PARECER PA N° 3/2021

PROCURADOR DO ESTADO. MANIFESTACOES EM REDES SOCIAIS, INFRACAO
FUNCIONAL CORRESP TE AO DESCUMPRIMENTO DO DEVER
PROCEDER NA VIDA PUBLICA E PRIVADA DE MODO A DIGNIFICAR A FUN
PUBLICA - ARTIGO 1 =MENTAR ESTADUAL N°
IFORME A CONSTITUIC
NDAMENTAIS. ARTIGO 5° X, Q

A

STITUCION

CAO PUBLICAY,
DA ADMINISTRACA:

BOLETIM CEPGE, S&o Paulo, v. 45, n. 3, p. 27-105, maio/junho 2021 - 27



PROCURADORIA ADMINISTRATIVA

EXCELENTISSIMO SENHOR DOUTOR JUIZ DE DIREITO DA 62 VARA DE FAZENDA PUBLICA
DA COMARCA DA CAPITAL - PODER JUDICIARIO DO ESTADO DE SAQ PAULO

PROCESSO N° PGE-EXP-2020/25378

INTERESSADO: *** DEPUTADO ESTADUAL

PARECER: PA n.° 3/2021

EMENTA:

PROCURADOR DO ESTADO. MANIFESTACOES EM REDES SOCIAIS. INFRACAO FUN-
CIONAL CORRESPONDENTE AO DESCUMPRIMENTO DO DEVER DE PROCEDER NA
VIDA PUBLICA E PRIVADA DE MODO A DIGNIFICAR A FUNGAO PUBLICA - ARTIGO
121, 1ll, DA LEI COMPLEMENTAR ESTADUAL N° 1.270/2015. Interpretacao do dis-
positivo legal conforme a Constituicdo, a luz das normas que asseguram direitos
fundamentais. Artigo 5°, X, que consagra os direitos a intimidade e a vida privada.
Entendimento sufragado pelo STF no sentido de que o vinculo funcional com a Ad-
ministracdo Pdblica enseja reducdo, ainda que diminuta, na esfera de privacidade
dos individuos. Constitucionalidade da previsdo do tipo infracional correspondente
ao descumprimento do dever de “proceder na vida publica e privada de forma que
dignifique a funcao publica”, que tem por escopo assegurar o prestigio da Admi-
nistracao perante os administrados. Subsuncao de conduta particular de servidor
a esse tipo infracional cuja legitimidade depende da constatacao da existéncia de
reflexo relevante do ato privado sobre a dignidade da fungao publica. Precedentes:
Pareceres PA-3 n°® 47/1992, 150/1993, 50/1998, 29/2000, 189/2000 e Pare-
ceres PA n° 185/2003 e 76/2006. Publicacdes em redes sociais que, em tese,
podem dar azo a processo administrativo disciplinar vocacionado a apurar infracao
a esse dever funcional. Direito a livie manifestagdo do pensamento, previsto no
artigo 5°, IV, da Constituicao, que, apesar de gozar de certa prevaléncia, ndo se
reveste de carater absoluto, encontrando balizas em outras normas constitucionais.
Direito fundamental a igualdade e vedacao as condutas discriminatdrias. Distingao
entre as posi¢cdes impopulares, inseridas no espectro do direito a livre manifesta-
cdo do pensamento, e o discurso de ddio. Orientacdo pacifica no sentido de que o
direito a livre manifestagdo de pensamento nao confere legitimidade aos discursos
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de ddio. Jurisprudéncia do STF que, em homenagem aos artigos 1°, lll e V, 3°,
I e IVe 5° XLl e XL, da Constituicdo, considera crime de racismo, previsto no
artigo 20 da Lei n°® 7.716/1989, o discurso de 6dio caracterizador de antissemi-
tismo, discriminacéo religiosa e homotransfobia. Diante da possivel caracterizagdo
de discurso de 6dio em publicacdo veiculada por Procurador do Estado em suas
redes sociais, caberd apuracdo da conduta no ambito disciplinar. Ainda que nao
se vislumbre a caracterizagao de crime de racismo em certos discursos discrimina-
torios, essa conduta, quando praticada por servidores publicos, podera, em tese,
configurar procedimento irregular de natureza grave. Precedentes: Pareceres PA n°
201/2007 e 55/2009. COMPETENCIA PARA APURAR CONDUTA IRREGULAR DOS
PROCURADORES DO ESTADO DE SAO PAULO. Artigos 17, VIl e 141, § 2°, da Lei
Complementar n® 1.270/2015, que conferem a Corregedoria competéncia para
realizar, com exclusividade, procedimentos disciplinares em face de integrantes da
carreira de Procurador do Estado. Regra geral aplicavel ao Corregedor-Geral Adjunto
e aos Corregedores Auxiliares, mas nao ao Procurador do Estado Corregedor-Geral,
que é nomeado pelo Governador do Estado para exercer mandato de dois anos.
Artigos 7°,VII, 15, XXVII, e 16, § 2°, do mesmo diploma, que estabelecem regime
juridico especifico para responsabilizacdo do Corregedor-Geral, enquanto ocupan-
te do cargo em comissdo. Procedimento de destituicao levado a efeito no @mbito
do Conselho da Procuradoria-Geral do Estado, cuja decisao final incumbe ao Go-
vernador. Concretizada a destituicao, os mesmos fatos que a ensejaram poderao
fundamentar instauracao de procedimento administrativo disciplinar em face do
ex-Corregedor-Geral, no ambito da Corregedoria, para aplicagao das penalidades
funcionais que eventualmente incidam sobre ele enquanto titular do cargo efetivo
de Procurador do Estado. Precedentes: Parecer PA n® 47/2005.

1. Os presentes autos foram inaugurados por representacdo em que Deputado
Estadual requer a Procuradora-Geral do Estado a apuracao de suposto “desvio de
finalidade no ambito da Corregedoria da Procuradoria-Geral do Estado de Sao Paulo”
(fls. 02/05).

2. De acordo com o parlamentar, ao instaurar processo administrativo discipli-
nar que imputa a Procurador do Estado, em virtude do teor de determinadas publi-
cacOes em redes sociais, infragdo ao dever funcional de “proceder na vida pablica
e privada de forma que dignifique a funcéo publica”, bem como “ato definido como
crime apenado com reclusdo” (homofobia), o Orgdo Superior estaria a incorrer em
lesdo aos direitos do servidor a vida privada e a livre manifestagao do pensamento.

3. A deflagracao do referido processo disciplinar ndo passaria de “pura per-
seguicao ideoldgica”, eis que outros membros da carreira teriam 0 mesmo costume
de utilizar as redes sociais para criticas politicas e sociais veementes, sem sofrer as
mesmas consequéncias funcionais impingidas ao Procurador do Estado em questao.
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O cotejo entre as cdpias das publicagdes que teriam dado ensejo a instauracao do
processo referido e copias de publicacdes efetuadas por outros Procuradores do
Estado, ambas encartadas aos autos pelo parlamentar, estariam a demonstrar a
veracidade de sua acusacao.

4. Ao tomar conhecimento da representacao, a Procuradora-Geral do Estado
encaminhou os autos ao Corregedor-Geral da Procuradoria-Geral do Estado que,
depois de discorrer longamente sobre o assunto, houve por bem sugerir a Chefia
da Institui¢do fosse a Procuradoria Administrativa instada a esclarecer as seguintes
indagacoes (fls. 192/217):

1 - No dever de o Procurador do Estado “proceder na vida publica e privada
de forma que dignifique a fungao publica” (cf. art. 121, Ill, da LOPGE) esta

acambarcada a sua conduta nas redes sociais de que faca parte (Facebook,
Instagram etc.)?

2 - A vista do delineamento juridico, estabelecido na Lei Complementar n°
1.270, de 25 de agosto de 2015, qual(is) o(s) 6rgao(s) competente(s) para
a apuracao de eventuais desvios funcionais dos integrantes da carreira de
Procurador do Estado?

3 - Eventual desvio funcional praticado pelo Corregedor-Geral da PGE, Corre-
gedor-Geral Adjunto ou Corregedores Auxiliares deve ser apurado por qual(is)
orgao(s)?

5. Acolhida a proposta, os autos aportaram nesta Especializada (fls. 218).
Feito o relato do essencial, passo a opinar.

6. A consulta sob exame almeja elucidar duas questdes distintas: a primeira,
relativa a possibilidade de publicagdes efetuadas por Procuradores do Estado em
redes sociais caracterizarem infragao ao dever funcional de “proceder na vida publica
e privada de forma que dignifique a fungao publica”, ante os influxos dos direitos
fundamentais a privacidade e a livre manifestacao do pensamento; a segunda, rela-
tiva a competéncia para a apuragao de eventuais desvios funcionais imputados aos
Procuradores do Estado, em geral, e aos membros da Corregedoria, em particular.

7. Em razao do carater sigiloso conferido aos processos administrativos disci-
plinares pelo artigo 141, § 1°,“2”, da Lei Complementar n® 1.270/2015, que nao
nos autoriza conhecer o caso concreto a que alude a representagcao em foco, ambas
as questdes serao apreciadas em tese, tomando por parametro apenas 0s elemen-
tos trazidos aos autos pelo autor da peca inaugural.
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| - DO ALCANCE DO TIPO INFRACIONAL CORRESPONDENTE AO DESCUMPRIMENTO DO
DEVER DE “PROCEDER NA VIDA PUBLICA E PRIVADA DE FORMA QUE DIGNIFIQUE A
FUNGAO PUBLICA”, ANTE 0S INFLUXOS DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS A PRIVACIDADE
E A LIVRE MANIFESTAGAO DO PENSAMENTO. PUBLICAGOES EM REDES SOCIAIS.

8. A previsao de um tipo infracional correspondente ao descumprimento de
um dever de “proceder na vida publica e privada de forma que dignifique a funcao
plblica”, imposta aos Procuradores do Estado, pode parecer, a primeira vista, algum
resquicio do periodo em que o Estado brasileiro ndo reconhecia, como hoje, o carater
basilar de direitos como privacidade e intimidade.

9. Em uma primeira aproximacao, afigura-se mesmo dificil imaginar legitimo
ao Estado se imiscuir na vida privada de seus servidores para sindicar atos por estes
praticados fora do ambiente de trabalho. E, se estes atos dizem respeito ao exercicio
da manifestacdo do pensamento, valor fundamental nos Estados que se pretendem
democréticos, chega a ser intuitivo cogitar da inconstitucionalidade da norma que
autorizaria tal disparate.

10. No instante seguinte, porém, a complexidade da vida impde um recuo. Lem-
bramos que 0s agentes publicos, desde sempre vistos como a engrenagem concreta
que faz mover a maquina abstrata que é a Administragao Publica, gozam de posicao
peculiar na sociedade. Ponderamos que certas condutas praticadas por esses agen-
tes, ainda que em suas vidas privadas, podem mesmo levar a sociedade a duvidar
da dignidade da Administracdo. Recordamos que mesmo os direitos fundamentais
nao se revestem de carater absoluto e podem ceder lugar a outros valores caros ao
Estado Democratico de Direito. E, no que tange aos atos relatados pelo autor da pre-
sente representacao, que a Constituicdo da Republica de 1988 estabeleceu, dentre
0s objetivos fundamentais do Estado brasileiro, a constru¢do de uma sociedade tao
livre quanto justa e solidaria, capaz de promover o bem de todos, sem preconceitos
de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao.

11. Enfim, entendemos que apenas um estudo aprofundado das normas juridi-
cas, da doutrina e da jurisprudéncia havera de permitir uma conclusdo segura sobre
um tema tdo sensivel.

1.1 - O ILICITO DISCIPLINAR CORRESPONDENTE A INFRAGAO AO ARTIGO 121, INCISO
lIl, DA LOPGE.
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12. A Lei Organica da Procuradoria-Geral do Estado de Sdo Paulo (LOPGE), Lei
Complementar n® 1.270, de 25 de agosto de 2015, estabelece, dentre 0s deveres
que vinculam os Procuradores do Estado, o dever de “proceder na vida publica e
privada de forma que dignifique a funcao publica” (artigo 121, inciso IlI).

13.De acordo com o artigo 135, inciso I, da LOPGE, o descumprimento desse
dever caracterizaria ilicito funcional punivel, no minimo, com repreensdo. No entanto,
a depender da gravidade do ato pelo qual o Procurador do Estado vier a descumprir
o dever de proceder na vida publica e privada de modo a dignificar a fungao por ele
desempenhada, esse desvio podera traduzir-se em faltas mais graves, a ensejar a in-
cidéncia das penalidades de suspensao (inciso Il), demissao (inciso IV) ou demissao
a bem do servigo publico (inciso V). Confira-se:

Artigo 135 - As sancdes previstas no artigo 134 desta lei complementar serao apli-
cadas:

| - a de repreensao, em casos de indisciplina ou falta de cumprimento dos deveres;

Il - a de suspensao, que nao excedera a 90 (noventa) dias, sera aplicada em caso
de falta grave ou de reincidéncia;

Il - a de multa sera aplicada na forma e nos casos expressamente previstos em lei
ou regulamento;

IV - a de demissao, nos casos de:

[...]

¢) procedimento irregular de natureza grave;
[...]

V - a de demissdo a bem do servigo piiblico, nos casos de:

a) lesdo dolosa aos cofres publicos, dilapidagao do patrimonio estadual ou de bens
confiados a sua guarda;

b) aceitacao ilegal de cargo, emprego ou funcdo publica;
c) exercicio da advocacia contra o Estado de Sdo Paulo e suas autarquias;

d) pratica de ato com abuso de poder ou violacdo de dever para com a Adminis-
tracao Piiblica;

e) prética de ato definido como crime contra a Administragao Publica, a fé publica e
a Fazenda Estadual, ou previsto nas leis relativas a seguranca e a defesa nacional;

f) pratica de outros atos definidos como crime apenados com reclusdo ou crime
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inafiancavel e imprescritivel, nos termos da Constituicao Federal;

g) pratica de ato definido em lei como crime contra o Sistema Financeiro, ou de
lavagem ou ocultacao de bens, direitos ou valores;

h) pratica de ato definido em lei como de improbidade;

[...].

[g.n.]

14. Com efeito, a pratica de ato definido como crime apenado com reclusdo em
circunstancias absolutamente alheias ao desempenho das fungoes do cargo de Pro-
curador do Estado, por exemplo, além de caracterizar infracao ao dever de “proceder
na vida publica e privada de forma que dignifique a funcdo publica”, punivel com
repreensao (artigo 135, inciso ), caracteriza infracao punivel com demissao a bem
do servigo publico (artigo 135, inciso V, f) .1

15. Importante atentar que a previsao do dever de proceder na vida publica e
privada de modo a dignificar a fungao publica desempenhada, bem como do ilicito
funcional correspondente a seu descumprimento, ndo constitui inovacao levada a
efeito pela LOPGE. Muito ao contrario, de uma maneira ou de outra, esta presente na
generalidade dos estatutos funcionais - da Lei Estadual n°® 10.261, de 28 de outu-
bro de 1968, que estabelece o Estatuto dos Funcionarios Publicos Civis do Estado?,
a Lei Federal n°® 8.112, de 11 de dezembro de 1990, que dispde sobre o regime
juridico dos servidores publicos civis da Unido, das autarquias e das fundacdes pu-
blicas federais®, passando pela Lei Complementar n° 35, de 14 de marco de 1979,
que veicula a Lei Organica da Magistratura Nacional®.

16. Quanto a esse ponto, ANTONIO CARLOS ALENCAR CARVALHO® observa:

Nem sempre explicitamente albergada nos estatutos funcionais de todas as carrei-
ras do funcionalismo publico nos entes federados, a responsabilidade por atos da

1 Naturalmente, em casos que tais, a infracdo funcional mais grave absorve a mais leve.

2 Artigo 241 - Sao deveres do funciondrio: [...] XIV - proceder na vida publica e privada na forma que
dignifique a fungdo plblica. [...].

3 Artigo 116 - Sao deveres do servidor: [...] IX - manter conduta compativel com a moralidade adminis-
trativa; [...].

4 Artigo 35 - Sao deveres dos magistrados: [...] VIl - manter conduta irrepreensivel na vida publica e
particular [...].

5 Manual de Processo Administrativo Disciplinar e Sindicancia. Belo Horizonte: Férum, 2019 p. 189.
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vida privada é admitida ha tempos no direito comparado, como em Portugal e em
outros paises. No Brasil, por exemplo, a Lei Federal n® 11.440/2006 - Estatuto dos
Diplomatas e pessoal de apoio (art. 27, Ill) - reza que, além dos deveres previstos
no Regime Juridico Unico dos Servidores Publicos Civis da Unido, constitui dever
especifico do servidor do Servigo Exterior Brasileiro manter comportamento correto
e decoroso na vida publica e privada. A Lei Federal n® 8.625/1993 (Lei Organica
Nacional do Ministério Publico) estatui que (art. 43, 1) sdo deveres dos membros
do Ministério Piblico manter ilibada conduta publica e particular. A Lei Organica da
Magistratura Nacional dispde que (art. 35, VIIl) sdo deveres do magistrado manter
conduta irrepreensivel na vida publica e particular.

(gn]

17.Busca-se, por meio da tipificagdo da conduta incompativel com a dignidade
da funcdo plblica, tutelar o bem juridico “dignidade da fungao publica”, de cuja
higidez depende a confianca dos cidaddos na Administragao Publica.

18. Como ensina FABIO MEDINA OSORIQS, a previsdo desse ilicito disciplinar
toma por pressuposto o fato de que “o prestigio da Administragao Pulblica ante os
administrados sup0e a honra institucional, a boa fama, a reputacao e a defesa do
patrimonio moral das entidades publicas, 0s quais devem ser respeitados como
canones pelos agentes publicos [...]".

19. E de se reconhecer, todavia, que, mesmo a pretexto de tutelar o prestigio da
Administracao Publica, ndo esta o aplicador do Direito autorizado a macular os pre-
ceitos constitucionais que asseguram direitos fundamentais. Nesse sentido, FABIO
MEDINA OSORIO adverte:

[...] a tipicidade do Direito Administrativo Sancionador é limitada, em primeiro lu-
gar, pelos direitos fundamentais da pessoa humana, como ha de ocorrer, também,
com as condutas tipificadas pelo Direito Penal.

Nao se pode tipificar comportamentos, proibindo-o0s, com agressao aos direitos fun-
damentais, como ocorre com os direitos a intimidade, a honra, a defesa, fora do am-
bito da razoabilidade e proporcionalidade especificas de tais processos limitadores.

Nao se toleram proibicoes que atinjam liberdades fundamentais, como a liberdade
de expressao do pensamento, de ir e vir, de associacao, enfim, aquelas liberdades
basicas dos individuos, que resultam, ademais, consagradas na Constituicdo, sem

6 Teoria da Improbidade Administrativa. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 74.

7 Direito Administrativo Sancionador. Sao Paulo: Thompson Reuters Brasil, 2019, p. 258.
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que haja (para a respectiva limitagao) fundada e razoavel justificativa.

A protecdo da moralidade privada, aqui, assume conotagdes bastante amplas. As
pessoas tém direito a um livre desenvolvimento de suas personalidades e de suas
vidas, desde que nao prejudiquem direitos de terceiros. Liberdades basicas, como a
possibilidade de expressdo do pensamento e de um estilo de vida, sdo protegidas
pela Constituigao brasileira [...].

[gn.]

20. Dai que o tipo infracional correspondente ao descumprimento do dever de
“proceder na vida publica e privada de forma que dignifique a funcdo publica” ha
de ser interpretado conforme a Constituicdo, o que significa que a subsuncao de
um fato concreto a norma que o prevé nao deverd implicar macula aos direitos fun-
damentais dos servidores publicos, dentre os quais os direitos a intimidade, a vida
privada e a livre expressdo do pensamento (artigo 5°, incisos IV e X, da CRFB/1988).
Afirmar isto, todavia, € pouco: é preciso saber quando e como se tém esses direitos
fundamentais maculados.

1.2 - 0 ARTIGO 121, INCISO Ill, DA LOPGE, E 0S DIREITOS FUNDAMENTAIS A INTIMIDADE
E AVIDA PRIVADA. POSICAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL A RESPEITO DO AMBITO
DE PROTEGAO DESSES DIREITOS QUANDO TITULARIZADOS POR SERVIDORES PUBLI-
COS. PRECEDENTES ADMINISTRATIVOS.

21.0 artigo 5°, inciso X, da Constituicdo da Repblica, ao estabelecer que “sao
inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado
o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao”,
consagra os direitos a intimidade e a vida privada como elementos essenciais ao
livre desenvolvimento da personalidade.

22.A respeito da conceituacao desses direitos, PAULO GUSTAVO GONET
BRANCO? leciona:
Embora a jurisprudéncia e varios autores nao distingam, ordinariamente, entre am-

bas as postulacdes - de privacidade e de intimidade -, ha os que dizem que o direito
a intimidade faria parte do direito a privacidade, que seria mais amplo. O direito a

8  MENDES, GILMAR FERREIRA; BRANCO, PAULO GUSTAVO GONET. Curso de Direito Constitucional. 152
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2020, p. 286.
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privacidade teria por objeto os comportamentos e acontecimentos atinentes aos
relacionamentos pessoais em geral, as relagdes comerciais e profissionais que o
individuo nao deseja que se espalhem ao conhecimento ptiblico. O objeto do direi-
to a intimidade seriam as conversagdes e 0s episddios ainda mais intimos, envol-
vendo relagdes familiares e amizades mais préximas.

[...] sem a privacidade, ndo ha condigdes propicias para o desenvolvimento livre da
personalidade.

(gn.].

23.0 professor JOSE AFONSO DA SILVA, optando por fazer uso da expressao
“direito a privacidade num sentido mais genérico e amplo, de modo a abarcar todas
essas manifestacoes da esfera intima, privada e da personalidade que o texto consti-
tucional em exame consagrou”, ensina que “privacidade é o conjunto de informagao
acerca do individuo que ele pode decidir manter sob seu exclusivo controle, ou co-
municar, decidindo a quem, quando, onde e em que condic0es, sem isso poder ser
legalmente sujeito™.

24. Diante da protecao constitucional a privacidade, portanto, é vedado ao
Estado®?, seja por meio de leis, seja por meio de atos administrativos, imiscuir-se
naquelas questdes que dizem respeito exclusivamente ao individuo, que ndo perten-
cem a sua vida publica.

25. Assim, é certo que o ato de subsuncdo de determinado comportamento
de um servidor publico ao ilicito funcional correspondente a conduta incompativel
com a dignidade da funcdo publica somente sera legitimo na medida em que nao
configurar invasao a privacidade do agente.

26. Essa constatagao é de maxima importancia na medida em que a norma que
contempla o tipo infracional em questdo alude expressamente a punibilidade das con-
dutas “indignas” praticadas “na vida publica e privada” do servidor, deixando transpa-
recer que por meio dela pretender-se-ia sancionar atos estranhos a vida funcional.

27. Ora, ainda que nao se duvide da relevancia do bem juridico tutelado pelo artigo
135, inciso |, ¢/c artigo 121, inciso lll, da LOPGE - o prestigio da Administracao Publica

9 Curso de Direito Constitucional Positivo. 222 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 205.

10 Etambém a terceiros, dada a eficacia horizontal dos direitos fundamentais.
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perante os administrados -, parece razoavel supor que, quando contraposto aos direitos
fundamentais a intimidade e a vida privada, em regra havera de ceder lugar.

28.De rigor ter em mente, entretanto, que mesmo os direitos constitucional-
mente consagrados nao se revestem de carater absoluto e que o grau de protecao
com que atuam pode variar, a depender do caso concreto. Exatamente acerca da
impossibilidade pratica de se conferir carater absoluto ao direito a privacidade, J. J.
GOMES CANOTILHO!! pondera:

Bem sabemos que 0 espago privado €, ainda, o regaco dos nossos amores e desa-
mores, a vinha das nossas iras, o refligio das nossas emogoes, 0 espaco da nossa
autonomia. Seria mau que ele se transformasse em arena de politica absoluta, com
os direitos-mitos e o mito-direitos. No entanto, a “cegueira cega”, e estariamos
verdadeiramente cegos se ndo vissemos que o novo estilo civil pode ocultar nos
intersticios do privado alguns gestos cruéis e arbitrariamente desumanos.

29. Nesse sentido, PAULO GUSTAVO GONET BRANCO!? assevera:

A vida em comunidade, com as suas inerentes interagdes entre pessoas, impede
que se atribua valor radical a privacidade. E possivel descobrir interesses puiblicos,
acolhidos por normas constitucionais, que sobrelevem ao interesse do recolhimen-
to do individuo. O interesse publico despertado por certo acontecimento ou por
determinada pessoa que vive de uma imagem cultivada perante a sociedade pode
sobrepujar a pretensao de “ser deixado s6”.

[gn.]

30. Na mesma trilha, o magistério de GEORGE MARMELSTEIN?3;

A referida norma constitucional [artigo 5°, X, da CRFB/1988] protege todas as
pessoas de modo geral, mas com diferentes niveis de intensidade. O direito de
imagem de uma “celebridade”, por exemplo, ndo tem a mesma forca do que o de
uma pessoa “andnima”, ja que as pessoas famosas (artistas, esportistas, modelos,
etc.) sofrem naturalmente maior exposicao na midia e, portanto, estao mais sujeitas
a terem as suas imagens divulgadas sem autorizagdo. Por isso, tem-se entendido
que se uma pessoa famosa estiver em local publico (numa praca ou numa praia, por

11 Estudos sobre Direitos Fundamentais. 12 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 95.

12 MENDES, GILMAR FERREIRA; BRANCO, PAULO GUSTAVO GONET. Curso de Direito Constitucional. 152
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2020, p. 289.

13 Curso de Direitos Fundamentais. 82 ed. Sao Paulo: Atlas, 2019, p. 139.
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exemplo), uma eventual fotografia pode, em regra, ser publicada livremente, mesmo
sem o0 consentimento da celebridade, desde que a divulgacdo nao se destine a fins
lucrativos nem fira a reputacao do retratado. [...].

Do mesmo modo, os politicos certamente estdo sujeitos a maior fiscalizagdo publica
e, por isso, devem mesmo se sujeitar a uma exposicao mais severa da midia, inclu-
sive para serem criticados com mais liberdade.

[gn.].

