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Resumo

BARCELLOS, Céssio Berg. Liberdade de Expressdo — da tutela constitucional a
legal para seu exercicio. Programa de Pés-Graduacdo em Direito, Universidade
Federal de Pelotas, Pelotas, 2019.

O presente trabalho, baseado no estudo de Tratados Internacionais,
normas constitucionais, doutrina e jurisprudéncia, tem como objetivo geral descortinar
a dimensao e abrangéncia da liberdade de expressao, seus aspectos de otimizacao e
de limitacdo, separando-a dos direitos-meios pelos quais ela se exerce, de modo a se
prospectar sua conformacédo perante a legislacao brasileira na tutela de seu exercicio
e verificar a viabilidade um modelo juridico capaz de tratar a matéria de modo
igualitario e efetivo (seguranca juridica), sem recorrer a via judicial para ser levado a
efeito. Para tanto utilizar-se-a do método hipotético-dedutivo, na analise de legislacéo,
jurisprudéncia e doutrina adotada em relacao aos direitos fundamentais de liberdade
de pensamento e expressao, estabelecendo-se uma nogéo de conceito, pautada pela
evolugcdo dos direitos humanos, das liberdade publicas; os fundamentos de sua
legitimacdo; a visdo do Supremo Tribunal Federal em casos paradigmaticos;
comparacao com os direitos espanhol, alemdo e norte-americano e metodologia

juridica para imposicao de limites.

Palavras-Chave — Direitos Fundamentais — Liberdade de Expressdo — Tratados

Internacionais — Parametros normativos — Direito comparado — Umbrella Right.



ABSTRACT

BARCELLOS, Céssio Berg. Freedom of speech — constitutional and statutory
protection. Programa de Pdés-Graduacdo em Direito, Universidade Federal de
Pelotas, Pelotas, 2019.

The present work, based on the study of international treaties,
constitutional norms, doctrine and jurisprudence, aims to reveal the dimension and
scope of freedom of expression, its aspects of optimization and limitation, separating
it from the middle rights by which it is exercised, in order to prospect its conformation
under the Brazilian legislation in the tutelage of its exercise and verify the feasibility a
legal model capable of treating the matter in an egalitarian and effective way (legal
certainty) without resorting to the judicial route to be carried out. For this purpose, the
hypothetical-deductive method will be used in the analysis of legislation, jurisprudence
and doctrine adopted in relation to the fundamental rights of freedom of thought and
expression, establishing a notion of concept, based on the human rights evolution,
public liberties; the foundations of its legitimation; the view of the Supreme Court in
leading cases; comparison with the Spanish, German and United States rights and

legal methodology for imposing limits.

Keywords - Fundamental Rights — Freedom of expression — International treaties —

Normative parameters — Comparative law — Umbrella right
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1. Introducéao

A liberdade de expressdo é uma tematica que atravessa o longo do tempo
acompanhando o desenvolvimento da propria sociedade. Uma sociedade cada vez
mais organizada, evoluindo em suas esferas comunicativas, tendo de evoluir,
também, juridicamente, sob pena de alijar-se das relacbes o liame de direitos e
deveres que a pautam. Neste passo, € inevitavel aferir-se as condi¢des pelas quais a
liberdade de expressdo € tutelada, ja que tradicionalmente sempre se vislumbrou
como uma forma de autorrealizacdo do homem, mas também pode se afigurar como
uma forma de contracultura, uma forma de fomentar a democracia e proteger setores
contramajoritarios, o que possui relacdo direta com a linha do mestrado focado nos
direitos sociais (comunicativos), na area de concentracdo do direito constitucional.
Para o deslinde desse problema, ha que se aferir seus pressupostos encontraveis nas
normas constitucionais, infraconstitucionais e doutrina, mas também o papel
desempenhado pelo Supremo Tribunal Federal, buscando-se responder qual o
tratamento juridico dado a liberdade de expressdo e sua irradiacdo no sistema
brasileiro, tanto em termos de aplicabilidade, como em sua esfera de influéncia,
avaliando-se a possibilidade de regulagéo legislativa ou modulacéo judicial. Para tal
desiderato, utilizamos o método hipotético-dedutivo, com analise de legislacao,
jurisprudéncia e doutrina adotada em relacao aos direitos fundamentais de liberdade
de expressao. Sera também utilizada a inducédo de modo a se cotejarem os resultados
e comprovarem as conclusfes obtidas. Igualmente, adotaremos a abordagem
qualitativa, de modo a se compreender a evolugcao da liberdade de expresséo e suas
consequéncias no mundo real.

