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Ouvido em sede policial, o acusado reforga a
sua insatisfagdo com diversas decisOes judiciais prolatadas pelo ministro
(fl. 63). Destacou ndo existir intuito de causar qualquer tipo de lesao a
Gilmar Mendes, utilizando-se, para tanto, de tomates maduros ou
cozidos.

E o relatério.
DECIDO.

Eventual recebimento (ou rejeicao) da
presente denuncia passa, necessariamente, por uma analise (ainda que
breve, eis que uma decisdo judicial nao e o local para debates
académicos) dos limites da liberdade de expressao.

Para maior clareza, analisarei, em um
primeiro momento, o conteldo e limites da liberdade de expressao e,
ap¢s, as imputagoes feitas pelo MPF; notadamente se houve violagao de
tais limites pelo acusado.

Destaco que, em razdo da profundidade do

tema, e sem prejuizo da concis@o, é imprescindivel uma breve analise do
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" H“‘)i::fn::rntﬁnurtn:u social em que se deram os fatos objetos da denuncia.

i 1. Da liberdade de expressio
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Trata-se de direito fundamental de 12
geracéo, que possui inegdvel posigdo preferencial em relacao aos
demais direitos.

Referido direito esta positivado em inGmeros
tratados e declaractes internacionais (cito, como exemplo, a Declaracédo
Universal dos Direitos do Homem, o Pacto de San Jose da Costa Rica, e
o0 Pacto sobre Direitos Civis e Politicos), todos internalizados ao
ordenamento brasileiro,

Do mesmo modo, os tribunais internacionais
de direitos humanos combatem de maneira incisiva restrigées indevidas
a este direito.

No sistema interamericano, por exemplo, as
decisées asseguram o direito & liberdade de expressdo. A Corte
Interamericana, no caso Palamara Iribarme, condenou o Chile por ter
impedido a publicagéo de livro que questionava métodos éticos militares.
A Comissdo Interamericana, por sua vez, afirmou que a
responsabilizagdo por condutas que atentem contra a honra de
funciondrios pdblicos deve se limitar apenas ao ambito civel

(http://www.oas.org/es/cidh/expresion/showarticle.asp?artiD=533&IID=4). \%
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A liberdade de expressdo, em linhas
bastantes gerais, abrange o direito de se expressar e o direito de receber
informagbes. Nao por outra razao, em todos os regimes autoritarios ao
longe da historia, houve a adogd3o de medidas de combate a livre
circulacdo de ideias, como tentativas de regulagdo da midia,
cancelamento de concesstes de emissoras contrarias ao govemno,
censura de sites de teor critico.

Neste ponto, causa preocupacgao que, em um
pais como o nosso, com recente histérico nefasto de autoritarismo e
violacao a liberdade de expressado (especialmente durante o regime
militar), atualmente tantos agentes politicos, de diferentes espectros
politicos (inclusive alguns que tiveram a sua liberdade de expressao
violada durante a ditadura) procurem, com frequéncia, o Judiciario no
intuito de impedir manifestagoes de humoristas, jornalistas e cidadaos
em geral. Cabe, neste ponto, um aprendizado: ideias ruins precisam ser
ditas e ouvidas, a fim de que possam ser superadas com argumentos
melhores.

De certo que a liberdade de expressao, ainda

que enguanto sobredireito (nos dizeres do Ministro Ayres Britto — ADPF

~~=.130, Celso de Mello e Luis Roberto Barroso), ndo é absoluta, havendo
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limites como a vedagao ao anonimato, o direito de resposta, a violéncia
efc.

Contudo, talvez a maior relevancia deste
direito fundamental esteja no momento em que se hé divergéncia de
ideias, eis que, quando as pessoas concordam em um determinado
assunto, a liberdade de expressao possui pouca relevancia.