31.Com lastro nessa premissa, hd quase uma década o Plendrio do Supremo
Tribunal Federal firmou entendimento no sentido de que o direito a privacidade dos
servidores publicos “deve ceder parcialmente a fim de permitir a divulgacdo dos
valores creditados a cada agente”**. Confira-se:

SUSPENSAO DE SEGURANGA. ACORDAOS QUE IMPEDIAM A DIVULGACAO, EM SITIO
ELETRONICO OFICIAL, DE INFORMAGOES FUNCIONAIS DE SERVIDORES PUBLICOS,
INCLUSIVE A RESPECTIVA REMUNERAGAO. DEFERIMENTO DA MEDIDA DE SUS-
PENSAO PELO PRESIDENTE DO STF. AGRAVO REGIMENTAL. CONFLITO APARENTE DE
NORMAS CONSTITUCIONAIS. DIREITO A INFORMACAO DE ATOS ESTATAIS, NELES
EMBUTIDA A FOLHA DE PAGAMENTO DE ORGAOS E ENTIDADES PUBLICAS. PRIN-
CIPIO DA PUBLICIDADE ADMINISTRATIVA. NAO RECONHECIMENTO DE VIOLAGAO A
PRIVACIDADE, INTIMIDADE E SEGURANCA DE SERVIDOR PUBLICO. AGRAVOS DES-
PROVIDOS. 1. Caso em que a situagao especifica dos servidores publicos é regida
pela 12 parte do inciso XXXIIl do art. 5° da Constituigdo. Sua remuneragao bruta,
cargos e fungdes por eles titularizados, drgaos de sua formal lotagéo, tudo é consti-
tutivo de informacao de interesse coletivo ou geral. Expondo-se, portanto, a divulga-
cao oficial. Sem que a intimidade deles, vida privada e seguranca pessoal e familiar
se encaixem nas excecdes de que trata a parte derradeira do mesmo dispositivo
constitucional (inciso XXXIII do art. 5°), pois o fato é que nao estdo em jogo nem a
seguranga do Estado nem do conjunto da sociedade. 2. Ndo cabe, no caso, falar de
intimidade ou de vida privada, pois 0s dados objeto da divulgagcao em causa dizem
respeito a agentes publicos enquanto agentes publicos mesmos; ou, na linguagem
da prépria Constituicdo, agentes estatais agindo “nessa qualidade” (§6° do art.
37). E quanto a seguranca fisica ou corporal dos servidores, seja pessoal, seja fami-
liarmente, claro que ela resultard um tanto ou quanto fragilizada com a divulgacao
nominalizada dos dados em debate, mas é um tipo de risco pessoal e familiar que
se atenua com a proibicdo de se revelar o endereco residencial, o CPF e a Cl de
cada servidor. No mais, é 0 preco que se paga pela opg¢do por uma carreira piblica
no seio de um Estado republicano. 3. A prevaléncia do principio da publicidade ad-

14 MS 28.178, Rel. MIN. LUIS ROBERTO BARROSO, j. 04/03/2015.
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ministrativa outra coisa ndo é sendo um dos mais altaneiros modos de concretizar
a Republica enquanto forma de governo. Se, por um lado, had um necessério modo
republicano de administrar o Estado brasileiro, de outra parte é a cidadania mesma
que tem o direito de ver o seu Estado republicanamente administrado. O “como”
se administra a coisa publica a preponderar sobre o “quem” administra - falaria
Norberto Bobbio -, e o fato é que esse modo publico de gerir a maquina estatal é
elemento conceitual da nossa Republica. O olho e a palpebra da nossa fisionomia
constitucional republicana. 4. A negativa de prevaléncia do principio da publicidade
administrativa implicaria, no caso, inadmissivel situacdo de grave lesdo a ordem
plblica. 5. Agravos Regimentais desprovidos [SS n°® 3.902-AgR, Rel. MIN. AYRES
BRITTO, j. 09/06/2011, g.n.].

32.Dessa maneira, 0 Pretdrio Excelso deixou assentado que o direito a priva-
cidade dos servidores pliblicos apresenta contorno mais restrito, eis que certos
aspectos de suas vidas privadas seriam tao imbricados ao desempenho da fungao
publica que nao ficariam a salvo da atuacao estatal. Segundo o relator do julgado,
MIN. AYRES BRITO, este seria “0 preco que se paga pela opgao por uma carreira pu-
blica no seio de um Estado republicano”.

33.Seguindo essa linha de raciocinio, tem-se admitido que condutas “parti-
culares” de agentes publicos, especialmente daqueles que compdem as classes
funcionais caracterizadas por “certo espectro superior de responsabilidades”, “sejam
tipificadas no plano juridico, ou no plano ético-normativo, através de ilicitos de dis-
tintas naturezas, desde o plano disciplinar, passando até mesmo pelos crimes de
responsabilidade, além dos crimes comuns e tipos sancionadores de improbidade

administrativa™® , sem que isso caracterize, em tese, macula a privacidade.
34. Deveras, ANTONIO CARLOS ALENCAR CARVALHO?, por exemplo, pondera:
0 regime disciplinar do funcionalismo nao se preocupa, embora seja esse 0 para-

metro geral, somente com os atos estritamente desempenhados no exercicio fun-
cional, mas também busca preservar a imagem, decoro e credibilidade que devem
merecer perante a sociedade os que titularizam cargos e fungdes ptiblicas (no
fundo se protege a imagem e confianca da Administracao Publica, representada
por seus agentes), sempre consideradas as atribuicdes especificas do cargo em

15 OSORIO, FABIO MEDINA. Direito Administrativo Sancionador. Sdo Paulo: Thompson Reuters Brasil,
2019, p. 266.

16 Manual de Processo Administrativo Disciplinar e Sindicancia. Belo Horizonte: Férum, 2019, pp.
196/197.
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que investido o servidor para o fim de se gerar responsabilidade por atos da vida
privada, preservado o niicleo essencial do direito fundamental a intimidade e a vida
privada como parametro, no mais.

[...]. Marcello Caetano sublinha:

Os deveres de conduta na vida privada ou de natureza politica sdo deveres que
poderiamos chamar corporativos, no sentido de que pesam sobre o funcionario
pelo facto da sua especial vinculagdo a Administracao Publica e, portanto, tém de
ser observados quer esteja em atividade, quer ndo. Parte-se do principio de que a
boa ordem e a eficiéncia dos servicos administrativos importa que os funciondrios
procedam corretamente como cidadaos, na vida civica e na vida particular, e esse
dever existe para todos quanto ostentem a qualidade de funcionario, estejam ou ndo
a ocupar algum lugar ou a desempenhar algum cargo.

[&n.]

35. Note-se que mesmo FABIO MEDINA OSORIOY, estudioso de nitida orien-
tacao garantista, reconhece que os tipos infracionais vocacionados a assegurar 0
decoro dos servidores na vida privada nao impingem ofensa ao direito a privacidade
que, quanto a esses trabalhadores, ndo abarcaria a prote¢ao de atos atentatérios a
dignidade da funcao publica. Eis o que afirma o autor:

Uma determinada funcao piiblica pode exigir requisitos de ilibada conduta privada,
desde que as exigéncias guardem vinculacao racional, razoavel e proporcional com
a dignidade das funcoes.

A relagdo meios-fins ha de ser devidamente observada, por imperativo constitu-
cional inafastavel. Condutas privadas, praticadas em determinadas proporcdes,
podem assumir uma magnitude tal que atinjam a esséncia do decoro, da ética
institucional, sujeitando o infrator a sanc6es penais.

(gn]

36. E prossegue’®:

Ha que se compreender a exigéncia de “ilibada conduta” ou “decoro pessoal” como
um componente normativo razodvel e proporcional, cuja violagao justifique, racio-
nalmente, uma resposta do Direito Administrativo Sancionatdrio. Por esse caminho,
é possivel imaginar, portanto, um comportamento privado, desconectado do exer-

17 Direito Administrativo Sancionador. Sdo Paulo: Thompson Reuters Brasil, 2019, Op. cit., p. 272.

18 Direito Administrativo Sancionador. Sao Paulo: Thompson Reuters Brasil, Op. Cit., p. 273.
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cicio das fungdes piiblicas, representativo de grave impossibilidade de o agente
exercer essas mesmas funcoes.... Basta que se ajuste esse comportamento ao
critério da falta de razoabilidade, e que, ademais, se revele pernicioso, perverso ao
desempenho de determinada fungéo, dada a profunda e inquestionavel desmorali-
zacao que Ihe acarreta. Em tese, é possivel que uma determinada autoridade, com
seus atos privados, desmoralize completamente a fungao piiblica por ela exercida,
tornando-se invidvel sua permanéncia nesse setor.

(g.n.]

37. Alerta, todavia, que a subsuncao de condutas aos tipos infracionais desse
jaez deve partir de

uma interpretacao rigorosamente vinculada a natureza das funcgdes e aos valores
sociais dominantes em uma sociedade pluralista, democrética e libertaria. [...].
Parece-nos que algumas autoridades publicas realmente devem adotar certas cau-
telas na vida privada, como um 0nus decorrente da importancia das fungdes, mas
ndo se podem alargar em demasia esses controles, sob pena de instaurar odiosa
intromissao institucional na vida privada.

[g.n.]

38. A valer, hd ao menos dois parametros a serem considerados quando se
cogita da subsuncao de uma conduta “privada” ao tipo infracional correspondente
ao descumprimento do dever de “proceder na vida publica e privada de forma que
dignifique a funcao publica”: primeiro, é indispensavel que a conduta tenha, de al-
gum modo, implicagdes negativas sobre a fungdo desempenhada pelo agente ou,
de modo mais amplo, sobre a instituicdo em que atua ou sobre o servigo publico (a
“funcao publica” em seu sentido mais amplo); depois, é necessario que a conduta
contraste com os preceitos dominantes na sociedade, e ndo apenas com ideias sus-
tentadas por um grupo especifico. Com relagéo a este (ltimo ponto, FABIO MEDINA
0SORIO?® tece as seguintes consideracdes:

As pessoas, em geral, na vida contemporanea, podem nao estar de acordo a respei-
to de inimeras questdes éticas, morais, porque a diversidade de valores é uma das
mais marcantes caracteristicas da pés-modernidade. Paradoxalmente, é certo que o

acordo em torno de valores basicos tem sido outra caracteristica do final do século
XX, que certamente se projetara ao longo do século XXI, com a evolucdo de meca-

19 Op. Cit., p. 272.
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nismos internacionais de repressao de crimes contra a humanidade, o que se reflete
de modo emblematico na criagdo do Tribunal Penal Internacional. Assim, poucos ndo
estdo de acordo, pelo menos teoricamente, a respeito da necessidade de respeito a
muitos direitos fundamentais e direitos humanos reconhecidos internacionalmente.

Quando se tipifica como infragdo administrativa a violagdo do dever de manter “ili-
bada conduta particular”, trata-se de norma de Direito Administrativo que estd em
jogo, norma juridica que vincula os membros do Ministério Publico, do Judiciario e
da Advocacia ou de qualquer outra carreira ou fungdo publica relevante. Quando
violada, tal norma pode sujeitar o infrator a determinadas sanc¢oes administrativas.

Seria curioso imaginar que os Membros do Ministério Piblico, da Magistratura, Advo-
cacia, Tribunais de Contas ou da classe politica ndo pudessem ostentar suas vidas
privadas, dentro da subjetividade que os valores privados comportam, com alguns
desvios morais (dentro da relatividade de sistemas morais existentes em uma so-
ciedade pluralista).Tal cogitacao seria ndo apenas pitoresca, mas eventualmente de
uma hipocrisia impressionante.

Aideia de “decoro pessoal” pode variar enormemente, inclusive no seio de Institui-
¢des publicas. Desde logo, ha que se admitir que tal no¢do nao pode, sob hipétese
alguma, confundir-se com exigéncias morais abstratas ou pertencentes a circulos
restritos ou mais tradicionais de autoridades. Nao se pode defender o chamado
“pensamento Gnico” no interior de uma sociedade ou Instituicdo. Tampouco se
pode condicionar o exercicio de um cargo piiblico a determinados comportamentos
particulares predeterminados ou pés-fixados por algumas autoridades.

(gn.]

39. Nas palavras de ANTONIO CARLOS ALENCAR CARVALHO?, “o servidor publi-
€0 ndo precisa ser um beato, um santo a ser canonizado, um ser humano imune ao
pecado e ao erro, um ser perfeito, mas apenas que sua conduta na vida privada nao
se demonstre gravemente incompativel com o exercicio das atribuicdes do cargo em
que investido”.

40. Pois bem. Tendo em conta critérios semelhantes aos ora enunciados, a Pro-
curadoria-Geral do Estado de Sao Paulo h&a muito considera legitima a imposigao de
penalidade disciplinar a agentes publicos que, por meio de conduta praticada na
vida privada, ofendem a dignidade da fungdo que desempenham.

20 Manual de Processo Administrativo Disciplinar e Sindicancia. Belo Horizonte: Férum, 2019, p. 201.
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41.Nessa linha, o Parecer PA-3 n°® 150/19932! concluiu que s6 o fato de o
servidor ter sido preso em flagrante sob acusacgado da pratica de crime de lesoes
corporais autorizaria a instauracdo de processo disciplinar vocacionado a apurar
eventual descumprimento do dever de proceder na vida publica e privada na forma
que dignifique a funcao publica, previsto no artigo 241, XIV, da Lei Estadual n®
10.261/1968.

42.De modo semelhante, o Parecer PA-3 n® 95/199822 entendeu que

o0 servidor motorista que, por descumprimento das normas de transito, venha a ser
apenado com a suspenséo do direito de conduzir veiculo, pratica, em tese, infracdo
aos deveres de seu cargo (art. 241, incisos lll, IX, XlIl e XIV da Lei n® 10.261/68)
[...]. Eisso inclusive quando as violagdes da legislacao de transito tiverem ocorrido
fora do servico, pois o exercicio de cargo pliblico supde a observancia de um com-
portamento digno também na vida privada (art. 241, XIV, cit.), além de obrigar ao
atendimento de todos os deveres impostos pelas normas que digam respeito as
suas funcoes (art. 241, XllI, cit.)?.

[gn.]

43.Por sua vez, os Pareceres PA-3 n° 29/2000%, 189/2000%° e¢ PA n°
346/2004% consideraram regular a aplicagdo de pena demissdria a policiais civis
que, fora do horario de expediente e mesmo no interior de suas casas, efetuaram
disparos de arma de fogo durante discussdes que envolviam questdes estritamen-
te particulares. O despacho proferido pelo Procurador do Estado Chefe Substituto da
Procuradoria Administrativa, DR. ANTONIO FERREIRA CUSTODIO, ao examinar o Parecer
PA n° 185/200327, que também teve por objeto situacdo em que um agente policial
disparou arma de fogo durante briga ocorrida no recesso de seu lar, é elucidativo:

A circunstancia do interessado ndo se encontrar em Servico ou no exercicio de suas
funcdes policiais nao apresenta relevancia na espécie. A norma disciplinar veda a préti-

21 Parecerista DRA. FATIMA FERNANDES DE SOUZA GARCIA.
22 Parecerista DR. CARLOS ARl SUNDFELD.

23 Tudo indica que a conclusdo nao seria @ mesma caso 0 servidor em questdo nao exercesse a fungao de
motorista e nao estivesse utilizando carro oficial no momento da infragdo de transito.

24 Parecerista DR. EDUARDO AUGUSTO MUYLAERT ANTUNES.
25 Parecerista DRA. PATRICIA ESTER FRYSZMAN

26 Parecerista DR. MAURO DE MEDEIROS KELLER.

27 Parecerista DR. EDUARDO DE CARVALHO LAGES.
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ca de ofensas fisicas em qualquer circunstancia, especialmente sendo policial o agente
de procedimento dessa natureza. Afinal, ao policial cabe, antes de tudo, preservar a
vida e a seguranca dos individuos e, ainda que nao se encontre em servico, nao lhe é
dado agir de forma diversa da que deveria proceder se trabalhando estivesse.

44.E, do Parecer PA n° 76/2006%, que cuidou de apreciar hipétese em que,
fora do exercicio laboral, servidora forjou acusacdes graves e infundadas contra seus
superiores, colhe-se:

N&o obstante a conduta irregular da indiciada, comprovada nos autos disciplinares,
tenha ocorrido fora do exercicio das fungdes de seu cargo de Agente Fiscal de Rendas,
é evidente que, considerando o teor do documento de fls. 02/03, a mesma repercutiu
- e repercute - diretamente sobre a sua vida funcional, razdo pela qual a mesma deve

responder disciplinarmente, também, por procedimento irregular de natureza grave,
apenado com demiss&o, nos termos do artigo 256, inciso Il do Estatuto.

45, Curial perceber que a constatacao do liame entre a conduta imputada (ou
de seus efeitos) e a funcao publica exsurge, nos precedentes administrativos, como
conditio sine qua non da legitimidade do enquadramento do ato privado no tipo
infracional em questao. E ndo era para menos: € somente a partir da constatacao da
existéncia dessa relacao que se pode inferir que a conduta particular nao se inclui
na seara de vida privada protegida pelo artigo 5°, X, da Constituicdo da Republica.

46.Por isso mesmo, o Parecer PA-3 n° 47/19922?° concluiu que procedi-
mento administrativo disciplinar instaurado para apurar suposta infragao ao dever
de proceder na vida particular de modo a dignificar a fungédo policial, consubs-
tanciada no fato de servidora viver relacionamento homoafetivo, ndo encontrava
“respaldo na lei, configurando ingeréncia da Administragdo em assunto que nao
lhe compete, em afronta as liberdades individuais amparadas pela Constituicdo
nos arts. 32, I, 5°, X e XLI".

47. Entendimento diverso realmente ndo se sustentaria eis que, como bem en-
sina ANTONIO CARLOS ALENCAR CARVALHOQ®®:

28 Parecerista DRA. MARIA LUCIA PEREIRA MOIOLI
29 Parecerista DRA. FATIMA FERNANDES DE SOUZA GARCIA.
30 Idem, p. 195/196.
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Embora nao existam direitos fundamentais absolutos, ndo se pode, tampouco, su-
primir o niicleo essencial do direito a intimidade e a vida privada, promovendo uma
devassa dos segredos e dos aspectos personalissimos, que deveriam permanecer
alheios e estranhos, com o efeito de tornar o processo administrativo disciplinar um
palco de apedrejamento moral do funcionario.

[...]. Os direitos fundamentais a vida privada e a intimidade inibem que fatos in-
diferentes (ou nado diretamente conexos as competéncias especificas funcionais)
ao posto titularizado, embasem punigdes disciplinares, na medida em que haveria
aniquilagdo com isso, por via indireta, dos penhores constitucionais, de modo que
a tipificacdo de faltas funcionais deve limitar-se, restritivamente e ndo de forma
ampliativa, ao quanto essencial é preservar a dignidade do cargo, sem, todavia,
transforma-lo em alvo da curiosidade ou do julgamento piblicos, em assuntos que
deshordam da sua atividade funcional e que a ninguém mais interessam, senao a
seu circulo de convivéncia familiar ou social mais reservado.

(gn.]

48.Tem-se, destarte, que a doutrina, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Fe-
deral e os precedentes emanados pela Procuradoria-Geral do Estado conduzem a
conclusdo de que, mesmo ante os influxos dos direitos a intimidade e a vida privada,
consagrados no artigo 5°, inciso X, da Constituicao da Republica, condutas privadas
de Procuradores do Estado podem, em tese, caracterizar ilicito funcional correspon-
dente a inobservancia ao dever de “proceder na vida publica e privada de forma
que dignifique a funcao publica”, insculpido no artigo 121, inciso lll, da LOPGE. Nos
casos concretos, a punicao do servidor por incurso em tal infracao fica condicionada
a demonstracao da existéncia de reflexo relevante do ato privado sobre a dignidade
da funcao publica.

1.3 - MANIFESTACOES EM REDES SOCIAIS. ATOS QUE EM PRINCIPIO NAO PERTENCEM
A DIMENSAO iNTIMA OU PRIVADA DA VIDA DO SERVIDOR, MAS A SUA VIDA PUBLICA.
POSSIBILIDADE, EM TESE, DA SUBSUNCAO DO ATO DE PUBLICAR CERTAS MANIFESTA-
COES EM REDES SOCIAIS A FALTA DISCIPLINAR DE CONDUTA INCOMPATIVEL COM A
DIGNIDADE DA FUNCAO PUBLICA.

49, 0 fato de determinada conduta ter-se aperfeicoado no ambiente das redes
sociais, por intermédio do perfil pessoal do servidor publico, ainda que nao identi-
ficado como tal, ndo é capaz de, por si so, desautorizar sua subsuncao a infracao
disciplinar capitulada no artigo 135, inciso I, ¢/c artigo 121, inciso Ill, da LOPGE.
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50. Se, como ensina JOSE AFONSO DA SILVA®, o direito & privacidade diz res-
peito ao “conjunto de informacao acerca do individuo que ele pode decidir manter
sob seu exclusivo controle, ou comunicar, decidindo a quem, quando, onde e em que
condicOes”, decerto ndo ha nada menos privado que as manifestagdes realizadas
nas redes.

51.Deveras, as redes digitais, mais do que nunca, tém funcionado como
verdadeiro espaco de convivio publico, um arremedo da agora grega no qual as
manifestacdes de cada participante ganham repercussao incrivelmente superior
as palavras ditas no mundo concreto. Ninguém ha de duvidar que, uma vez
publicadas, as postagens em redes sociais podem, em minutos, atingir reper-
cussao planetaria.

52.Nesse passo, MARIANA GIORGETTI VALENTE®? lembra que “apesar de sua
infraestrutura privada, a_natureza das comunicacdes nessas redes é piiblica, na
medida em que o publico as usa para interacao entre si, seja em interagdes sobre
politica, seja sobre cultura, cotidiano, humor; [...]".

53. Exatamente por isso é que as manifestagdes nas redes sociais nao estao em
principio protegidas pelos direitos a intimidade e a vida privada e que, quando efe-
tuadas por servidores publicos, poderdo caracterizar infragdo funcional correspon-
dente ao descumprimento do dever de manter conduta compativel com a dignidade
da funcao pablica.

54. Partindo desse pressuposto, com o intuito de evitar que as publicacdes de
magistrados em redes sociais vulnerem a dignidade da instituicdo a que pertencem,
a Corregedoria-Geral de Justica editou o Provimento n® 71, de 13 de junho de 2018,
que havera de incidir ainda que o usudrio nao se identifigue como magistrado no
perfil pessoal®®. Eis alguns dos dispositivos do ato normativo:

31 Curso de Direito Constitucional Positivo. 222 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 205.

32 Aliberdade de expressdo na internet: da utopia a era das plataformas. In: FARIA, JOSE EDUARDO (org.).
A liberdade de expressao e as novas midias. Sao Paulo: Perspectiva, 2020, p. 33.

33 Dentre os fundamentos do ato normativo, consta: “CONSIDERANDO a necessidade de os membros do
Judiciario brasileiro adotarem cautelas antes de publicar, comentar ou compartilhar conteddo em perfis
pessoais nas redes sociais, tendo em vista as seguintes implicagoes: a) diversamente da conversagao
direta, as comunicagdes nas redes sociais, na falta de sinais vocais e visuais, podem ser mal inter-
pretadas e divulgadas incorretamente; b) ndo é claro o liame entre a esfera puiblica e a privada, bem
como entre a pessoal e a profissional, de modo que, mesmo que o usudrio nao se identifique como
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Artigo 3° - E dever do magistrado ter decoro e manter ilibada conduta piblica
e particular que assegure a confianca do cidadao, de modo que a manifestagao
de posicionamento, inclusive em redes sociais, ndao deve comprometer a imagem
do Poder Judiciario nem violar direitos ou garantias fundamentais do cidadao (da
CF/88, art. 37, caput, e Lei Complementar n. 35, de 14 de marco de 1979, art.
35, VIII).

Artigo 4° - O magistrado deve agir com reserva, cautela e discricao ao publicar seus
pontos de vista nos perfis pessoais nas redes sociais, evitando a violagdo de deveres
funcionais e a exposicao negativa do Poder Judicidrio.

Artigo 5° - 0 magistrado deve evitar, nos perfis pessoais nas redes sociais, pronun-
ciamentos oficiais sobre casos em que atuou, sem prejuizo do compartilhamento ou
da divulgacéo, por meio dos referidos perfis, de publicagdes constantes de sites ins-
titucionais ou referentes a noticias ja divulgadas oficialmente pelo Poder Judicidrio.

Artigo 6° - O magistrado deve evitar, em redes sociais, publicacoes que possam
ser interpretadas como discriminatérias de raga, género, condigao fisica, orientagao
sexual, religiosa e de outros valores ou direitos protegidos ou que comprometam os
ideais defendidos pela CF/88.

[gn]

55. Mais tarde, com semelhante intento, o Conselho Nacional de Justica fez
publicar a Resolugao n° 305, de 17 de dezembro de 2019%, em que traca as se-
guintes balizas:

Artigo - 3° A atuacdo dos magistrados nas redes sociais deve observar as seguintes
recomendacoes:

| - Relativas a presenca nas redes sociais:

a) adotar postura seletiva e criteriosa para o0 ingresso em redes sociais, bem como
para a identificacdo em cada uma delas;

b) observar que a moderagéo, o decoro e a conduta respeitosa devem orientar todas
as formas de atuacao nas redes sociais;

c) atentar que a utilizacdo de pseuddnimos nao isenta a observancia dos limites
éticos de conduta e nao exclui a incidéncia das normas vigentes; e

magistrado no perfil pessoal, seus comentarios podem ser facilmente vinculados a instituicio a que
pertence por ser ele autoridade ptiblica” [g.n.].

34 De modo parelho, o Conselho Nacional do Ministério Pblico editou a Recomendagao de carater geral
CN-CNMP n° 01, de 03 de novembro de 2016.
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d) abster-se de utilizar a marca ou a logomarca da instituicdo como forma de iden-
tificag@o pessoal nas redes sociais.