Desta maneira, este trabalho se dividiu em seis capitulos.

No capitulo Il, sera tratado a evolucdo legal da liberdade de expresséo,
atentando-se aos aspectos juridicos. Assim, serdo vistos os diplomas legais reputados
como introdutores da liberdade de expressédo no constitucionalismo moderno. Neste
mesmo sentido, sera aferida a posicdo da liberdade de expressdo em termos de
direitos humanos e direitos fundamentais, considerando aspectos relacionados a

teoria dos tratados internacionais. Igualmente, veremos que a liberdade de expresséo
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€ um principio multidimensional e, portanto, o tratamento juridico varia de acordo com
o principio derivado (liberdade de informacao, opinido, cultural, reunido, entre outros
tantos). Destacamos, como diferencial em relacéo a outras obras brasileiras, até por
ser pouco tratado, a teoria das liberdades publicas, sempre referenciada a Franca e
sua Declaragéo Universal dos Direitos do Homem e do Cidad&o, para encerrar com
um conceito de liberdade de expresséao, reconhecendo que em razao do dinamismo
social sujeito a constantes metamorfoses.

No capitulo 1ll, estudaremos os fundamentos da liberdade de expressao, cuja
teorizacao divide-se em duas correntes, a consequencionalista e deontoldgica. A partir
delas, tomando-se como referéncia a obra de Jo&o Costa Neto, Liberdade de
Expressao — o conflito entre o legislador e o juiz constitucional aferir as vantagens e
desvantagens que a adocao de uma teoria ou outra fornecem para compreensédo da
abrangéncia da liberdade de expressdo e sua relacdo com a democracia. Na
oportunidade, também se discutird a (re)presentacdo do exercicio da liberdade de
expressao e suas possiveis ocorréncias.

No capitulo 1V, tomando-se como base os entendimentos firmados nos
capitulos anteriores, tanto do papel normativo da liberdade de expressao na esfera
internacional e interna, seus fundamentos, serdo abordados 4 decisdes judiciais do
STF apontadas como leading cases da matéria, de forma que se possa aferir os
argumentos utilizados nas decis@es e identificar eventual padréo e disciplina juridica,
visando buscar um norte sobre a tutela da liberdade expressao, seja de sua extensao,
seja de sua limitacdo, para ao final discorrer sobre algumas decisfes recentes cujos
precedentes de embasamento referem-se aos leading cases.

Através do capitulo V veremos como a liberdade de expressdo encontra
guarida nas constituicdes da Espanha, Alemanha e Estados Unidos. Iniciando-se pela
Constituicdo espanhola perceberemos similitudes com a Constituicdo brasileira,
sendo que serao vistos os posicionamentos do tribunal constitucional daquele pais. A
partir da Constituicdo alema, teremos uma ideia de como a liberdade de expresséao se
encontra tutelada em disposi¢cOes constitucionais que tratam dos direitos da
personalidade e da dignidade humana em primeiro plano, para depois discorrerem
sobre a estrutura estatal. Em relacdo a constituicdo norte-americana, teremos a
abordagem de seu texto, bem como das decisdes judiciais que firmaram, em tese, o

posicionamento ou o papel preferencial da liberdade de expresséo, sendo que parte
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da exposicao conta com os ensinamentos de Thomas |. Emerson que, em artigo
publicado em 1963, na Universidade de Yale consolidou e analisou a evolugcédo da
freedom of expression naquele pais e também é tomado como referéncia em livros
sobre a temética.

No ultimo capitulo, o VI, veremos a teoria dos direitos fundamentais quanto ao
ambito de incidéncia, minimo existencial, nicleo essencial e possiveis restricoes,
tomando-se como referéncia, pela maneira didatica e pelo cotejamento da teoria dos
direitos fundamentais e o sistema legal/judicial brasileiro a obra Direitos Fundamentais
— conteudo essencial, restricdes e eficacia, de Virgilio Afonso da Silva, verificando as

condicdes pelas quais a liberdade de expressdo como conceito mae é aplicado.