Nao por outra razao, em debate realizado no
ambito da ADI 4451 (a denominada “ AD| do Humor” ), © ministro

Gilmar Mendes, suposta vitima, assim se manifestou:

* Outro fato ébwio - inclusive, ndo s6 do cardter partidariamenle ocupado da
administrag8o, as vezes alé exageradamente ocupado, como 0§ casos que nos
conhecemos de aparelhamento e de patrulhamento que estio hoje na midia -
pode ser observado se imaginarmos uma critica a um exercente de cargo do Poder
Executivo candidato & reeleicdo. Quer dizer. é um fato mais ou menos dbvio.
Criticas colidianas que a midia faz a gestores que estdo investidos de mandato,
Veja, isso, a rigor, estaria vedado pela literalidade deste inciso IIl. o que & um
absurdo.

(-

Ontem. da tribuna. o advogado chamou a atencdo para um editorial que teria sido o
Ultime editorial lido por Boris Casoy, dizendo exatamente que, diante da interdi¢do
estabelecida, ele agora se limitaria a fazer comentarios factuais, relatos das viagens
feitas pelos candidatos. Isso foi falado da tribuna.

()

Veja, portanto, o efeito Inibitério, notério, quer dizer, o efeitc censério que tam,“
dispensado até & Intervengéo da Justiga, ,\\ >
|
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E, em relacdo ao inciso I, também me parece absolutamente evidente a
necessidade de se retirar 2 segunda parte, porque realmente se elimina a
possibilidade de qualquer posicicnamento critico, de qualquer editorial por parte das
emissoras de radio e de televisdo. lsso esta estampado no texto e se presta a esse

efeito inibitdrio, censdrio, que ndo & o objetivo da ordem juridico-constitucional.”

Em outro caso emblematico, o STF se

manifestou pela legalidade da denominada Marcha da Maconha em que,

a despeito de se defender a descriminalizacao (ou seja, algo que poderia

ser visto como apologia a uma conduta, aoc menos até o momento,

ilicita), o direito ac protesto permaneceria valido:

b

EMENTA: ACAQO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. PEDIDO DE
“ INTERPRETACAO CONFORME A CONSTITUICAQ" DO § 2° DO ART. 33
DA LEI N® 11.343/2006, CRIMINALIZADOR DAS CONDUTAS DE ° INDUZIR,
INSTIGAR OU AUXILIAR ALGUEM AO USO INDEVIDC DE DROGA" . 1.
Cabivel o pedido de " interpretagdo conforme & Constituigdo™ de preceito legal
portador de mais de um sentido, dando-se que ao menos um deles & contrario &
Conslituicio Federal. 2. A utiliza¢ao do § 3° do art. 33 da Lei 11.343/2006 como
fundamento para a proibico judicial de eventos publicos de defesa da
legalizag8o ou da descriminalizacdo do uso de entorpecentes ofende o direito
fundamental de reunio, expressamente outorgado pelo inciso XV do art. 5° da
Carta Magna. Regular exercicio das liberdades constitucionais de manifestagao
de pensamento e expressdo, em sentido lato, além do direito de acesso a
informagdo (incisos IV, IX e XIV do art. 5° da Constituicao Republicana,
respectivamente). 3. Nenhuma lei, seja ela civil ou penal, pode blindar-se contra
a discussdo do seu proprio conteddo. Nem mesmo a Constituicio esta a salvo
da ampla, livre e aberta discussao dos seus defeitos e das suas virtudes, desde

~TN_ que sejam obedecidas as condicionantes ao direito constitucional de reunido, tal
[\Q- _\mmo a prévia comunicagao 3s autoridades competentes. 4. Impossibilidade de
'
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restricdo ac direito fundamental de reunido que ndo se contenha nas duas
situagbes excepcionais que a prépria Constituigdio prevé: o estado de defesa e
o estado de sitio (art. 136, § 1° inciso |, alinea ® a" , e art 139, inciso IV}, 5.
Agao direta julgada procedente para dar ao § 2° do art. 33 da Lei 11.343/2006
" interpretacio conforme & Constituiciio” e dele excluir qualquer significado
que enseje a prolbico de manifestaghes e debates publicos acerca da
descriminalizago ou legalizagic do uso de drogas ou de qualquer substancia
que leve 0 ser humano ao entorpecimento episédico, ou entdio viclado, das
suas faculdades psicofisicas. (AD| 4274, Relator{a): Min. AYRES BRITTO,
Tribunal Pleno, julgado em 23/11/2011, ACORDAQ ELETRONICO DJe-084
DIVULG 30-04-2012 PUBLIC 02-05-2012 RTJ VOL-00222-01 PP-00146)

