete-
ria o principio do melhor interesse da crianga, previsto no art. 227 da Consti-
tuicdo e reiterado pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Outro argumento central consistiu na analise do principio da isonomia.
O ordenamento juridico brasileiro, ao prever a licenga-paternidade, assegura
ao pai, ainda que nao tenha gestado, um periodo de afastamento destinado
a compartilhar os cuidados com o filho. Negar a mae nao gestante, em uniao
homoafetiva, qualquer forma de licenga, significaria trata-la de modo menos
favoravel que o genitor em uma familia heteroafetiva. O Supremo destacou
que essa desigualdade é inaceitavel, pois perpetua uma discriminacao estru-
tural contra familias homoafetivas, em violagédo ao art. 5°, caput, da Consti-
tuicao.

O STF também considerou a necessidade de compatibilizar a licencga-
-maternidade com a realidade da dupla maternidade. Reconheceu-se que, se
a mae gestante ja usufruir integralmente do beneficio, a mae nao gestante
fara jus, pelo menos, ao periodo equivalente ao da licenga-paternidade, de
modo a evitar duplicidade plena, mas ainda assim assegurar prote¢cao mini-
ma ao vinculo estabelecido. Em contrapartida, caso a mae gestante nao faga
jus a licenga, ou ndo a utilize, a mae nao gestante tera direito a fruicao inte-
gral do beneficio, exatamente como ocorreria com a mae bioldgica. Dessa
forma, a Corte adotou solugéo equilibrada, que protege a crianga e assegura
isonomia sem desvirtuar o sistema normativo.

O Tribunal ainda observou que a finalidade previdenciaria e social do
beneficio deve prevalecer sobre interpretacdes reducionistas. A licenga-ma-
ternidade foi concebida como instrumento de protecdo a maternidade e a in-
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fancia, de modo que sua aplicagao nao pode se limitar a uma leitura bioldgica
da parentalidade. A exclusdo da mée ndo gestante significaria reduzir o insti-
tuto a uma visao ultrapassada e incapaz de contemplar os arranjos familiares
reconhecidos pelo direito contemporéaneo.

Ao final, o Supremo fixou a tese de repercusséo geral no sentido de
que a mae servidora ou trabalhadora ndo gestante, em unido homoafetiva,
tem direito a licenga-maternidade. Caso a companheira tenha usufruido do
beneficio, fara jus a licenga pelo periodo equivalente ao da licenga-paternida-
de. Essa concluséo reforga a centralidade da dignidade da pessoa humana,
assegura protegao efetiva a infancia e concretiza o principio da igualdade,
promovendo coeréncia sistémica no ordenamento juridico.

Assim, a decisdo consagrou trés pilares interpretativos: a protecéo in-
tegral da crianga, a isonomia entre familias heteroafetivas e homoafetivas e
a ampliagdo do conceito de familia conforme os valores constitucionais. Ao
fazé-lo, o Supremo Tribunal Federal reafirmou sua fungcédo de guardido dos
direitos fundamentais, garantindo que a licenga-maternidade n&o seja ins-
trumento de exclusdo, mas verdadeiro mecanismo de promocéao da justica
social e da equidade no &mbito das relagbes familiares.

CONSIDERACOES FINAIS SOBRE A

PROTECAO DA MATERNIDADE NO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E NO
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

As decisdes recentemente proferidas pelo Supremo Tribunal Federal e
pelo Superior Tribunal de Justica revelam um processo de amadurecimento
institucional no tocante a protegdo da maternidade e da infancia. Nesse sen-
tido, os julgados analisados sinalizam a disposigdo das Cortes Superiores
de interpretar os institutos constitucionais e infraconstitucionais de maneira
a lhes conferir maxima efetividade, afastando formalismos que compromete-
riam a concretizacao de direitos fundamentais.

O exame conjunto desses precedentes demonstra uma hermenéutica
constitucional voltada para a tutela integral da crianga, a promog¢ao da igual-
dade de género e o reconhecimento de novas configuragdes familiares.
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A decisdo do STF na ADI 6.327, ao fixar que o termo inicial da licen-
¢a-maternidade e do salario-maternidade deve coincidir com a alta hospitalar
da mae ou do recém-nascido, conforme o que ocorrer por ultimo, corrige uma
distorcdo legislativa que desconsiderava a peculiaridade dos partos prematu-
ros ou das internagdes prolongadas.

Portanto, a Corte reconheceu que a finalidade do instituto & assegurar
efetiva convivéncia familiar, e ndo apenas oferecer afastamento formal. Ao
prestigiar a maxima efetividade do art. 7°, XVIIl, da Constituicdo, o Tribunal
consolidou um paradigma protetivo que dialoga com o principio da proibi¢ao
da protecao deficiente.

Em complemento, a interpretagao extensiva do art. 126 da Lei de Exe-
cugdes Penais pelo STJ, que passou a incluir os cuidados maternos como
atividade apta a ensejar remi¢do de pena, representou avango consideravel
no combate as desigualdades de género no sistema prisional.

A decisao valoriza a economia do cuidado, reconhecendo que a mater-
nidade em contexto de carcere implica dedicagéo continua e sacrificios que
nao podem ser invisibilizados pelo Direito. Assim, o Tribunal superou este-
redtipos que tendiam a reduzir a maternidade a dever natural, sem reconhe-
cimento juridico, e reafirmou que tais atividades possuem relevancia social e
devem ser tratadas como trabalho para fins de remicao.

Ainda, a decisao proferida nas ADIs 7.519, 7.526, 7.533, 7.538 e 7.541
demonstra amadurecimento no enfrentamento das omissbes e distor¢des
legislativas sobre a licenga-maternidade. O STF afirmou a inconstitucionali-
dade de distingdes baseadas na origem da filiagao (bioldgica ou adotiva), na
idade da crianga ou na categoria funcional da servidora (civil ou militar).

Portanto, a Corte uniformizou a compreensao de que o direito é diri-
gido prioritariamente a crianga, independentemente das particularidades da
filiagdo. Ao mesmo tempo, afastou restricdes irrazoaveis, como a discriciona-
riedade administrativa em casos de segunda adogéo e a limitagao temporal
em situagdes de nascimento prematuro, reafirmando o compromisso com o
principio da prioridade absoluta da crianga e do adolescente.

