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Justica constitucional dos direitos fundamentais
no Brasil: Report 2008/09

Leonardo Martins*

I. O CONTEXTO

A justica constitucional brasileira seguiu historicamente o sistema difuso do con-
trole de constitucionalidade tal qual desenvolvido na justica constitucional dos Es-
tados Unidos da América. A primeira constituicao republicana brasileira, promul-
gada em 1891, adotou, além do regime presidencialista de governo e a estrutura
federativa de Estado, também o modelo norte-americano do controle normativo
de constitucionalidade, pelo qual ndo ha reserva de competéncia a uma so6 corte
constitucional para arealizacao do controle, podendo e devendo todo juiz de qual-
quer instancia ou tribunal fazé-lo.

Porém, no ano de 1965, na Emenda Constitucional 16 a ainda vigente Constitui-
¢ao democratica de 1946, foi criado um procedimento para o controle normativo
abstrato, confiando-se a corte suprema, o Supremo Tribunal Federal (STF), a com-
peténcia exclusiva para fazé-lo. O procedimento era chamado de «representacdo
de inconstitucionalidade».

Na ordem constitucional instaurada pela vigente Constituicdo de 1988 subsiste
uma combinacao dos dois sistemas de controle normativo: o concentrado, no caso
dos controles normativos abstratos (decisdes com eficdcia erga omnes), e o difuso,
no caso dos controles normativos concretos (decisdes com eficacia inter pars).

Dentre os principais 6rgaos judiciais responsaveis pela administracao da justica
constitucional no Brasil, merece destaque o STF, composto da reunido de 11 minis-
tros, escolhidos «dentre cidadaos com mais de trinta e cinco e menos de sessenta
e cinco anos de idade, de notével saber juridico e reputacgao ilibada» (art. 101 CE).
Em sua organizacdo interna, definida exclusivamente por seu Regimento Interno
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e nao lei ordindria,' tem-se, como drgaos judicantes, o pleno (reunido dos onze
ministros), as duas turmas, compostas por cinco ministros cada, e o presidente. O
pleno retne as competéncias gerais mais importantes, restando as turmas um rol
bastante restrito de competéncias.

Nada obstante a auséncia de uma lei organica especifica para o STF, suas com-
peténcias foram definidas pelos trés incisos do art. 102 da cr. O primeiro inciso (art.
102, I da cF) define as competéncias origindrias do STF. Em sua primeira alinea,
«a», define a competéncia do STF, confiada por seu Regimento Interno ao pleno do
tribunal, para processar e julgar duas acdes do controle normativo abstrato e vérias
a¢oes do chamado «foro privilegiado», principalmente a¢des penais movidas con-
tra 6rgaos do primeiro escalao da Administracao Publica Federal. O segundo inciso
traz duas competéncias recursais. O terceiro inciso, a competéncia para processar
o recurso extraordindrio.

Dentre as vias de se impor judicialmente a eficacia dos direitos fundamentais,
destacam-se, no complexo sistema brasileiro, em primeiro lugar, no controle abs-
trato, a acao direta de inconstitucionalidade (ADI), a acao declaratéria de consti-
tucionalidade (ADC), a acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo (A10) e a
arguicdo de descumprimento de preceito fundamental (ADPF). No controle con-
creto, tem-se, pela via principal, o julgamento dos remédios constitucionais habeas
corpus, habeas data, mandado de injuncao e mandado de seguranca individual
ou coletivo julgados em todo o pais de acordo com a lei de organizacgao judicidria,
e também pelo sTF, dependendo de quem os impetre (competéncias origindrias
do art. 102 I da cF), e na via recursal (art. 102, IT da cF), além do muito importante
recurso extraordindrio movido contra uma decisao de tribunal federal regional, tri-
bunal de justica estadual ou tribunal superior que se repute inconstitucional. No
mais, hd ainda a acdo popular que cabe a qualquer cidadao (art. 5°, VXXXIII CF) e a
acgao civil publica que cabe a 6rgao do Ministério Publico, ambas com a finalidade
de se proteger «interesses difusos e coletivos», também compreendidos como di-
reitos fundamentais pela doutrina brasileira.