No mesmo sentido, em caso envolvendo o
artista Gerald Thomas (HC 83996), que tratava sobre cenas de nudez e
masturbagao em espetaculo artistico, o ministro Gilmar Mendes assim se

manifestou:

' Ne caso em aprego, ainda que se cuide, talvez, de manifestacio
deseducada e de exiremo mau gosto, tudo estd a indicar um
protesto ou uma reag@o — provavelmente grosseira - contra o
publico. (...) De resto, observe-se que a sociedade moderna dispbe
de mecanismos proprios & adequados a esse tipo de siluagio,
como a propria critica, sendo dispensdvel, por isso, o
enguadramento penal. (..) Se essa orentagio se aplica as
limitagbes gerais a direitos individuais, com muito maior razéo ha,

de se aplicar ao direitc penal.”  (grifo no original) fiN ™
e M)
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Cito, por fim, caso recente havido nos
Estados Unidos em que, apés uma manifestagdo de denominados
supremacisias brancos, houve na semana seguinte, manifestagao
contraria, contra o racismo, em numero infinitamente superior

(https://oglobo.globo .com/mundo/marchas-contra-racismo-se-espalham-

pelos-estados-unidos-21724944). neste caso, foi por meio da liberdade

de livre circulacao de pensamento, que se combateu de maneira efetiva
o embrido de ideias altamente corrosivas para uma sociedade cada vez
mais multicultural e globalizada, na qual o respeito a diferenga €
fundamental.

Fixadas tais premissas tedricas, passo a

analise do caso concreto.

2. Sobre os crimes imputados ao denunciado

O denunciado foi acusado pelos crimes
previstos nos artigos 141, I, @ 286 do Codigo Penal.

Destaco que o crime previsto no art. 286
(incitar, publicamente, a pratica de crime) pressupde, como nucleo do

tipo, que exista um crime a ser incitado, de modo que, ausente este

[\)‘) crime, nao havera, por 6bvio, que se falar na incitacéo ao crime.
A
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Neste contexto, verifico que a conduta
imputada ao acusado é atipica, motivo pelo qual a dentincia deve ser
rejeitada,

O acusado vem adotando ativa postura
critica ao ministro Gilmar Mendes, além de politicos dos quais ele
discorda.

No caso especifico, o denunciado estimula
que sejam jogados tomates.

Nos autos, ha noticias de que o acusado
tenha tentado atirar tomates em inGmeros eventos, ndo havendo
informagbes, contudo, de que qualquer outro alimento ou objete apto a
causar lesdes tenha sido arremessado.

Do mesmo modo, ouvido pela Autoridade
Policial, o acusado afirmou nunca ter pretendido atingir a integridade

fisica, mas apenas protestar.

Ressalte-se, neste ponto, que a Autoridade
Policial ou o MPF, em momento algum, demonstraram minimamente que

0 acusado tenha intuito ou j& tentou atingir o ministro Gilmar Mendes com’
objetos diversos, que pudessem causar risco a integridade fisica. f\f
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A esse respeito, e de se argumentar que, se
o acusado, por um lado, procurou atirar tomates em diversas vezes, e ate
o presente momento néc adotou (tampouco MPF e Autoridade Policial
demonstraram que ele indicou que faria) qualquer outra conduta, € de se
pressupor que a finalidade seja tdo somente esta. Tanto & que nenhuma
outra testemunha foi arrolada na dendncia além da suposta vitima.