Il - Relativas ao teor das manifestagdes, independentemente da utilizagdo do nome
real ou de pseuddnimo:

a) evitar expressar opinioes ou compartilhar informacgdes que possam prejudicar o
conceito da sociedade em relacdo a independéncia, a imparcialidade, a integridade
e a idoneidade do magistrado ou que possam afetar a confianga do publico no
Poder Judicidrio;

b) evitar manifestagdes que busquem autopromogao ou SUperexposicao;

¢) evitar manifestagdes cujo contetido, por impréprio ou inadequado, possa re-
percutir negativamente ou atente contra a moralidade administrativa, observada
sempre a prudéncia da linguagem;

d) procurar apoio institucional caso seja vitima de ofensas ou abusos (cyberbullying,
trolls e haters), em razdo do exercicio do cargo;

e) evitar expressar opinides ou aconselhamento em temas juridicos concretos ou
abstratos que, mesmo eventualmente, possam ser de sua atribuicdo ou competén-
cia jurisdicional, ressalvadas manifestagdes em obras técnicas ou no exercicio do
magistério; e

f) abster-se de compartilhar contelido ou a ele manifestar apoio sem convicgdo
pessoal sobre a veracidade da informacéao, evitando a propagacao de noticias falsas
(fake news).

Il - Relativas a privacidade e a seguranca:

a) atentar para o fato de que o uso das redes sociais, sem as devidas precaugoes,
e a exposicao de informagdes e dados relacionados a vida profissional e privada
podem representar risco a seguranca pessoal e a privacidade do magistrado e de
seus familiares;

b) conhecer as politicas, as regras e as configuragdes de seguranga e privacidade
das redes sociais que utiliza, revisando-as periodicamente; e

C) evitar seguir pessoas e entidades nas redes sociais sem a devida cautela quanto
a sua seguranca.

Paragrafo tinico. E estimulado o uso educativo e instrutivo das redes sociais por
magistrados, para fins de divulgar publicacdes cientificas, contelidos de artigos de
doutrina, conhecimentos tedricos, estudos técnicos, iniciativas sociais para a pro-
moc&o da cidadania, dos direitos humanos fundamentais e de iniciativas de acesso
a justica.

Artigo 4° - Constituem condutas vedadas aos magistrados nas redes sociais:

| - manifestar opinido sobre processo pendente de julgamento, seu ou de outrem,
ou juizo depreciativo sobre despachos, votos ou sentencas, de 6rgaos judiciais, res-
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salvada a critica nos autos e em obras técnicas ou no exercicio do magistério (art.
36, inciso 11, da Loman; arts. 4° e 12, inciso II, do Cddigo de Etica da Magistratura
Nacional);

Il - emitir opinido que demonstre atuacdo em atividade politico-partidaria ou mani-
festar-se em apoio ou critica plblicos a candidato, liderancgas politicas ou partidos
politicos (art. 95, paragrafo lnico, inciso lll, da Constituicdo Federal; art. 7° do
Codigo de Etica da Magistratura Nacional);

Il - emitir ou compartilhar opinido que caracterize discurso discriminatério ou de
odio, especialmente os que revelem racismo, LGBT-fobia, misoginia, antissemitis-
mo, intolerancia religiosa ou ideolégica, entre outras manifestacdes de precon-
ceitos concernentes a orientacao sexual, condigao fisica, de idade, de género, de
origem, social ou cultural (art. 3°, inciso IV, da Constituicao Federal; art. 20 da Lei
n° 7.716/89);

IV - patrocinar postagens com a finalidade de autopromogdo ou com intuito co-
mercial (art. 95, paragrafo Unico, inciso |, da Constituicdo Federal; art. 36, inciso
|, primeira parte, da Loman; art. 13 do Cédigo de Etica da Magistratura Nacional);

V - receber patrocinio para manifestar opinido, divulgar ou promover servicos ou
produtos comerciais (art. 95, paragrafo tnico, inciso IV, da Constituicdo Federal; art.
17 do Cadigo de Etica da Magistratura Nacional); e

VI - associar a sua imagem pessoal ou profissional a de marca de empresas ou de
produtos comerciais (art. 95, pardgrafo (nico, inciso |, da Constituicdo Federal; art.
36, inciso |, primeira parte, da Loman; art. 13 do Cédigo de Etica da Magistratura
Nacional).

§ 1°- Para os fins do inciso Il deste artigo, a vedagao de atividade politico-partidaria
nao abrange manifestacdes, publicas ou privadas, sobre projetos e programas de
governo, processos legislativos ou outras questdes de interesse publico, de interesse
do Poder Judiciario ou da carreira da magistratura, desde que respeitada a dignida-
de do Poder Judiciario.

§ 2°- A divulgacao de obras técnicas de autoria ou com participacao do magistrado,
bem como de cursos em que ele atue como professor, ndo se insere nas vedacgoes
previstas nos incisos 1V, V e VI, desde que ndo caracterizada a exploragéo direta de
atividade econdmica lucrativa.

(g.n.]

56.E sintomatica a circunstancia de a higidez desses atos nao ter sido ques-
tionada, até onde se tem noticia, no tocante a eventual ofensa ao direito dos magis-
trados a privacidade. De fato, ndo se pode cogitar de invasao a intimidade ou a vida
privada quando se trata de disciplinar comportamento ostensivo que pode dar azo
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a desprestigio da instituicdo a que pertencem os servidores ou ao servico publico
como um todo.

57.E, se é possivel regrar as condutas dos servidores nas redes sociais a fim
de que nao impliquem vulneragao ao prestigio da Administracao Publica, com maior
razao sera possivel sancionar as condutas dos servidores publicos que, no ambito
digital, atentem contra esse valor.

.4 - 0 ARTIGO 121, INCISO Ill, DA LOPGE, E O DIREITO A LIVRE MANIFESTAGAO DO
PENSAMENTO. POSICAO DE PREVALENCIA OCUPADA POR ESSE DIREITO QUE NAO
LHE CONFERE CARATER ABSOLUTO. PRECEDENTES JURISPRUDENCIAIS E ADMINIS-
TRATIVOS. DISTINGAO ENTRE POSICOES IMPOPULARES E DISCURSO DE ODIO. O
DIREITO A IGUALDADE E 0 COMPROMISSO CONSTITUCIONAL COM A LUTA CONTRA
TODAS AS FORMAS DE DISCRIMINAGAO. DOUTRINA E JURISPRUDENCIA DO SU-
PREMO TRIBUNAL FEDERAL. CRIME DE RACISMO - ANTISSEMITISMO, RACISMO
RELIGIOSO E HOMOTRANSFOBIA.

58. A Constituicao da Republica de 1988 consagra o direito a livre manifesta-
¢ao de pensamento em diversos dispositivos:

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

IV - é livre a manifestacao do pensamento, sendo vedado o anonimato; [...];

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

IX - € livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunica-
¢ao, independentemente de censura ou licenga; [...].

Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criacao, a expressao e a informacao,
sob qualquer forma, processo ou veiculo nao sofrerdo qualquer restricao, observa-
do o disposto nesta Constituicao.

[..] § 2° E vedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideolégica e
artistica.

(gn]
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59. E nem poderia ser diferente, eis que a liberdade de expressao constitui ele-
mento essencial a dois dos pilares do Estado brasileiro: a democracia e a dignidade
da pessoa humana.

60. Ora, a democracia pressupde que 0 povo Seja livre para comunicar suas
ideias, debaté-las, formar sua opinido e, enfim, participar das decisdes politicas®.
Como ensina DANIEL SARMENTO?3:

A liberdade de expressao é peca essencial em qualquer regime constitucional
que se pretenda democratico. Ela permite que a vontade coletiva seja formada
através do confronto livre de ideias, em que todos os grupos e cidadaos devem

poder participar, seja para exprimir seus pontos de vista, seja para ouvir 0s ex-
postos por seus pares.

[gn.]

61.De seu turno, o livre desenvolvimento da personalidade, sem o qual ndo
ha que se falar em dignidade da pessoa humana, depende de que seja assegurado
aos individuos o direito a livre expressao do pensamento. No dizer de PAULO GUS-
TAVO GONET BRANCO, “o ser humano se forma no contato com o seu semelhante,
mostrando-se a liberdade de se comunicar como condigao para a prépria higidez
psicossocial da pessoa”’.

62. 0 MIN. LUIS ROBERTO BARROSO, em voto proferido no julgamento da ADI n®
4.815, de que trataremos adiante, aduz que o direito a liberdade de expressao teria
ao menos cinco fundamentos filosoficos e tedricos, in verbis:

0 primeiro diz respeito a funcdo essencial que a liberdade de expressao desem-
penha para a democracia. De fato, 0 amplo fluxo de informagdes e a formagao
de um debate publico robusto e irrestrito constituem pré-requisitos indispenséveis
para a tomada de decisdes pela coletividade e para o autogoverno democrati-
co. A segunda justificacdo é a propria dignidade humana. A possibilidade de os
individuos exprimirem de forma desinibida suas ideias, preferéncias e visoes de
mundo, assim como de terem acesso as ideias, preferéncias e visdes de mundo

35 Nas palavras de WALBER MOURA AGRA, “o corolario basico do regime democratico é a possibilidade de
os cidadaos se expressarem de acordo com 0 seu pensamento e as suas convicgoes” [Curso de Direito
Constitucional. 92 ed. Belo Horizonte: Férum, 2018, p. 224].

36 Livres e lguais. Estudos do Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 237.

37 In: MENDES, GILMAR FERREIRA; BRANCO, PAULO GUSTAVO GONET. Curso de Direito Constitucional. 152
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2020, p. 268.
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dos demais é essencial ao livre desenvolvimento da personalidade, a autonomia
e a realizacao existencial dos individuos, consistindo, assim, em uma emanagao
da sua dignidade. 15. Uma terceira funcado atribuida a livre discussdo e contra-
posicdo de ideias é o processo coletivo de busca da verdade. De acordo com
essa concepcao, toda intervencao no sentido de silenciar uma opiniao, ainda que
ruim ou incorreta, seria perniciosa, pois é na colisdo com opinides erradas que é
possivel reconhecer a “verdade” ou as melhores posicoes. O quarto fundamento
da protecgao privilegiada da liberdade de expressdo esta atrelada a sua funcao
instrumental para o exercicio e o pleno gozo dos demais direitos fundamentais.
A quinta e Ultima justificagao tedrica se refere a preservacao da cultura e histéria
da sociedade. As liberdades comunicativas constituem claramente uma condicao
para a criagdo e o avango do conhecimento e para a formagao e preservagdo do
patrimonio cultural de uma nagao®.

[gn.].

63. A vista desses relevantes fundamentos, doutrina e jurisprudéncia, nacional

e estrangeira, consentem quanto a posicao preferencial assumida pela liberdade de
expressao nos Estados Democraticos de Direito.

64. Nesse contexto, ao julgar a ADPF n° 130°%°, o Supremo Tribunal Federal ndo

38

39

52

Creio que os trés Ultimos fundamentos apresentados pelo i. Ministro, apesar de deveras relevantes,
constituem dimensodes dos dois primeiros - a busca da verdade e a preservagao da cultura interessam
diretamente ao processo democratico, enquanto a fungdo instrumental da liberdade de expressao diz
respeito a dignidade da pessoa humana. Por isso, 0s apontamentos de ANDERSON SCHREIBER sobre o
tema parecem suficientes: “a liberdade de expressao é garantia constitucional que encontra duplo fun-
damento: (a) seu carater imprescindivel para o livre desenvolvimento da personalidade do ser humano,
configurando aspecto essencial da dignidade humana tutelada no artigo 1°, Ill, da Constituigao; (b) seu
papel insubstituivel na composicdo de um Estado Democratico de Direito, em que a ampla circulagdo
e o livre debate de ideias e opinides assumem carater indispensavel a formagado da vontade coletiva”
[In: Constituicao Federal Comentada / Alexandre de Moraes ... [et al.]; 1@ ed. Rio de Janeiro: Forense,
2018, p. 165].

Eis um breve excerto da ementa do julgado: “O art. 220 da Constituicao radicaliza e alarga o regime de
plena liberdade de atuacao da imprensa, porquanto fala: a) que os mencionados direitos de personali-
dade (liberdade de pensamento, criacao, expressao e informacao) estdo a salvo de qualquer restricado
em seu exercicio, seja qual for o suporte fisico ou tecnoldgico de sua veiculagao; b) que tal exercicio
nao se sujeita a outras disposi¢des que nao sejam as figurantes dela prépria, Constituicao. [...]. Incom-
patibilidade material insuperavel entre a Lei 5.250/1967 e a Constituicdo de 1988. Impossibilidade
de conciliagdo que, sobre ser do tipo material ou de substancia (vertical), contamina toda a Lei de
Imprensa: a) quanto ao seu entrelace de comandos, a servigo da prestidigitadora ldgica de que para
cada regra geral afirmativa da liberdade é aberto um leque de excegdes que praticamente tudo desfaz;
b) quanto ao seu inescondivel efeito pratico de ir além de um simples projeto de governo para alcancgar
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titubeou e reconheceu a inconstitucionalidade da Lei n°® 5.250, de 09 de fevereiro
de 1967, a Lei de Imprensa, que continha preceitos vocacionados a impor limites de
duvidosa razoabilidade a livre expressdo do pensamento.

65.Com efeito, € unanime entre os juristas que o direito a liberdade de ex-

pressdo possui alcance tal que “ndo se direciona somente a proteger as opinides

supostamente verdadeiras, admiraveis ou convencionais, mas também aquelas

que sao duvidosas, exageradas, condendveis, satiricas, humoristicas, bem como

as nao compartilhadas pelas maiorias”*. Atento a esse ponto, DANIEL SARMEN-
TO* observa:

0 exercicio da liberdade de expressao nao é inofensivo. Muitas vezes as palavras e

as ideias ferem e isto faz parte do jogo. [...]. Na verdade, a formagdo de um debate

livre, robusto e aberto de ideias na sociedade é um dos objetivos fundamentais da

liberdade de expressao, e neste debate alguns fatalmente saem arranhados. Este é
um preco que vale a pena pagar para viver numa democracia.

(g.n.]

66. Tributario dessas ideias, quando instado a examinar a constitucionalidade
dos atos conhecidos como “marcha da maconha”, o Supremo Tribunal Federal con-
siderou legitimas tais manifestacdes, asseverando que as criticas a lei penal vigente
também estao protegidas pelo artigo 5°, inciso IV, da Lei Maior. Dos acérdaos que
apreciaram a questado é possivel extrair:

Cabivel o pedido de "interpretagdo conforme a Constituicdo" de preceito legal
portador de mais de um sentido, dando-se que ao menos um deles é contrario
a CF. A utilizagdo do § 3° do art. 33 da Lei 11.343/2006 como fundamento
para a proibicdo judicial de eventos publicos de defesa da legalizacdo ou da
descriminalizagdo do uso de entorpecentes ofende o direito fundamental de
reunido, expressamente outorgado pelo inciso XVl do art. 5° da Carta Magna.
Regular exercicio das liberdades constitucionais de manifestacdo de pensa-
mento e expressao, em sentido lato, além do direito de acesso a informacao
(...). Nenhuma lei, seja ela civil ou penal, pode blindar-se contra a discussao

a realizagao de um projeto de poder, este a se eternizar no tempo e a sufocar todo pensamento critico
no Pais” [Rel. MIN. AYRES BRITTO, j. 30/04/2009].

40 Trata-se de excerto da ementa da decisao proferida pelo STF ao apreciar a ADI n.° 4.451, da qual se
cuidara mais adiante.

41 Livres e lguais. Estudos do Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 246.
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do seu proprio contetido. Nem mesmo a Constituicdo esta a salvo da ampla,
livre e aberta discussao dos seus defeitos e das suas virtudes, desde que sejam
obedecidas as condicionantes ao direito constitucional de reuniao, tal como a
prévia comunicacgao as autoridades competentes. (...) A¢do direta julgada pro-
cedente para darao § 2° do art. 33 da Lei 11.343/2006 "interpretagao confor-
me a Constituicdo" e dele excluir qualquer significado que enseje a proibicdo de
manifestacdes e debates publicos acerca da descriminalizacdo ou legalizacdo
do uso de drogas ou de qualquer substancia que leve o ser humano ao entorpe-
cimento episédico, ou entdo viciado, das suas faculdades psicofisicas. [ADI n®
4.274, Rel. MIN. AYRES BRITTO, j. 23/11/2011, g.n.].

"Marcha da Maconha". Manifestacao legitima, por cidaddos da Republica, de
duas liberdades individuais revestidas de carater fundamental: o direito de reu-
nido (liberdade-meio) e o direito a livre expressdo do pensamento (liberdade-
-fim). (...) Vinculagdo de carater instrumental entre a liberdade de reunido e a
liberdade de manifestacao do pensamento. (...) A liberdade de expressao como
um dos mais preciosos privilégios dos cidadaos em uma republica fundada em
bases democraticas. O direito a livre manifestagdo do pensamento: niicleo de
que se irradiam os direitos de critica, de protesto, de discordancia e de livre cir-
culacao de ideias. Abolicao penal (abolitio criminis) de determinadas condutas
puniveis. Debate que nao se confunde com incitacdo a pratica de delito nem
se identifica com apologia de fato criminoso. Discussao que deve ser realiza-
da de forma racional, com respeito entre interlocutores e sem possibilidade
legitima de repressao estatal, ainda que as ideias propostas possam ser con-
sideradas, pela maioria, estranhas, insuportaveis, extravagantes, audaciosas ou
inaceitaveis. O sentido de alteridade do direito a livre expressao e o respeito
as ideias que conflitem com o pensamento e os valores dominantes no meio
social. Carater nao absoluto de referida liberdade fundamental (CF, art. 5°,
IV, V e X; Convencao Americana de Direitos Humanos, art. 13, § 5°). A prote-
cao constitucional a liberdade de pensamento como salvaguarda nao apenas
das ideias e propostas prevalecentes no ambito social, mas, sobretudo, como
amparo eficiente as posicoes que divergem, ainda que radicalmente, das con-

cepcdes predominantes em dado momento histérico-cultural, no ambito das
formacgdes sociais. O principio majoritario, que desempenha importante papel

no processo decisdrio, ndo pode legitimar a supressao, a frustracdo ou a ani-
quilacdo de direitos fundamentais, como o livre exercicio do direito de reunido
e a pratica legitima da liberdade de expressao, sob pena de comprometimento
da concepcdo material de democracia constitucional. A fungao contramajoritaria
da jurisdicao constitucional no Estado Democratico de Direito. Inadmissibilidade
da "proibicao estatal do dissenso". Necessario respeito ao discurso antagoni-
co no contexto da sociedade civil compreendida como espaco privilegiado que
deve valorizar o conceito de "livre mercado de ideias". O sentido da existéncia
do free marketplace of ideas como elemento fundamental e inerente ao re-
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gime democratico (AC 2.695 MC/RS, rel. min. Celso de Mello). A importancia
do contelido argumentativo do discurso fundado em convicgdes divergentes. A
livre circulagao de ideias como signo identificador das sociedades abertas, cuja
natureza nao se revela compativel com a repressao ao dissenso e que estimula
a construcao de espacos de liberdade em obséquio ao sentido democratico que
anima as instituicoes da Repdublica. As plurissignificacdes do art. 287 do CP:
necessidade de interpretar esse preceito legal em harmonia com as liberdades
fundamentais de reuniao, de expressao e de peticao. Legitimidade da utilizagao
da técnica da interpretagdo conforme a Constituicdo nos casos em que o ato
estatal tenha contetido polissémico. [ADPF n° 187, Rel. MIN. CELSO DE MELLO,
j.15/06/2011, g.n.].

67.Na mesma toada, o Pretdrio Excelso julgou procedente a ADI n° 4.815%,
conferindo interpretacao conforme a Constituicdo aos artigos 20 e 21 do Cddigo

Civil, para,

em consonancia com os direitos fundamentais a liberdade de pensamento e
de sua expressao, de criacdo artistica, producao cientifica, declarar inexigivel
autorizacdo de pessoa biografada relativamente a obras biogréaficas literarias ou
audiovisuais, sendo também desnecessaria autorizacdo de pessoas retratadas
como coadjuvantes (ou de seus familiares, em caso de pessoas falecidas ou
ausentes).

68. Naquela oportunidade, o MIN. LUIS ROBERTO BARROSO registrou:

[...] a liberdade de expressao nao deve proteger somente ideias positivas,
socialmente aceitas, inofensivas e neutras, mas também aquelas negativas,
ofensivas, incomodas e chocantes. Essa é uma exigéncia do pluralismo e da
tolerancia, essencial em uma sociedade democratica. Ainda que alguns tipos
de discurso sejam mais protegidos que outros (o discurso politico € mais tu-
telado que a publicidade comercial, por exemplo), hd uma presuncdo de que
todas as formas de expressao sdo, em principio, amparadas pela liberdade de
expressao. Portanto, a liberdade de criacdo artistica e intelectual conferida aos
bidégrafos ndo se restringe aos casos em que pretendam divulgar informacdes
elogiosas. Ao contrario, a protecdo tende a ser necessaria justamente quando
a obra possa constituir embarago para a pessoa retratada ou sua familia. Uma
publicacdo verdadeira e licita ndo pode depender da boa vontade e elevacao
de espirito dos biografados.

(gn.]

42 Rel. MIN.

CARMEN LUCIA, j. 10/06/2015.
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69. A luz dessas mesmas razdes, o Supremo Tribunal Federal julgou inconsti-
tucionais dispositivos da Lei n® 9.504, de 30 de setembro de 1997, que vedavam
as emissoras de radio e televisao veicular criticas a candidatos durante o proces-
so eleitoral. A ementa do decisum foi redigida nos seguintes termos:

LIBERDADE DE EXPRESSAO E PLURALISMO DE IDEIAS. VALORES ESTRUTURAN-
TES DO SISTEMA DEMOCRATICO. INCONSTITUCIONALIDADE DE DISPOSITIVOS
NORMATIVOS QUE ESTABELECEM PREVIA INGERENCIA ESTATAL NO DIREITO DE
CRITICAR DURANTE O PROCESSO ELEITORAL. PROTECAO CONSTITUCIONAL AS
MANIFESTACOES DE OPINIOES DOS MEIOS DE COMUNICACAO E A LIBERDADE
DE CRIAGAO HUMORISTICA.

1. A Democracia nao existira e a livre participacao politica nédo florescera onde
a liberdade de expressao for ceifada, pois esta constitui condi¢ao essencial ao
pluralismo de ideias, que por sua vez é um valor estruturante para o salutar
funcionamento do sistema democratico.

2. A livre discussdo, a ampla participacdo politica e o principio democratico
estdo interligados com a liberdade de expressao, tendo por objeto ndo somente
a protecdo de pensamentos e ideias, mas também opinides, crencas, realizagao
de juizo de valor e criticas a agentes plblicos, no sentido de garantir a real par-
ticipacao dos cidaddos na vida coletiva.

3. Séo inconstitucionais os dispositivos legais que tenham a nitida finalidade
de controlar ou mesmo aniquilar a forca do pensamento critico, indispensavel
ao regime democratico. Impossibilidade de restricdo, subordinacao ou forgosa
adequacao programatica da liberdade de expressdo a mandamentos normati-
vos cerceadores durante o periodo eleitoral.

4.Tanto a liberdade de expressao quanto a participacdo politica em uma Democra-
cia representativa somente se fortalecem em um ambiente de total visibilidade e
possibilidade de exposicao critica das mais variadas opinides sobre os governantes.

5. 0 direito fundamental a liberdade de expressdo nao se direciona somente a
proteger as opinides supostamente verdadeiras, admiraveis ou convencionais, mas
também aquelas que sdo duvidosas, exageradas, condendveis, satiricas, humoris-
ticas, bem como as nao compartilhadas pelas maiorias. Ressalte-se que, mesmo
as declaracdes erroneas, estao sob a guarda dessa garantia constitucional.

6. Acao procedente para declarar a inconstitucionalidade dos incisos Il e lll (na
parte impugnada) do artigo 45 da Lei n® 9.504/1997, bem como, por arras-
tamento, dos paragrafos 4° e 5° do referido artigo. [ADI n°® 4.451, Rel. MIN.
ALEXANDRE DE MORAES, j. 21/06/2018, g.n.].

70. Do voto condutor do julgado, MIN. ALEXANDRE DE MORAES, é possivel pin-
car importante alerta no sentido de que as criticas dirigidas a agentes piiblicos e
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candidatos, por constituirem importantes instrumentos para o desenvolvimento do
processo democratico, gozariam de maior protecao. Confira-se:

[...]Tanto a liberdade de expressdo gquanto a participacdo politica em uma

Democracia representativa somente se fortalecem em um ambiente de total
visibilidade e possibilidade de exposicao critica das diversas opinides sobre os
governantes, que nem sempre serao “estadistas iluminados”, como lembrava o
JUSTICE HOLMES ao afirmar, com seu conhecido pragmatismo, a necessidade
do exercicio da politica de desconfianga (politics of distrust) na formacdo do
pensamento individual e na autodeterminacdo democratica, para o livre exer-
cicio dos direitos de sufragio e oposicao; além da necesséria fiscalizagdo dos
6rgaos governamentais.

[...]JRONALD DWORKIN, mesmo nao aderindo totalmente ao mercado livre das
ideias, destaca que: “a protecdo das expressdes de critica a ocupantes de
cargos pliblicos é particularmente importante. O objetivo de ajudar o0 mercado
de ideias a gerar a melhor escolha de governantes e cursos de acdo politica
fica ainda mais longinquo quando é quase impossivel criticar os ocupantes
de cargos publicos” (O direito da liberdade. A leitura moral da Constitui¢ao
norte-americana. Martins Fontes: 2006, p. 324).

(gn.]

71. Sobre esse ponto, CARLOS FREDERICO BARBOSA BENTIVEGNA*® leciona:

Partilhamos da concepcao muito bem defendida por Godoy em seu “A li-
berdade de Imprensa e os Direitos de Personalidade”** onde se I1&é com a
costumeira clareza do texto do autor:

0 pressuposto, aqui, € ndo s6 o de o politico, afinal por definigao, ser pes-
soa publica, como, também e principalmente, o de ser, de alguma forma,
gestor publico. O politico gere a coisa publica ou representa a vontade
popular. Age, destarte, em nome e no interesse da coletividade. Sua ati-
vidade se desenvolve de forma publica, sob a fiscalizagdo da sociedade,
para o que, é evidente, necessario que mais se amplie a possibilidade de
limitacOes a seus direitos de personalidade, sem anula-los de todo, é certo.