2. Significado da nocéo de liberdade de expresséo

O primeiro passo deste trabalho passa a ser identificar e conceituar
juridicamente a liberdade de expressao, seu papel dentro das categorias de direitos
supranacionais e constitucionais. Sua relacdo umbilical com os direitos humanos e
estes por sua vez com os direitos fundamentais. A distin¢do de liberdades publicas e
os direitos fundamentais. Formado um caminho, chega-se a um possivel conceito
juridico dessa liberdade, de forma que se possa entdo situa-la dentro do plano
normativo e com seus contornos apreciar a viabilidade de limites dentro da tutela legal
e constitucional, tomando-se como base doutrina e jurisprudéncia nacionais e
estrangeiras.

A palavra “Expressao” € simples, mas de significados tdo complexos. O que
ndo dizer da palavra liberdade? Apenas quatro silabas, de uma representacao
multidimensional. Liberdade de Expressdo. Mdltiplas dimensdes complexas.
Perguntas, hipéteses, textos, e até mesmo musicas podem ser lembrados como forma
de enaltecer e dar forma a liberdade de expressédo. Pode vir representada através de
sentidos, sentimentos, valores, imagens, conhecimentos, todos relacionadas ao
homem, a nossa humanidade, a nossa personalidade. A forma pela qual a liberdade
de expressdo se apresenta, e representa a humanidade, depende de nossa
capacidade em processar mentalmente essa ideia, por vezes mal compreendida, e ao
contrario de liberta-la impede-se o atingimento de seu verdadeiro potencial, seja
individual, seja coletivo. No Direito, um elemento intangivel, como um direito inato ao
homem, nao cobrindo apenas “a razdo publica ou a razdo comunicativa, mas também
a emocado publica e a emogédo comunicativa. Este direito concretiza o objetivo de
protecao da biodiversidade e do “gene-pool” de ideias na sociedade” (MACHADO, J,
2007, p.119, italico no original), representando, também, uma forma de poder, cuja
expansao da tecnologia lhe permitiu atingir além-fronteiras possibilitando até mesmo
a alteracdo do curso da histéria.

Uma histéria baseada nas relagbes humanas, como nas reunides e decisdes
na antiga Grécia (BENJAMIN CONSTANT, 2015), na formagédo dos Estados, na

relacdo entre os suditos, na relagcdo entre o governo e seus cidadaos, tendo como
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base a expressdo e a luta, tanto individual, tanto como coletiva, redundando em
documentos, cuja marca é sua juridicidade, forma havida pela humanidade, e apds
pelas comunidades, para pautar as bases de orientacdo e, por vezes, limitar a
convivéncia.

A liberdade de expressdo transitou de uma forma ou de outra,
independentemente do tipo de organizacdo comunal ou social. Ainda que fossem
situacdes politicas envolvendo a democracia, o socialismo, o totalitarismo, o
liberalismo e seus estatutos, o elemento comum em todos € a sustentacdo no direito
e no poder. Conforme os ensinamentos de Manuel Castells, a chave desse poder, do
destino, é formatada pela maneira como as pessoas pensam, ja que a violéncia por si
s6 ndo atinge os objetivos de controle, ainda mais em uma sociedade conectada,
permeada de tecnologias que aproximam quem esta longe, seja pela imagem, pelo
som e, portanto, quem controlar os mecanismos de manipulacdo simbolica e de
coercdo, controla a todos. A literatura ja traz mostras dessa forma de controle, tal
como George Orwell em sua obra 1984, onde o monitoramento do pensamento, ou
melhor do ser, atingiu tal forma que nem mesmo 0 que se sentia se sabia se era
proprio ou se era induzido, o que dizer, o que falar, o que ler, ou mesmo como amar!
Para uma sociedade conectada, até mesmo o0s termos usuais de congregacao,
reunido, associacao, tornam-se defasados, tanto que para Castells o que se tem é
uma rede, uma rede composta também por programadores e por comutadores, e
guem controla estes controla o pensamento e sua transmissdo. (CASTELLS, 2012,
pp. 20 e 23).