O quadro institucional vigente ndo contribui para uma interpretacao judicial dos
direitos fundamentais que possa ser considerada juridicamente consistente. Os direi-
tos fundamentais aparecem ainda muito timida ou retoricamente como parametros
de julgamento, tanto no controle normativo abstrato, como no controle normativo

1 Segundo o art. 1° do Regimento Interno do STF: «Este Regimento estabelece a composi¢ao e a compe-
téncia dos érgaos do Supremo Tribunal Federal, regula o processo e o julgamento dos feitos que lhe sdo
atribuidos pela Constitui¢ao da Republica e a disciplina dos seus servigos».
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concreto. Algumas decisdes, como as que serdo abaixo referidas, tiveram grande re-
percussao politica e nao resta divida que o STF ganhou muito em relevancia princi-
palmente nesta primeira década do novo século. H4 também uma notdria propensao
ao ativismo judicial, principalmente em face de muitas inércias administrativas e le-
gislativas que impedem a concretiza¢cao da democrética Constituicao vigente. Porém,
hé vozes criticas na doutrina que lembram os riscos do ativismo exacerbado.

Um momento bastante relevante para o objeto do presente estudo foi a insercao,
pela Emenda Constitucional 45 de dezembro de 2004, da competéncia do STF para
editar as chamadas «stimulas vinculantes». De acordo com o inserido art. 103-a CF:
«O Supremo Tribunal Federal poder4, de oficio ou por provocacdo, mediante decisdo
de dois tercos dos seus membros, apés reiteradas decisdes sobre matéria constitu-
cional, aprovar simula que, a partir de sua publicacdo na imprensa oficial, terd efeito
vinculante em relacdo aos demais 6rgaos do Poder Judicidrio e a administracao pu-
blica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder
a suarevisao ou cancelamento, na forma estabelecida em lei». Ja foram editadas mais
de 20 das tais simulas vinculantes também na area de direitos fundamentais, como
a chamada «stimula das algemas» (v. caso abaixo), que tém sido consideradas por al-
guns como legislacao, em potencial violacdo ao principio da separacdo de poderes.

Em face dos direitos fundamentais, a aludida dificuldade da corte em estabe-
lecer uma jurisprudéncia juridicamente consistente deve-se, além de ao motivo ja
mencionado - do exageradamente complexo sistema de controle normativo que
leva a hipertrofiadas discussoes formais processuais em detrimento do mérito dos
julgamentos - também ao fato de a corte ndo prolatar decisdes colegiadamente
fundamentadas. A jurisprudéncia «do» STF se deriva da fundamentagao dos votos
individuais dos ministros que sequer sao publicados em uma tnica oportunida-
de. Por isso, as referéncias as decisoes abaixo limitaram-se as fundamentacdes aos
votos dos relatores dos processos, ainda que em votos de ministros nao relatores
possam ser encontrados fundamentos bastante proveitosos, tendo em vista a iden-
tificacao da jurisprudéncia «do» STE.

II. DECISOES DA NOVA JUSTICA CONSTITUCIONAL BRASILEIRA
(BIENIO 2008/09)
As decisdes abaixo sdo representativas da jurisprudéncia do STF sobre direitos

fundamentais em razao da abrangéncia politica do objeto da decisao. Sua atua-
lidade ja revela por si que houve um avanco no sistema de protegdo dos direitos
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fundamentais, porque estes até ha pouco tempo sequer entravam na pauta de jul-
gamentos do STF. A corte era entendida muito mais como uma corte suprema que
resolve definitivamente litigios particulares e estatais interorganicos do que como
corte constitucional.

Sao, portanto, indicativas do atual momento de protecdo dos direitos funda-
mentais no Brasil. O ativismo judicial do STF resta bastante claro quando se vé que,
também em sede de habeas corpus - um instrumento do controle normativo con-
creto o STF extrai decis6es generalizantes.

1. Constitucionalidade das pesquisas com células-tronco
embrionarias (ADI 3.510/DF, Rel. Min. Carlos Britto)

Provocado pelo Procurador-Geral da Reptblica, o STF julgou, por maioria, impro-
cedente uma acao direta de inconstitucionalidade (ADI) que questionava a consti-
tucionalidade do art. 5° da Lei de Biosseguranca (Lei n° 11.105/2005). Trata-se de
uma lei que regulamenta o uso pela pesquisa genética de embrides humanos resul-
tantes dos procedimentos de fertilizagao in vitro. A ADI questionava justamente a
autorizacdo das pesquisas cientificas com tais embrides e assim tinha como causa
pedir uma suposta insuficiéncia de protegao legislativa do direito fundamental a
vida dos embrides, ainda que a lei tenha autorizado a pesquisa somente com em-
brides invidveis ou congelados hd mais de trés anos.