Outro avango relevante pode ser identificado no julgamento do REsp
2.086.404/MG pelo STJ, em que se reconheceu o direito da mae a manuten-
¢ao do sigilo judicial no procedimento de entrega voluntaria da crianga para
adocao. A decisdo afastou concepgdes que, sob o pretexto de preservar a
familia extensa, fragilizavam a autonomia da mulher e expunham-na a cons-
trangimentos e preconceitos.
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Nesse ponto, a Corte conferiu interpretagdo conforme a dignidade da
pessoa humana e alinhada a Resolugéo n° 485/2023 do CNJ, que assegura
atendimento humanizado as gestantes e parturientes que manifestam desejo
de entregar os filhos para adogéo.

Do mesmo modo, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento do RE
1.211.446/SP, ao estender a licenga-maternidade a mae nao gestante em
unido homoafetiva, consagrou a isonomia entre familias heteroafetivas e ho-
moafetivas, reafirmando a pluralidade do conceito constitucional de familia.

Assim, assegurou-se que o direito da crianga ao cuidado materno néo
seja relativizado em raz&o da orientagdo sexual das maes ou da auséncia de
gestacgéao bioldgica. Ao fixar tese em repercussao geral, o STF garantiu coe-
réncia normativa e segurancga juridica, afastando praticas discriminatdrias e
reconhecendo a centralidade da afetividade na constituigdo da parentalidade.

As decisbes examinadas demonstram, portanto, que a jurisprudéncia
constitucional e infraconstitucional brasileira tem se orientado por uma her-
menéutica evolutiva e inclusiva, apta a reconhecer novas realidades sociais e
a conferir maxima protecao aos direitos da crianga e da maternidade.

Nesse sentido, o acerto das decisdes reside em sua capacidade de
superar estigmas culturais, ampliar o alcance dos direitos sociais e fortalecer
a unidade do sistema constitucional de garantias.

Ainda que significativos avangos tenham sido obtidos, subsiste a ne-
cessidade de constante amadurecimento do tema. O desafio futuro consiste
em consolidar entendimentos jurisprudenciais de modo a orientar a atuagao
legislativa e administrativa, reduzindo lacunas e promovendo uma politica
publica coerente de protecdo a maternidade e a infancia.

A consolidagéo dessa jurisprudéncia critica e progressiva representa
passo indispensavel para a efetividade do principio da dignidade da pessoa
humana e para a construgdo de um Estado comprometido com a igualdade
material e a justica social.
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LIBERDADE DE EXPRESSAO

— ENTRE A PROTECAO DA

PALAVRA E A TUTELA DA
DIGNIDADE HUMANA

Entre todas as liberdades fundamentais, nenhuma parece mais cara
ao espirito democratico e, ao mesmo tempo, mais sujeita a paradoxos do
que a liberdade de expressdo. E por meio dela que o pensamento se torna
publico, que a divergéncia se manifesta e que o pluralismo politico encontra
respiracdo. No entanto, é também pela palavra, oral, escrita ou digital, que se
constroem narrativas de excluséo, intolerancia e violéncia simbdlica.

A histéria demonstra que a palavra pode libertar ou oprimir, unir ou di-
vidir. O mesmo instrumento que emancipa o cidadao pode, quando desviado
de sua finalidade, servir a corrosdo do préprio espago publico que o susten-
ta. Assim, a liberdade de expresséao, longe de ser absoluta, exige continua
ponderacgéo entre o direito de falar e o dever de respeitar a dignidade alheia,
nucleo duro do Estado Democratico de Direito.

Nas democracias contemporaneas, marcadas pela velocidade das re-
des sociais e pela desinformacéo, esse equilibrio tornou-se ainda mais com-
plexo. A expansao do discurso digital multiplicou vozes, mas também ruidos,
ampliando o alcance de mensagens que, sob o manto da liberdade, propa-
gam &dio e preconceito.

Diante desse cenario, surge o desafio de discernir quando a manifesta-
¢ao do pensamento deixa de ser exercicio legitimo de um direito e se conver-
te em instrumento de destruigdo de outros direitos igualmente fundamentais.

Este capitulo propde-se a examinar essa zona cinzenta, o ponto de
friccdo entre liberdade e dignidade, percorrendo a jurisprudéncia constitucio-
nal, a doutrina contemporanea e as experiéncias internacionais, para refletir
sobre como proteger a palavra sem permitir que ela destrua o proprio funda-
mento ético da convivéncia democratica.
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A LIBERDADE DE EXPRESSAQ E A
CONSTRUCAO DEMOCRATICA
BRASILEIRA: ENTRE O DIREITO E A
TOLERANCIA

O percurso histérico da liberdade de expressao no Brasil revela uma
travessia acidentada, marcada por avangos normativos e retrocessos autori-
tarios. Desde o periodo imperial, a manifestagdo do pensamento encontrou
resisténcias tanto no campo politico quanto no cultural. O Estado, temeroso
da critica e da mobilizagcdo popular, frequentemente enxergou a livre impren-
sa nao como instrumento de fiscalizagcdo democratica, mas como ameaca a
estabilidade do poder. A represséo a jornais e jornalistas, desde José Boni-
facio até Floriano Peixoto, demonstra que a palavra sempre foi tratada com
desconfianga pelas elites governantes. Essa averséo a critica, contudo, con-
firma que a liberdade de expressdo cumpria precisamente sua fungdo essen-
cial: tensionar o poder e expor suas contradigdes.

A consagracgao constitucional da liberdade de expressédo na Carta de
1988 representa, assim, uma ruptura com o passado de censura e de per-
seguicao. O texto constitucional, ao garantir a livre manifestagdo do pensa-
mento, da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicagéo, sem
censura ou licenga, positivou um dos pilares da democracia substancial. O re-
conhecimento do sigilo da fonte e a vedagao a censura configuram garantias
instrumentais indispensaveis para a concretizagdo desse direito. Trata-se,
portanto, de uma liberdade que transcende o mero aspecto formal, consti-
tuindo elemento estruturante da dignidade da pessoa humana e da cidadania
ativa.