A verdade é que a divulgacao, a discussao e a critica de atos ou decisdes
do Poder Piblico, ou de seus agentes, ndo vém sendo consideradas um

43 Liberdade de expressao, honra, imagem e privacidade. Os limites entre o licito e o ilicito. Barueri (SP):
Manole, 2020, p. 231.

44 GODOY, Claudio Luiz Bueno de. A liberdade de imprensa e os direitos de Personalidade. 3 ed. Sao
Paulo: Atlas, 2015, p. 72.
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abuso da liberdade de imprensa “desde que ndo se trate da matéria de
natureza reservada ou sigilosa, e a critica inspirada pelo interesse publico,
nao estando presente o animo de injuriar, de caluniar ou difamar”, como
ressalvou o TJSP, pondo limites a liberdade de que ora se cuida.

(g.n.]

72. Cumpre destacar que a Comissao Interamericana de Direitos Humanos, no
“Marco juridico interamericano sobre o direito a liberdade de expressado” *°, afirma
textualmente que “o discurso sobre funcionarios publicos no exercicio de suas fun-
coes ou sobre candidatos a exercer cargos publicos” contaria com “um nivel reforca-
do de protecao”. Veja-se:

[...] certas formas de discurso contam com um nivel reforgcado de protecgéo,
a saber: (a) o discurso politico e sobre assuntos de interesse ptblico, (b) o
discurso sobre funciondrios piiblicos no exercicio de suas funcées ou sobre

candidatos a exercer cargos piiblicos, e (c) o discurso que expressa um elemen-
to essencial da identidade ou da dignidade pessoais. Esse nivel mais alto de

protecdo implica em uma série de critérios mais estritos para verificar a validez
das restricdes que forem impostas sobre tais discursos por parte das autorida-
des. Nos termos da jurisprudéncia interamericana, existe uma margem muito
reduzida para a imposicao de restricoes a essas formas de expressao.

[...]. Para a Corte Interamericana, a especial protecdo de expressoes referidas
a funciondrios publicos ou a assuntos de interesse publico tem se justificado,
entre outras razdes, pela importancia de manter um marco juridico que fomente
a deliberagao piblica, e pelo fato de que os funcionarios se expdem volun-
tariamente a um maior escrutinio social e tém melhores condigdes para dar
explicagcoes ou responder ante os fatos que os envolvam. A esse respeito, a
Corte Interamericana afirmou que ‘o direito internacional prevé que a margem
de protecao a honra de um funcionario puiblico deve permitir o mais amplo con-
trole cidadao sobre o exercicio de suas fungoes [...]. Essa protecao diferenciada
a honra se explica porque o(a) funcionario(a) piiblico(a) se expde voluntaria-
mente ao escrutinio da sociedade, o que o(a) leva a um maior risco de sofrer
prejuizos para a sua honra, bem como pela possibilidade associada a sua con-
dicdo de ter uma maior influéncia social e facilidade de acesso aos meios de

comunicacao para dar explicacdes ou responder sobre fatos que o envolvam’.
A Corte Interamericana reconheceu expressamente que no exame de proporcio-

nalidade, deve-se considerar que as expressoes relacionadas ao exercicio de
fungdes das instituicdes do Estado gozam de uma maior protecao, de maneira

45 Aprovado em 30 de dezembro de 2009.
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tal que se propicie o debate democratico na sociedade. Isso é assim porque se

pressupde que em uma sociedade democratica, as instituicdes ou entidades
do Estado, como tais, estdo expostas ao escrutinio e a critica do publico, e

suas atividades se inserem na esfera do debate piiblico. Essa margem nao
se assenta na qualidade do sujeito, e sim no interesse publico das atividades

que ele realiza. Dai a maior tolerancia em relagao a afirmacgdes e apreciagoes
externadas pelos cidadaos no exercicio de tal controle democréatico. Essas sao
as demandas do pluralismo préprio de uma sociedade democratica, que requer
a maior circulagao de noticias e opinides sobre assuntos de interesse publico.

(gn.]

73. Nesse cenario, partindo da premissa de que “dada sua presenca es-
truturante no sistema de direitos e garantias fundamentais (art. 60, § 4°, IV, da
CF)”, deve ser conferida prevaléncia a liberdade de expressao, vieram a lume na
Procuradoria-Geral do Estado os Pareceres PA n® 201/2007 e 55/2009, ambos
de autoria do DR. ELIVAL DA SILVA RAMOS, Professor Titular do Departamento de
Direito do Estado da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo.

74.No Parecer PA n°® 201/2007, concluiu-se que ndo seria legitima a imputa-
¢ao de infragao disciplinar a servidor publico que, em dendncias dirigidas a 6rgaos
estaduais, teria se referido de modo depreciativo ao entdo Secretdrio da Educacao.
De acordo com o i. parecerista, as manifestagdes do agente nao passariam de cri-
tica, “ainda que acida e, provavelmente, injusta”, situada no espectro protetivo do
direito a livre expressdo do pensamento.

75.0 Parecer PA n° 55/2009 seguiu idéntico caminho, considerando indevida
a imputacao de descumprimento do dever de “proceder na vida publica e particular
de modo a dignificar a funcao policial” a agente que, por meio da imprensa, tecera
severas criticas a importante operacao policial. Eis a ementa do opinativo:

PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR - Procedimento Irregular de Nature-
za Grave - Insubordinacdo Grave. DESCLASSIFICACAO. PENA ADMINISTRATIVA
- Suspensdo - Multa. RECURSO ADMINISTRATIVO - Recurso Hierarquico. PO-
LICIA CIVIL. Investigador de Policia acusado de, por meio de entrevistas, haver
se manifestado de forma depreciativa em relagdo as autoridades policiais que
coordenaram a reacao aos dois ataques desfechados pela organizagao crimi-
nosa “PCC” contra a Delegacia de Suzano, promovendo o descrédito da Poli-
cia Civil na regido. Desclassificacdo da conduta supostamente ilicita de figuras
disciplinares que ensejariam san¢ao expulsiva para descumprimento de dever
funcional e transgressoes disciplinares, com a imposicao de penalidade suspen-
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siva, convertida em multa. [...]. Pelo provimento do recurso por falta de tipici-
dade disciplinar do comportamento descrito na portaria acusatoria. Auséncia
de reprovabilidade, elemento integrante do tipo e associado ao seu elemento
subjetivo. Ndo sdo puniveis as criticas, sérias e consistentes, formuladas em
relacdo a equivocos administrativos ou a quem os tenha praticado e sim 0 me-
noscabo as autoridades constituidas. Prevaléncia do principio da livre expressao
do pensamento no cotejo com o principio da hierarquia administrativa, ambos
de porte constitucional. [...].

(gn.]

76. Constata-se, assim, inexistir dividas de que a liberdade de expressao re-
veste-se de tal abrangéncia que garante legitimidade mesmo as manifestacdes de
ideias impopulares ou inconvenientes.

77.1sso nao quer dizer, contudo, que o direito a livre expressao do pensamento

autorize todo e qualquer tipo de discurso. Primeiro, nem todo discurso de conotacgao

negativa se caracteriza como ctritica, ja que ha aqueles que se voltam unicamente a

agressao verbal de modo a atingir, sem possibilidade de defesa, a honra ou a ima-

gem de terceiros. Bem por isso, o Parecer PA n°® 55/2009 foi apenas parcialmente

aprovado pela entdo Subprocuradora Geral da Area da Consultoria®® que, ao apreciar
0 caso, ponderou:

Em relacdo ao mérito, afasto-me do entendimento e concluséo do Parecer PA

n° 55/09 quanto a auséncia de tipicidade disciplinar da conduta atribuida ao

recorrente, considerando, para tanto, estar presente nas declaragdes por ele

prestadas a imprensa escrita mais que acidez e excesso de linguagem, restando

claro o menoscabo as autoridades constituidas e a intencao de desacreditar

a Instituicao Policial, tendo desbordado do direito ao livre exercicio da livre
expressao do pensamento, que como todo direito ndo é absoluto.

[g.n.].

78. Depois, nao se pode ignorar as sérias consequéncias que algumas manifes-
tacdes podem gerar sobre pessoas e grupos. J. . GOMES CANOTILHO*', ao examinar
o0 alcance do direito fundamental a livre expressao do pensamento, faz recordar que

46 DRA. MARIA CHRISTINA TIBIRIGA BAHBOUTH.
47 Estudos sobre Direitos Fundamentais. 12 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, pp. 18 e 23.
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“os direitos do homem sao os direitos do homem na sociedade, porque a socie-
dade é o estado normal e material do homem”. E cita inspirada passagem de
LEON DUGUIT:

Afirma-se, com efeito, que o homem natural, isto €, 0 homem tomado como ser
isolado, separado de outros homens, esta investido de certas prerrogativas, de
certos direitos, que Ihe pertencem porque ele € homem, por causa da eminente
dignidade da pessoa humana, seguindo a expressao de Henri Michel. Ora, isto
€ uma afirmagao puramente gratuita. 0 homem natural, isolado, nascendo livre
e independente dos outros homens e tendo direitos constituidos por esta liber-
dade, é uma abstracdao sem realidade. De facto, o homem nasce membro de
uma coletividade; ele sempre viveu em sociedade e nao pode viver a nao ser
em sociedade e o ponto de partida de toda a doutrina sobre o fundamento do
direito deve ser sem divida 0 homem natural; mas o homem natural ndo é o ser
isolado e livre dos filésofos do séc. XVIII; é o individuo considerado nos lagos
da solidariedade social.

79. A valer, “o individuo considerado nos lagos da solidariedade social”, ainda
que esteja autorizado a expressar liviemente suas ideias, ndo esta autorizado a, ao
fazé-lo, aniquilar direitos assegurados a outros individuos. A alteridade impde limites.

80. E nossa Constituicao ndo desconhece a necessidade de estabelecer limites
ao direito a livre expressao do pensamento, contemplando inimeras passagens que
excepcionam a liberdade de manifestagdo. PAULO GUSTAVO GONET BRANCO* bem
lembra que

A liberdade de expressao encontra limites previstos diretamente pelo constituinte;
como também descobertos pela colisdo desse direito com outros de mesmo status.

0 constituinte brasileiro, no art. 220 da Lei Maior, ao tempo em que proclama
que nao havera restricdo ao direito de manifestacdo de pensamento, criacao,
expressado e informacao, dizendo, também, no § 1°, que “nenhuma lei conte-
ra dispositivo que possa constituir embaraco a plena liberdade de informacao
jornalistica em qualquer veiculo de comunicacdo social”, ressalva que assim o
serd “observado o disposto no art. 5°, IV, V, X, XIll e XIV”. Dessa forma, admite a
interferéncia legislativa para proibir o anonimato, para impor o direito de respos-
ta e a indenizacdo por danos morais e patrimoniais e a imagem, para preservar
a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, e para que se
assegure a todos o direito de acesso a informacao. Prevé, também, a restricdo

48 In: MENDES, GILMAR FERREIRA; BRANCO, PAULO GUSTAVO GONET. Curso de Direito Constitucional. 152
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2020, pp. 275.
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legal a publicidade de bebidas alcodlicas, tabaco, medicamentos e terapias
(art. 220, § 4°). Imp0e, ainda, para a producao e a programacao das emissoras
de radio e de televisdo, o “respeito aos valores éticos e sociais da pessoa e da
familia”, confiando a lei federal a tarefa de estabelecer meios para a defesa
desses valores (art. 220, § 3°, II).

A Constituigdo admitiu que o Poder Pdblico informe a natureza das diversdes
e dos espetaculos publicos, indicando as faixas horarias em que nao se re-
comendem, além dos locais e hordrios em que a sua apresentacao se mostra
inadequada (art. 220 § 3°,1). [...].

81. Mas, afora esses limites explicitos a liberdade de expressado, ha ainda outros
que, apesar de implicitos, demandam idéntica atencao. Acerca desse ponto, PAULO
GUSTAVO GONET BRANCO* leciona:

A Carta brasileira ndo adotou a féormula alema de prever, explicitamente, que
a liberdade de expressao possa ser limitada por leis destinadas a proteger a
juventude. Isso nao impede que, no Brasil, sejam editadas leis, com o fito de pro-
teger valores relevantes da juventude restringindo a liberdade de expressao. Isso
porque nao sao apenas aqueles bens juridicos mencionados expressamente
pelo constituinte (como a vida privada, a intimidade, a honra e a imagem) que
operam como limites a liberdade de expressao. Qualquer outro valor abrigado
pela Constituicao pode entrar em conflito com essa liberdade, reclamando so-
pesamento, para que, atendendo ao critério da proporcionalidade, descubra-se,
em cada grupo de casos, qual principio deve sobrelevar.

(gn.]

82. Por isso, mesmo as decisoes judiciais como as acima referidas, pautadas
na prevaléncia da livre expressao do pensamento, costumam veicular alertas quanto
aos limites inerentes a esse direito fundamental.

83.Do voto do MIN. CEZAR PELUZO no julgamento da mencionada ADPF n°
130, por exemplo, colhe-se:

[...] é pensamento universal que, além de a Constituicdo ndo prever, nem sequer
em relagdo a vida, carater absoluto a direito algum, evidentemente nao poderia
conceber a liberdade de imprensa com essa largueza absoluta e essa invulne-
rabilidade unimoda. Quando a Constituicdo Federal se refere a plenitude desse
direito, ela, evidentemente, ndo apenas pressupde as suas proprias restricoes
literais que constam do caput do artigo 220, do § 1°, e das outras normas a que

49 Op. cit,, p. 276.
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se remete, como estabelece que se trata de uma plenitude atuante nos limites
conceitual-constitucionais.

Noutras palavras, a liberdade da imprensa é plena nos limites conceitual-cons-
titucionais, dentro do espaco que lhe reserva a Constituicdo. E é certo que a
Constituicdo a encerra em limites predefinidos, que o sdo na previsao da tutela
da dignidade da pessoa humana. Noutras palavras, a Constituicao tem a preo-
cupacado de manter equilibrio entre os valores que adota, segundo as suas con-
cepcdes ideoldgicas, entre os valores da liberdade de imprensa e da dignidade
da pessoa humana®.

(gn.]

84.E, do voto do MIN. ALEXANDRE DE MORAES, no julgamento da também ja

referida ADI n°® 4.451, extrai-se:

A plena protegao constitucional da exteriorizacao da opiniao (aspecto positi-
vo) ndo significa a impossibilidade posterior de andlise e responsabilizagao por
eventuais informacgoes injuriosas, difamantes, mentirosas, e em relagdo a even-
tuais danos materiais e morais, pois os direitos a honra, intimidade, vida privada
e a prépria imagem formam a protecdo constitucional a dignidade da pessoa
humana, salvaguardando um espaco intimo intransponivel por intromissoes ilici-

tas externas, mas nao permite a censura prévia pelo Poder Piblico®?.

50

51

No mesmo julgamento, o MIN. CELSO DE MELLO consignou: “E certo que a liberdade de manifestagéo
do pensamento, impregnada de essencial transitividade, destina-se a proteger qualquer pessoa cujas
opinides possam, até mesmo, conflitar com as concepgdes prevalecentes, em determinado momento
histdrico, no meio social, impedindo que incida, sobre ela, por conta e efeito de suas convicgdes, qual-
quer tipo de restricdo de indole politica ou de natureza juridica, pois todos hado de ser livres para exprimir
ideias, ainda que estas possam insurgir-se ou revelar-se em desconformidade frontal com a linha de
pensamento dominante no ambito da coletividade. Isso nao significa, contudo, que a prerrogativa da
livre manifestagdo do pensamento ampare exteriorizagdes contrarias a propria lei penal comum, pois
o direito a liberdade de expressao, que nao é absoluto, nao autoriza condutas sobre as quais ja haja
incidido, mediante prévia definigao tipica emanada do Congresso Nacional, juizo de reprovabilidade
penal que se revele em tudo compativel com os valores cuja intangibilidade a propria Constituicao da
Replblica deseja ver preservada” [g.n.].

Por sua vez, o MIN. LUIS ROBERTO BARROSO asseverou: “[....]Jacho que a liberdade de expressdo desfru-
ta de uma primazia, prima facie, eu extraio desse fato a consequéncia de que o seu cerceamento deve
passar por um escrutinio extremamente estrito. S6 em situagdes muito excepcionais, muito extraordi-
narias, é que se deve admitir a censura prévia, que, de resto, é vedada pela Constituigdo. Dessa forma,
censura prévia eu acho que talvez em nenhuma hipétese. Em algumas rarissimas ocasides, acho que se
pode retirar uma manifestacao de circulacao. Um exemplo que me ocorre é alguém que imputa falsa-
mente, dolosamente, que o candidato é peddfilo. Ai eu acho que, claro, vocé pode, em determinadas
circunstancias, impedir a circulagao dessa informacao; embora, como regra geral, a mim, pareca-me
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85.Na mesma senda, durante o julgamento da ADI n°® 4.815, em que se deci-
diu que a exigéncia de autorizacdo prévia a publicacao de biografias caracterizava
inadmissivel atentado ao direito a livre expressao do pensamento, houve diversas
manifestacdes no sentido de que o exercicio abusivo desse direito implicaria respon-
sabilizacao. Eis um excerto do voto do MIN. DIAS TOFFOLI:

[...] esse dispositivo que estamos a julgar - e até porque esse é um tema que
sera muito divulgado apés este julgamento - ndo estd dando nenhum tipo de
autorizacao plena ao uso da imagem das pessoas, ao uso da vida privada das
pessoas de uma maneira absoluta, por quem quer que seja, havendo ainda pos-
sibilidade, sim, de intervencao judicial no que concerne aos abusos, as inverda-
des manifestas, aos prejuizos que ocorram a uma dada pessoa. Se alguém tem
sua imagem associada, por exemplo, a uma marca comercial, como no caso de
uma modelo, sem sua autorizagao, a Justica vai retirar isso do comércio e vai
proibir. E isso ndo é censura, nem afronta a liberdade de expressao. E impor-
tante se registrar isso, porque a dimensao do art. 20 do Cédigo Civil vai muito,
muito, muito além do que diz respeito aquelas realidades de pessoas plblicas
ou de personalidades que geram o desejo na sociedade de conhecé-las melhor
e de saber sua histdria.

[g.n.]

86. Vale mencionar, ainda, o julgamento de medida cautelar na ADI n°® 5.136°%2,
na qual foi pleiteada a declaracdo de inconstitucionalidade do § 1° do artigo 28 da
Lei n® 12.663, de 05 de junho de 2012, a “Lei Geral da Copa”, que limitava as ma-
nifestacdes de torcedores tendentes a gerar conflitos e atentar contra a seguranca
nos eventos de grande porte. No voto condutor do decisum, 0 MIN. GILMAR MENDES
utilizou a ponderagao de valores para sustentar a constitucionalidade do ato norma-
tivo que, com o intuito de prevenir conflitos nos eventos de porte internacional, impds
restricdes a livre expressao dos torcedores. Ao fazé-lo, rememorou:

E notdria, por certo, a importancia que a liberdade de expressdo representa
para o regime democratico, inclusive como instrumento para fomentar deba-
tes e “assegurar o combate intelectual de opinides” (den geistigen Kampf der

Meinung zu gewahrleisten) (PIEROTH, Bodo; SCHLINK, Bernhard. Grundrechte
Staatsrecht II. Heidelberg: C.F. Miiller, 2007, p. 137). Nao é verdade, contudo,

que a solucdo ideal em matéria de liberdade de expressao seja a reparacéo a posteriori, com retifica-
¢do, com o direito de resposta e, eventualmente, até com indenizacdo” [g.n.].

52 REL. MIN. GILMAR MENDES, j. 1°/07/2014.
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que o constituinte concebeu a liberdade de expressdo como direito absoluto,
insuscetivel de restricao, seja pelo Judiciario, seja pelo Legislativo. Ha hipéte-
ses em que essa acaba por colidir com outros direitos e valores também cons-
titucionalmente protegidos. Tais tensdes dialéticas precisam ser ponderadas a
partir da aplicagao do principio da proporcionalidade.

(gn.]

87. Dentre as limitagOes possiveis a livre manifestacao do pensamento, talvez a
mais significativa seja aquela relativa ao discurso de édio, conduta lesiva que, com
a expansao das redes sociais, vem adquirindo grandes proporgdes®.

88. A doutrina conceitua o “discurso de ddio” de modo razoavelmente harmoni-
co, aludindo, como o faz MARIANA GIORGETTI VALENTE, ao “uso de palavras delibe-
radamente abusivas, insultantes, ameacadoras ou inferiorizantes, a membros de
minorias vulneraveis, de forma a instigar o édio contra elas”**. Segundo a autora:

53 Sobre isso, ANDERSON SCHREIBER pontua: “A sucessdo de avancgos tecnoldgicos ligados a internet,
as redes sociais, aos smartphones e a cultura digital ndo resultou apenas na abertura de espagos
inteiramente novos para o intercdmbio de informagdes e ideias, mas também em uma alteragdo na
prépria forma de se comunicar. Em todo o mundo, especialistas registram, ha tempos, o crescimento
continuado de um 'movimento internacional de jovens avidos para experimentar, coletivamente, formas
de comunicacao diferentes daquelas que as midias classicas nos propdem'. Trata-se de uma alteracdo
profunda de mentalidade e de hébitos, que exprime um sentimento de insuficiéncia em relagdo nao
apenas ao conteddo, mas a propria estrutura “unilateral” dos meios tradicionais de comunicagado de
massa, preferindo-se meios que permitam aos individuos participar ativamente nao apenas da selegao,
mas da prépria construcdo e difusdo das informagdes que recebem. Essa mudanca de papel do publico
- que deixa de ser mero destinatdrio para se transformar, agora, em uma espécie de coautor do discurso
comunicativo - assume, na histéria da comunicagéo, tom genuinamente revolucionario. Até poucos anos
atrds, essa revolugdo era vista principalmente sob o prisma positivo: 0 estabelecimento de canais de
comunicacao auténticos e diretos entre pessoas situadas nas mais diferentes regioes do globo prometia
uma espécie de olimpo da liberdade de expressao, no qual a interatividade permanente contribuia para
a livre circulagdo de ideias, para 0 aumento dos niveis informacionais e, consequentemente, para a re-
ducao da intolerancia e dos preconceitos, a partir do estimulo irresistivel ao contato com 'o outro'. Mais
recentemente, contudo, o entusiasmo tem cedido espaco para algum ceticismo, provocado pela inten-
sificagdo do chamado online hate speech e pela disseminacao de praticas lesivas como o shaming e o
cyberbullyng, além de outros fendmenos que exprimem uma espécie de “dark side” das redes sociais
e sugerem que novos ambientes comunicativos podem, em certas situacdes, estar servindo mais a
frustragao da liberdade de expressao que a sua consagragao - e, pior, frequentemente em prejuizo das
minorias” [Liberdade de Expressao e Tecnologia. In: SCHREIBER, ANDERSON; MORAES, BRUNO TERRA;
TEFFE, CHIARA SPADACCINI DE. Direito e Midia. Tecnologia e Liberdade de Expressao. Indaiatuba (SP):
Editora Foco, 2020, p. 01, g.n.].

54 Liberdade de expressao e discurso de 6dio na internet. In: FARIA, JOSE EDUARDO (org.). A liberdade de
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0 discurso de 6dio nao existe de forma dissociada dos fendmenos relacionados
- racismo, sexismo, homofobia, transfobia - e faz, assim, parte de um sistema
de dominacao social, por influenciar muitos aspectos da vida dos individuos.
Ligados que estdo a estratificagdes sociais, os discursos de ddio podem ser
entendidos como tal quando sao direcionados a grupos que se encontram em
uma momentanea ou perene situacao de desigualdade de status (e contribuem
para sua manutengao)®s.

(gn.]

89.JOAO TRINDADE CAVALCANTE FILHO®, por sua vez, afirma que “o discurso

de édio (hate speech) pode ser definido, de forma ampla, como a expressado cujo
contetido ofende a honra ou a imagem de grupos sociais, especialmente minorias,
ou prega a discriminacao contra os integrantes desses grupos.”’

90. E VITOR AMARAL MEDRADO recorre a licao de WINFRIED BRUGGER®' para

oferecer o conceito de hate speech. Veja-se:

Em um artigo intitulado Protecao ou proibicao ao discurso de 6dio. Algumas
observacdes sobre o Direito Alemao e o Americano, Winfried Brugger ensina
que “o discurso do ddio refere-se a palavras que tendem a insultar, intimi-
dar ou assediar pessoas em virtude de sua raca, cor, etnicidade, naciona-
lidade, sexo ou religiao, ou que tém a capacidade de instigar a violéncia, o
6dio ou discriminagdo contra tais pessoas”. Ao mesmo tempo em que sdo
a expressdo de um ponto de vista de alguém, os discursos de 6dio podem
potencialmente causar danos a outras pessoas, que podem se sentir ofen-
didas, e mesmo terem o seu dia a dia onerado por serem alvos de insultos,
intimidagoes e assédios®®.

55

56

57

58
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expressao e as novas midias. S&o Paulo: Perspectiva, 2020, p. 81.

Em interessante artigo sobre o tema, a autora noticia que no cddigo de conduta - nédo vinculante - as-
sinado pela Comissdo Europeia com Facebook, Twitter, YouTube (Google) e Microsoft, o discurso de 6dio
¢ definido como “toda conduta incitando publicamente a violéncia ou ao 6dio dirigido a um grupo de
pessoas ou a um membro desse grupo, definido por referéncia a raga, cor, religido, descendéncia ou
origem nacional ou étnica” (Idem).

0 discurso de ddio na jurisprudéncia alema, americana e brasileira. Como a ideologia politica influen-
cia os limites da liberdade de expressao. Sao Paulo: Saraiva Educacao, 2018, p. 60.

A liberdade de expressao e a justica brasileira. Tolerancia, discurso de 6dio e democracia. 22 ed. Belo
Horizonte: Dialética, 2019, pp. 114/115.

De modo parelho, os ensinamentos de CARLOS FREDERICO BARBOSA BENTIVEGNA: “Fomos colher em
Alex Potiguar, e seu 'Liberdade de Expresséo e o Discurso de Odio', uma definicdo para o discurso de
6dio e ali encontramos o que segue: ‘0 discurso de 6dio ou 0 hate speech é definido por Michael Rosen-
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@
[g.n.].