Em seu voto, o relator, Ministro Carlos Ayres Britto, sustentou ndo haver no
caso violacéo ao direito a vida (art. 5°, «caput» CF), como também néo ao principio
da dignidade da pessoa humana (art. 1°, I1I cr). Foi acompanhado por outros cin-
co ministros. Os demais cinco ministros que decidiram pela procedéncia total ou
parcial do pedido de declara¢ao de inconstitucionalidade da lei, ora fundamenta-
ram seus votos numa suposta superioridade do direito a vida dos embrides invia-
veis (1), ora na necessidade da existéncia de 6rgao controlador das pesquisas com
embrides humanos, que zelasse pelo que se convencionou chamar de «bioética».

Como fundamentacao de seu voto, o relator tratou de enfatizar os beneficios
da pesquisa com células tronco-embriondrias para o desenvolvimento de novas
terapias que possam ser utilizadas para salvar vidas. Em quase 50 paginas, limitou-
se, portanto, a fazer ponderagdes entre os interesses juridicos proximos ao que se-
riam facetas do direito fundamental a vida. Ponderou o direito a vida potencial de
células-tronco com o direito a vida de pessoas nascidas enfermas.

Somente no final de seu voto e de maneira muito sintética destinou algumas
consideracoes sobre o direito fundamental a liberdade cientifica (art. 5°, IX CF).
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Em tais consideracgoes, o direito fundamental a liberdade cientifica aparece com
um argumento adicional em refor¢o a «tese» da constitucionalidade do art. 5° da
Lei de Biosseguranca e ndo como um legitimo direito fundamental individual, cujo
alcance e limites deveriam ter sido investigados pelo STE.

Infelizmente, o STF nao considerou a lei com interventora na liberdade cien-
tifica. O art. 5° da Lei de Biosseguranca autoriza a pesquisa com células-tronco
embriondrias atendidas determinadas condicdes e assim suspende o estado mais
condizente com a liberdade cientifica que seria a inexisténcia da lei. A lei existe
com o propdsito de zelar pela bioética, um valor caro a ordem constitucional vigen-
te e que pode exigir a imposicdo de limites a liberdade cientifica. Assim, parametro
de controle deveria ter sido, em primeira linha, a liberdade cientifica. O direito fun-
damental a vida dos potenciais nascituros poderia representar limites a liberdade
cientifica, que fora claramente atingida pela lei.

Assim, chega-se a conclusdo de que o STF prolatou, ao invés de uma decisao
judicial fundamentada exclusivamente na Constitui¢do, o posicionamento politi-
co-ideolégico de cada um de seus membros, com consideracdes juridicas por ve-
zes impertinentes. Apesar de tais obje¢oes dogmadticas e metodoldgicas, a decisao
pode ser seguida, em sede de conclusao, e seu significado para o desenvolvimento
dos direitos fundamentais em geral é inegavel.

2. Prisdo por divida (HC 87.585/TO, Rel. Min. Marco Aurélio
e HC 92.566, Rel. Min. Marco Aurélio; RE 349.703, Rel. Min. Gilmar
Mendes e RE 466.343, Rel. Min. Cezar Peluso)

Trata-se de quatro casos envolvendo o controle concreto em sede origindria (HC) e re-
cursal extraordindria (RE), com base no parametro constitucional do direito fundamen-
tal aliberdade (art. 5°, «caput») protegido precipuamente pelo remédio constitucional
do habeas corpus (art. 5°, LXVIII CF), mas também pelo recurso extraordinério (art. 102
I1I «a» cF). Em todos eles, o STF reviu sua antiga jurisprudéncia sobre a possibilidade
de prisao do depositario infiel, autorizada pela legislacao brasileira, mas proibida pelo
Pacto de San Jose da Costa Rica, do qual também o Brasil é signatério, o qual restringe
a prisao por divida ao descumprimento inescusével da prestacao alimenticia.