No entanto, a concretizagdo pratica dessa liberdade nao se faz sem
contradicdes. A Constituigdo assegura, em tese, uma liberdade ampla, per-
mitindo a circulagéo de ideias inclusive contrarias a ordem democratica. Tal
amplitude revela o carater paradoxal do direito em questdo: o mesmo dispo-
sitivo que protege a critica ao poder também ampara discursos que visam a
supressdo da propria democracia. E nesse ponto que o constitucionalismo
contemporaneo enfrenta seu maior desafio — conciliar a liberdade de expres-
sdo com a necessidade de preservar o regime democratico e os direitos de
terceiros contra o abuso da palavra.
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A jurisprudéncia nacional e comparada demonstra que a liberdade
de expressdo, embora seja condigdo para o debate publico, ndo pode ser
confundida com impunidade discursiva. O Supremo Tribunal Federal tem rei-
terado que ndo ha direito fundamental absoluto, sendo possivel, em casos
excepcionais, limitar manifestagdes que atentem contra valores estruturantes
do Estado de Direito, como a dignidade da pessoa humana e a manutengao
da ordem constitucional. O discurso de &dio, a incitagdo a violéncia e a de-
sinformacgéo sistematica ndo encontram guarida na protegao constitucional,
pois ndo se inserem no &mbito do didlogo democratico, mas na destruicédo de
suas premissas.

Admitir a liberdade de expressao implica, portanto, aceitar o dissenso e
suportar o desconforto que decorre da divergéncia. Tolerar o argumento con-
trario é, paradoxalmente, a prova mais eloquente da maturidade democratica
de uma sociedade. Em tempos de polariza¢ao ideoldgica, essa virtude torna-
-se escassa, e o0 debate publico tende a converter-se em trincheira. Cada gru-
po defende sua narrativa como verdade absoluta, e o espago de dialogo se
reduz ao siléncio imposto pela hostilidade. O resultado é a erosao do pluralis-
mo, condigao essencial para que a liberdade cumpra seu papel civilizatério.

O desafio contemporaneo consiste em reafirmar a liberdade de ex-
pressdo como um direito que nao se mede pela simpatia das ideias, mas pela
disposig¢édo da sociedade em conviver com a diferenga. Como advertia o juiz
William O. Douglas, ndo ha liberdade verdadeira se ela ndo abrange o direito
de contestar os fundamentos do préprio regime vigente. O Estado Democrati-
co de Direito, ao proteger a palavra, protege também o dissenso, pois é nele
que reside a possibilidade de evolugao social e institucional. A liberdade de
expressao, nesse sentido, € o teste mais exigente da democracia: quando o
poder suporta ser questionado, é sinal de que as instituicbes aprenderam,
enfim, a viver sob o império da Constitui¢cdo.
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A LIBERDADE DE EXPRESSAO NA
CONSTITUICAO BRASILEIRA DE 1988:
ESTRUTURA, CONTEUDO E DIMENSOES
JURIDICAS

A Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988 representou
um marco civilizatério na consolidagao das liberdades publicas e no rompi-
mento com a tradigdo autoritaria que marcou os periodos anteriores. O texto
constitucional ndo apenas restaurou direitos suspensos pelo regime militar,
mas consagrou um novo paradigma de comunicagao social, no qual a liber-
dade de expressao se apresenta como elemento nuclear da democracia par-
ticipativa e do Estado de Direito.

A amplitude do tratamento conferido ao tema, distribuido em diversos
dispositivos, demonstra a preocupagéo do constituinte originario em blindar
juridicamente a palavra e o pensamento contra toda forma de censura e res-
tricdo indevida.

O art. 5° da Constituicao Federal estabelece, em seu inciso 1V, a livre
manifestacdo do pensamento, vedado o anonimato; no inciso IX, assegura a
livre expresséao da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicagao,
independentemente de censura ou licenga; e no inciso XIV, garante o direito
de acesso a informacao.

Para prevenir o abuso do exercicio desse direito, o texto constitucional
ainda prevé o direito de resposta proporcional ao agravo e a indenizagao por
dano moral, material ou a imagem (incisos V e X). Trata-se, portanto, de um
regime juridico integrado, que simultaneamente promove a liberdade e institui
instrumentos de contengao de eventuais excessos, numa légica de equilibrio
entre expressao e responsabilidade.

No capitulo dedicado a comunicagéo social, o art. 220 da Constituicdo
reforga essa protecgao, ao proibir qualquer restricdo a manifestagdo do pensa-
mento, a criacao, a expressao e a informagao, “sob qualquer forma, processo
ou veiculo”. O § 1° assegura que nenhuma lei podera constituir embarago a
plena liberdade de informagéo jornalistica, enquanto o § 2° veda a censura de
natureza politica, ideoldgica e artistica.
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O § 6°, por sua vez, dispensa qualquer autorizagédo prévia para publi-
cacgao de veiculo impresso, consolidando o entendimento de que a liberdade
de expressao € pressuposto da propria liberdade de imprensa. Esse conjunto
normativo reflete um tratamento constitucional exaustivo, coerente com a ex-
periéncia histoérica brasileira e com os compromissos internacionais assumi-
dos pelo pais no plano dos direitos humanos, especialmente o Pacto de San
José da Costa Rica (art. 13).

Da leitura sistematica desses dispositivos, extrai-se que a liberdade
de expressao possui dupla dimensao: uma individual e outra coletiva. A di-
mensao individual assegura a cada pessoa o direito de manifestar livremente
suas ideias, opinides e juizos de valor, como projecdo direta da dignidade
humana e da autonomia da vontade.

Ja a dimensao coletiva traduz o direito da sociedade a informacgao,
compreendendo tanto o acesso aos fatos quanto a livre circulagao de ideias
e a formacao critica da opinido publica. Desse modo, a liberdade de expres-
sd0 nao é apenas um direito de quem fala, mas também de quem ouve: é
um direito comunicativo reciproco, cuja fungéo € garantir a existéncia de um
espago publico aberto, plural e racionalmente construido.

Sob o rétulo de liberdade de expresséo, a Constituigéo abriga, portan-
to, multiplos conteudos. Em primeiro lugar, a liberdade de expressao propria-
mente dita, que compreende o direito de emitir juizos de valor e opinides. Em
segundo, o direito a informagdo, que abarca tanto o direito de ser informado
quanto o direito de informar.