Na sociedade moderna observa-se grande preocupacdo nas plataformas
comunicativas que surgem dia ap6s dia, com emprego de scripts criptografados, de
mensagens autodestrutivas, ao argumento da protecao da privacidade, com contetdo
nem sempre licito. Contudo, ha algo maior, e anterior a essa trilha formada por
simbolos binarios. Algo cujo entendimento de sua origem - da liberdade de / da / para
expressdo - auxilia a visualizar as linhas juridicas a serem seguidas no trato das
liberdades comunicativas, e compreender se a fluidez, ou liquidez (para aqueles
adeptos as ideias de Bauman) deve de alguma forma sofrer algum tipo de restricao
embasada na posicéo juridica em que a liberdade de expressdo venha a ocupar, e
para tanto deve-se compreender alguns passos histdricos e outros conceituais deste

principio.
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2.1Aspectos historicos

A liberdade de expressao, faz parte da histéria humana, mas para os fins a que
nos propomos, trataremos de alguns pontos temporais, com destaque no
constitucionalismo. Desta maneira, a partir da formagcao dos estados constitucionais,
a comecar pelos Estados Unidos e sua proclamacao da Constituicdo em 1787 e sua
emenda em 1791, com dez novos artigos, consagrou-se dentro dos inUmeros direitos

a liberdade de expresséo, na chamada 12 emenda.

O Congresso ndo fara nenhuma lei acerca do estabelecimento de uma
religido, ou proibi¢cdo ao exercicio da mesma, ou cerceamento da liberdade
de expresséo, ou de imprensa; do direito do povo reunir-se pacificamente, e

de peticdo ao governo para reparagdo de queixas.l (Traducao livre)

Tal liberdade referia-se a liberdade da fala, mas modernamente é tomado como
sinbnimo de expressdo. A emenda trata dos aspectos da manifestacdo, da
informacéo, reunido e do espirito, formas entendidas como meio de realizacéo
pessoal. Uma liberdade dirigida ao préprio estado, em vigor até os dias atuais, com
um viés de liberdade negativa.

Posteriormente, tendo como inspiracdo 0s norte-americanos, pela Franca a
Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidaddo em 1789, dispondo em seu artigo
11:

Artigo 11 - A livre comunicacdo dos pensamentos e das opinides é um dos
mais preciosos direitos do Homem; todo o cidaddo pode, portanto, falar,
escrever, imprimir livremente, respondendo, todavia, pelos abusos desta
liberdade nos termos previstos na Lei?.

O referencial de ambos é a lei. Para os norte-americanos, a vedacao de
interferéncia no exercicio do titular da expresséo; no segundo, documento mais amplo,
pois considerado de carater universal, o reconhecimento de limites, e também da
existéncia de possiveis abusos. Ha que se observar as consequéncias distintas dos
reconhecimentos. Dos norte-americanos depreende-se que o limite € aquele em que

o direito emanado pelo Estado ndo provoque um cerceamento. Para os franceses a

! No original: “Congress shall make no law respecting an establishment of religion, or prohibiting the
free exercise thereof; or abridging the freedom of speech, or of the press; of the right of the people
peaceably to assemble, and to petition the Government for a redress of grievances” Disponivel em:
<https://www.gpo.gov/fdsys/pkg/CDOC-110hdoc50/pdf/CDOC-110hdoc50.pdf.> Acesso em: 27.01.18.
2 Disponivel em: <http://pfdc.pgr.mpf.mp.br/atuacao-e-conteudos-de-apoio/legislacao/direitos-
humanos/declar_dir homem_cidadao.pdf> . Acesso em 10.01.19



https://www.gpo.gov/fdsys/pkg/CDOC-110hdoc50/pdf/CDOC-110hdoc50.pdf
http://pfdc.pgr.mpf.mp.br/atuacao-e-conteudos-de-apoio/legislacao/direitos-humanos/declar_dir_homem_cidadao.pdf
http://pfdc.pgr.mpf.mp.br/atuacao-e-conteudos-de-apoio/legislacao/direitos-humanos/declar_dir_homem_cidadao.pdf
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existéncia do abuso, ou seja, aquilo que transcender o exercicio, e essa
transcendéncia tenha existéncia geral e universal, aspecto de nosso estudo no
capitulo V.