Houve grande discussdo ensejada pelos casos concretos julgados a respei-
to da posicao hierarquica dos tratados e convengoes internacionais sobre direi-
tos humanos firmados pelo Brasil. Prevaleceu a tese do status supralegal, mas
infraconstitucional, dos tratados. A questdo da hierarquia dos tratados inter-
nacionais sobre direitos humanos parece ter chegado a um termo satisfatério,
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principalmente apés a Emenda Constitucional 45 de 2004 ter inserido o § 3° ao
art. 5° CF, segundo o qual, «os tratados e convengoes internacionais sobre direi-
tos humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois
turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as
emendas constitucionais». O procedimento previsto para que haja «equivaléncia»
dos tratados internacionais sobre direitos humanos é o mesmo que o previsto para
se emendar a Constituicao em geral. O novo dispositivo mostra, por isso, e contra-
rio, que os tratados ndo recepcionados pelo mesmo procedimento ao qual sdo sub-
metidas as Propostas de Emenda Constitucional sdo inferiores a Constituicao. Para
fazer jus, entretanto, ao espirito internacionalista da Constituicdo Federal brasilei-
ra, evidenciado por varios de seus dispositivos (principalmente: art. 4°, Il e art. 5°, I
e I1I), o STE firmou a tese da supralegalidade. Trata-se, claramente, de uma guinada
de 90 graus na jurisprudéncia do STF, que antes considerava tais tratados como
tendo o mesmo nivel da lei ordindria, sem, porém, adotar a tese da equivaléncia a
normas constitucionais, como desejam os juristas internacionalistas brasileiros.

3. Limites ao uso de algemas (HC 91.952/SP, Rel. Min. Marco Aurélio)

O uso de algemas em acusados em geral gera notério constrangimento. Tal uso
pode, todavia, revelar-se necessario quando houver risco de fuga ou de violéncia
contra os responsaveis pela conducao de acusado preso ou terceiros. A lei proces-
sual penal nado regulamenta o uso das algemas infligido pela autoridade policial
a suspeitos, indiciados ou acusados presos. Assim, varios direitos fundamentais
substantivos e principalmente garantias constitucionais processuais podem restar
violados por tal acdo policial. A pauta veem os direitos fundamentais a honra pes-
soal do art. 5°, X CF que protege aspectos relevantes do direito fundamental matriz
aliberdade (art. 5°, caput CF), na acepgao de autopreservagao, e a garantias consti-
tucionais processuais como a presuncao de inocéncia do art. 5°, LVII CF.

Com seu habeas corpus, o paciente visava a anulacao de decisao condenatéria
proferida pelo Tribunal do Jtri, em razao de o acusado ter sido mantido desneces-
sariamente algemado durante toda a sessdo de julgamento. O STF concedeu o ha-
beas corpus em decisdo unanime. Dentre os motivos determinantes, o STF susten-
tou, por intermédio do voto do relator, ndo haver uma justificativa para submeter
o acusado a uma espécie de humilhacao, considerada como violagdo até mesmo
da dignidade da pessoa humana, além da violagdo do principio da presuncao de
inocéncia, sobretudo por ter o condao de induzir, nos jurados, a percepcdo de que
se estaria diante de um acusado de alta periculosidade.
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Trata-se de uma decisdo com clarissimas e vultosas consequéncias. Como j4 aci-
ma aventado, pode o STF editar simulas vinculantes que fixam uma determinada in-
terpretacdo de norma infraconstitucional, tendo em vista sua compatibilizacdo com o
texto constitucional, notadamente com direitos fundamentais. Do caso resultou a St-
mula Vinculante n° 11, segundo a qual: «S6 é licito o uso de algemas em caso de resis-
téncia e de fundado receio de fuga ou de perigo a integridade fisica prépria ou alheia,
por parte do preso ou de terceiros, justificada a excepcionalidade por escrito, sob pena
deresponsabilidade disciplinar, civil e penal do agente ou da autoridade e de nulidade
da prisao ou do ato processual a que se refere, sem prejuizo da responsabilidade civil
do Estado». Houve discordancias na doutrina e principalmente na imprensa em geral.
A maior parte das objecdes se limitou aos pressupostos juridico-processuais: o STF
nao teria cumprido o requisito de editar a simula vinculante apds reiteradas decisoes
(art. 103-A cF). Nada obstante, a Simula Vinculante n° 11 continua vigente.

4. Lei de Imprensa do regime militar
(ADPF 130/DF, Rel. Min. Carlos Britto)

Como amplamente divulgado pela imprensa e pelos noticidrios do radio e da Tv, o
STF julgou em sessdo plendria, no ultimo dia 30 de abril, a ADPF 130 ajuizada pelo
Partido Democratico Trabalhista (PDT). O autor propugnou pela declaracao de néao
recepcdo, pela ordem constitucional vigente, da Lei 5.250/67, alcunhada de «Lei de
Imprensa», por entendé-la incompativel com a Constitui¢ao Federal de 1988.