E, em terceiro, a liberdade de imprensa, que assegura aos meios de
comunicagao o exercicio autbnomo de informar e opinar sobre os fatos re-
levantes da vida social e politica. Esses trés elementos se articulam de for-
ma interdependente: a informagéo alimenta o debate publico, a opinidao da
sentido critico aos fatos, e a imprensa atua como mediadora institucional da
transparéncia democratica.

A razado de ser dessa protegao constitucional ampla reside no reco-
nhecimento de que a liberdade de expressao é condicao estrutural da vida
democratica. Conforme pontua Luis Roberto Barroso (2022), ela é essencial
a trés valores fundamentais: a busca da verdade possivel, que somente flo-
resce em um ambiente de livre circulagéo de ideias; a dignidade e autonomia
do individuo, que encontra na palavra o instrumento de sua autorrealizagéo; e
a democracia, que depende da critica, da oposicao e do debate publico infor-
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mado. A tutela constitucional da expresséo, portanto, transcende o individuo
e se projeta como garantia institucional, indispensavel ao controle social do
poder e a deliberagao politica livre.

Por fim, é preciso compreender que o constituinte de 1988 concebeu
a liberdade de expressdo nao como licenga para o abuso, mas como ins-
trumento para o fortalecimento do dialogo social e da tolerancia. O modelo
adotado pela Constituicdo é o do pluralismo comunicativo, que nao tolera
censura prévia, mas admite a responsabilizagdo posterior pelos excessos
cometidos.

Tal concepgao equilibra a liberdade com a responsabilidade civil e pe-
nal, assegurando que a palavra, embora livre, ndo se converta em arma de
destruicdo da honra, da intimidade ou da prépria democracia. Assim, a liber-
dade de expresséao, no ordenamento brasileiro, ndo € apenas um direito indi-
vidual, mas um pilar coletivo de convivéncia civilizatéria, no qual se assenta o
préprio edificio constitucional.

O DIREITO AO ESQUECIMENTO:
FUNDAMENTOS, ESTRUTURA JURIDICA E
PRECEDENTES HISTORICOS

O direito ao esquecimento constitui uma das mais sensiveis manifesta-
¢bes dos direitos da personalidade no contexto da sociedade da informagao.
Em sua esséncia, trata-se da prerrogativa conferida a uma pessoa de impe-
dir a reiteragéo publica de fatos veridicos, porém pretéritos e destituidos de
interesse social atual, cuja divulgagéo cause sofrimento, constrangimento ou
ofensa a sua dignidade.

A doutrina contemporéanea, representada por Anderson Schreiber, de-
fine o instituto como o direito exercido pela pessoa humana, contra agentes
publicos ou privados, a ndo perpetuacao de recordagdes opressivas de fatos
passados, quando tais recordagées comprometam a construgéo de sua iden-
tidade presente e a realizagao plena de sua personalidade.

No plano normativo, o direito ao esquecimento encontra respaldo in-
direto na Constituicdo Federal de 1988, notadamente no art. 5°, incisos X e
V, que asseguram a inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra
e da imagem das pessoas, bem como o direito de indenizagdo pelo dano
decorrente de sua violagao.
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Complementarmente, o art. 21 do Cddigo Civil de 2002 reforgca essa
protecéo, ao dispor que a vida privada da pessoa natural é inviolavel, caben-
do ao juiz, a requerimento do interessado, adotar as providéncias necessa-
rias para impedir ou fazer cessar ato contrario a essa norma. Em perspectiva
principioldgica, o instituto decorre diretamente do principio da dignidade da
pessoa humana (art. 1°, lll, da CF), que confere unidade e sentido axiolégico
a todo o sistema de direitos fundamentais.

O debate sobre o direito ao esquecimento insere-se em uma zona de
tensao entre dois conjuntos de valores constitucionais igualmente relevantes:
de um lado, a liberdade de expressao e de informacao (art. 5°, IV, IX e XIV;
art. 220 da CF); de outro, os direitos da personalidade e a dignidade humana.

colisdo entre esses valores impde ao intérprete uma tarefa de ponde-
ragao a luz do principio da proporcionalidade, sopesando o interesse publico
na divulgacao da informagéo com o interesse individual na prote¢do da esfera
intima. O ponto central da controvérsia reside em saber até que limite o direi-
to de informar subsiste quando o conteudo divulgado, ainda que verdadeiro,
perde relevancia social e se converte em fator de estigmatizagéo e sofrimento
pessoal.

No ambito internacional, o primeiro precedente paradigmatico sobre
o tema foi o caso Lebach, julgado pelo Tribunal Constitucional Federal da
Alemanha em 1973. Na ocasido, um condenado por homicidio, apés cumprir
integralmente sua pena, buscou impedir a exibigao de um documentario tele-
visivo que reconstituia o crime e mencionava seu nome e imagem.

O Tribunal entendeu que a protegado da personalidade e o direito a
ressocializagcdo deveriam prevalecer sobre a liberdade de informacdo, uma
vez que néo havia mais interesse publico atual na divulgagao do fato. O en-
tendimento consolidou a ideia de que a exposicao ilimitada de fatos passados
pode constituir violagdo da dignidade humana, marcando o nascimento da
nogdo moderna de direito ao esquecimento.

Na doutrina europeia, Fragois Ost sintetizou essa compreensédo ao
afirmar que qualquer pessoa envolvida em acontecimentos publicos pode,
com o decurso do tempo, reivindicar o direito de ser esquecida, desde que
a recordagao desses fatos ndo atenda as necessidades da histéria e cause
sofrimento indevido.

A jurisprudéncia francesa, no caso Mme. Filipachi Cogedipresse
(1983), reconheceu o direito de antigos condenados a ndo rememoragao de
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fatos pretéritos, reforgcando a ideia de que a reinsergéo social pressupde o
direito de reconstruir a prépria biografia livre de estigmas histéricos.

No Brasil, a formulagéo tedrica do direito ao esquecimento ganhou
corpo na década de 2010, impulsionada pela expansédo das midias digitais
e pela perenidade da informagao na internet. A disseminacéao instantanea e
permanente de dados pessoais, frequentemente sem contexto ou atualiza-
¢éo, evidenciou a necessidade de mecanismos juridicos capazes de mitigar
os efeitos destrutivos da superexposigao.