91. Destaque-se que o discurso de ddio ndo se confunde com aquelas ma-
nifestacdes impopulares ou inconvenientes que, como adrede esclarecido, estao
asseguradas pelo direito a livre expressido do pensamento.

92.Em brilhante texto dedicado ao assunto, DANIEL SARMENTO®® demonstra
que o discurso de 6dio, caracterizado pela propagacao de ideias discriminatdrias
contra grupos estigmatizados, atinge diretamente os fundamentos da liberdade
de expressao - a democracia e a dignidade da pessoa humana -, liberdade esta
que, por 6bvio, ndo poderia ampara-lo. Com relacdo aos danos causados pelo hate
speech a democracia, pondera que:

[o] cenario propicio para a tomada de decisoes [democraticas] ndo é aque-
le em que pessoas ofendem-se liviemente umas as outras pelas razoes mais
baixas, mas antes pressupoe alguma predisposicao de cada participante do
debate de ouvir e refletir sobre os argumentos apresentados pelos outros, e até,
eventualmente, de rever as suas proprias opinides. Ele exige respeito mituo
entre os debatedores, que devem reconhecer-se reciprocamente como livres e
iguais.

feld como o discurso para promover o 6dio baseado na religido, etnia, nacionalidade, e podemos acres-
centar, ainda, género e opgao [sic] sexual. Ele é o discurso que exprime uma ideia de 6dio, desprezo ou
intolerancia contra determinados grupos, menosprezando-os, desqualificando-os ou inferiorizando-0s
pelo simples fato de pertencerem aquele determinado grupo, motivado por preconceitos ligados a etnia,
religido, género, deficiéncia, orientagdo sexual, nacionalidade, naturalidade, dentre outros’. Também ja
se definiu o discurso de 6dio como 'o exercicio da liberdade de expressao para insultar grupos de pes-
soas, propagando o 6dio baseado em motivos como raga, religido, cor, origem, género, orientacdo sexual
etc. Racismo, xenofobia, homofobia, antissemitismo sdo fendmenos modernos e contemporaneos que
constituem, na verdade, variantes do discurso de édio' [CAVALCANTE FILHO, JOAO TRINDADE. O discurso
de dédio na jurisprudéncia alema, americana e brasileira. Sdo Paulo: Saraiva Educacgdo, 2018, p. 17].
Ou, mais sinteticamente, como 'a expressdo cujo contelido ofende a honra ou a imagem de grupos
sociais, especialmente minorias, ou prega a discriminagao contra os integrantes desses grupos’ [MEYER-
-PFLUG, SAMANTHA RIBEIRO. Liberdade de expressao e discurso de ddio. Sdo Paulo: Revista dos Tri-
bunais, 2009, p. 92.]. [...] Necessario, no entanto, atentar para o quanto nao é discurso de 6dio, mas
sim posicionamento contrdrio a ideias que beneficiem grupos minoritarios, pelas razdes mais diversas.
Assim, a discordancia ou argumentagao contréria (i) as politicas de cotas ou discriminagoes afirmati-
vas; (i) a possibilidade de casamento homoafetivo ou (iii) 0 simples proselitismo de uma determinada
crenga como Unico caminho de 'salvagdo das almas' etc.”. [Liberdade de expressao, honra, imagem e
privacidade. Os limites entre i licito e o ilicito. Barueri (SP): Manole, 2020, pp. 239/240].

59 Livres e lguais. Estudos do Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, pp. 236/237.
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Mas este ambiente é simplesmente inviabilizado pelo hate speech, que esta
muito mais préximo de um ataque do que de uma participagdo num debate
de opinides. Diante de uma manifestacdo de 6dio, had dois comportamentos
provaveis da vitima: revidar com a mesma violéncia, ou retirar-se da discussao,
amedrontada e humilhada. Nenhum deles contribui minimamente para a “busca
da verdade”.

Portanto, ndo é sé porque as ideias associadas ao hate speech sdo moralmente
erradas que o Estado deve coibir esta forma de discurso. O fato de uma ideia

ser considerada errada ndo é base suficiente para a sua supressao da arena
da discussao. Este é o pilar fundamental da liberdade de expressao, que nao
deve ser ameacado. Mais relevante do que o erro é a constatacdo de que as
expressoes de ddio, intolerancia e preconceito manifestadas na esfera piiblica

nao s6 nao contribuem para um debate racional, como comprometem a prépria
continuidade da discussao. Portanto, a busca da verdade e do conhecimento

nao justifica a protecao do hate speech, mas, pelo contrario, recomenda a sua
proibicao.

(gn.]

93. No tocante aos efeitos danosos do discurso de ddio sobre o livre desenvol-
vimento da personalidade humana, o autor carioca aduz®:

[...] é certo que a auto-realizagao e o desenvolvimento da personalidade pres-
supdem auto-estima. Como ressaltou John Rawls, o maior filésofo liberal da
contemporaneidade, “talvez o0 mais importante bem primario seja o auto-res-
peito”, porque sem ele o individuo ndo tem a energia necessaria para eleger
seus planos de vida e persegui-los, ou seja, para conduzir autonomamente a
prépria vida. E ndo ha como negar o tremendo abalo que o hate speech tende
a provocar entre suas vitimas, sobretudo aquelas pertencentes a segmentos ja
socialmente estigmatizados.

(gn.]

94. Sucede que, além de minar os préprios fundamentos da liberdade de ex-
pressao, o discurso de ddio colide diretamente com o direito a igualdade, que tam-
bém constitui principio basilar do Estado Democratico de Direito. Sobre isso, DANIEL
SARMENTO assinala:

[...] ndo ha como estruturar uma esfera do discurso piiblico destinada a via-
bilizar o autogoverno do povo sem partir de certas premissas normativas, e a

mais importante delas é o reconhecimento da igual dignidade de todos seus

60 Livres e lguais. Estudos do Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 242.
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participantes. Esta premissa é muito mais do que uma regra de civilidade - no
sentido de Post. E ela, na verdade, que possibilita que as interacdes plblicas
sejam concebidas como verdadeiros dialogos. E certo que a forma de concreti-
zacao da igualdade é matéria para deliberagdo no espaco publico, mas isto ndo
deve valer para o contelido minimo deste principio, que tem de compor a pro-
pria gramatica sobre a qual se articula o discurso do publico. Sem o reciproco
reconhecimento da igualdade, qualquer possibilidade de entendimento fica de
antemao frustrada, comprometendo com isto a capacidade do discurso publico
de atuar como instancia de mediagao, dinamizagao, fiscalizacao e legitimagao
do processo democratico.

[g.n.].

95. Assim é que, em maior ou menor grau, a coibicdo ao discurso de 6dio tem

sido adotada em todos os Estados Democraticos do globo.

96. Mesmo nos Estados Unidos da América, onde a prevaléncia da liberdade de

expressao é levada ao extremo 8- 62, admite-se que certos discursos discriminatérios

61

62

No que tange as ideias dominantes nos EUA a respeito do direito a livre expressdo do pensamento, CAR-
LOS FREDERICO BARBOSA BENTIVEGNA leciona: “[...]nos Estados Unidos da América, a Constituigao de
1787, através de sua célebre Primeira Emenda de 1971, proclamou que: ‘o Congresso néo legisla no
sentido de estabelecer uma religido, ou proibindo o livre exercicio dos cultos; ou cerceando a liberdade
de palavra e de imprensa, ou o direito do povo se reunir pacificamente, e dirigir ao Governo petigdes
para a reparagao dos seus agravos’. A doutrina idealizada por John Milton e, ao depois, revisitada e am-
pliada por John Stuart Mill, tomou como ponto de partida o ideério liberal de John Locke, Montesquieu e
outros pensadores e influenciadores do ‘Bill of Rights’. A ideia basica de Stuart Mill era a de que a fali-
bilidade humana néo autoriza refutar de plano uma ideia como sendo errada; dai a necessidade de ndo
obstaculizar a circulagado de toda e qualquer manifestagao no 'livre mercado das ideias', mesmo que se
mostrassem inadequadas frente aos ideais e crengas majoritarios. ‘Stuart Mill entendia que uma ideia,
inicialmente considerada como reprovavel, poderia, posteriormente, ser tida como certa pela maioria; ou
ainda que essa manifestagao estivesse realmente errada, seria bem provavel que tal ideia tivesse pelo
menos algum resquicio de correcao e, portanto, a sua supressao privaria a sociedade do acesso a algo
verdadeiro™ [Liberdade de expressao, honra, imagem e privacidade. Os limites entre i licito e o ilicito.
Barueri (SP): Manole, 2020, p. 89].

DANIEL SARMENTO anota que “predomina no pensamento juridico norte-americano uma concepgao
muito formal deste valor [a liberdade de expressao], que tende a abstrair-se da opressao real exercida
no mundo da vida sobre sujeitos de came e 0sso. Esta visdo, ao negligenciar os constrangimentos fati-
cos para o exercicio da autonomia individual presentes nas préprias estruturas sociais, acaba empobre-
cendo a liberdade, ao equipara-la @ mera auséncia de coagao estatal sobre os individuos. Em matéria
de liberdade de expressao, ela ignora a forga silenciadora que o discurso opressivo dos intolerantes
pode exercer sobre 0s seus alvos”. [Livres e Iguais. Estudos do Direito Constitucional. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2006, p. 217].
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devem ser coibidos. Nessa esteira, a Suprema Corte daquele pais tem reprimido o
discurso de ddio dirigido a “incitar ou produzir agao ilegal iminente” e “tendente a
produzir tal agao”®3.

97.Mas é importante verificar que essa visdo reducionista dominante na Supre-
ma Corte dos Estados Unidos costuma receber duras criticas de respeitavel parcela
da doutrina americana. VITOR AMARAL MEDRADQ®%* revela que, na obra The Harm in
Hate Speech, JEREMY WALDRON denuncia: “o problema é que a ideia de tolerar os
pensamentos que odiamos esconde uma questdo mais importante. E que o 6dio ndo
prejudica os intelectuais, mas aqueles grupos que sdo constantemente atacados em
panfletos e outdoors odiosos”. E prossegue:

A concepcdo do mercado de ideias propde que o que nds realmente precisa-
mos é de um amplo debate piblico em que varias pessoas podem se engajar e
defender 0s seus pontos de vista, mesmo que as suas opinides sejam potencial-
mente danosas para outras pessoas. A ideia de que nazistas e liberais podem
honestamente se envolver no debate com respeito aos pontos de vista de cada
um é, para Waldron, curiosa. No seu modo de ver:

E claro que devemos poder nos manifestar a favor dos nossos compromissos
mais fundamentais. Mas apresenta-los como proposicdes para vencer um
debate - em oposicao as caracteristicas estabelecidas do ambiente social
ao qual estamos visivelmente e penetrantemente comprometidos - é exa-
tamente o objetivo do discurso em questdo. Sua mensagem implicita aos
membros das minorias vulneraveis é algo assim: ‘Eu sei que vocé acha que é
nosso igual. Mas nédo tenha tanta certeza disso. A prépria sociedade em que
vocé estad confiando para as suas oportunidades e sua igual dignidade nao
estd totalmente voltada ao apoio essas coisas, € nds vamos fazer crescer
essa ambivaléncia a cada chance que tivermos. Entdo: pense nisso e tenha
medo. O tempo para sua degradacdo e sua exclusao pela sociedade que
atualmente o abriga estd chegando rapidamente’. (WALDRON, 2012, p. 95,
tradugao nossa).

Em outras palavras, para Waldron, a concepc¢ao do mercado de ideias esconde
o fato de que racistas e fanaticos nao estdo honestamente engajados em um
debate sincero e despretensioso no espaco publico. Ao contrario, a sua apa-
réncia de discurso despretensioso esconde um objetivo pernicioso e perigoso:

63 Caso Brandenburg vs Ohio, julgado em 1969.

64 A liberdade de expressao e a justica brasileira. Tolerancia, discurso de ddio e democracia. 22 ed. Belo
Horizonte: Dialética, 2019, pp. 129.
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a degradacao e a exclusao de alguns membros da sociedade®.

(gn.]

98. No Brasil, a Constituicdo da Republica ndo deixa qualquer margem para
tolerdncia ao discurso de ddio. Confira-se:

Artigo 1° A Replblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico
de Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania;

Il - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;
V - o pluralismo politico.

Paréagrafo (inico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de repre-
sentantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicao.

Artigo 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:
| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;
Il - garantir o desenvolvimento nacional;

Il - erradicar a pobreza e a marginalizacao e reduzir as desigualdades sociais
e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminacao.

Artigo 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabi-
lidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade,
nos termos seguintes: [...]

XLI - a lei punird gqualquer discriminacdo atentatéria dos direitos e liberdades
fundamentais;

65 A liberdade de expressao e a justica brasileira. Tolerancia, discurso de 6dio e democracia. 22 ed. Belo
Horizonte: Dialética, 2019, Idem, p. 136.

BOLETIM CEPGE, S&o Paulo, v. 45, n. 3, p.27-105, maio/junho 2021 - 71



XLl - a pratica do racismo constitui crime inafiancavel e imprescritivel, sujeito
a pena de reclusao, nos termos da lei; [...].

(gn.]

99. Com efeito, invidvel compactuar com a ideia de que a livre expressdo do
pensamento autorizaria os discursos de 6dio quando a dignidade da pessoa humana
e o pluralismo constituem fundamentos da Republica (artigo 1°). Menos ainda quan-
do essa Replblica elege, dentre seus objetivos fundamentais, a construgao de uma
sociedade livre, justa e solidaria, e 0 compromisso com a luta contra todas as formas
de discriminacao (artigo 3°). E, se a Lei Maior dessa Reptblica conta com comando
segundo o qual “qualquer discriminacao atentatéria dos direitos fundamentais” sera
punida pela lei, e outro que qualifica o racismo como “crime inafiangavel, imprescriti-
vel e sujeito a pena de reclusao” (artigo 5°), a conclusao a que se chega é exatamen-
te oposta: nao ha espaco para os discursos de 6dio em nosso ordenamento.

100. Some-se a isso o fato de tratados internacionais dos quais o Brasil
é signatario determinarem a coibicdo aos discursos de cunho discriminatdrio e sera
inescapdavel reconhecer que cumpre ao Estado brasileiro atuar para reprimir toda
sorte de discurso dessa espécie®. Eis 0 que consta, respectivamente, do artigo 7°
da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos e do artigo 13, item 5, do Pacto de
Sao José da Costa Rica:

Artigo 7°

Todos sao iguais perante a lei e tém direito, sem qualquer distin¢ao, a igual
protecao da lei. Todos tém direito a igual protecdo contra qualquer discrimi-
nacao que viole a presente Declaracao e contra qualquer incitamento a tal

66 GEORGE MARMELSTEIN lembra que “[...] o Estado tem o dever de proteger os direitos fundamentais,
impedindo a sua violagao por quem quer que seja. Isso inclui, muitas vezes, o dever de criminalizar e
de punir as violagdes aos direitos fundamentais. Alids, € o que se extrai do art. 5°, inc. XLI, da Consti-
tuicdo de 88: ‘a lei punira qualquer discriminagao atentatéria dos direitos e liberdades fundamentais’.
A Corte Interamericana de Direitos Humanos vem sistematicamente considerando como violagao ao
dever de protecao a nao apuragao, de forma rapida, dos crimes praticados em detrimento dos direitos
humanos/fundamentais. Para a Corte, a impunidade dos criminosos, entendida como a falha em seu
conjunto de investigacdo, persecuc¢ao, captura, processo e condenagao, ofende o direito das vitimas. H4,
portanto, obrigagao do Estado de ‘investigar seriamente, como 0s meios ao seu alcance, as violagdes
cometidas no ambito de sua jurisdi¢do, a fim de identificar os responsaveis, impor-lhes as sangdes
pertinentes e assegurar a vitima uma adequada reparagao™ [Curso de Direitos Fundamentais. 82 ed.
Sao Paulo: Atlas, 2019, p. 423].
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@
discriminacao.

Artigo 13

[...] 5. A lei deve proibir toda propaganda a favor da guerra, bem como toda

apologia ao ddio nacional, racial ou religioso que constitua incitamento a dis-
criminacdo, a hostilidade, ao crime ou a violéncia.

(gn.]

101. Nesse ambiente normativo, nos idos de 2003, ao julgar o HC n°
82.42457, o Supremo Tribunal Federal proferiu decisdo paradigmatica acerca do tra-
tamento conferido ao discurso de 6dio pelo Direito patrio.

102. Tratava-se do célebre caso Elwanger, em que a Corte Constitucio-
nal, chamada a examinar a imputacao de crime de racismo a um editor de livros que
propagava ideias antissemitas, assentou que o direito a livre expressao do pensa-
mento nao abrange o direito de disseminar ideias discriminatdrias contra grupos his-
toricamente oprimidos. Mais que isso, considerando que a nog¢ao de racismo “nao se
resume a um conceito de ordem estritamente antropoldgica ou bioldgica, projetan-
do-se numa dimensao abertamente cultural e socioldgica”®®, imprimiu interpretacao
extensiva ao artigo 20 da Lei n° 7.716, de 05 de janeiro de 1989, para abranger,

67 Pleno, Rel. para o acérddo MIN. MAURICIO CORREA, j. 17/09/2003.

68 Do Voto do MIN. CELSO DE MELLO, colhe-se: “Torna-se imperioso, pois, a partir da consciéncia universal
que se forjou no espirito de todos em torno do valor essencial dos direitos fundamentais da pessoa
humana, reagir contra essas situagdes de opressao, degradagao, discriminagao, exclusao e humilhagao
que provocam a injusta marginalizagdo, dentre outros, de grupos étnicos, nacionais e confessionais.
[...] a nogao de racismo [...] ndo se resume a um conceito de ordem estritamente antropoldgica ou
bioldgica, projetando-se, ao contrario, numa dimensao abertamente cultural e socioldgica, além de
caracterizar, em sua abrangéncia conceitual, um indisfarcavel instrumento de controle ideoldgico, de
dominacao politica e de subjugacao social, como bem o evidenciou HANNAH ARENDT, em sua classica
obra “Origens do Totalitarismo”, quando, ao versar o tema anti-semitismo, - por ela qualificado “como
uma ofensa ao bom senso” - refere-se a manipulagao arbitraria dos conceitos de inimigo objetivo e
de verdade oficial, como expressdes destinadas a fomentar os “ddios puiblicos” contra o povo judeu.
[...] a prerrogativa concernente a liberdade de manifestacdo do pensamento, por mais abrangente
que deva ser o seu campo de incidéncia, nao constitui meio que possa legitimar a exteriorizagao de
propdsitos criminosos, especialmente quando as expressoes de ddio racial - veiculadas com evidente
superacao dos limites da critica politica ou de opinido histdrica - transgridem, de modo inaceitavel,
valores tutelados pela propria ordem constitucional” [g.n.].

69 Artigo 20 - Praticar, induzir ou incitar a discrimina¢ao ou preconceito de raga, cor, etnia, religido ou
procedéncia nacional. Pena: reclusao de um a trés anos e multa. § 1° - Fabricar, comercializar, distribuir
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no tipo penal correspondente ao racismo, também o antissemitismo. Confira-se:

HABEAS-CORPUS. PUBLICACAO DE LIVROS: ANTI-SEMITISMO. RACISMO. CRIME
IMPRESCRITIVEL. CONCEITUAGAO. ABRANGENCIA CONSTITUCIONAL. LIBERDADE
DE EXPRESSAQ. LIMITES. ORDEM DENEGADA. 1. Escrever, editar, divulgar e co-
merciar livros "fazendo apologia de idéias preconceituosas e discriminatérias"
contra a comunidade judaica (Lei 7716/89, artigo 20, na redagdo dada pela
Lei 8081/90) constitui crime de racismo sujeito as clausulas de inafiancabi-
lidade e imprescritibilidade (CF, artigo 5°, XLIl). 2. Aplicacdo do principio da
prescritibilidade geral dos crimes: se os judeus ndo sdo uma raga, segue-se
que contra eles ndo pode haver discriminagdo capaz de ensejar a excegao
constitucional de imprescritibilidade. Inconsisténcia da premissa. 3. Raca hu-
mana. Subdivisao. Inexisténcia. Com a definicdo e 0 mapeamento do genoma
humano, cientificamente nao existem distingdes entre os homens, seja pela
segmentacao da pele, formato dos olhos, altura, pélos ou por quaisquer outras
caracteristicas fisicas, visto que todos se qualificam como espécie humana.
Nao ha diferencas bioldgicas entre os seres humanos. Na esséncia sdo todos
iguais. 4. Raca e racismo. A divisao dos seres humanos em racas resulta de

um processo de contelido meramente politico-social. Desse pressuposto origi-
na-se 0 racismo que, por sua vez, gera a discriminacao e o preconceito segre-

gacionista. 5. Fundamento do nicleo do pensamento do nacional-socialismo
de que os judeus e os arianos formam ragas distintas. Os primeiros seriam raga
inferior, nefasta e infecta, caracteristicas suficientes para justificar a segregacao
e o exterminio: inconciabilidade com os padrdes éticos e morais definidos na
Carta Politica do Brasil e do mundo contemporaneo, sob 0s quais se ergue e se
harmoniza o estado democratico. Estigmas que por si s6 evidenciam crime de
racismo. Concepgdo atentatéria dos principios nos quais se erige e se organiza
a sociedade humana, baseada na respeitabilidade e dignidade do ser humano

e de sua pacifica convivéncia no meio social. Condutas e evocacdes aéticas
e imorais que implicam repulsiva acao estatal por se revestirem de densa

intolerabilidade, de sorte a afrontar o ordenamento infraconstitucional e cons-
titucional do Pais. 6. Adesao do Brasil a tratados e acordos multilaterais, que

ou veicular simbolos, emblemas, ornamentos, distintivos ou propaganda que utilizem a cruz sudstica ou
gamada, para fins de divulgagao do nazismo. Pena: reclusao de dois a cinco anos e multa. § 2° - Se
qualquer dos crimes previstos no caput é cometido por intermédio dos meios de comunicagédo social
ou publicacao de qualquer natureza: Pena: reclusdo de dois a cinco anos e multa.§ 3° - No caso do
paréagrafo anterior, o juiz podera determinar, ouvido o Ministério Plblico ou a pedido deste, ainda antes
do inquérito policial, sob pena de desobediéncia: | - 0 recolhimento imediato ou a busca e apreensdo
dos exemplares do material respectivo; Il - a cessagao das respectivas transmissoes radiofonicas ou
televisivas; Il - a cessagao das respectivas transmissdes radiofonicas, televisivas, eletrdnicas ou da
publicagdo por qualquer meio; Il - a interdicdo das respectivas mensagens ou paginas de informagao
na rede mundial de computadores. § 4° - Na hipdtese do § 2°, constitui efeito da condenacao, apds
0 transito em julgado da decisédo, a destruicdo do material apreendido.
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energicamente repudiam quaisquer discriminagdes raciais, ai compreendidas
as distincdes entre os homens por restricoes ou preferéncias oriundas de raca,
cor, credo, descendéncia ou origem nacional ou étnica, inspiradas na pretensa
superioridade de um povo sobre outro, de que sao exemplos a xenofobia, "ne-
grofobia", "islamafobia" e o0 anti-semitismo. 7. A Constituicao Federal de 1988
impds aos agentes de delitos dessa natureza, pela gravidade e repulsividade
da ofensa, a clausula de imprescritibilidade, para que fique, ad perpetuam rei
memoriam, verberado o repudio e a abjecao da sociedade nacional a sua pra-
tica. 8. Racismo. Abrangéncia. Compatibilizacdo dos conceitos etimolégicos,
etnolégicos, sociolégicos, antropolégicos ou bioldgicos, de modo a construir a
definicao juridico-constitucional do termo. Interpretacado teleoldgica e sisté-
mica da Constituicdo Federal, conjugando fatores e circunstancias histéricas,
politicas e sociais que regeram sua formacdo e aplicacdo, a fim de obter-se o
real sentido e alcance da norma. 9. Direito comparado. A exemplo do Brasil as
legislagdes de paises organizados sob a égide do estado moderno de direito
democratico igualmente adotam em seu ordenamento legal punicoes para de-
litos que estimulem e propaguem segregacdo racial. Manifestacdes da Supre-
ma Corte Norte-Americana, da Camara dos Lordes da Inglaterra e da Corte de
Apelagao da Califérnia nos Estados Unidos que consagraram entendimento que
aplicam sancdes aqueles que transgridem as regras de boa convivéncia social
com grupos humanos que simbolizem a pratica de racismo. 10. A edicao e pu-
blicagao de obras escritas veiculando idéias anti-semitas, que buscam resgatar
e dar credibilidade a concepcao racial definida pelo regime nazista, negadoras
e subversoras de fatos histéricos incontroversos como o holocausto, consubs-
tanciadas na pretensa inferioridade e desqualificagdo do povo judeu, equivalem
a incitacdo ao discrimen com acentuado conteldo racista, reforcadas pelas
conseqiiéncias histdricas dos atos em que se baseiam. 11. Explicita conduta
do agente responsavel pelo agravo revelador de manifesto dolo, baseada na
equivocada premissa de que os judeus ndo s6 sdo uma raca, mas, mais do
que isso, um segmento racial atdvica e geneticamente menor e pernicioso. 12.
Discriminac&o que, no caso, se evidencia como deliberada e dirigida especifica-
mente aos judeus, que configura ato ilicito de pratica de racismo, com as con-
seqliéncias gravosas que o acompanham. 13. Liberdade de expressao. Garantia
constitucional que ndo se tem como absoluta. Limites morais e juridicos. O di-
reito a livre expressdao ndo pode abrigar, em sua abrangéncia, manifestacdes de
contetido imoral que implicam ilicitude penal. 14. As liberdades plblicas nao
sao incondicionais, por isso devem ser exercidas de maneira harmadnica, obser-
vados os limites definidos na propria Constituicao Federal (CF, artigo 5°, § 2°,
primeira parte). O preceito fundamental de liberdade de expressao nao consa-
gra o "direito a incitacdo ao racismo", dado que um direito individual ndo pode
constituir-se em salvaguarda de condutas ilicitas, como sucede com os delitos
contra a honra. Prevaléncia dos principios da dignidade da pessoa humana e
da igualdade juridica. 15. "Existe um nexo estreito entre a imprescritibilidade,
este tempo juridico que se escoa sem encontrar termo, e a memdria, apelo do
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passado a disposi¢do dos vivos, triunfo da lembranca sobre o esquecimento”.
No estado de direito democratico devem ser intransigentemente respeitados os
principios que garantem a prevaléncia dos direitos humanos. Jamais podem se
apagar da memdria dos povos que se pretendam justos os atos repulsivos do
passado que permitiram e incentivaram o 6dio entre iguais por motivos raciais
de torpeza inominavel. 16. A auséncia de prescricdo nos crimes de racismo jus-
tifica-se como alerta grave para as geracoes de hoje e de amanha, para que se
impeca a reinstauracao de velhos e ultrapassados conceitos que a consciéncia
juridica e histérica ndo mais admitem. Ordem denegada.