Em apertada sintese, o STF fundamentou o julgamento com a classicamente
alegada relacdo de subverniéncia das liberdades de comunicacéo social em rela-
¢do a democracia, o que se depreende de passagens como as seguintes:

A Democracia é principio dos principios da Constituicao de 1988. Valor dos valores ou
valor-continente por exceléncia. Aquele que se faz presente na ontologia dos outros va-
lores, repassando para eles a sua prépria materialidade. Logo, o cantico dos canticos ou
amenina dos olhos da nossa Lei Fundamental, (...)».

()

Estou a falar, portanto, que a presente ordem constitucional brasileira autoriza a formu-
lacdo do juizo de que o caminho mais curto entre a verdade da conduta dos detentores

do Poder e o conhecimento do publico em geral é a liberdade de imprensa.

Em que medida a Lei 5.250/67 viola as liberdades de comunicacao social (art.
50 IX da CF - entre as quais a liberdade de imprensa) e a liberdade de manifestacao
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do pensamento (art. 5° IV da CF) enquanto direitos fundamentais individuais, ndo
se pode extrair do voto do relator. Na verdade, ndo resta claro qual o parametro es-
pecifico de julgamento: se o principio democratico, que entao encerraria as liber-
dades de comunicacao social e de manifestacao do pensamento, ou se estas. Por
isso, 0 que segue no processo de subsuncao de tal discussdo abstrata em relagdo ao
objeto da ADPF soa como que criptografado:

Orabem, a atual Lei de Imprensa (...) ndo parece mesmo serviente do padrao de
Democracia e de imprensa que ressaiu das pranchetas da nossa Assembleia Cons-
tituinte de 1987/1988. Bem ao contrario, cuida-se de modelo prescritivo que o pré-
prio STF tem visto como tracejado por uma ordem constitucional (a de 1967/1969)
que praticamente nada tem a ver com a atual (...)

Como os excertos acima transcritos revelam, o STF simplesmente nao reconhe-
ce varios problemas juridico-dogmaticos pertinentes ao caso. Dois deles sédo elo-
quuentes o bastante para se objetar peremptoriamente o discurso acima como um
discurso de fundamentacao juridica:

Primeiro: Se as liberdades de manifestacdo do pensamento e de comunicacao
social, imprescindiveis ao processo democratico (isso nao se coloca em duvida
aqui) sdo protegidas em razao da aludida relacao de servigo, isso significa que
é licito ao Estado qualificar o exercicio das liberdades, distinguindo exercicios
relevantes para a democracia de exercicios nao relevantes? Mas isso nao repre-
sentaria sabotar o préprio direito fundamental individual confiando ao Estado,
inclusive legislador, o poder de definir o uso indicado das liberdades? O que so-
bra entao para os direitos fundamentais de comunicacgao social e de livre mani-
festacdo do pensamento como «direitos de resisténcia a intervencao do Estado»
(Abwehrrechte)?

Segundo: Boa parte dos 6rgaos de comunicacao social brasileiros, fiéis ao nos-
so perigoso Zeitgeist, dedica-se a industria do entretenimento, que ha muito ja
atingiu a producdo jornalistica e principalmente a formatagdo dos telejornais.?
Segundo a visdo do STF, a industria do entretenimento nao participa da protecao
de direito fundamental?

Avisao simplista e superficial do STF ja se encontra superada ha quase 50 anos.
A dificil delimitacao entre as liberdades em pauta e seus limites constitucionais
ndo se faz com apelos retéricos, por vezes barrocos, ao discurso axioldgico e, se-
gundo uma roupagem contemporanea, principioldgico. A seguir, apresentam-se

2 Vide, por exemplo, um breve essay publicado no site do «Observatério da Imprensa», de Peazé, 2006.

50



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

LEONARDO MARTINS

os critérios de julgamento, de forte inspiracao no direito comparado alemao, que
poderiam ter sido aplicados na decisao do STE.