O Enunciado 531 da VI Jornada de Direito Civil do Conselho da Justi-
¢a Federal, aprovado em 2013, reconheceu expressamente que a tutela da
dignidade da pessoa humana na sociedade da informacao inclui o direito ao
esquecimento, salientando que o instituto ndo autoriza apagar fatos histori-
cos, mas apenas discutir o modo e a finalidade de sua recordacao.

Antes da apreciagdo do tema pelo Supremo Tribunal Federal, o Su-
perior Tribunal de Justica reconheceu, em precedentes importantes, a exis-
téncia do direito ao esquecimento, ainda que limitado as particularidades do
caso concreto. No REsp 1.334.097/RJ (Chacina da Candelaria), o STJ enten-
deu que a reexibicao televisiva de fatos criminosos, mencionando o nome e
a imagem de pessoa absolvida, violava sua honra e sua privacidade, sendo
devida a indenizacéo.

A Corte destacou que, se o ordenamento juridico confere ao conde-
nado o direito a exclusdo de registros de antecedentes apds o cumprimento
da pena (art. 748 do CPP), com maior razao deve proteger o absolvido de
recordagdes infamantes.

Em sentido diverso, no REsp 1.335.153/RJ (Caso Aida Curi), o STJ
afastou a aplicagao do direito ao esquecimento, entendendo que a recons-
tituicao televisiva de um crime histérico de ampla repercussao, ocorrido em
1958, integrava o dominio publico e o patriménio memorial da sociedade.

Embora reconhecesse a dor dos familiares da vitima, o Tribunal ponde-
rou que a supressao de fatos de relevancia histérica importaria em censura
prévia e limitagédo indevida a liberdade de imprensa. Os dois julgados, ana-
lisados conjuntamente, evidenciam o carater relativo e casuistico do direito
ao esquecimento, dependente da ponderacéo entre o interesse publico e o
direito individual a tranquilidade existencial.

A discussao sobre o instituto foi significativamente revitalizada com o
advento da Lei Geral de Protegdo de Dados Pessoais (Lei 13.709/2018), que
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introduziu, entre os direitos do titular, a possibilidade de eliminagdo de dados
pessoais desnecessarios ou excessivos. Embora ndo se confunda com o di-
reito ao esquecimento em sentido estrito, a LGPD reforgou a ideia de que o
individuo detém certo controle sobre a circulagdo de informacgdes que o iden-
tifiquem, reafirmando a centralidade da autodeterminagao informativa.

A protecéo de dados pessoais, nesse contexto, constitui o instrumento
contemporaneo de concretizagdo parcial do esquecimento no ambiente digi-
tal, ainda que sob parametros objetivos e limitados.

A dimenséao tecnolégica do problema revelou, todavia, uma nova com-
plexidade: a impossibilidade pratica de apagar informacdes inseridas na in-
ternet. O conteudo digital, replicado em servidores de multiplas jurisdi¢oes,
torna-se praticamente indelével, o que levou juristas e executivos do setor
tecnoldgico, como Eric Schmidt (Google), a afirmar que a rede mundial de
computadores precisaria de um “botao de delete”.

A auséncia desse mecanismo evidencia o dilema moderno entre a
memoria permanente da internet e o direito de reconstru¢do da identidade
individual, apontando para a necessidade de reinterpretacéo dos institutos
tradicionais de privacidade a luz da era digital.

Em sintese, o direito ao esquecimento, antes mesmo de sua definigao
jurisprudencial definitiva, consolidou-se como expresséo da dignidade huma-
na aplicada a temporalidade da informagédo. Sua génese esta vinculada a
ideia de que a pessoa nao se reduz ao seu passado e de que a vida civilizada
requer o equilibrio entre memoéria social e perdao individual. Essa construgéo
doutrinaria e jurisprudencial, desenvolvida a partir de experiéncias estrangei-
ras e de casos emblematicos no Brasil, permitiu a posterior analise constitu-
cional da matéria, especialmente no que concerne a sua compatibilidade com
a liberdade de expressao e de informacao.
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A DECISAO DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL E A INCOMPATIBILIDADE DO
DIREITO AO ESQUECIMENTO COM A
CONSTITUICAO

O julgamento do Recurso Extraordinario n® 1.010.606/RJ (Tema 786
da Repercussado Geral) marcou o ponto culminante da discussédo sobre o
direito ao esquecimento no ordenamento juridico brasileiro. O Supremo Tri-
bunal Federal, por maioria, firmou tese no sentido de que é incompativel com
a Constituicdo a ideia de um direito ao esquecimento, compreendido como o
poder de impedir, em razdo da passagem do tempo, a divulgacao de fatos ou
dados veridicos e licitamente obtidos.

Essa decisao, paradigmatica e de grandes repercussodes praticas, re-
presentou uma opg¢ao interpretativa pela prevaléncia da liberdade de expres-
sao e de informacéo sobre pretensdes genéricas de apagamento da meméaria
social, reafirmando o compromisso da Corte com a abertura comunicativa
prépria das democracias constitucionais.

O voto do Ministro Dias Toffoli, relator do caso, estruturou-se sobre dois
eixos argumentativos principais. O primeiro consistiu na defesa da unidade
da Constituicao, segundo a qual nenhum direito fundamental pode ser inter-
pretado de modo isolado ou absoluto.

Nesse sentido, o reconhecimento de um direito ao esquecimento autb-
nomo, fundado apenas na passagem do tempo, implicaria criar uma excegao
abstrata e indeterminada a liberdade de expressao, desequilibrando o siste-
ma de ponderagao constitucional. O segundo eixo repousou sobre a reserva
de lei especifica, pois, a seu ver, a limitacdo do acesso a informagdo ou a
divulgacdo de fatos verdadeiros exigiria previsao legal expressa, ndo sendo
admissivel a criagao judicial de restrigdes genéricas a direitos fundamentais.

A Corte Suprema também enfatizou que o ordenamento juridico brasi-
leiro ja dispde de mecanismos eficazes para proteger a personalidade, a inti-
midade e a honra das pessoas, sem a necessidade de reconhecer um direito
autbnomo ao esquecimento.

