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Resumo

A ADI 5970 e a inconstitucionalidade da proibicdo dos showmicios gratuitos

Texto integral

Introducdo Esta na pauta do STF desta quarta-feira — 6/10/2021 — o julgamento da Ac¢éo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) 5970, proposta pelo PSB, PSOL e PT, que tem como principal objeto o
guestionamento da proibicdo de showmicios gratuitos, prevista no art. 39, § 7°, da Lei 9.504/1999.
Somos advogados dos requerentes no processo. Embora a acdo tenha resultado de uma
mobilizacdo de musicos, capitaneada pela produtora Paula Lavigne, ela ndo se volta a protecéo
apenas dos interesses dos artistas. A pretensdo é de liberacdo tdo somente dos showmicios
gratuitos — isso é, daqueles em que ndo ha pagamento de caché. E em matéria de liberdade de
expressao, como se sabe, a garantia do direito ndo se volta apenas a protecdo dos interesses dos
emissores das manifestagbes — no caso, 0s musicos — mas também dos seus receptores e de toda a
sociedade. A ADI 5970 tem como objetivo a protecdo de principios democraticos, e ndo a obtencéo
de vantagens eleitorais para partidos e candidatos especificos. A acao foi ajuizada por partidos de
esquerda, mas, do ponto de vista pratico, sabe-se que existem artistas e musicos das mais
diferentes coloracdes ideolégicas. Se em alguns segmentos musicais, como a MPB e o rap, talvez
prevaleca uma inclinacé@o politica mais progressista, em outros, como o sertanejo e a musica gospel,
€ provavel que ocorra justamente o contrario. Violacao a liberdade de expressao, a democracia e ao
principio da proporcionalidade O argumento principal da acéo € de que a proibicdo de showmicios
gratuitos € uma restricdo grave e injustificada a liberdade de expressédo, direito cuja protecéo
reforcada se liga sobretudo a sua ligacdo profunda e visceral com a democracia. Esta, como se
sabe, ndo se resume a realizacdo periddica de elei¢cdes, pressupondo também a existéncia de um
espaco publico dindmico, em que os temas de interesse coletivo possam ser debatidos com
amplitude e liberdade. Assim, o espaco eleitoral € campo no qual a liberdade de expresséo deve
incidir de forma especialmente intensa. Essa orientacdo fortemente protetiva da liberdade de
expressao no dominio eleitoral é seguida pelo STF. Com efeito, na ADI 3.741, a Corte afastou a
proibicdo imposta pelo legislador a divulgacédo de pesquisas eleitorais a menos de quinze dias do
pleito, em nome da garantia da liberdade de expressédo e do direito a informacdo. E no historico
julgamento da ADI 4.451, o Supremo derrubou as restricdes legislativas impostas ao humor e a
critica jornalistica a candidatos em veiculos de telecomunicacdes, durante o periodo eleitoral. Na
medida cautelar proferida naquele processo, bem registrou o Ministro Ayres Britto que 0 “ processo
eleitoral ndo é estado de sitio ", sendo antes 0 momento em que “ a democracia atinge o seu climax
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ou ponto mais luminoso ”, razao pela qual “[e] leicdo € um periodo em que a liberdade de imprensa
deve ser maior ”. Uma premissa importante da ADI 5.970 é de que a politica ndo €&, e ndo deve ser,
um campo puramente racional. E certo que a politica deve envolver o debate de razdes e
argumentos, mas ela precisa também mobilizar as paix6es e sentimentos democraticos. Deve
inspirar, falar ao coracdo das pessoas, mové-las. Sem isso, a politica se distancia do povo e perde
parte do seu potencial de operar transformacdes, tdo necessdrias para 0 nosso pais. Por isso, ndo
se deve perseguir o ideal de campanhas eleitorais frias e assépticas. A regulagdo das campanhas
nao pode buscar a supressao da emocao na politica. O objetivo, além de impossivel — afinal, razéo e
emocao sdo indissociaveis na mente e na conduta humanas —, é também indesejavel e autoritario.
Além de serem componente fundamental da politica, as emocdes sédo elemento legitimo e relevante
da deciséo eleitoral dos cidadaos, que o legislador ndo pode tentar neutralizar. Apesar disso, por
vezes a legislacao eleitoral incorre nesse vicio: busca suprimir as emocdes das disputas eleitorais.