5. Obrigatoriedade de diploma universitario para o exercicio
do jornalismo (RE 511.961-1/SP, Rel. Min. Gilmar Mendes)

Trata-se de uma decisao sobre recurso extraordindrio interposto pelo Ministério
Publico Federal, assistido pelo Sindicato das Empresas de Radio e Televisdo no Es-
tado de Sao Paulo, contra acérddo do TRF da 32 Regido que aplicou o art. 4°, V, do
Decreto-Lei n° 972/1969, declarado pelo STF, em decisdao ndo unanime, como nao
recepcionado pela ordem constitucional vigente. O acérdao do TRF da 32 regido
havia dado provimento a recurso de apelacdo interposto pela Unido, FENA]J e Sindi-
cato dos Jornalistas contra a sentenca de procedéncia parcial de primeira instancia
prolatada em acéao civil publica movida pelo Ministério Publico Federal.

O dispositivo declarado ndo recepcionado pelo STF determina para o exercicio
da profissao de jornalista (art. 4°, caput), como um de seus requisitos ao lado de
«I - nacionalidade brasileira»; «II - folha corrida»; «III. Carteira profissional» e «IV.
declaracao de cumprimento de estdgio em empresa jornalistica», o

V - diploma de curso superior de jornalismo, oficial ou reconhecido registrado
no Ministério da Educacao e Cultura ou em instituicao por este credenciada, para
as funcoes relacionadas de «a» a «g» no artigo 6°.

O art. 6° elenca atividades jornalisticas principais e acessdrias. Dentre as ati-
vidades exercidas por jornalistas profissionais empregados, as sete primeiras sao
reservadas exclusivamente aos jornalistas com diploma em instituicdo de ensino
superior de acordo com o art. 4°, V, quais sejam:

a) Redator: aquele que, além das incumbéncias de redacao comum, tem o encargo
de redigir editoriais, cronicas ou comentarios;

b) Noticiarista: aquele que tem o encargo de redigir matéria de carater informativo,
desprovida de apreciacdao ou comentérios;

c) Repodrter: aquele que cumpre a determinacao de colher noticias ou informacoes,
preparando-a para divulgacao;

d) Reporter de Setor: aquele que tem o encargo de colher noticias ou informacdes
sobre assuntos pré-determinados, preparando-as para divulgacao;

e) Rédio-Reporter: aquele a quem cabe a difusdo oral de acontecimento ou entre-
vista pelo rddio ou pela televisdo, no instante ou no local em que ocorram, assim
como o comentério ou cronica, pelos mesmos veiculos;
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f) Arquivista-Pesquisador: aquele que tem a incumbéncia de organizar e conser-
var cultural e tecnicamente o arquivo redatorial, procedendo a pesquisa dos res-
pectivos dados para a elaboracgao de noticias;

g) Revisor: aquele que tem o encargo de rever as provas tipograficas de matéria
jornalistica;

Arepercussao publica foi, como aludido, bastante negativa. Muitos dos que sauda-
ram a decisao sobre a ADPF 130-DF - que declarou a Lei de Imprensa de 1967 em sua
totalidade incompativel com a ordem constitucional vigente e por isso nao recepcio-
nada pela Constitui¢ao de 1988 com os argumentos mais difusos e eivados de retdrica
exagerada, salientando, por exemplo, de maneira generalizante e leviana quando se
leva em consideracao o necessario rigor na realizacido de qualquer exame de constitu-
cionalidade (incluindo o exame de leis pré-constitucionais quanto a suarecep¢ao) que
a Lei de 1967 violara vérios «principios constitucionais», o «préprio espirito democra-
tico» da Constituicdo de 1988 etc., tendo em vista ter sido aprovada por um Congresso
Nacional submisso aos a ditadura militar - sio os mesmos que de modo incoerente
criticaram a decisao do STF no caso em pauta. Serd que nédo vislumbram no contexto
normativo da criacdo da obrigatoriedade do diploma nenhuma violacdo do «espirito
da Constituicao»? Mesmo sabendo que se trata de um «Decreto-Lei» que dispde sobre
o exercicio da profissdo de jornalista, i.e., de um estatuto decretado pelos Ministros
da Marinha de Guerra, do Exército e da Aerondutica Militar, «usando das atribui¢coes
que lhes confere o artigo 3° do Ato Institucional n° 16, de 14 de outubro de 1969, com-
binado com o § 1° do artigo 2° do Ato Institucional n° 5, de 13 de dezembro de 1968»
(grifo do autor) como se pode ler na epigrafe desta obra legislativa? Também o art. 1°
do Decreto-Lei diz a que veio, ao suspender notoriamente os direitos fundamentais
envolvidos, na medida em que determina de maneira muito clara que «o exercicio
da profissao de jornalista € livre, em todo o territério nacional, aos que satisfizerem as
condicaes estabelecidas neste Decreto-Lei» (grifo do autor). Com isso, os legisladores
do Decreto-Lei reconhecem a liberdade da profissdao de jornalista somente aqueles
que cumprirem as condigdes por eles estabelecidas. Nada pode ser menos condizente
com o espirito e principios democraticos da Constituicao de 1988.