[g.n..]

103. Mais tarde, ao examinar hipdtese em que um pastor evangélico, ao pro-
fessar sua fé, referiu-se a outras crencas de modo consideravelmente depreciativo™, o Su-
premo Tribunal Federal assentou que também a liberdade de expressao do pensamento
religioso n&do autoriza o discurso discriminatdrio e que este, ao caracterizar preconceito reli-
gioso, também configura crime de racismo, nos termos do artigo 20 da Lein® 7.716/1989.

104. Eis a ementa do v. aresto proferido no julgamento do RHC n°
146.303:

Recurso ordinario em habeas corpus. Deniincia. Principio da correlacao.
Observancia. Trancamento da acao penal. Descabimento. Liberdade de ma-
nifestacao religiosa. Limites excedidos. Recurso ordinario nao provido. [...]
2.0 direito a liberdade religiosa €, em grande medida, o direito a existéncia
de uma multiplicidade de crencas/descrencas religiosas, que se vinculam
e se harmonizam - para a sobrevivéncia de toda a multiplicidade de fés
protegida constitucionalmente - na chamada tolerancia religiosa. 3. Ha que

70 Do relatério apresentado pelo MIN. EDSON FACHIN, colhe-se: “a sentenga condenatéria reproduz os se-
guintes trechos atribuidos ao paciente e que traduziriam ofensa a grupo religioso (sem grifo no original):
‘0 laudo de exame audiografico de fls. 287/293 relata o contelido de um video no qual o acusado Tupi-
rani exibe os livros 'guia das ciéncias ocultas', 'Wicca', 'Feiticaria Antiga', 'Dogma' e 'Ritual de Alta Magia'
e 'Sao Cipriano, o Bruxo', afirmando que: (1) irdo para o lixo e que ndo os rasgaria para nao sujar o
estiidio. (2) aduz que seu ministério é superior as religioes pagas onde pessoas sofrem, padecem, sdo
estupradas, violentadas, vivem em medo, em angistia, em aflicao. (3) Acrescenta que satanismo néo
é religido, que lugares onde as pessoas sao destruidas e marionetadas a seguir caminhos de podridao,
ndo sao religido. (4) Afirma ainda que o contetido dos referidos livros ensina enganos, a roubar, a furtar,
a dominar o sentimento dos outros. (5) Diz, por fim, se tratar de pilantragem e hipocrisia, e que é uma
religido assassina como o Islamismo. (...) Na noticia crime que deu origem a instauracao do inquérito
policial n® 218- 00399/20009, foi transcrito texto extraidos do blog www.ogritodameianoite.spaces.live.
com, no qual o acusado Tupirani se refere a outra religido como 'prostituta espiritual' e a Igreja Catdlica
como 'prostituta catdlica'. [...]"” [g.n.].
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se distinguir entre o discurso religioso (que é centrado na prépria crenca
€ nas razoes da crenca) e o discurso sobre a crenca alheia, especialmente
quando se faca com intuito de atingi-la, rebaixa-la ou desmerecé-la (ou a
seus seguidores). Um é tipicamente a representacao do direito a liberdade

de crenca religiosa; outro, em sentido diametralmente oposto, é o ataque
ao mesmo direito. 4. Como apontado pelo Superior Tribunal de Justica no

julgado recorrido, a conduta do paciente nao consiste apenas na “defesa
da prépria religido, culto, crenca ou ideologia, mas, sim, de um ataque ao
culto alheio, que pde em risco a liberdade religiosa daqueles que professam
fé diferente [d]a do paciente”. 5. Recurso ordinario ndo provido. [22 T, Rel.
para o acérddo MIN. DIAS TOFFOLI, j. 06/03/2018].

105. De acordo com o i. MIN. DIAS TOFFOLI, que proferiu o voto
condutor do julgado:

[...] A sentenca transcreve uma série de fatos que estao colocados em videos,
estdo na internet de maneira permanente, alimentando o 6dio, alimentando a
intolerancia. Vou destacar apenas uma frase. Veja o que se diz sobre o islamis-
mo: "Diz, por fim, tratar-se de pilantragem e hipocrisia, € que é uma religiao as-
sassina". Nao podemos tolerar este tipo de intolerancia. Este tipo de atuacao
nao se enquadra na liberdade de expressao, nao se enquadra, com a devida
vénia, na ideia de liberdade religiosa; muito pelo contrario. E cabe ao Estado
fazer essa pacificacdo. Se o Estado nao pacificar, vamos passar a viver uma
guerra de religides, porque ai a outra religido vai dizer que a outra é assassina,
que a outra é pior do que ela, que ela é a melhor etc.; e nds, ao invés de sermos
um instrumento de pacificagao social, com a devida vénia, Senhor Presidente,
vamos aprofundar algo que estd ocorrendo no mundo e pelo mundo afora,
causando muita infelicidade, que é a intolerancia. Nos temos que retomar a
tolerancia, mas de que forma? Ente tantas outras, sancionando - e nds temos
o tipo penal que esta aqui transcrito. [...].

Isso, ressalte-se, esta consolidado em documentos internacionais. O Pacto Inter-
nacional dos Direitos Civis e Politicos, de 1966, por exemplo, em seu artigo 18,
item 3, seguindo as mesmas diretrizes da Declaracao Universal dos Direitos do
Homem, de 1948, fez a seguinte especificagdo quanto as fronteiras do direito
a liberdade de religiao:

“A liberdade de manifestar a propria religido ou crenca estara sujeita apenas
as limitacdes previstas em lei e que se facam necessarias para proteger a
segurancga, a ordem, a salide ou a moral ptiblicas ou os direitos e as liberda-
des das demais pessoas” (grifei).

A mesma ideia foi ratificada pelo Brasil em ambito regional. Os exatos ter-
mos acima foram também transcritos no art. 12, item 3, do Pacto de Sao
José da Costa Rica (Convencao Americana de Direitos Humanos), da qual o
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Brasil é signatario .

[g.n.].

106. N&o obstante esse entendimento, o Pretério Excelso reconhece que
nem todo discurso religioso contrario a outras crencas ha de caracterizar discurso
de ddio. E isso porque, dentro de certos limites, a critica a doutrinas distintas a
professada pelo adepto de uma religido seria inerente a liberdade de expressao
religiosa. Eis 0 que se extrai da ementa do_ RHC n® 134.682:

RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. DIREITO PENAL. CRIME DE RACISMO
RELIGIOSO. INEPCIA DA DENUNCIA. INOCORRENCIA. IMPRESCRITIBILIDADE. PREVI-
SAO CONSTITUCIONAL EXPRESSA. LIVRO. PUBLICACAQ. PROSELITISMO COMO NU-
CLEO ESSENCIAL DA LIBERDADE DE EXPRESSAO RELIGIOSA. TRANCAMENTO DA
ACAOQ PENAL. [...]. 3. A liberdade religiosa e a de expresso constituem elementos
fundantes da ordem constitucional e devem ser exercidas com observancia dos
demais direitos e garantias fundamentais, nao alcangando, nessa ética, condutas
reveladoras de discriminacdo. 4. No que toca especificamente a liberdade de ex-
pressao religiosa cumpre reconhecer, nas hipéteses de religides que se algam a
universais, que o discurso proselitista é da esséncia de seu integral exercicio. De
tal modo, a finalidade de alcancar o outro, mediante persuasao, configura compor-

71 0 voto proferido pelo i. MIN. CELSO DE MELLO no caso também é elucidativo a respeito do pensa-
mento vigente no Supremo Tribunal Federal sobre o tema: “A intolerancia e as praticas discriminatdrias
dela resultantes, motivadas por impulsos irracionais, especialmente quando dirigidas contra grupos
minoritarios, representam um gravissimo desafio que se oferece a sociedade civil e a todas as instan-
cias de poder situadas no ambito do aparelho de Estado, com particular destaque para o Supremo
Tribunal Federal. Regimes democréticos ndo convivem com préticas de intolerancia ou, até mesmo,
com comportamentos de 6dio, pois uma de suas caracteristicas essenciais reside, fundamentalmente,
no pluralismo de ideias e na diversidade de visdes de mundo, em ordem a viabilizar, no contexto de
uma dada formacao social, uma comunidade inclusiva de cidadaos, que se sintam livres e protegidos
contra agodes estatais (ou particulares) que lhes restrinjam os direitos por motivo de crenca religiosa ou
de convicgdo politica ou filoséfica . V&-se, portanto, que a intolerancia, que traduz a antitese da ideia
de respeito a alteridade, transgride, de modo frontal, valores basicos, como a dignidade da pessoa
humana e o préprio significado da nogéo de pluralismo (CF, art. 1°, lll e V), que compdem, enquanto
fundamentos estruturantes que sao, o préprio conceito de Estado Democratico de Direito. O que se
mostra irrecusavel, presente essa configuragdo da ordem democratica, é o fato de que a observancia
desses padrdes constitucionais, notadamente o veto absoluto a qualquer discriminagdo atentatéria
aos direitos e liberdades fundamentais (CF, art. 5°, XLI), representa fator essencial a preservagao e
consolidagdo de uma sociedade politica aberta e plural. [...] Resulta claro, pois, que o tratamento
constitucional dispensado, entre outras prerrogativas fundamentais da pessoa, a liberdade religiosa
deslegitima qualquer medida individual ou governamental de intolerancia e de desrespeito ao principio
basico que consagra o pluralismo de ideias” [g.n.].
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tamento intrinseco a religides de tal natureza. Para a consecucao de tal objetivo,
nao se revela ilicito, por si s6, a comparacao entre diversas religides, inclusive com
explicitacao de certa hierarquizacdo ou animosidade entre elas. [...] 7. Hipdtese
concreta em que o paciente, por meio de publicagao em livro, incita a comunida-
de catdlica a empreender resgate religioso direcionado a salvacdo de adeptos do
espiritismo, em atitude que, a despeito de considerar inferiores 0s praticantes de
fé distinta, o faz sem sinalizacdo de violéncia, dominacao, exploragdo, escraviza-
¢ao, eliminacgdo, supressao ou reducao de direitos fundamentais. 8. Conduta que,
embora intolerante, pedante e prepotente, se insere no cendrio do embate entre
religides e decorrente da liberdade de proselitismo, essencial ao exercicio, em sua
inteireza, da liberdade de expressao religiosa. Impossibilidade, sob o angulo da
tipicidade conglobante, que conduta autorizada pelo ordenamento juridico legitime
a intervencao do Direito Penal. 9. Ante a atipicidade da conduta, da-se provimento
ao recurso para o fim de determinar o trancamento da agao penal pendente. [19T,,
Rel. Min. Edson Fachin, j. 29/11/2016, g.n.].

107. Em seu voto, o MIN. EDSON FACHIN cita interessante procedimen-
to sugerido por NORBERTO BOBBIO, para a avaliacao da compatibilidade de certos
discursos com os ditames da igualdade. Veja-se:

Segundo Norberto Bobbio, em classica obra, a desigualagdo desemboca em
discriminacdo na hipétese em que ultrapassa, de forma cumulativa, trés etapas.
A primeira delas, relaciona-se a um juizo cognitivo em que se reconhecem as
diferencas entre os individuos:

“(...) isto é, na constatacao da diversidade entre homem e homem, entre grupo
e grupo. Num juizo de fato deste género, ndo ha nada de reprovavel: os homens
sdo de fato diferentes entre si. Da constatagcdo de que os homens sao desiguais,
ainda nao decorre um juizo discriminante.” (BOBBIO, Norberto. Elogio da sereni-
dade. Sao Paulo: Editora Unesp, 2000, p. 108, grifei)

Ja na segunda, implementa-se um juizo valorativo direcionado a hierarquizacao:

“

‘0 juizo discriminante necessita de um juizo ulterior, desta vez, ndo mais de
fato, mas de valor: ou seja, necessita que, dos dois grupos diversos, um seja
considerado bom e o outro mau, ou que um seja considerado civilizado e 0
outro barbaro, um superior (em dotes intelectuais, em virtudes morais, etc) e o
outro inferior. Compreende-se muito bem que uma coisa é dizer que dois indi-
viduos ou grupos sao diferentes, tratando-se de uma mera constatacao de fato
que pode ser sustentada por dados objetivos, outra coisa é dizer que o primeiro
é superior ao segundo.” (BOBBIO, Norberto. Elogio da serenidade. Sao Paulo:
Editora Unesp, 2000, p. 108, grifei)

Na hipétese de discursos religiosos, a comparagao entre crengas e a ocorréncia
de explicitagcdes de qual é a mais adequada entre elas é da essencialidade da
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liberdade de expressao religiosa.

Por fim, a terceira e indispensavel fase consiste em um juizo em que se exterio-

riza a necessidade ou legitimidade de exploracao, escravizacdo ou eliminacao
do individuo ou grupo tido como inferior:

“Para que a discriminacao libere todas as suas consequéncias negativas, nao
basta que um grupo, com base num juizo de valor, afirme ser superior ao outro.
Pode-se muito bem pensar num individuo que se considere superior ao outro

mas nao extraia de modo algum deste juizo a consequéncia de que é seu dever
escraviza-lo, explora-lo ou até mesmo elimind-lo.” (BOBBIO, Norberto. Elogio da

serenidade. S&o Paulo: Editora Unesp, 2000, p. 108, grifei).

Hodiernamente, possivel compreender que essa terceira fase se contenta com
0 juizo de, sob qualquer aspecto, violar a dignidade humana dos praticantes
de determinada religidao, forte na dimensao que se tem conferido ao aludido
fundamento da Republica.

Assim, ndo apenas a finalidade de eliminagdo, mas também o intuito de supres-
sao ou reducao de direitos fundamentais sob razdes religiosas ja configura, em
si, conduta discriminatéria e, nessa medida, ndo albergada pela Constituicao e
sujeita, em tese, a censura penal.

Necessario, portanto, precisar o sentido de exploracdo e eliminacdo, que, nas

palavras de Bobbio, relaciona-se a avaliacao de que o suposto superior detém

o dever e, a0 mesmo tempo, a prerrogativa de subjugar o individuo considerado
inferior:

“(...) com base precisamente no juizo de que uma raga é superior e a outra
inferior, sustenta que a primeira deve comandar, a segunda obedecer, a primeira
dominar, a outra ser subjugada, a primeira viver, a outra morrer. Da relacao supe-
rior-inferior podem derivar tanto a concepgdo de que o superior tem o dever de
ajudar o inferior a alcancar um nivel mais alto de bem-estar e civilizagao, quanto
a concepcao de que o superior tem o direito de suprimir o inferior. (...) “Somente
quando a diversidade leva a este segundo modo de conceber a relacao entre
superior e inferior é que se pode falar corretamente de uma verdadeira discrimi-
nagao, com todas as aberragdes dela decorrentes.” (BOBBIO, Norberto. Elogio da
serenidade. S&o Paulo: Editora Unesp, 2000, p. 109, grifei).

Ja nas hipéteses em que se reconhece que cabe ao pretenso superior prestar
auxilio ao considerado inferior, verifica-se a presenca tdo somente das primei-
ras etapas (coghnitivas e valorativas, mas nao a terceira que legitimaria a domi-
nacdo), de modo que, nesses casos, ndo se cogita de conduta discriminatéria
apta a desafiar a reprimenda penal.

(gn.]
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108. Na mesma linha, o julgamento da ADI n® 2.5667%, em que

restou assentado:

A liberdade religiosa nao é exercivel apenas em privado, mas também no espaco
plblico, e inclui o direito de tentar convencer os outros, por meio do ensinamen-
to, a mudar de religido. O discurso proselitista é, pois, inerente a liberdade de
expressao religiosa. (...) A liberdade politica pressupde a livre manifestagao
do pensamento e a formulacao de discurso persuasivo e o uso dos argumen-
tos criticos. Consenso e debate plblico informado pressupdem a livre troca de
ideias e ndo apenas a divulgacao de informacdes. O artigo 220 da Constituicdo
Federal expressamente consagra a liberdade de expressao sob qualquer forma,
processo ou veiculo, hipétese que inclui o servico de radiodifusdo comunitaria.
Viola a Constituicao Federal a proibicao de veiculacao de discurso proselitista
em servico de radiodifusdo comunitaria [Rel. para o acérddo MIN. EDSON FA-
CHIN, j. 16/05/2018, g.n.].

109. Mais recentemente, ao julgar a ADO n® 26", o Pretdrio Excelso

deu mais um passo adiante na concretizacdo dos comandos postos nos artigos 1°,
incisos Ill e V,3°, incisos | e IV e 5°, incisos XLl e XLII, da Constituicao da Reptblica,
e reconheceu que o discurso de 6dio dirigido aos integrantes da comunidade LGB-
TQIA+ constitui crime de racismo, nos termos do artigo 20 da Lein® 7.716/1989.

72

73

No julgamento, restaram vencidos os Ministros ALEXANDRE DE MORAES e LUIZ FUX, para os quais o
proselitismo religioso em regra redundaria em discurso discriminatério de feicao odiosa. Segundo o MIN.
ALEXANDRE DE MORAES, “a modalidade singular de persuasao suscetivel de ser praticada sob o0 método
proselitista acaba abusiva em si mesma, quando no uso de meio especifico de comunicacdo de massa
consistente em servico de radiodifusdo de carater comunitario, que, como decorre da lei, é autorizado
para finalidades diferentes. [...]. Convém atentar, por isso mesmo, para a intuitiva diferenca, na area da
linguagem, entre o chamado discurso autoritario, de um lado, e o discurso tolerante ou polémico, de
outro (vide, por exemplo, KOCH, Ingedore G. V. Argumentacao e linguagem, 92 ed. Sdo Paulo: Cortez,
2004. p. 82). Nos discursos pautados pelo autoritarismo, nega-se ao interlocutor toda a possibilidade
imediata de refletir e de questionar aquilo que por essa via lhe é imposto. Tais discursos assumem
forma assemelhada a da sintese 'eu sei, portanto é verdade', e, como tais, ndo admitem contestagao.
Ja os discursos tolerantes ou polémicos, governados pelo respeito a liberdade dos destinatarios, podem
reduzir-se ao modelo 'eu acho, portanto é possivel'. Nao pode haver divida de que estes Ultimos, mais
até do que os primeiros, reverenciam a liberdade de pensamento, sem procurar silenciar, intimidar ou
converter divergentes, sem pretender impor a verdade do que sustentam, sem excluir ou ocultar outras
opinides passiveis de ser consideradas. O proceder contrario, que pode decorrer do proselitismo, é que
constituiria forma andmala de comunicacao, intransigente por natureza, antitese da liberdade, o que se
mostra incompativel com a finalidade da radiodifusdo comunitaria”.

Rel. MIN. CELSO DE MELLO, j. 13/06/2019. Foram opostos Embargos de Declaracao, ainda
nao apreciados.

BOLETIM CEPGE, S&o Paulo, v. 45, n. 3, p.27-105, maio/junho 2021 - 81



110.

No voto condutor do julgado, o i. MIN. CELSO DE MELLO afirmou:

O constituinte originario, fundado na metanorma da dignidade do ser huma-
no, dedicou-se especificamente a erradicacdo de praticas discriminatdrias. Sdo
exemplos de normas voltadas a essa finalidade o principio da igualdade, inscrito
no art. 5°, ‘caput’, da Constituicao da Replblica, e a promogado do bem de todos,
sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagao, como objetivo fundamental da Republica, insculpido no art. 3°,
IV, da CR. Além disso, conferiu a lei a fungao de punir discriminacao atentatoria
de direitos e liberdades fundamentais (art. 5, XLI, CR) e definiu o racismo como
crime inafiangavel e imprescritivel. Condutas contrarias a liberdade de orienta-
cdo sexual possuem nitido carater discriminatdrio e violador da dignidade do
ser humano, em patente confronto com esse conjunto de normas constitucio-
nais. A homofobia decorre da mesma intolerancia que suscitou outros tipos de
discriminagao, como aqueles em razao de cor, procedéncia nacional, religiao,
etnia, classe e género. [...].

Entendo, por tal motivo, Senhor Presidente, que este julgamento impde, tal como
sucedeu no exame do HC 82.424/RS (caso Ellwanger), que o Supremo Tribunal
Federal reafirme a orientacéo consagrada em referido precedente histérico no
sentido de que a nocdo de racismo - para efeito de configuracdo tipica dos
delitos previstos na Lei n°® 7.716/89 - ndo se resume a um conceito de ordem
estritamente antropoldgica ou bioldgica, projetando-se, ao contrario, numa di-
mensao abertamente cultural e sociolégica, abrangendo, inclusive, as situacoes
de agressao injusta resultantes de discriminacao ou de preconceito contra pes-
soas em razao de sua orientacao sexual ou em decorréncia de sua identidade

de género.

A prética do racismo - eliminada a construgao artificial e equivocada do con-
ceito de “raca” - traduz a expressao do dogma da desigualdade entre os seres
humanos, resultante da exploragao do preconceito e da ignorancia, significan-
do, em sua concreta expressao, a injusta denegacao da essencial dignidade e
do respeito mituo que orienta as relagdes humanas.

Tenho para mim que a configuracao de atos homofébicos e transfébicos como
formas contemporaneas do racismo - €, nessa condicao , subsumiveis a tipifica-
¢ado penal constante da Lein® 7.716/89 - objetiva fazer preservar - no processo
de formacao de uma sociedade sem preconceitos de origem, raga, Sexo, cor, ida-
de e quaisquer outras formas de discriminacao (CF, art. 3°, IV) - a incolumidade
dos direitos da personalidade, como a essencial dignidade da pessoa humana,
buscando inibir, desse modo , comportamentos abusivos que possam, impul-
sionados por motivagdes subalternas, disseminar, criminosamente, em exercicio
explicito de inadmissivel intolerancia, o 6dio publico contra outras pessoas em
razao de sua orientacao sexual ou de sua identidade de género. Foi por tal razdo
que enfatizei, no voto que proferi em referido julgamento (HC 82.424/RS), que
0s nicleos do tipo penal previstos no art. 20, “caput”, da Lei n°® 7.716/89
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revestem-se de carater proteiforme, dada a multiplicidade de formas executivas
que esses comportamentos podem assumir, concretizando, assim, qualquer que
tenha sido o meio empregado, a pratica inaceitavel da intolerancia racial.

(gn.]

111. E, especificamente quanto aos impactos da criminalizacao da ho-
motransfobia sobre o direito a livre expressao do pensamento religioso, esclareceu:

A repressao penal a pratica da homotransfobia ndo alcanca nem restringe ou
limita o exercicio da liberdade religiosa, qualquer que seja a denominacao con-
fessional professada, a cujos fiéis e ministros (sacerdotes, pastores, rabinos,
muldas ou clérigos muculmanos e lideres ou celebrantes das religides afro-bra-
sileiras, entre outros) é assegurado o direito de pregar e de divulgar, liviemente,
pela palavra, pela imagem ou por qualquer outro meio, 0 seu pensamento e
de externar suas convicgcoes de acordo com o que se contiver em seus livros e
codigos sagrados, bem assim o de ensinar segundo sua orientagao doutrinaria
e/ou teoldgica, podendo buscar e conquistar prosélitos e praticar os atos de
culto e respectiva liturgia, independentemente do espaco, publico ou privado,
de sua atuagao individual ou coletiva, desde que tais manifestagcdes nao confi-
gurem discurso de ddio, assim entendidas aquelas exteriorizagdes que incitem

a discriminacao, a hostilidade ou a violéncia contra pessoas em razdo de sua
orientacao sexual ou de sua identidade de género.

[...] pronunciamentos de indole religiosa que extravasam os limites da livre ma-
nifestacdo de ideias, degradando-se ao nivel primdrio do insulto, da ofensa e,
sobretudo, do estimulo a intolerancia e ao ddio publico contra os integrantes da
comunidade LGBT, por exemplo, ndo merecem a dignidade da prote¢ao consti-
tucional que assegura a liberdade de expressao do pensamento, que nao pode
compreender, em seu ambito de tutela, manifestagoes revestidas de ilicitude
penal.

[g.n.].

112. Como se V&, ainda que seja possivel discordar do tratamento con-
ferido ao discurso de ddio pela doutrina e pela jurisprudéncia nacionais, é fato que o
Supremo Tribunal Federal consagrou orientacao no sentido de que o discurso discri-
minatdrio nao encontra respaldo em nosso ordenamento juridico e pode, inclusive,
caracterizar crime de racismo.

113. Por isso, de rigor admitir que, diante da provavel caracterizacao de
discurso de ddio com contetido racista em publicacao veiculada por Procurador do
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Estado em suas redes sociais, cabera apuracao da conduta no ambito disciplinar.
Em tese, 0 ato podera caracterizar infracdo funcional correspondente a “pratica de
[...] atos definidos como crime apenados com reclus@o ou crime inafiancavel e im-
prescritivel, nos termos da Constituicao Federal”, punivel com demissao a bem do
servigo publico.

114, Mas, ainda que a manifestacdo de conteddo discriminatério, por
um motivo ou por outro, ndo caracterize propriamente crime de racismo, é possivel
que configure procedimento irregular de natureza grave, punivel com demissao (ar-
tigo 135, 1V, ¢, da LOPGE). Curial, aqui, rememorar que as condutas dos servidores
que atentem contra a dignidade da Administragdo Publica ficam necessariamente
sujeitas a repressado na orbita disciplinar.