S&o residuos autoritarios da logica da “Lei Falcdo”, do regime militar, de triste memodria. Esse
proposito se baseia em concepcédo paternalista da politica, que enxerga os cidaddos como criancas
imaturas e facilmente manipulaveis, que deveriam ser protegidas de “influéncias indevidas” no
cenario eleitoral, por meio da “tutela” do legislador ou do juiz eleitoral. A critica ao paternalismo do
legislador eleitoral foi feita pelo Ministro Alexandre de Moraes, no julgamento da ADI n° 4.451, sobre
as restricbes ao humor no periodo eleitoral. Aquelas restricbes, para o Ministro Alexandre de
Moraes, traduziam “ um excesso de paternalismo, de querer o Poder Publico, por essa ilegitima
intervencéo, escolher o que o individuo — no caso, o eleitor, o cidaddo — pode ouvir, pode ver, o que
ele pode, ou nao, ter acesso ”. Na mesma direcdo, apontou o voto do Ministro Luis Roberto Barroso,
em caso julgado no TSE, em que se reconheceu a possibilidade de artistas participarem
gratuitamente de evento para arrecadacdo de campanha eleitoral: “ N&o ha por que considerar ilicito
0 elemento atrativo da apresenta¢éo musical a partir de um juizo subjetivo que se possa fazer sobre
0 papel que a arte desempenha no aspecto psicoldgico dos doadores ou do eleitorado. O ambiente
politico, imerso que esta nas complexas e multifacetadas sociedades contemporaneas, ndo esta
dissociado da emocdo ou da catarse estética que marcam nossas vivéncias. Ndo se sustentam,
assim, as expectativas irrealistas e autoritarias de assepsia da politica, a conferir um enquadramento
exclusivamente logico e racional ao processo eleitoral” (TSE, Tutela Cautelar Antecedente n°
060160003, Rel. Min. Luis Felipe Salomao, acordao publicado em 05/11/2020). No Brasil, a musica
sempre teve papel importante na politica. Ndo apenas porque ela pode fazer pensar, interpelando a
sociedade e langando novos olhares sobre temas politicamente relevantes, mas especialmente pela
sua capacidade de inspirar e de emocionar. Masicas podem ser veiculos fundamentais para a acéo
politica: para protestos, denuncias, questionamentos. Nossa historia € repleta de exemplos: as
cancgdes que se tornaram simbolos da resisténcia ao regime militar, como “Calice”, de Chico
Buarque e “O Bébado e o Equilibrista”, de Aldir Blanc; as musicas que animaram os comicios das
Diretas Ja, entoadas por artistas como Fafa de Belém; as denlncias contra o racismo dos Racionais
MC e de Emicida, dentre tantos outros casos. Em pais tdo musical como o Brasil, € natural e salutar
gue a musica desempenhe papel politico relevante, que o Estado ndo deve restringir. Assim, o
objetivo invocado para justificar a proibicdo de showmicios gratuitos — evitar a contaminacdo das
campanhas pela emog¢éo causada pela musica, protegendo o eleitor de influéncias supostamente
indevidas —, €, em si mesmo, inconstitucional, paternalista e autoritario. Ja a legitima preocupacéo
com a excessiva influéncia do dinheiro nas elei¢cdes, em detrimento da igualdade entre candidatos,
nao se aplica aos showmicios ndo remunerados. Afinal, neles a participacédo dos artistas € gratuita, e
por isso os gastos envolvidos ndo diferem daqueles despendidos na realizacdo de comicios, que o
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legislador expressamente autorizou. E o risco de fraudes nessa questdo — com showmicios
falsamente gratuitos —, é reduzido, bem menor do que em relacdo a outras atividades que a
legislacéo eleitoral autoriza. Nisso, a fiscalizacdo pelo MP e pela Justica Eleitoral seria até bastante
facil, ja que, pela sua prépria natureza, todos ficariam sabendo da realizagdo do showmicio e dos
artistas nele envolvidos. Além de incompativel com a liberdade de expressdo, a vedacdo a
showmicios de carater ndo remunerado ofende também o principio da proporcionalidade

Recorde-se que o principio da proporcionalidade se decomp®&e em trés subprincipios, que devem ser
simultaneamente atendidos, para que seja valida qualquer restricdo a direito fundamental:
adequacéo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. A adequacao exige que a medida
restritiva seja apta para promover o atingimento da finalidade perseguida, que deve ser legitima. A
necessidade impde que a restricdo corresponda a medida mais branda apta a promoc¢édo do fim
almejado. E a proporcionalidade em sentido estrito requer que os 6nus decorrentes da medida
restritiva sejam compensados pelas vantagens que ela acarreta na tutela dos interesses
contrapostos. Pois bem. A proibicdo dos showmicios gratuitos ofende o subprincipio da adequacéo ,
porque se o fim perseguido pela vedacao for tornar as campanhas menos emocionais, mais frias e