Modernamente, destacamos a Declaracéo Universal dos Direitos do Homem e
do Cidadao- DUDH (1948), com duas disposi¢oes, nos arts.18 e 19:

Artigo 18 - Todo ser humano tem direito & liberdade de pensamento,
consciéncia e religido; esse direito inclui a liberdade de mudar de religido ou
crenga e a liberdade de manifestar essa religido ou crenca pelo ensino, pela
pratica, pelo culto em publico ou em particular.

Artigo 19 - Todo ser humano tem direito a liberdade de opinido e expressao;
esse direito inclui a liberdade de, sem interferéncia, ter opiniées e de procurar,
receber e transmitir informacdes e ideias por quaisquer meios e
independentemente de fronteiras3.

Os artigos mencionados consignam varias liberdades, tais como de
pensamento, consciéncia, religido, de culto, opinido, expresséo, informacao. Neste
trabalho usaremos “liberdade de expressao” por entender que as demais sdo formas
derivadas, e alguns casos seriam sinénimas. Além do mais, o fracionamento de um
principio como o da liberdade de expressao pode falsear a percepcao sobre possivel
conflito/choque entre eles, razdo pela qual se entende pela necessidade de se
contextualizar (ndo seria conceituar?) a liberdade de expressao e situa-la dentro da
universalidade de principios. Esta observagdo ndo se distingue das situacdes em que
sdo analisadas a dignidade da pessoa humana, sendo que para alguns autores a
liberdade de expressao € decorrente desta, tal como assinalado por Sarlet ao afirmar
que “existem direitos que constituem explicitagdbes em primeiro grau da dignidade e
outros que destes sao decorrentes” (SARLET, 2012, p.94), mas nem por isso podem
deixar de conflitarem entre si.

Os documentos internacionais ao contrario de sintetizar, buscam garantir os
direitos por eles consignados de forma ampla utilizando-se de diversas estruturas,
porém nao auxiliam quanto a definicdo daquilo que tutelam. Possuem um carater
utilitarista, mas ndo definidores de conteddo. Contudo, conforme Sarlet, vale a
observagao de Bernard Edelman de que “qualquer conceito (inclusive juridico) possui

uma historia, que necessita ser retomada e reconstruida, para que se possa rastrear

3 Disponivel em: <https://nacoesunidas.org/wp-content/uploads/2018/10/DUDH.pdf > Acesso em: 20
jan. 2018.
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a evolucado da simples palavra para o conceito e assim apreender o seu sentido”.
(SARLET, 2012, p.33) e neste sentido os Tratados Internacionais servem de
parametro para aferir a posicao juridica e politica de um pais. Registre-se que as
cartas constitucionais e 0s instrumentos internacionais possuem uma relacao
normativa de mutuo-fortalecimento, e que todos estes documentos trazem as
liberdades comunicativas em variados termos de forma indistinta. Uma das
explicacbes para o emprego de tantas modalidades decorre das técnicas de
formulacédo legislativa, quando se utilizam da multiplicidade de palavras, de modo
abarcar o méximo de conteudo semantico. Assim, em que pese haver a descricdo
exacerbada de termos, alguns sinbnimos, ndo se trata de equivoco, mas de ato
intencional. Tal situacdo se justifica por diversos motivos, em especial, porque
documentos dessa natureza (internacionais que estipulam direitos humanos e
fundamentais) tornam-se oponiveis, ao menos moralmente, com a sua celebracao
(mesmo que ndo se tenham cumprido as etapas de internalizacdo) e evitam a
sustentacdo de que um termo utilizado tenha sentido distinto no Estado celebrante,
como forma de afastar a proposta do documento. Como consequéncia desta acao de
efeito universalizante, produz-se o que se chama de “mimetismo o imitacion cultural
que se produce con el adveniento del constitucionalismo moderno en tanto que se
ponde de moda que las constituciones formales incluyan um catalogo o una
declaracion de derechos” (VIGO, 2016, p.214), situacdo que ensejou, a positivacao
nas Cartas Constitucionais pelo mundo, em especial naqueles paises participantes
dos organismos internacionais. Este fendmeno faz com que os direitos, em especial
os fundamentais, deixem de ser elementos meramente tedricos das mais diversas
correntes ideolégicas, para serem reivindicados pelas correntes politicas e filosoficas
nas sociedades pluralistas e democraticas, tal como leciona Edilson Pereira de Farias
(FARIAS, 1996, p.68).