115. E o discurso discriminatdrio proferido por servidor piblico, com fre-
quéncia, caracterizara ofensa gravissima ao prestigio da instituicdo a que se vincula
e do proprio servigo publico. A esse respeito, cabe destacar que a Comissao Intera-
mericana de Direitos Humanos, no ja referido “Marco juridico interamericano sobre
o direito a liberdade de expressao”, reconhece que os servidores publicos tém “o
dever de assegurar-se de que 0s seus pronunciamentos nao constituam violacoes
dos direitos humanos”. Consta do documento:

Pelas obrigacoes estatais de garantia, respeito e promocao dos direitos huma-
nos, é dever dos funcionarios ptiblicos assegurar-se de que ao exercerem sua
liberdade de expressao, nao estejam causando o desconhecimento de direitos
fundamentais. Nas palavras da Corte Interamericana, “devem considerar que,
na condicao de funcionarios publicos, tém uma posi¢do de garante dos direitos
humanos fundamentais das pessoas, e, por isso, suas declaracoes nao podem
chegar a desconhecer esses direitos”. Como consequéncia, os funcionarios pu-
blicos ndo podem, por exemplo, violar o principio de presuncdo de inocéncia ao
imputarem a meios de comunicacao ou jornalistas delitos que ainda ndo foram
investigados e definidos judicialmente.

(gn.]

116. Logo, afigura-se inescapavel concluir que as manifestagdes de ser-
vidores publicos que impliqguem vulneracao de direitos humanos em tese, especial-
mente aquelas que configurem discurso de 6dio, estdo sujeitas a persecucdo na
esfera disciplinar, com todas as garantias decorrentes do contraditorio e do devido
processo legal. As referéncias doutrindrias e jurisprudenciais constantes deste opina-
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L J
tivo poderao servir como guia para a justa apreciacdo dos casos concretos.
1.5 - CONCLUSOES PARCIAIS
117. Por tudo isso, em relagdo aos questionamentos atinentes a pos-

sibilidade de publicacoes efetuadas por Procuradores do Estado em redes sociais
caracterizarem infracao ao dever funcional de “proceder na vida publica e privada
de forma que dignifique a fungao publica”, ante os influxos dos direitos funda-
mentais a privacidade e a livre manifestacao do pensamento, conclui-se que: (i)
o tipo infracional correspondente ao descumprimento do dever de “proceder na
vida publica e privada de forma que dignifique a funcdo pablica”, insculpido no
artigo 121, inciso lll, da LOPGE, ha de ser interpretado conforme a Constituicao,
0 que significa que a subsuncdo de um fato concreto a norma que o prevé nao
podera implicar macula aos direitos fundamentais dos servidores publicos, dentre
0s quais os direitos a intimidade, a vida privada e a livre expressao do pensamento
(artigo 5°, incisos IV e X, da CRFB/1988); (ii) a doutrina, a jurisprudéncia do Su-
premo Tribunal Federal e 0s precedentes emanados pela Procuradoria Geral do Es-
tado permitem concluir que, mesmo ante os influxos dos direitos a intimidade e a
vida privada, consagrados no artigo 5°, X, da Constituicao da Replblica, condutas
privadas de Procuradores do Estado podem, em tese, caracterizar ilicito funcional
correspondente a inobservancia ao dever de “proceder na vida publica e privada
de forma que dignifique a fungao pdblica”; (iii) diante do caso concreto, a punigao
do servidor por incurso em tal infracdo fica condicionada a demonstracdo da exis-
téncia de reflexo relevante da conduta particular sobre a dignidade da fungao pu-
blica, ; (iv) as manifestagdes nas redes sociais nao estao, em principio, protegidas
pelos direitos a intimidade e a vida privada, de maneira que, quando efetuadas
por servidores publicos, poderdo caracterizar infragdo funcional correspondente
ao descumprimento do dever de manter conduta compativel com a dignidade da
funcdo publica; (v) o direito a livre expressdao do pensamento, embora goze de
certa prevaléncia, ndo se reveste de carater absoluto, ndo conferindo legitimidade
ao discurso de 6dio, que é aquele vocacionado a insultar grupos socialmente
estigmatizados; (vi) o discurso de 6dio é marcadamente discriminatdrio, nao se
confundindo com as posicdes meramente impopulares, estas sim asseguradas
pelo direito a liberdade de expressao; (vii) de acordo com o Supremo Tribunal Fe-
deral, ao lesar diretamente 0os comandos postos nos artigos 1°, incisos lll e V, 3°,
incisos | e IV e 5°, incisos XLI e XLIl, da Constituicao da Republica, o discurso de
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6dio caracterizador de antissemitismo, discriminacao religiosa e homotransfobia
configura crime de racismo, nos termos do artigo 20 da Lei n® 7.716/1989; (viii)
diante da possivel caracterizagao de discurso de ddio em publicacao veiculada por
Procurador do Estado em suas redes sociais, cabera apuragao da conduta no am-
bito disciplinar; (ix) ainda que ndo se possa vislumbrar a caracterizacao de crime
de racismo em certos discursos discriminatérios, essa conduta, quando praticada
por servidores publicos, podera, em tese, configurar procedimento irregular de
natureza grave.

Il - DA COMPETENCIA PARA APURAR 0S ILICITOS FUNCIONAIS IMPUTADOS AOS PRO-
CURADORES DO ESTADO DE SAQ PAULO

118. A Constituicao Federal de 1988 insere a Advocacia Publica no am-
bito das fungdes essenciais a Justi¢a e, quanto aos Procuradores dos Estados e do
Distrito Federal, estabelece:

Artigo 132 - Os Procuradores dos Estados e do Distrito Federal, organizados em
carreira, na qual o ingresso dependera de concurso publico de provas e titulos,
com a participacao da Ordem dos Advogados do Brasil em todas as suas fases,

exercerdo a representacdo judicial e a consultoria juridica das respectivas uni-
dades federadas.

Paragrafo Unico. Aos procuradores referidos neste artigo é assegurada estabili-
dade ap0és trés anos de efetivo exercicio, mediante avaliacdo de desempenho
perante os 6rgdos proprios, apds relatdrio circunstanciado das corregedorias.
(Incluido pela Emenda Constitucional n°® 19/1998)

(gn.]

119. Note-se que o0 paragrafo nico do dispositivo, ao condicionar a es-
tabilidade dos Procuradores a “avaliagdo de desempenho pelos drgaos préprios”,
alude expressamente a corregedorias as quais atribui a funcao de elaborar relatério
circunstanciado que devera preceder essa avaliacao.

120. A previsdo desses 6rgaos fiscalizadores no ambito das Procurado-
rias dos Estados tem, portanto, sede constitucional. Nas palavras de ANTONIO CAR-
LOS ALENCAR CARVALHO™,

74 Manual de Processo Administrativo Disciplinar e Sindicancia. Belo Horizonte: Férum, 2019, pp.

86 - BOLETIM CEPGE, S&o Paulo, v. 45, n. 3, p. 27-105, maio/junho 2021



PARECER DA PROCURADORIA ADMINISTRATIVA

E evidente que o legislador constituinte derivado buscou conferir também compe-
téncias disciplinares intuitivas para as Corregedorias proprias das Procuradorias
de Estados e do DF, conferindo-lhes poder exclusivo para apreciar a conduta dos
membros da carreira da advocacia ptiblica, dadas as peculiaridades da funcao.

A finalidade da norma constitucional do art. 132, par. (nico, da Lei Maior, no
sentido da afericdo de desempenho de Procuradores em estagio probatdrio
perante Corregedorias préprias das Procuradorias de Estado e do DF, justifica
interpretacao extensiva para abranger também a apuracao e processamento de
responsabilidade disciplinar, protegendo-se 0os membros da carreira de proce-
dimentos investigativos ou sancionadores movidos por 6rgaos estranhos a ins-
tituicdo da advocacia publica, o que igualmente se compagina com a vedagao
de que servidores nao componentes da carreira funcionem como membros de
trinca processante de sindicancia ou processo administrativo disciplinar contra
Procuradores Publicos, a bem de propiciar plena independéncia funcional e atu-
acdo desembaracada de receios de retaliagdo por outros 6rgaos ou autoridades
ou até particulares contrariados pela atuacdo dos advogados do Estado.

(gn.]

121. Seguindo essa trilha, a Constituicdo do Estado de Sao Paulo preceitua:

Artigo 98 - A Procuradoria Geral do Estado é instituicdo de natureza permanen-
te, essencial a administracdo da justica e a Administracao Publica Estadual,
vinculada diretamente ao Governador, responsavel pela advocacia do Estado,
sendo orientada pelos principios da legalidade e da indisponibilidade do inte-
resse publico.

§1° - Lei organica da Procuradoria Geral do Estado disciplinara sua competén-
cia e a dos 6rgaos que a compdem e dispora sobre o regime juridico dos inte-
grantes da carreira de Procurador do Estado, respeitado o disposto nos artigos
132 e 135 da Constituicao Federal.

§2° - Os Procuradores do Estado, organizados em carreira, na qual o ingresso
dependera de concurso publico de provas e titulos, com a participacao da Or-
dem dos Advogados do Brasil em todas as suas fases, exercerao a representa-
¢ao judicial e a consultoria juridica na forma do "caput" deste artigo.

§3° - Aos procuradores referidos neste artigo é assegurada estabilidade apés
trés anos de efetivo exercicio, mediante avaliacdo de desempenho perante os
orgaos proprios, apds relatério circunstanciado das corregedorias’™.

463/464.
75 Artigo com redagao conferida pela Emenda Constitucional n°® 19, de 14 de abril de 2004.
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Artigo 100 - A direcao superior da Procuradoria Geral do Estado compete ao
Procurador-Geral do Estado, responsavel pela orientagao juridica e administra-
tiva da instituicdo, ao Conselho da Procuradoria Geral do Estado e a Correge-
doria-Geral do Estado, na forma da respectiva Lei Organica.

Paragrafo tnico - O Procurador-Geral do Estado serd nomeado pelo Governador,
em comissao, entre os Procuradores que integram a carreira e tera tratamento,
prerrogativas e representacdo de Secretario de Estado, devendo apresentar de-
claracdo publica de bens, no ato da posse e de sua exoneragao.

(g.n.]

122. O Constituinte estadual, destarte, consagrou a Procuradoria Geral
do Estado como instituicdo “essencial a administracao da justica e a Administracao
Publica Estadual”, conferindo-lhe corregedoria propria, cujas atribuicdes devem ser
disciplinadas por lei organica.

123. E, a demonstrar a importancia reconhecida a Corregedoria da Pro-
curadoria Geral do Estado, incumbiu-lhe da direcao superior da instituicao, em con-
junto com o Procurador Geral e com o Conselho da Procuradoria.

124. A Lei Organica da Procuradoria Geral do Estado de Sao Paulo, além
de reafirmar esse comando, atribui mandato de dois anos ao Procurador do Estado
Corregedor Geral, cuja nomeacao e destituicdo submete a procedimentos especifi-
cos. Veja-se:

Artigo 5° - A Procuradoria Geral do Estado, cujas atribuigcdes se exercem em trés
areas de atuacado - Consultoria Geral, Contencioso Geral e Contencioso Tributa-
rio-Fiscal - é integrada pelos seguintes 6rgaos:

| - Superiores:

a) Gabinete do Procurador Geral;

b) Conselho da Procuradoria Geral do Estado;

c) Corregedoria da Procuradoria Geral do Estado; [...].

Artigo 7° - Além das competéncias previstas na Constituicao Estadual e em lei,
cabe ao Procurador Geral:

[...] VI - submeter ao Governador lista triplice, formada pelo Conselho, para
nomeacao do Procurador do Estado Corregedor Geral;
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VIl - submeter ao Conselho o encaminhamento ao Governador de proposta de
destituicdo do Procurador do Estado Comegedor Geral, nas hipéteses do
artigo 15, inciso XXVII, desta lei complementar; [...].

Artigo 15 - Compete ao Conselho da Procuradoria Geral do Estado:

| - elaborar lista triplice a ser encaminhada ao Governador para escolha do
Procurador do Estado Corregedor Geral;

[...] XXVII - decidir, pelo voto de 2/3 (dois tergos) de seus membros, pelo enca-
minhamento ao Governador de proposta do Procurador Geral visando a destitui-
cao do Corregedor Geral em caso de abuso de poder, conduta incompativel ou
grave omissao dos deveres do cargo, assegurada ampla defesa; [...].

SECAO IV
Da Corregedoria da Procuradoria Geral do Estado

Artigo 16 - A Corregedoria da Procuradoria Geral do Estado sera constituida por
um Procurador do Estado Corregedor Geral, um Procurador do Estado Corregedor
Geral Adjunto e por Procuradores do Estado Corregedores Auxiliares.

§ 1° - 0 Corregedor Geral serd nomeado pelo Governador, para mandato de 2
(dois) anos, permitida uma reconducao, dentre os integrantes dos dois (ltimos
niveis da carreira de Procurador do Estado, que nao registrem punicdo de natu-
reza disciplinar nos dltimos 5 (cinco) anos, indicados em lista triplice formada
pelos membros do Conselho, apds votagado secreta e uninominal.

§ 2° - Compete ao Governador a destituicao do Corregedor Geral, observado o
disposto no artigo 15, inciso XXVII, desta lei complementar.

§ 3° - 0 Corregedor Geral Adjunto e os Corregedores Auxiliares serao indicados
pelo Corregedor Geral e designados pelo Procurador Geral, entre os Procurado-
res do Estado com mais de 5 (cinco) anos de efetivo exercicio na carreira que
nao registrem punicdo de natureza disciplinar nos dltimos 5 (cinco) anos.

§ 4° - Ao Corregedor Geral Adjunto compete substituir o Corregedor Geral em
suas faltas e impedimentos e colaborar na conducao das atividades administra-
tivas afetas a Corregedoria.

§ 5° - 0 nimero de Corregedores Auxiliares serd fixado pelo Conselho da Procu-
radoria Geral do Estado, proporcionalmente ao nimero de integrantes da carrei-
ra em efetivo exercicio, provenientes das trés areas de atuagao da Procuradoria
Geral do Estado.

§ 6° - O Corregedor Geral Adjunto e os Corregedores Auxiliares desempenharao
suas fungdes com prejuizo das atribuigdes do cargo de Procurador do Estado.

(gn.]
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125. Ou seja, no intuito de garantir a necessaria independéncia a atua-
cao do 6rgao interno de fiscalizagao da Procuradoria Geral do Estado, que conta com
assento constitucional, o legislador estadual concebeu regime juridico especifico
para o Procurador do Estado Corregedor Geral.

126. Com efeito, nos termos dos artigos 7°, inciso VI, 15, inciso |, e 16,
§ 1°, da LOPGE, a nomeacao do Procurador do Estado Corregedor Geral para man-
dato de dois anos compete ao Governador do Estado, que devera escolher dentre
os integrantes da carreira indicados em lista triplice elaborada pelo Conselho da
Procuradoria e encaminhada pelo Procurador Geral.

127. E, em respeito ao principio da simetria das formas, nos termos dos
artigos 7°, inciso VII, 15, inciso XXVIl, e 16, § 2°, da LOPGE, a destituicdo do Procu-
rador do Estado Corregedor Geral antes do decurso do prazo de dois anos dar-se-a
apenas por ato do Governador do Estado, nas hipéteses “de abuso de poder, condu-
ta incompativel ou grave omissao dos deveres do cargo”, mediante proposta do Pro-
curador Geral do Estado acolhida por 2/3 (dois tergos) dos membros do Conselho,
“assegurada ampla defesa”.

128. Noutros termos: ao outorgar mandato ao titular do cargo em co-
missao de Procurador do Estado Corregedor Geral, o legislador o excluiu da demis-
sibilidade ad nutum tipica dos cargos de provimento comissionado’®, condicionan-
do sua destituicao a existéncia de motivo legal e procedimento préprio.

129. Pois bem. A Lei Complementar n® 1.270/2015 atribui a Correge-
doria da Procuradoria Geral do Estado competéncia para orientar e fiscalizar as ativi-
dades funcionais e a conduta dos membros da instituicao, imputando-lhe uma série
de atribuicdes, in verbis:

Artigo 17 - A Corregedoria da Procuradoria Geral do Estado é o 6rgao orien-

tador e fiscalizador das atividades funcionais e da conduta de seus membros,
incumbindo-lhe, dentre outras atribuicdes:

| - fiscalizar e orientar as atividades dos 6rgaos da Procuradoria Geral do Estado
e dos integrantes da carreira, no exercicio de suas fungoes;

76 Conquanto o artigo 71, inciso I, da LOPGE, situe o cargo de Procurador do Estado Corregedor Geral
dentre os cargos de provimento em comissdo privativos de Procurador do Estado, é evidente que as
normas em apreco concebem regime bastante peculiar a este cargo em comissao.

90 - BOLETIM CEPGE, S&o Paulo, v. 45, n. 3, p. 27-105, maio/junho 2021



PARECER DA PROCURADORIA ADMINISTRATIVA

Il - apreciar as representacoes que lhe forem encaminhadas relativamente a
atuacao da Procuradoria Geral do Estado e dos integrantes da carreira;

Il - realizar correigcdes nos 6rgaos da Procuradoria Geral do Estado e nos 6rgaos
juridicos das autarquias referidas no artigo 3°, inciso |, desta lei complementar,
propondo ao Procurador Geral e ao Conselho medidas necessarias a racionali-
zacgao e eficiéncia dos servigos;

IV - organizar e divulgar os dados estatisticos das atividades desenvolvidas pelos
diversos d6rgaos da Procuradoria Geral do Estado, propondo a criagdo de cargos
ou sua redistribuicao;

V - fornecer subsidios para a avaliagao periddica dos Procuradores do Estado e
verificar o atendimento aos padroes de desempenho profissional estabelecidos;

VI - requisitar copias de pecas e trabalhos, certiddes e informacgdes, relativos as
atividades desenvolvidas pelos integrantes da carreira;

VII - realizar, com exclusividade, procedimentos disciplinares contra integrantes
da carreira de Procurador do Estado;

VIII - encaminhar ao Procurador Geral proposta de regulamento do estagio pro-
batdrio dos integrantes da carreira;

IX - acompanhar o estagio probatério dos Procuradores do Estado e, quando
necessario, prestar ao Conselho informagdes acerca da respectiva conduta e do
desempenho profissional;

X - submeter ao Conselho da Procuradoria Geral do Estado proposta de confir-
macao ou de exonera¢do do Procurador do Estado em estagio probatério;

XI - indicar ao Procurador Geral as necessidades materiais ou de pessoal nos servi-
¢os afetos a Procuradoria Geral do Estado.

[g.n.]

130. Dentre tais atribuicoes, merece destaque a competéncia para reali-
zar, com exclusividade, procedimentos disciplinares em face dos integrantes da car-
reira, prevista no inciso VIl do artigo 17 e reafirmada no artigo 141, § 1°, do mesmo
diploma. Confira-se:

Artigo 141 - As infragdes disciplinares imputadas a Procurador do Estado serao
apuradas mediante os seguintes procedimentos, assegurados o contraditério e
a ampla defesa:

| - sindicancia, quando a falta disciplinar, por sua natureza, possa determinar as
penas de repreensao, suspensao ou multa;

Il - processo administrativo, quando a falta disciplinar, por sua natureza, possa
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determinar as penas de demissao, de demissao a bem do servico publico e de
cassacgado de aposentadoria ou disponibilidade.

§ 1° - Os procedimentos disciplinares de que trata este artigo:

1 - serdo realizados exclusivamente pela Corregedoria da Procuradoria Geral
do Estado e presididos pelo Corregedor Geral ou por Corregedor Auxiliar por

ele designado;
2 - terdo carater sigiloso, exceto a decisdo final e a que julgar recurso ou revisao,

que serao publicadas no Diario Oficial do Estado, dentro do prazo de 8 (oito)
dias, e averbadas no registro funcional do Procurador do Estado;

3 - nao poderao ser sobrestados, salvo para aguardar decisao judicial, mediante
despacho motivado da autoridade competente para aplicar a pena, observado o
disposto no artigo 140, § 3°, item 1, desta lei complementar.

§ 2° - Quando nao houver elementos suficientes para a caracterizagcdo da in-
fracdo ou da sua autoria, serd instaurada apuracao preliminar, de natureza in-
vestigativa.

[g.n.]

E certo que a LOPGE confere competéncias de indole disciplinar

aos demais 6rgaos superiores da Procuradoria Geral do Estado: ao Procurador Geral
do Estado e ao Conselho, tanto quanto ao Corregedor Geral, atribui competéncia
para “determinar a instauracao de sindicancia ou processo administrativo disciplinar
contra integrantes da carreira de Procurador do Estado” (artigo 7°, inciso XVII, artigo
15, XII, e artigo 14277); ao Conselho da Procuradoria, atribui competéncia para “opi-
nar sobre a aplicacdo de penalidade disciplinar a Procurador do Estado, bem como
nos recursos correspondentes” (artigos 15, inciso XIIl, 167 e 16878); e, ao Procurador

77 Artigo 142 - Os procedimentos disciplinares de que trata o artigo 141 desta lei complementar serdo

78

instaurados por determinacao: | - do Procurador Geral; Il - do Corregedor Geral; Ill - do Conselho da
Procuradoria Geral do Estado.

Artigo 167 - Concluido o procedimento com a elaboracdo do relatério opinativo, os autos serdo en-
viados pelo Corregedor Geral, no prazo de 48 (quarenta e oito) horas, ao Conselho da Procuradoria
Geral do Estado, para deliberagdo. Paragrafo tinico - O Conselho podera: 1 - determinar ou propor
novas diligéncias; 2 - reconhecer a existéncia de defeitos ou de nulidades e determinar ou propor
as providéncias para o saneamento, quando for o caso; 3 - propor o arquivamento, a absolvigao ou
a condenacao; 4 - propor a aplicagao de penalidade; 5 - determinar ou propor qualquer providén-
cia de interesse da Administragao.

Artigo 168 - Encerrada a apreciagdo do procedimento, o Conselho emitird parecer conclusivo e en-
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Geral do Estado, atribui competéncia para aplicar sangdes disciplinares aos mem-
bros da Procuradoria (artigo 7°, inciso XVII, in fine).

132. No entanto, a luz dos artigos 17, inciso Vll e 141, § 1°, da LOP-
GE, ndo ha duividas de que a competéncia para realizar procedimento discipli-
nar em face de Procuradores do Estado incumbe exclusivamente a Corregedoria
Geral, desde a instauracao®® até o encaminhamento do relatério opinativo ao
Conselho.

133. Ora, considerando que, de acordo com o artigo 16, §§ 1° e 3°,
da Lei Complementar n°® 1.270/2015%, o Corregedor Geral, o Corregedor Geral
Adjunto e os Corregedores Auxiliares sao todos, necessariamente, integrantes da
carreira de Procurador do Estado, é de se admitir que estariam todos, em prin-
cipio, sujeitos a processo disciplinar no ambito da Corregedoria da Procuradoria
Geral do Estado.

134. De fato, a aplicacdao dessa regra geral nas hipdteses de apuragao
de ilicito disciplinar imputado ao Corregedor Geral Adjunto e aos Corregedores Auxi-

caminharéd os autos ao Procurador Geral que, em 10 (dez) dias, os decidird ou, nas hipéteses
de impedimento e suspeigao previstas nesta lei complementar, os encaminhard ao Governador
para decisao.

79 De acordo com o artigo 168, da LOPGE, na hipdtese de impedimento ou suspeicdo do Procurador Geral
do Estado, os autos serdo encaminhados para decisao do Governador. Confira-se: “Artigo 168 - Encer-
rada a apreciacdo do procedimento, o Conselho emitira parecer conclusivo e encaminhara os autos ao
Procurador Geral que, em 10 (dez) dias, os decidird ou, nas hipéteses de impedimento e suspei¢ao
previstas nesta lei complementar, os encaminhara ao Governador para decisao.

80 Artigo 18 - Compete ao Corregedor Geral, dentre outras atribuigdes: | - instaurar de oficio, por de-
terminacao do Procurador Geral ou do Conselho, apuragdes preliminares, sindicancias e processos
administrativos disciplinares contra Procuradores do Estado e servidores da Procuradoria Geral do
Estado, nas infragcdes conexas, e designar o Corregedor Auxiliar encarregado da sua realizacao;

[...].

81 Artigo 16 - A Corregedoria da Procuradoria Geral do Estado serd constituida por um Procurador do
Estado Corregedor Geral, um Procurador do Estado Corregedor Geral Adjunto e por Procuradores
do Estado Corregedores Auxiliares. § 1° - O Corregedor Geral serd nomeado pelo Governador, para
mandato de 2 (dois) anos, permitida uma recondugao, dentre os integrantes dos dois Ultimos
niveis da carreira de Procurador do Estado, que nédo registrem punicdo de natureza disciplinar
nos Ultimos 5 (cinco) anos, indicados em lista triplice formada pelos membros do Conselho, apés
votagao secreta e uninominal. [...] § 3° - O Corregedor Geral Adjunto e os Corregedores Auxiliares
serdo indicados pelo Corregedor Geral e designados pelo Procurador Geral, entre os Procuradores
do Estado com mais de 5 (cinco) anos de efetivo exercicio na carreira que nado registrem punicao
de natureza disciplinar nos dltimos 5 (cinco) anos. [g.n.].
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liares parece nao encontrar 6bices, eis que eventual impedimento ou suspeicao dos
demais integrantes da Corregedoria havera de ser superado conforme o disposto nos
seguintes dispositivos da LOPGE:
Artigo 16 - A Corregedoria da Procuradoria Geral do Estado sera constitu-
ida por um Procurador do Estado Corregedor Geral, um Procurador do Es-

tado Corregedor Geral Adjunto e por Procuradores do Estado Corregedores
Auxiliares.

[...] § 4° - Ao Corregedor Geral Adjunto compete substituir o Corregedor
Geral em suas faltas e impedimentos e colaborar na condugao das atividades
administrativas afetas a Corregedoria.

Artigo 18 - Compete ao Corregedor Geral, dentre outras atribuicoes:

| - instaurar de oficio, por determinacdo do Procurador Geral ou do Conselho,
apuracdes preliminares, sindicancias e processos administrativos disciplinares
contra Procuradores do Estado e servidores da Procuradoria Geral do Estado,
nas infracdes conexas, e designar o Corregedor Auxiliar encarregado da sua
realizacao; [...]

Artigo 123 - E defeso ao Procurador do Estado exercer suas funcées em proces-
s0 judicial ou administrativo:

| - em que seja parte ou de qualquer forma interessado;
Il - em que haja atuado como advogado de qualquer das partes;

Il - em que seja parte ou tenha interesse conjuge ou companheiro, parente con-
sanguineo ou afim, em linha reta ou colateral, até o terceiro grau;

IV - nos casos previstos na legislacao processual e na lei que dispde sobre o
Estatuto da Advocacia e a Ordem dos Advogados do Brasil - OAB.