sisudas, entéo ele é, em si mesmo, constitucionalmente ilicito. Se, porém, considerar-se que o fim é
a reducdo dos gastos de campanha, em prol da limitacdo da influéncia do poder econémico nas
eleicbes, a medida adotada ndo € apta para atingi-lo, ja que a participacdo de artistas nao
remunerados ndo gera aumento de gastos eleitorais. Sob esta perspectiva, alias, a medida viola
também o subprincipio da necessidade . Afinal, se o objetivo for a reducéo de gastos eleitorais, a
proibicdo apenas dos showmicios remunerados — medida de carater mais brando — ja seria
suficiente para atingi-lo. Nado bastasse, a proibicdo dos showmicios gratuitos ofende também o
subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito , jA que a restricdo imposta ndo compensa, nem
de longe, os supostos ganhos na tutela de valores juridicamente protegidos. Afinal, a posi¢do
preferencial da liberdade de expressdo , assentada pela jurisprudéncia do STF, significa a sua
primazia prima facie na colisdo com outros direitos e bens juridicos. No caso, tem-se uma norma
restritiva da liberdade de expressao que atinge tanto o discurso politico como manifestacdes
artisticas, e que ndo promove objetivos constitucionalmente legitimos — ou se o faz, é de maneira
muitissimo limitada. Ou seja, os 6nus impostos a liberdade de expressado ndo sdo compensados pela
promoc¢do de interesses contrapostos. Em resumo, a proibicdo dos showmicios € flagrantemente
inconstitucional, por ofender a liberdade de expresséo e o principio da proporcionalidade. Ela parte
de compreenséao paternalista e autoritaria do direito eleitoral, que ndo se compatibiliza com a nossa
Constituicdo. Inaplicabilidade do principio da anualidade eleitoral A ADI 5.970 foi ajuizada em 2018.
Como ela so esta sendo julgada agora, ha pouco menos de um ano da data das proximas eleicdes,
surgiu especulacéo sobre a suposta incidéncia do principio da anualidade eleitoral, previsto no art.
16 da Constituicao, segundo o qual “a lei que alterar o processo eleitoral entrar4 em vigor na data da
sua publicacdo, ndo se aplicando a elei¢cdo que ocorra até 1 (um) ano da sua vigéncia” . O principio,
contudo, ndo se aplica ao caso, por varias razées. Em primeiro lugar , porque, como se sabe, a
declaragao de inconstitucionalidade néo equivale a edicdo de uma lei. A lei gera efeitos para o futuro,
e o0 reconhecimento da inconstitucionalidade envolve o reconhecimento de uma nulidade
pré-existente. Em segundo lugar, porque o caso ndo envolve qualquer ofensa a segurancga juridica,
bem juridico tutelado pelo art. 16 da Constituicdo. Afinal, com tanta antecedéncia do pleito, ninguém
comecgou sequer a pensar na organizacao de eventos de campanha. Portanto, uma decisdo do STF
gue autorizasse os showmicios gratuitos ndo afetaria qualquer situacdo ou processo politico em
curso; nao frustraria expectativas legitimas de ninguém. Em terceiro lugar, porque a plenitude da
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liberdade de expressdo em matéria eleitoral é pressuposto da democracia. Assim, parece absurdo
retardar a eficacia de uma deciséo judicial que salvaguarda a democracia — e a custo zero, ja que ela
nao restringe qualquer direito contraposto. Finalmente, em quarto lugar, porque a jurisprudéncia
pacifica do STF nédo aplica a anualidade para decisdes judiciais — especialmente para decisdes que
envolvam a protecéo de direitos fundamentais. Na ADI 4.451, que derrubou a censura ao humor nas
eleicdes, por exemplo, ndo se cogitou de submissao a anualidade eleitoral. A cautelar foi concedida
naquele processo em agosto de 2010 e referendada pelo Plenario em setembro, aplicando-se a
eleicdo de outubro do mesmo ano. Ainda mais importante: na ADI 3.741, que discutiu exatamente a
incidéncia da anualidade sobre a lei que instituira a proibicao de showmicios — inclusive gratuitos —, a
aplicacdo da anualidade eleitoral foi expressamente refutada. Seria absurdo dispensar a anualidade
para a restricdo de direito fundamental, mas exigi-la para a deciséo judicial que restabelece a
plenitude do mesmo direito. Conclusao O STF tem sélida jurisprudéncia em defesa da liberdade de
expressdo, que deve honrar. Absolutamente nada justifica a criacdo de restricbes a atividade
artistica no contexto eleitoral, como se a musica fosse “corromper” o processo politico,
desvirtuando-o. Inclusive porque, se a eleicdo, como se costuma dizer, € uma festa civica, uma festa
de celebracdo da democracia, ndo ha porque deixar a musica de fora. Afinal, como todos sabem
muito bem no Brasil, sem musica ndo h& boa festa.
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