2.2A posicdao juridica da liberdade de expresséo

A fim de se idealizar um conceito, ha de se aferir a posicéo juridica da liberdade
de expressao frente as mudltiplas classificacdes juridicas existentes. Inicialmente,
partindo da ideia como algo inato ao individuo, inerente a personalidade, para situa-la

naquilo que chamamos como Direitos Humanos, ou como Direitos Fundamentais.
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Entretanto, a considerar que por figurar nos citados documentos histéricos a
nomenclatura a ser adotada provoca divergéncias quanto ao papel por ela
desempenhado. Alguns entenderiam que denominar-se direito humano em distincédo
a direito fundamental teria carater pratico, mas sem maiores consequéncias no mundo
do direito, mas ao se estudar a evolugcdo dos direitos humanos conclui-se pela
relevancia do tema, conforme veremos nas linhas seguintes.

Antes mesmo de se avancar ao conceito de liberdade de expressao, esbarra-
se em outra dificuldade. O conceito de direitos humanos. Alerta-nos Edilson Pereira
de Farias que os direitos humanos (tal como a liberdade de expressao) sdo uma
expressdo genérica, sendo que as tentativas em conceitud-lo se mostraram
tautologicas, formais e ndo esclarecedoras de seu o conteudo; ou teleoldgicas,
referindo-se a valores que ensejam multiplas interpretacées. (FARIAS, 1996, p.59).
Dada tal dificuldade, nota-se na doutrina em geral que um dos modos utilizados para
distincbes de um direito relacionado a personalidade por vezes reside no diploma
onde consignado, portanto, se decorrente de tratados internacionais seriam direitos
humanos, se internalizados receberiam a classificacdo de direitos fundamentais.
Apesar da praticidade, este método possui utilidade relativa, até porque ha outros
elementos a serem levados em consideragao.

Antbnio Pérez Lufo, trabalhando nesta tematica, ensina que a partir da
independéncia dos E.U.A (1776), da Constituicao e o Bill of Rights em 1791 revelaram-
se 0s pressupostos jusnaturalistas e individualistas, fontes de sua inspiracdo e que
por serem decorrentes da propria natureza, correspondente aos individuos por seu
préprio nascimento, tratam-se os documentos de verdadeiras declaracdes, e que
somente poderiam ser limitadas por lei. (LUNO, 2013, p.31/32). Ao se entender 0s
direitos humanos como algo a mais, ja que preexistente a propria teoria dos direitos
fundamentais, e aceitar-se a dignidade da pessoa humana e a liberdade de expresséo
como direitos humanos fundamentais, temos um efeito, em caso de seu desrespeito,
gue transcende o aspecto interno, como alerta Pérez Lufio, j& que os direitos humanos
ao serem atingidos tornam-se “un problema de relevancia internacional” (LUNO, 2013,
p.37).

Farias, assenta que o fundamento jusnaturalista constitui-se de uma das
hipéteses justificadoras para os direitos humanos, mas o tém como fundamento

constitucional para citar o posicionamento de Jorge Miranda a respeito da
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necessidade de um “referencial ético” de forma a configurar um elemento motivador
de forma utdpica ou idealista a explicar a luta pelos direitos do homem, concluindo
que assim haveria um critério racional para fundamento de uma unidade valorativa
dos direitos fundamentais, representado pela dignidade da pessoa humana,
positivado no art.1° da CF/88 e os demais direitos assentados a partir do art.5°,
apontando a liberdade de expressao originada dessa, seu fundamento material
(FARIAS, 1996, pp.66/67).

Perez Lufio, conceitua os direitos humanos como “conjunto de facultades e
instituciones que, en cada momento histoérico, concretan las exigéncias de la
dignidade, la libertad y la igualdad humanas, las cuales deben ser reconocidas
positivamente por los ordenamentos juridicos a nivel nacional e internacional’(italico
no original), de forma a distingui-los dos direitos fundamentais, sendo que estes sao
a positivagao realizada em regra em ambito constitucional (LUNO, 2013, p.42).