A protegéo judicial contra informagdes inveridicas, abusivas ou ilici-
tamente obtidas, por meio da reparagao civil, do direito de resposta e da
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responsabilizacdo penal, segundo o STF, revela-se suficiente para assegurar
a tutela da dignidade humana. Desse modo, a decis&do desloca o debate do
campo da proibigdo prévia de divulgagao, caracteristica de censura, para o
campo da responsabilidade posterior pelos abusos cometidos no exercicio da
liberdade de expressao.

O Supremo procurou, assim, tragar uma distingédo tedérica entre esque-
cimento e reinterpretagédo. Ao negar a existéncia de um direito a apagar fatos
veridicos, ndo excluiu a possibilidade de controle sobre 0 modo e o contexto
da recordagao.

Em outras palavras, permanece possivel coibir divulga¢des que des-
respeitem o dever de veracidade, que explorem indevidamente aspectos da
intimidade ou que distorcam o contetdo informativo. A passagem do tempo,
contudo, néo &, por si so, critério legitimo de restricdo. Essa diferenciacdo é
sutil, mas essencial: 0 que se veda nao é a discussao judicial sobre excessos,
mas a pretensdo de suprimir o passado pela simples fluéncia dos anos.

A fundamentagéo da decisao foi permeada por uma preocupagéo com
os riscos de reescrita da histéria. A Corte advertiu que admitir o direito ao
esquecimento em sentido amplo poderia conduzir a eliminagao arbitraria de
fatos de interesse publico, inclusive de natureza histérica, politica ou jornalis-
tica, comprometendo o direito coletivo a memoéria e a verdade.

Sob essa dtica, a decisdo ndo apenas protegeu a liberdade de expres-
s&o como também o direito a memdria social, visto como dimenséao da cida-
dania e instrumento de aprendizado coletivo. O esquecimento compulsério,
ao contrario, representaria forma disfargada de censura, capaz de suprimir
registros relevantes da trajetdria nacional.

Ainda que juridicamente coerente, a decisdo do STF n&o escapou de
criticas doutrinérias e filosoficas. Diversos autores apontam que o Tribunal,
ao privilegiar a liberdade de expressao em abstrato, subestimou o impacto da
era digital sobre a autodeterminagdo informativa do individuo. Na sociedade
em rede, a exposi¢cdo permanente de dados pessoais, ainda que veridicos,
pode causar danos irreversiveis a reputagdo e ao desenvolvimento profis-
sional, especialmente diante da impossibilidade técnica de exclusdo de con-
teudos. A negativa absoluta do direito ao esquecimento, nessa perspectiva,
esvazia a dimenséo protetiva da dignidade humana e ignora a necessidade
de novas formas de tutela da privacidade no ambiente digital.

Outro ponto criticado refere-se a auséncia de um critério de pondera-
¢ao casuistica. Ao firmar tese geral de incompatibilidade, o Supremo optou
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por uma solugéo peremptéria, que pode dificultar a analise sensivel de situa-
¢bes concretas em que a exposig¢ao de fatos antigos, sem relevancia publica,
provoca sofrimento desproporcional.

Em vez de negar o instituto por completo, seria possivel admitir sua
aplicagao restrita, vinculada a auséncia de interesse social atual ou a prote-
¢ao da ressocializagdo de pessoas ja punidas. Essa linha intermediaria, ado-
tada em parte pelo STJ antes do julgamento, preservaria o nucleo essencial
da liberdade de expressao sem sacrificar totalmente a integridade existencial
do individuo.

Por fim, a decisao revela a tensdo permanente entre memaria e esque-
cimento como forgas constitutivas da ordem democratica. Ao escolher preser-
var a memoria social contra o risco do apagamento, o STF reforgou a ideia
de que a democracia se alimenta do confronto publico com o passado, por
mais incOmodo que ele seja. Contudo, a hermenéutica constitucional exige
reconhecer que a memoria coletiva ndo pode se converter em instrumento de
humilhagé&o individual.

A tensao entre o direito de lembrar e o direito de recompor-se &, em
ultima analise, o dilema ético-juridico de uma sociedade que valoriza tanto a
transparéncia quanto a dignidade. O julgamento, portanto, ao mesmo tempo
em que estabiliza a interpretagao constitucional, mantém em aberto o deba-
te sobre os contornos de uma privacidade possivel na era da permanéncia
digital.

A decisao do Supremo Tribunal Federal, embora juridicamente consis-
tente e amparada na unidade sistematica da Constituicéo, revela uma visao
ainda tradicional da comunicacdo e da memoaria social, que n&o dialoga ple-
namente com as complexidades da era digital. A recusa em reconhecer o di-
reito ao esquecimento em qualquer de suas manifestagdes, sob o argumento
de que ele comprometeria a liberdade de expresséao e o direito a informacgéo,
deixa desprotegido o individuo diante da perenidade tecnoldgica da exposi-
¢ao publica.

A internet, ao eternizar fatos, opinides e imagens, rompe a légica do
esquecimento natural que o tempo impunha as sociedades analdgicas. Nes-
se contexto, a auséncia de instrumentos normativos capazes de equilibrar a
memodria coletiva com a necessidade de reconstrugcao da identidade pessoal
conduz a perpetuacgao de estigmas e a violagao continua da dignidade huma-
na, valor central que deveria orientar a interpretagéo constitucional.
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Nao se trata de defender a supressao arbitraria da histéria, mas de
reconhecer que a memdria social, quando exercida de modo descontextuali-
zado e punitivo, converte-se em instrumento de exclus&o. A Constituicao de
1988, ao erigir a dignidade da pessoa humana como fundamento da Repu-
blica, exige do intérprete um esfor¢o de atualizagdo hermenéutica diante das
novas formas de violagéo da privacidade e da identidade pessoal.

A rejeicdo absoluta do direito ao esquecimento, longe de assegurar a
liberdade, pode agravar desigualdades simbdlicas e impedir que individuos
superem passagens dolorosas de suas vidas, sobretudo em um ambiente
digital que ndo perdoa nem esquece. O desafio que permanece é o de cons-
truir, sem censura, uma ética constitucional da memoria, que permita a socie-
dade lembrar com responsabilidade e ao individuo existir sem ser eternamen-
te refém de seu passado.