Corroborando para a auséncia de perigo a
integridade fisica, destaque-se existir na Espanha guerra de tomates
denominada * Tomatina” , na qual milhares de pessoas se reunem para
atirarem tomates umas nas outras

(https:/Awww.terra.com.br/noticias/mundo/europa/guerra-de-tomates-

reune-milhares-em-cidade-

espanhola fc0880a7a25c0410VgnVCM5000009ccceb0aRCRD. himl). Em

razdo desse evento, ndo ha, até o momento, noticias de ferimentos.
Destaco, neste ponto, que a citagdo ao
evento europeu acima da-se tao somente para demonstrar a auséncia de
lesividade a integridade fisica no ato de atirar tomates.
Indo além, verifico que a conduta do

+ denunciado, ainda que possa ser tida por reprovavel, esta inserida no
NI

4 jontextn de sua liberdade de expressédo, sendo certo que agentes
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publicos (tais como este juizo) e, especialmente, pessoas em posicoes
elevadas no espectro politico e juridico, estio sujeitos a um grau maior
de critica social.

Com efeito, se por um lado, o chefe do
Executivo estd sujeitc ao controle do voto, e a processos de
impeachment (se constatada a pratica de crime de responsabilidade),
ministros do STF, em que pese a necessidade de uma constante postura
contramajoritaria, nao estao sujeitos a fiscalizacgo quanto a demora na
prolagao de decisbes, tampouco a fiscalizagdo do CNJ (conforme
decidido pelo préprio STF, na ADI 3367), de modo que & populagao
resta, tdo somente, o protesto como forma de exteriorizacdo de sua
discordancia.

Destaco que rigorosamente 100% das
decisbes judiciais serdo de alguma maneira criticadas, eis que, em todos
os casos, havera ao menos uma parte descontente, de modo que néo é
possivel a um pretendente ao cargo de magistrado imaginar que a

populagao (especialmente aquela sem formagdo juridica) ndo fard uso,

ainda que de maneira reprovavel, de termos pejorativos e palavras de—~,

baixo caldo tais como descrito na dentncia. Z:'““-\
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Cabe aqui ressalvar, novamente, que
manifestagbes, tais como imputagées criminosas (caso da calinia)
devem ser combatidas. No entanto, ndc e o presente caso, em que foi
utilizado de maneira generica um adjetivo (ainda que pejorativo).

Em razao deste cenario objetivo, ndo é
incomum que, em razao das diversas espécies de prescrigao penal (em
abstrato, retroativa, superveniente e executéria), de seus prazos exiguos
— caracteristicas estas praticamente unicas no mundo — e do excesso
de trabalho do Judiciario, aces penais acabem por prescrever, o que
causa justificada insatisfagdo da sociedade, que vé bilhées em desvio de
dinheiro publico sem punigdo, ao mesmo tempo em que uma pessoa
idosa com problemas de saude, sem acesso a um asilo ou hospital
particular, seja obrigada a dormir no corredor de um hospital publico por
nao haver dinheiro para a compra de um leito.

Por tais razbdes, considerando-se (i) a
importancia elevada do direito a Iiberdﬁae de expressao (ainda mais em
um pais com tragicas experiéncias recentes autoritarias de violagao a
este direito), (i) a maior sujeicdo a criticas a que estao submetidas

autoridades publicas, e (ii) a auséncia de comprovagao, pelo MPF ou

5 <pela Autoridade Policial, de qualquer conduta do Investigado que

| 12
!

J



PODER JUDICIARID
JUSTICA FEDERAL

incorresse em ofensas fisicas ou pessoais, (iv) e em consonancia com
diversas decisdes de fribunais internacionais de direitos humanos,
REJEITO A DENUNCIA, nos termos do art. 395, Ill. do Cadigo de
Processo Penal, em razio de atipicidade.

Diante da separacdo da esfera penal e civel,
anoto que € possivel que se possa buscar eventual reparacac na esfera
civel, se assim entender a Suposta vitima, em virtude de eventual dano a
sua imagem.

Destaco, por fim, que caso as investigacoes

apontem para a pratica de condutas diversas da presente (o que, ao

menos até aqui, ndo aconteceu), nada impede que possa se amoldar a
eventual tipificagdo penal.
Intimem-se.

Séo Paulo, 28 de n}am de 2018.
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Em___  __ de 2018, balxaram oeles aulos & Secrelaria,
Com o despacho supa, e
Analista Judiclano - RF
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