Artigo 127 - Nas hipéteses previstas neste capitulo, o Procurador do Estado
comunicara ao seu superior hierdrquico imediato, em expediente proprio, os
motivos do impedimento ou da suspeicao, para que este os acolha ou rejeite.

[...].
[gn.]

135. Sucede que essas normas nao se prestam a solucionar o problema
posto pelo impedimento de todos os membros da Corregedoria da Procuradoria
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Geral do Estado para apurar ilicito disciplinarimputado ao Corregedor Geral, respon-
savel direto por suas designacoes (artigo 16, § 3°). Evidentemente, nao se poderia
imaginar situagcao em que o hierarca superior pudesse ser objeto de procedimento
disciplinar conduzido por seus proprios subalternos.

136. Mas, longe de indicar a existéncia de lacuna legislativa a respeito
da matéria, tal constatacao estad a demonstrar que a apuracao de eventuais ilicitos
atribuidos ao Corregedor Geral enquanto tal ndo compete a Corregedoria da Procu-
radoria Geral do Estado.

137. Neste ponto, cumpre rememorar que a LOPGE concebeu regime
juridico especifico para o Corregedor Geral, que é nomeado pelo Governador do
Estado para exercer mandato de dois anos e ndo se submete hierarquicamente ao
Procurador Geral do Estado ou ao Conselho, com quem partilha a direcao superior
da Procuradoria.

138. Diante dessas peculiaridades que circundam o cargo de Procurador
do Estado Corregedor Geral, o regime de responsabilizagao incidente sobre a auto-
ridade que o0 exerce nao poderia mesmo ser analogo aquele a que se submetem os
demais integrantes da carreira.

139. Bem por isso, a LOPGE concebeu procedimento especifico para
apuracao de ilicitos administrativos imputaveis ao Corregedor Geral: 0 procedimento

de destituicao.

140. Trata-se de procedimento previsto expressamente no artigo
128, 8§§ 2° e 4°, da Constituicdo Federal de 1988, em relagdo ao Procurador
Geral da Replblica e aos Procuradores de Justica dos Estados e do Distrito
Federal82, mas que também costuma figurar em diplomas que regem outras
carreiras de Estado ou agéncias reguladoras, com o0 intuito de assegurar o
exercicio independente de certos postos de trabalho cujo provimento se da por

82 §2° - A destituicao do Procurador-Geral da Republica, por iniciativa do Presidente da Repu-
blica, devera ser precedida de autorizagdo da maioria absoluta do Senado Federal. [...] § 4°
- Os Procuradores-Gerais nos Estados e no Distrito Federal e Territérios poderao ser destitui-
dos por deliberagdo da maioria absoluta do Poder Legislativo, na forma da lei complementar
respectiva.
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prazo certo 83-84,

141. Consoante adrede mencionado, a LOPGE prevé que, na hipétese de

fundadas suspeitas de que o Corregedor Geral teria incorrido em “abuso de poder, con-
duta incompativel ou grave omissao dos deveres do cargo”, compete ao Procurador
Geral do Estado propor sua destituicao ao Conselho (artigo 7°, inciso VII). A este 6rgao
superior compete, entao, “decidir, pelo voto de 2/3 (dois tercos) de seus membros,

83

84

96

Nesse sentido, a Lei Organica do Ministério Publico do Estado de Sao Paulo, a Lei Complementar
n® 734, de 26 de novembro de 1993, prevé detalhadamente o procedimento para destituicdo do
Procurador Geral de Justica. Confira-se: “Artigo 13 - A destituicdo do Procurador-Geral de Justica,
terd cabimento em caso de abuso de poder, conduta incompativel ou grave omissao nos deveres do
cargo. Artigo 14 - A destituicao do Procurador-Geral de Justica, por iniciativa da Assembleia Legislativa,
por 1/3 (um tergo) de seus membros, serd disciplinada na forma do seu Regimento Interno. Artigo
15 - A proposta de destituicdo do Procurador-Geral de Justica, por iniciativa da maioria absoluta do
Colégio de Procuradores de Justiga, formulada por escrito, dependera da aprovagéo de dois tergos de
seus integrantes, mediante voto secreto, assegurada ampla defesa. § 1° - Recebida a proposta pelo
Secretdrio do Colégio de Procuradores de Justica, este, no prazo de 48 (quarenta e oito) horas, dela
cientificara, pessoalmente, o Procurador-Geral de Justiga, fazendo-lhe a entrega de cépia integral do
requerimento. § 2° - No prazo de 10 (dez) dias, contados da ciéncia da proposta, o Procurador-Geral
de Justica poderéa oferecer contestacao e requerer a produgao de provas. § 3° - Encerrada a instrugao,
sera marcada, no prazo de 5 (cinco) dias, reunido para julgamento, facultando-se ao Procurador-Geral
de Justica fazer sustentagao oral, finda a qual, o Presidente do Colégio procedera a colheita dos votos.
§ 4° - 0 processo serd presidido pelo Procurador de Justica mais antigo na segunda instancia, em
exercicio. § 5° - A proposta de destituicdo, se aprovada, serd encaminhada, juntamente com os autos
respectivos, a Assembleia Legislativa no prazo de 48 (quarenta e oito) horas, ou se rejeitada, sera
arquivada. Artigo 16 - Aprovada a proposta de destitui¢cdo pelo Colégio de Procuradores de Justica,
o Procurador-Geral de Justica sera afastado provisoriamente do cargo e substituido na forma desta
lei complementar até ultimacado do processo. Paragrafo tnico - Cessara o afastamento previsto neste
artigo se o processo de destituicdo, na Assembleia Legislativa, ndo for concluido em 90 (noventa)
dias a contar da data da comunicagéo da proposta aprovada pelo Colégio de Procuradores de Justica.
Artigo 17 - A destituicdo do Procurador-Geral de Justica dependera da deliberagdo, mediante voto
secreto, da maioria absoluta dos membros da Assembleia Legislativa, nos termos do seu Regimento
Interno. Artigo 18 - Aprovada a destitui¢do, o Colégio de Procuradores de Justiga, diante da comuni-
cagdo da Assembleia Legislativa, declarara vago o cargo de Procurador-Geral de Justiga e cientificara
imediatamente o Conselho Superior do Ministério Publico. Paragrafo tnico - Caso nédo tenha baixado
as normas regulamentadoras para elaboracdo da lista triplice de acordo com o artigo 10 desta lei
complementar, o Conselho Superior do Ministério Pdblico as expedird no prazo do artigo 11, proce-
dendo-se, em qualquer caso, na forma estabelecida na Subsecgéo Il deste Capitulo”.

Consigne-se que o julgamento da ADI n® 1949-MC fornece substanciosos subsidios a respeito da destituicdo
de agentes investidos a prazo certo no ambito de agéncias reguladoras. No voto condutor, 0 i. MIN. SEPULVEDA
PERTENCE aduziu: “A nomeacao a termo condicionada a aprovacao prévia do nome pelo Senado Federal é o
regime comum a todas essas modernas agéncias reguladoras, como também é comum a todas elas a exigén-
cia para destituicdo no prazo, de motivo legal, com ou sem previsao de processo administrativo para apurar a
existéncia desse motivo” [j. 18/11/1999].
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pelo encaminhamento ao Governador de proposta do Procurador Geral visando a des-
tituicao do Corregedor Geral”, “assegurada ampla defesa” (artigo 15, inciso XXVII).

142, A efetiva destituicao do Procurador do Estado Corregedor incumbe,
porém, apenas ao Governador do Estado (artigo 16, § 2°).

143. Curial destacar que esse tratamento especifico conferido pela LO-
PGE ao Corregedor Geral nao configura ofensa ao principio da igualdade, mas, ao
revés, caracteriza evidente homenagem a isonomia material, que impde tratamento
desigual aqueles que se encontram em situagdes distintas.

144, Acresce que a previsdo de procedimento especifico para apura-
cao de ilicitos imputados ao Corregedor Geral nao representa risco de impunida-
de, eis que, uma vez destituido do cargo em comissao, o Procurador do Estado
podera ser processado no ambito da Corregedoria, a quem incumbe “realizar, com
exclusividade, procedimentos disciplinares contra integrantes da carreira de Pro-
curador do Estado”.

145. N&o se deve vislumbrar, nessas situacdes em que o Corregedor Ge-
ral é destituido e, ato continuo, em razdo dos mesmos fatos, submetido a processo
administrativo disciplinar no ambito da Corregedoria, hipétese de bis in idem. Isso
porque a destituicao é penalidade especifica a ser aplicada ao Corregedor Geral
enquanto ocupante do cargo em comissao provido por prazo certo, ao passo que
as sancoes disciplinares previstas na LOPGE, que vao até a demissao a bem do
servi¢o publico, incidem sobre ele enquanto titular do cargo efetivo de Procurador
do Estado.

146. Nesse sentido, a Controladoria Geral da Unido (CGU) editou o enun-
ciado n® 02, de 05 de maio de 2011, segundo o qual “a aposentadoria, a demissao,
a exoneracdo de cargo efetivo ou em comissédo e a destituicado do cargo em comis-
sao nao obstam a instauragao de procedimento disciplinar visando a apuracao de
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irregularidade verificada quando do exercicio da fungao ou cargo piiblico”®-8¢,

147. Ora, se tal ilacdo é valida no tocante a penalidade de destituicao

de cargo em comissao, prevista na Lei Federal n® 8.112/1990 ao lado das demais
penalidades disciplinares que recaem sobre titulares de cargo efetivo, com maior ra-
zao héa de se aplicar no campo de incidéncia da LOPGE, que disciplina a destituicao
do cargo de Corregedor Geral como penalidade especifica, apartada das sancoes
funcionais que recaem sobre os titulares de cargo efetivo de Procurador do Estado.

85

86

98

Embora a Lei Estadual n® 10.261, de 28 de outubro de 1968, o Estatuto dos Funcionarios Piblicos
Civis do Estado, nao contemple a destituicdo dentre as penalidades disciplinares aplicaveis aos ser-
vidores em geral, o instituto é previsto na Lei Federal n® 8.112, de 11 de dezembro de 1990, que
“dispde sobre o regime juridico dos servidores publicos civis da Unido, das autarquias e das fundagoes
plblicas federais”, in verbis: “Art. 127. S&o penalidades disciplinares: | - adverténcia; Il - suspensao; Il
- demissao; IV - cassagao de aposentadoria ou disponibilidade; V - destituicao de cargo em comissao;
VI - destituicao de funcao comissionada” [g.n.].

Anote-se, contudo, que esse entendimento ndo é unanime. PAULO MOURA VEIGA, por exemplo, sustenta
que “se o dever é violado e corresponde a um determinado posto de trabalho ou cargo, entdo é nesse
posto de trabalho ou cargo que o trabalhador deve ser sancionado e ndo em qualquer outro (dir-se-a
que um trabalhador que tenha violado deveres especificos de um cargo dirigente enquanto nele esteve
provido ndo pode ver a puni¢ao pelos erros entdo cometidos ser repercutido sobre a carreia ou posto
de trabalho que detém enquanto trabalhador publico) (...) pelos actos ilicitos praticados no exercicio
de tais cargos apenas podera o trabalhador ser sancionado com a pena de cessagao da comissdo em
servigo, ndo podendo a violagdo de deveres proprios do cargo dirigente que ocupa repercutir-se puniti-
vamente sobre a carreira ou 0 posto de trabalho de origem” [Estatuto disciplinar dos trabalhadores da
Administragao Publica anotado. 22 ed. Coimbra: Coimbra Ed., 2011, pp 50 e 120, Apud. CARVALHO,
ANTONIO CARLOS ALENCAR. Manual de Processo Administrativo Disciplinar e Sindicancia. Belo Hori-
zonte: Férum, 2019, p. 1462]. Na mesma senda, PALHARES MOREIRA REIS: “A destituicdo da fungao
comissionada - a qual, pela legislagao somente pode ser ocupada por servidor provido em cargo efetivo,
faz com que este perca, por decisao disciplinar, o exercicio da fungdo comissionada. A destituicdo da
funcdo comissionada, como penalidade, ndo se confunde com a exoneragao pura e simples, a critério
discricionario do chefe que nomeou o ocupante da mesma. E, como se ressaltou, uma penalidade.
Assim, somente deverd ocorrer se houver falta grave, cometida pelo seu ocupante, eis que a respon-
sabilidade funcional do ocupante de uma funcdo comissionada é bem maior do que a do servidor
comum, “pois assenta na confianga que lhe depositou a autoridade que promoveu a sua designagao”.
Cabe a indagacao: pode, além dessa sangao disciplinar, ser aplicada qualquer outra, relativa ao cargo
efetivo, pelo mesmo fundamento? Entendemos que ndo. [...] a destitui¢do de fungdo comissionada,
que tem maior sentido naqueles casos em que o provimento é por prazo certo (“mandato” na linguagem
corrente), ndo podera permitir que se aplique outra penalidade pela mesma violagdo. A cumulagdo de
sancoes prevista no art. 125 [Art. 125. As sancoes civis, penais e administrativas poderao cumular-se,
sendo independentes entre si.] somente pode ocorrer quando sejam de espécies diferentes, e nao da
mesma natureza, em gradagdes distintas. Nem se trata de pena acesséria, como as elencadas nos
artigos 136 e 137 da mesma Lei” [Processo disciplinar. 22 ed. Brasilia: Consulex, 1999, p. 3030, Apud
CARVALHO, ANTONIO CARLOS ALENCAR. Manual de Processo Administrativo Disciplinar e Sindicancia.
Belo Horizonte: Férum, 2019, pp. 1466/1467, g.n.].
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A reforcar tal entendimento, tem-se que o Parecer PAn®° 47,/2005%,

ao examinar hipdtese em que titular de cargo efetivo incorreu em falta funcional
quando em exercicio de cargo de Superintendente de autarquia estadual, concluiu
pela possibilidade de, depois de exonerado o servidor de tal cargo, instaurar-se
procedimento administrativo disciplinar para apurar falta funcional supostamente
cometida durante o exercicio deste. Confira-se:

[...]. O cargo de Diretor Superintendente da ADAESP é exercido em comissao,
mediante nomeacgédo pelo Senhor Governador para um mandato de dois anos,
admitida reconducao (artigo 9°, caput, da LCE n° 919/2002). Por existir manda-
to, prevé a lei que a perda do cargo se da na ocorréncia de “ilicito administrativo,
apurado em processo administrativo, na forma estabelecida no regimento inter-
no da autarquia, ou com base em condenacdo judicial transitada em julgado”
(artigo 9°, § 1°, do mesmo diploma legal).

[...]. Titularizando cargo efetivo, o interessado nao perdeu a condicao de servidor
plblico ao exercer o cargo em comissdo de Diretor Superintendente da ADAESP,
autarquia que nunca teve, de direito, suas atividades iniciadas. O servidor efetivo
que ocupa cargo em comissao nao perde o vinculo original que mantém com a Ad-
ministracao, tanto que pode optar pela remuneracao do cargo efetivo, nos termos
do artigo 172 da Lei estadual n° 10.261, de 28 de outubro de 1968, que dispde “o
funcionario ocupante de cargo efetivo, ou em disponibilidade, podera ser nomeado
para cargo em comissao, perdendo, durante o exercicio desse cargo, o vencimento
ou remuneragao do cargo efetivo ou o provento, salvo se optar pelo mesmo”.

26. Decorre de todo o exposto que as faltas atribuidas ao servidor, que te-
riam sido cometidas enquanto ocupante do cargo de Diretor Superintendente
da ADAESP, considerado o conjunto de circunstancias analisadas neste parecer,
devem ser apuradas pela Unidade Processante Permanente da Pasta, na medida
em que o servidor em questao esta sujeito ao crivo disciplinar da Secretaria de
Agricultura e Abastecimento.

(gn.]

Por tudo isso, em relagao aos questionamentos atinentes a compe-

téncia para apurar desvios funcionais imputados a integrantes da carreira de Procu-
rador do Estado de S&o Paulo, conclui-se que: (i) nos termos dos artigos 17, inciso
Vil e 141, § 2°, da LOPGE, compete a Corregedoria, com exclusividade, realizar
procedimentos disciplinares em face dos integrantes da carreira de Procurador do

87 Parecerista DRA. DORA MARIA DE OLIVEIRA RAMOS.

BOLETIM CEPGE, S&o Paulo, v. 45, n. 3, p.27-105, maio/junho 2021 - 99



Estado, inclusive do Corregedor Geral Adjunto e dos Corregedores Auxiliares; (ii)
nos termos dos artigos 7°, inciso VII, 15, inciso XXVII, e 16, § 2°, da LOPGE, os
quais estabelecem regime juridico especifico para responsabilizagao do Correge-
dor Geral enquanto ocupante desse cargo comissionado, a apuracao de eventuais
ilicitos a ele imputados sera realizada em procedimento de destituicao, realizado
no ambito do Conselho da Procuradoria Geral do Estado, cuja decisao final incum-
be ao Governador do Estado; (iii) concretizada a destituicdo, 0s mesmos fatos que
a ensejaram poderao ensejar procedimento administrativo disciplinar em face do
ex-Corregedor Geral, no ambito da Corregedoria, para aplicagcao das penalidades
funcionais que eventualmente incidam sobre ele enquanto titular do cargo efetivo
de Procurador do Estado.

Il - CONCLUSOES FINAIS

150. Pelas razdes alinhavadas ao longo deste opinativo, conclui-se:

| - em relagdo aos questionamentos atinentes a possibilidade de publicacdes
efetuadas por Procuradores do Estado em redes sociais caracterizarem infragdo
ao dever funcional de “proceder na vida publica e privada de forma que dignifi-
que a fungao plblica”, ante os influxos dos direitos fundamentais a privacidade
e a livre manifestacdo do pensamento, que:

(i) o tipo infracional correspondente ao descumprimento do dever de “proceder
na vida publica e privada de forma que dignifique a fungao publica”, insculpido
no artigo 121, inciso Ill, da LOPGE, ha de ser interpretado conforme a Constitui-
¢do, o que significa que a subsuncao de um fato concreto a norma que o prevé
nao poderd implicar macula aos direitos fundamentais dos servidores publicos,
dentre os quais os direitos a intimidade, a vida privada e a livre expressdo do
pensamento (artigo 5°, incisos IV e X, da CRFB/1988);

(ii) a doutrina, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e os precedentes
emanados pela Procuradoria Geral do Estado indicam que, mesmo ante os in-
fluxos dos direitos a intimidade e a vida privada, consagrados no artigo 5°, X,
da Constituicdo da Replblica, condutas privadas de Procuradores do Estado
podem, em tese, caracterizar ilicito funcional correspondente a inobservancia ao
dever de “proceder na vida publica e privada de forma que dignifique a fungao
publica”;

(iii) diante do caso concreto, a puni¢cao do servidor por incurso em tal infracao
fica condicionada a demonstragao da existéncia de reflexo relevante da conduta
particular sobre a dignidade da funcao publica;

(iv) as manifestagdes nas redes sociais ndo estdo, em principio, protegidas pe-
los direitos a intimidade e a vida privada, de maneira que, quando efetuadas por
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servidores publicos, poderao caracterizar infragao funcional correspondente ao
descumprimento do dever de manter conduta compativel com a dignidade da
funcdo desempenhada;

(v) o direito a livre expressao do pensamento, embora goze de certa prevaléncia,
ndo se reveste de carater absoluto, ndo conferindo legitimidade ao discurso de
6dio, que é aquele vocacionado a insultar grupos socialmente estigmatizados;

(vi) o discurso de ddio é marcadamente discriminatério, ndo se confundindo
com as posicoes meramente impopulares, estas sim asseguradas pelo direito a
liberdade de expressao;

(vii) de acordo com o Supremo Tribunal Federal, ao lesar diretamente os coman-
dos postos nos artigos 1°, incisos lll eV, 3°, incisos | e IV e 5°, incisos XLI e XLII,
da Constituicdo da Replblica, o discurso de 6dio caracterizador de antissemi-
tismo, discriminagao religiosa e homotransfobia configura crime de racismo, nos
termos do artigo 20 da Lein® 7.716/1989;

(viii) diante da possivel caracterizagdo de discurso de 6dio em publicagao vei-
culada por Procurador do Estado em suas redes sociais, caberd apuragdo da
conduta no ambito disciplinar;

(ix) ainda que nao se vislumbre a caracterizacao de crime de racismo em cer-
tos discursos discriminatérios, essa conduta, quando praticada por servidores
plblicos, poderd, em tese, configurar procedimento irregular de natureza grave.

Il - em relacdao aos questionamentos atinentes a competéncia para apurar des-
vios funcionais imputados a integrantes da carreira de Procurador do Estado de
Sao Paulo, que:

(i) nos termos dos artigos 17, inciso VIl e 141, § 2°, da LOPGE, compete a Cor-
regedoria, com exclusividade, realizar procedimentos disciplinares em face dos
integrantes da carreira de Procurador do Estado, inclusive do Corregedor Geral
Adjunto e dos Corregedores Auxiliares;

(ii) nos termos dos artigos 7°, inciso VII, 15, inciso XXVII, e 16, § 2°, da LOP-
GE, os quais estabelecem regime juridico especifico para responsabilizacdo do
Corregedor Geral enquanto ocupante desse cargo comissionado, a apuracao de
eventuais ilicitos a ele imputados serd realizada em procedimento de destitui-
¢do, cuja decisao final incumbe ao Governador do Estado;

(iii) concretizada a destituicdo, os mesmos fatos que a ensejaram poderdo en-
sejar procedimento administrativo disciplinar em face do ex-Corregedor Geral, no
ambito da Corregedoria, para aplicacao das penalidades funcionais que even-
tualmente incidam sobre ele enquanto titular do cargo efetivo de Procurador do

Estado.

E o parecer, sub censura.
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Sao Paulo, 29 de janeiro de 2021.

JULIANA DE OLIVEIRA DUARTE FERREIRA
PROCURADORA DO ESTADO
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PROCESSO: PGE-EXP-2020/25378

INTERESSADO: GILDEVANIO ILSO DOS SANTOS DINIZ (GIL DINIZ)-DEPUTADO ESTADUAL

PARECER: PA n.° 3/2021

O criterioso e bem-elaborado Parecer PA n.° 3/2021, que integralmente acompa-
nho, reine uma pléiade de ensinamentos doutrinarios e precedentes jurisprudenciais
que confirmam a sindicabilidade disciplinar de manifestacdes lancadas em redes so-
ciais por servidores publicos, em especial por integrantes da carreira de Procurador do
Estado. Ao mesmo tempo, a peca juridica sublinha o conteldo amplissimo do direito
a liberdade de expressao, a que, entretanto, o ordenamento constitucional vigente ndo
confere carater absoluto, sobretudo em situagdes que evidenciam distingao entre posi-
coes meramente impopulares e 0os denominados discursos de 6dio.

Extrai-se dos entendimentos pacificados dos tribunais, alguns vinculantes para a
Administragao Publica, que, em hipdtese nenhuma, a liberdade de expressao - também
a religiosa - funciona de anteparo a responsabilizagao do servidor que, mesmo fora
do desempenho de suas atribuicdes, venha a investir contra direitos fundamentais da
pessoa humana, dos quais todo funcionario publico ha de ser garante permanente. Eis,
neste proceder, um modo especialmente nefasto de aviltar o exercicio da funcéo publica.

0O parecer traz ainda anotacdes sobre o regime de responsabilizacdo disciplinar
do Corregedor Geral, do Corregedor Geral Adjunto e dos Corregedores Auxiliares da
Procuradoria Geral do Estado, de modo que, também neste ponto, responde com
impecavel rigor técnico a consulta formulada no expediente.

Transmitam-se 0s autos, pois, a consideracao da douta Subprocuradoria Geral
da Consultoria Geral com proposta de aprovacdo do opinativo.

PA., em 22 de fevereiro de 2021.

DEMERVAL FERRAZ DE ARRUDA JUNIOR
PROCURADOR DO ESTADO RESPONDENDO PELO EXPEDIENTE
DA PROCURADORIA ADMINISTRATIVA
OAB/SP N.° 245.540
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PROCESSO: PGE-EXP-2020/25378
INTERESSADO: GILDEVANIO ILSO DOS SANTOS DINIZ (GIL DINIZ)-DEPUTADO ESTADUAL
ASSUNTO: GILDEVANIO ILSO DOS SANTOS DINIZ (GIL DINIZ)-DEPUTADO ESTADUAL

PARECER: PA n.° 3/2021

1. A Procuradoria Administrativa analisou de forma percuciente as questdes ju-
ridicas que lhe foram submetidas, quais sejam, (i) a possibilidade de publicacoes
feitas por Procuradores do Estado em redes sociais caracterizarem violagao do dever
funcional de “proceder na vida publica e privada de forma que dignifique a funcao
plblica” (Lei Organica da Procuradoria Geral do Estado, art. 121, lll) e (i) a compe-
téncia para a apuracdo de eventuais desvios funcionais de Procuradores do Estado,
especialmente daqueles que integram a Corregedoria Geral da Instituigao.

2. Manifesto minha concordancia com relacao a orientacao juridica constante
do Parecer PA n°® 3/2021, que mereceu a aquiescéncia da Chefia da Especializada,
e encaminho os autos a Senhora Procuradora Geral do Estado, com proposta de
aprovacao da peca opinativa.

SubG-Consultoria, 31 de marco de 2021.

EUGENIA CRISTINA CLETO MAROLLA
SUBPROCURADORA GERAL DO ESTADO
CONSULTORIA GERAL
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PROCESSO: PGE-EXP-2020/25378
INTERESSADO: GILDEVANIO ILSO DOS SANTOS DINIZ (GIL DINIZ)-DEPUTADO ESTADUAL

ASSUNTO: GILDEVANIO ILSO DOS SANTOS DINIZ (GIL DINIZ)-DEPUTADO ESTADUAL

1. Aprovo o Parecer PA n°® 03/2021, por seus proprios e juridicos fundamentos.

2. Restituam-se os autos a Subprocuradoria Geral da Consultoria Geral
para prosseguimento.

GPG, em 09 de abril de 2021.

MARIA LIA PINTO PORTO CORONA
PROCURADORA GERAL DO ESTADO
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