DIREITO COMPARADO: LIBERDADE DE
EXPRESSAO NOS ESTADOS UNIDOS E NA
ALEMANHA

A liberdade de expressao, como valor juridico e politico, assume con-
tornos distintos conforme a tradigédo constitucional de cada pais. Enquanto os
Estados Unidos a tratam como direito quase absoluto, fundado na descon-
fianga historica em relagao a interferéncia estatal, a Alemanha a compreende
dentro de uma estrutura axiolégica que busca compatibiliza-la com a dignida-
de humana e a memoaria de experiéncias autoritarias. Essas diferengas nao
sdo meramente tedricas, mas revelam concepgdes opostas de democracia,
cidadania e responsabilidade na esfera publica.

Nos Estados Unidos, a Primeira Emenda a Constituicdo consagra de
maneira categorica que o Congresso nao podera editar leis que restrinjam
a liberdade de expressao ou de imprensa. Essa formulagédo simples e dire-
ta, interpretada pela Suprema Corte como barreira quase intransponivel a
qualquer forma de censura, deu origem ao ideal do livre mercado de ideias.
Segundo essa concepcédo, a verdade e o consenso democratico emergem
do confronto irrestrito entre opinides, sendo o papel do Estado o de garantir
as condigbes para que o debate se mantenha aberto e vigoroso. A liberdade
de expressao €, assim, entendida como o principal instrumento de controle
social e de proteg&o contra o arbitrio governamental.
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A histéria constitucional americana, contudo, néo foi linear. No inicio do
século XX, a Suprema Corte adotou uma postura restritiva, sustentando que
certas manifestagdes poderiam representar perigo claro e real a seguranga
nacional. Essa doutrina serviu para justificar perseguigdes politicas, especial-
mente durante o periodo da guerra fria, quando militantes socialistas, sindi-
calistas e criticos do governo foram condenados por discursos considerados
subversivos.

Apenas em 1969, no caso Brandenburg v. Ohio, a Corte alterou sua
jurisprudéncia, afirmando que a manifestagdo somente poderia ser punida se
incitasse diretamente a pratica de atos ilicitos e se houvesse probabilidade
concreta de que esses atos ocorressem. O novo paradigma consolidou a
ideia de que a liberdade de expressao deve prevalecer, mesmo quando pro-
tege discursos repugnantes ou ideologicamente extremos.

A partir da segunda metade do século XX, a Suprema Corte expandiu
a protecdo a liberdade de imprensa e a critica publica, como demonstram
os julgamentos dos Documentos do Pentagono e do caso New York Times
v. Sullivan. Neste ultimo, estabeleceu-se que agentes publicos somente po-
deriam pleitear indenizagao por ofensas a honra se demonstrassem malicia
real, ou seja, a divulgagao consciente de falsidades ou negligéncia grave na
apuracao dos fatos. Essa doutrina reafirmou o principio de que o debate pu-
blico deve ser robusto, livre e destemido, mesmo a custa de erros ocasionais.
Assim, consolidou-se um modelo de liberdade preferencial, que admite pou-
cas restrigdes e valoriza a desconfianga em relagdo ao poder estatal.

O sistema norte-americano, entretanto, ndo ignora limites. A jurispru-
déncia da Suprema Corte exclui do ambito de protecédo da Primeira Emenda
manifestagdes de obscenidade, difamagéo, incitagao a violéncia e palavras
que provoquem reagdo imediata de hostilidade, conhecidas como fighting
words. Ainda assim, tais exce¢des sado aplicadas de forma restrita, refletindo
a crenga de que o remédio para o discurso nocivo € mais discurso, e nao
o siléncio imposto pela coergdo. Essa concepcéao individualista e libertaria
contrasta com as tradigdes europeias, que reconhecem o dever do Estado de
proteger a dignidade coletiva e a integridade do espaco publico.

Na Alemanha, a liberdade de expressao é tratada com densidade nor-
mativa e cautela histérica. O artigo 5° da Lei Fundamental de Bonn enumera,
além da liberdade de opiniao e de informacéo, as liberdades de imprensa, de
pesquisa, de comunicacao e de ensino, estabelecendo um sistema articulado
de garantias comunicativas.
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O trauma do nazismo e da manipulagao ideoldgica do discurso publico
fez com que o constituinte alem&o adotasse uma postura de vigilancia sobre
a palavra, criminalizando a negacgéo do holocausto, a propaganda de simbo-
los nazistas e o discurso de édio racial ou antissemita. A experiéncia historica
demonstrou que a palavra pode ser instrumento de destruicdo da democra-
cia, razao pela qual a liberdade de expressao no direito alemao é sempre
submetida ao filtro da responsabilidade social.

Diferentemente do modelo americano, o Tribunal Constitucional Fede-
ral alemao ndo reconhece carater preferencial a liberdade de expressao em
abstrato. Em sua jurisprudéncia, realiza-se constantemente um balancea-
mento entre o direito de se manifestar e a protegdo da dignidade humana, da
honra e da privacidade. A Corte distingue rigorosamente entre opinido e in-
formacgao, entendendo que fatos falsos ndo merecem amparo constitucional.
A liberdade, portanto, ndo é um valor absoluto, mas uma fungao da verdade
e da dignidade. O discurso € livre, mas ndo se admite que seja veiculo de
desinformacao, insulto ou humilhagao.

O caso Mephisto ilustra a centralidade da dignidade humana na tra-
dicdo alema. Nessa deciséo, o Tribunal impediu a publicagdo de um roman-
ce inspirado em ator que teria colaborado com o regime nazista, entenden-
do que a obra violava o direito pds-morte a personalidade do retratado. Do
mesmo modo, o caso Lebach reconheceu o direito de um ex-condenado de
nao ter sua imagem explorada em documentario televisivo, pois a divulgacao
comprometeria sua ressocializagédo. Tais precedentes revelam que o Estado
alemao entende a liberdade de expressao ndo apenas como um direito, mas
como uma relagao de responsabilidade ética entre o individuo e a coletivida-
de.

A comparacéo entre os dois sistemas evidencia visdes antagbnicas
de liberdade e de verdade. Enquanto o modelo americano privilegia a auto-
nomia individual e a autorregulacdo social, o aleméao enfatiza a protegédo da
dignidade humana e a necessidade de evitar a reproducéo de discursos que
fomentem intolerancia. Nos Estados Unidos, a palavra € um espaco de resis-
téncia ao poder; na Alemanha, é também uma forma de poder que deve ser
controlada para nao repetir tragédias histéricas. Ambos os sistemas refletem
suas experiéncias politicas: o primeiro, nascido da luta contra a tirania, o se-
gundo, marcado pela memdria do totalitarismo.