De acordo com a sintese oferecida pelo site de noticias do STF’, o voto do rela-
tor, Min. Gilmar Mendes, ainda nao publicado, apresentou, em apertada sintese,

3 Cfr. http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=109715&caixaBusca=N; ul-
timo acesso: 27/09/2009.
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os seguintes fundamentos a declaracao de nao-recep¢ao do Decreto-Lei aplicado
pelo acérddo do TRF da 32 Regido, objeto do RE:

No campo do jornalismo ndo haveria espaco para o controle ao acesso a ati-
vidade, porque isso ja configuraria censura prévia expressamente vedada pela
Constituicao. Para ele, «o jornalismo e a liberdade de expressao sdo atividades que
estdo imbricadas por sua prépria natureza e ndo podem ser pensados e tratados de
forma separada». O jornalismo também seria uma profissao diferenciada por sua
estreita vinculacdo ao pleno exercicio das liberdades de expressao e informacao.
Trouxe a pauta decisdes da Corte Interamericana de Direitos Humanos e da Orga-
nizacdo dos Estados Americanos que condenaram a obrigatoriedade de inscri¢ao
em conselho de ordem de jornalismo, mediante apresentacao de diploma, como
violacao ao direito de expressao concedido a todos os cidadaos.

O Supremo Tribunal Federal teria fixado entendimento no sentido de que as
restricoes legais a liberdade de exercicio profissional somente podem ser levadas
a efeito no tocante as qualificacoes profissionais. O artigo 5°, X111 da CF abarcaria
somente hipdteses nas quais as qualificacoes que pudessem ser determinadas pelo
legislador seriam, ao cabo, exigiveis somente nos casos em que a falta do diploma
é um risco de dano a sociedade, como € o caso da medicina, da engenharia e da
advocacia. Com efeito, para o exercicio da atividade de jornalista, por ndo implicar
tais riscos ou danos a terceiros, nao deveria haver tal exigéncia.

Neste contexto, comparou a carreira de jornalista a outras nas quais o diploma
universitario nao é condicado exclusiva para que o profissional domine a técnica,
como é o caso daqueles que trabalham nos ramos de cozinha, desenho, marke-
ting, moda, costura e educacao fisica. Segundo ele, «<um excelente chefe de cozinha
certamente poderé ser formado numa faculdade de culinéria, o que néo legitima
o Estado a exigir que toda e qualquer refeicao seja feita por profissional registrado
mediante diploma de curso superior nessa area».

Ainda que a atuacdo do jornalista possa prejudicar direitos alheios, sem culpa
da vitima, como acontece, por exemplo, na publicacao de noticias inveridicas, ndao
se trataria de risco inerente a atividade, que pudesse ser evitado com a formagao
técnica especifica. As violagoes a honra, a imagem ou a outros direitos de persona-
lidade nédo seriam riscos inerentes ao jornalismo, mas, antes, «o resultado do exer-
cicio abusivo e antiético dessa profissao, e essas violacdes nao sio evitaveis apenas
com a formagdo em um curso de jornalismo».

O relator comparou a publicacao de noticias difamatdrias ao dano provocado
por um cozinheiro que envenena um prato propositalmente, ou ao dano causado
por um motorista que atropela deliberadamente um desafeto. «Ainda que o regular
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exercicio da profissdo de motorista coloque em risco a coletividade, o exercicio
regular da profissdao de cozinheiro, como da profissao de jornalista, ndo o faz. De
qualquer forma, nenhuma dessas patologias podera ser evitada mediante a qualifi-
cacao profissional, que ndo tem o condao de conformar o carater de cada umn».

Por fim, haveria uma diferenca entre o «jornalismo abusivo» e o «jornalismo
despreparado» - este tltimo a ser punido pelo préprio mercado. A autorregulacao
do mercado de jornalismo seria a forma mais coerente de separar bons dos maus
jornalistas.
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