O dialogo entre essas tradi¢cdes é essencial para compreender o papel
contemporaneo da liberdade de expressdo. Em um mundo em que a informa-
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¢ao circula de modo instantaneo e global, nenhuma das concepgdes oferece
solucao definitiva. O desafio é encontrar um ponto de equilibrio que preserve
o vigor do debate publico sem tolerar discursos que desumanizam e excluem.
Aliberdade n&o pode ser apenas auséncia de censura, mas também compro-
misso com a verdade e com o respeito a dignidade, valores que sustentam a
prépria ideia de civilizagdo constitucional.

CONSIDERACOES FINAIS

A liberdade de expressao constitui, ainda hoje, um dos mais delicados
pilares do Estado Democratico de Direito. Sua trajetéria histérica revela um
percurso de tensdes permanentes entre o poder e a palavra, entre a neces-
sidade de controle e o direito de questionar. Desde as antigas restricdes im-
postas por regimes autoritarios até os novos desafios da comunicagéao digital,
a liberdade de expressao se mantém como um campo de disputa simbdlica
e juridica. A Constituicdo de 1988, ao incorpora-la em multiplos dispositivos,
nao apenas restaurou um direito reprimido, mas reafirmou a crenga de que
a democracia depende da circulagao livre de ideias, opinides e informagdes.

Entretanto, a revolugéo digital transformou profundamente o cenario
no qual essa liberdade se exerce. A internet democratizou o acesso ao espa-
¢o publico e ampliou as vozes possiveis, mas também multiplicou as formas
de manipulagéao, o discurso de 6dio e a desinformacgéo. A auséncia de filtros
institucionais e o anonimato facilitaram praticas que, sob o pretexto da liber-
dade, atentam contra a honra e a dignidade de pessoas e grupos. Por isso, a
compreensao juridica da liberdade de expressao nao pode permanecer esta-
tica: ela precisa responder as novas dindmicas comunicativas, que tornam o
dano moral e simbdlico mais rapido, difuso e duradouro.

A tarefa do direito, nesse contexto, é extremamente complexa. E ne-
cessario preservar a esséncia da liberdade de expressao como direito prefe-
rencial, sem permitir que ela se converta em escudo para condutas abusivas.
Portanto, a distingdo entre o discurso legitimo e o discurso lesivo deve ser
feita a partir de critérios objetivos, que considerem a relevancia publica do
fato, o contexto comunicativo e a intencdo do emissor. Essa ponderacao exi-
ge prudéncia judicial e responsabilidade social, pois qualquer excesso pode
conduzir a censura, mas qualquer omissao pode legitimar a violéncia simbo-
lica e o falseamento da verdade.
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Ademais, a liberdade de expresséo s6 cumpre sua fungéo constitucio-
nal quando serve aos valores que justificam sua protegdo. Ela existe para
afirmar a dignidade humana, promover o pluralismo e sustentar o processo
democrético. N&o se destina a acobertar a mentira deliberada, o édio e a ma-
nipulacao informacional. A palavra livre é instrumento de construgéo coletiva,
nao de destruicao moral. Por isso, o Estado deve proteger a manifestacao do
pensamento, mas também responsabilizar aqueles que utilizam a comunica-
¢ao como meio de ofensa, intimidagdo ou discriminagédo. O equilibrio entre
liberdade e responsabilidade é, assim, o nucleo ético desse direito funda-
mental.

No direito comparado, observa-se que o modelo norte-americano € o
alemao representam polos distintos de tratamento constitucional. Enquanto o
primeiro privilegia a autonomia individual e a resisténcia a intervencao esta-
tal, o segundo enfatiza a dignidade humana e o controle do discurso de édio.
O Brasil, inserido entre essas tradigdes, precisa adotar um modelo de equi-
librio, que valorize a liberdade como principio preferencial, mas reconheca a
necessidade de protegao da honra, da privacidade e da verdade. A experién-
cia estrangeira demonstra que o excesso de liberdade sem responsabilidade
conduz a desinformacgao, enquanto o excesso de controle aproxima-se peri-
gosamente da censura.

Nesse sentido, algum grau de regulagao tornou-se inevitavel. O desa-
fio esta em fazé-lo de modo adequado e proporcional, sem sufocar o deba-
te publico. A autorregulagédo das plataformas digitais, combinada com uma
atuagao estatal transparente e técnica, pode contribuir para conter abusos
sem comprometer a livre circulagcao de ideias. Contudo, é imprescindivel que
qualquer medida regulatoria seja orientada por critérios de necessidade e ra-
zoabilidade, a fim de evitar que o remédio contra o abuso reproduza o préprio
mal que busca curar. A democracia exige nao o siléncio, mas a convivéncia
responsavel entre multiplas vozes.

Por outro lado, é preciso reconhecer que o Estado brasileiro possui
um passado de repressao e censura. Essa herancga histérica impde cautela
redobrada diante de qualquer tentativa de controle da palavra. A protecao
da liberdade de expressao ndo pode ser reduzida a uma clausula retdrica:
ela deve ser um compromisso permanente com a critica, a transparéncia e
o pluralismo. No entanto, a auséncia de limites normativos também fragiliza
o proprio ideal democratico, pois permite que a desinformacgao e o discurso
de &dio se tornem ferramentas de manipulagao coletiva. O caminho do meio,
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portanto, consiste em equilibrar o dever de protegcdo com a responsabilidade
de nao intervir indevidamente.

Em resumo, a liberdade de expressédo deve ser compreendida como
direito relacional, que vincula o individuo a coletividade. Ela é tanto um escu-
do contra o poder quanto um dever de civilidade no espago publico. A Cons-
tituicdo ndo protege apenas o direito de falar, mas também o direito de ser
ouvido em um ambiente de respeito e racionalidade. O exercicio desse direito
implica reconhecer o outro como sujeito de igual dignidade. A palavra livre,
desprovida de empatia e responsabilidade, converte-se em instrumento de
fragmentagéao social.
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