Luigi Ferrajoli, ao discorrer sobre sua teoria sobre os direitos e bens
fundamentais traz uma classificacéo interessante vinculada a nossa tematica, sendo
que ao trabalhar o conceito de direitos fundamentais, imputa-os como
universalizantes, exemplificando com a liberdade de pensamento, direitos sociais
entre outros. Sustenta que sua definicdo prescinde dos fatos, valendo para qualquer
ordenamento, pertencente a teoria geral do direito (FERRAJOLI, 2011, p.11) e para
isso, diz haver duas grandes divisdes entre os direitos fundamentais: da personalidade
e da cidadania. Estes dizem respeito a todos ou somente aos cidadaos e os direitos
primarios ou secundarios que pertencem a todos ou somente aqueles com capacidade
de agir, para no cruzamento destes obter quatro classes de direitos: a) os direitos
humanos, direitos primarios das pessoas dizendo respeito indistintamente a todos 0s
seres humanos, exemplificando com o direito a vida, liberdade de consciéncia e de
manifestacdo de pensamento; b) os direitos publicos, também primarios mas afetos
aos cidadaos (tendo como base a constituicdo italiana), como os direitos de reuniéao e
associagdo; c) os direitos civis, secundarios nos quais se manifesta a autonomia
privada; e os d) direitos politicos, secundéarios reservados para aqueles com
capacidade eleitoral (FERRAJOLI, 2011, p.13). Utiliza-se de quatro teses, para definir
os direitos fundamentais. A primeira, para distinguir os direitos fundamentais dos
patrimoniais, dispondo estes das seguintes caracteristicas — universais; reconhecidos

a todos os seus titulares em igual forma e medida, e forma a base da igualdade
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juridica; indisponiveis, inalienaveis, inviolaveis, intransponiveis e personalissimos,
nao se perdem pelo uso (ndo confundir com o abuso do uso), ndo podem ser
expropriados ou retirados por uma maioria. Conclui o autor pela existéncia de um limite
dos direitos fundamentais, no sentido que nédo pode o Estado ou o préprio individuo
dispb-los (FERRAJOLI, 2011, p.22). A segunda tese, “correspondendo a interesses
e expectativas de todos, formam o fundamento e o pardmetro da igualdade juridica e,
por isso, daquela que chamarei a dimensao substancial da democracia” (FERRAJOLI,
2011, p.15), aquilo cujo conteudo que nao € licito decidir ou ndo decidir, contingente
das vontades da maioria, pedra angular da democracia (idem, pp.26/27). A terceira
tese, versa sobre a natureza supranacional de grande parte dos direitos fundamentais,
ja que ha correntes que entendem que com a internalizacdo, os efeitos podem ser
diminuidos em relacdo as pessoas, pois dirigidos aos cidadaos, referindo-se aos
casos migratorios, com legislacbes restritivas aos migrantes e exacerbacdo do
principio da nacionalidade. A quarta tese, corresponde as expectativas negativas ou
positivas, relacionadas aos direitos subjetivos e garantias (FERRAJOLI, 2011, p.16).
Feitas tais observacdes, ndo buscamos refutar os argumentos expendidos por
Ferrajoli, ao contrario, trata-se de uma contribuicdo ao estudo dos direitos
fundamentais de maneira a formar parametros para analise de um direito e suas
consequéncias. No que tange a liberdade de expressdo, constata-se um
fracionamento em suas variantes, reconhecendo parte como direito humano, parte
como um direito publico. Esta distin¢édo entre direito publico e direitos humanos néo é
feita ao acaso, e o relacionamento entre ambos é necessario ja que as consequéncias
sao diversas em um e no outro caso, em especial sobre a limitagdo ao direito/ao
exercicio. Portanto, na viséo de Ferrajoli, os direitos sdo aqueles positivados. De fato,
nao se constata em seu texto expressodes relacionadas a direitos/principios implicitos,
sendo que eventual disposi¢do normativa, ou tem origem no ambito interno através
da constituicdo ou tem na legislacdo infraconstitucional, e na lacuna de ambas,
através de um tratado internacional no qual o Estado envolvido tenha sua participacéo
dando a validez legal.

Outra distincdo a ser enfrentada e que também causa certa repercussao em
nossa tematica referem-se ao emprego dos termos direitos fundamentais ou
liberdades publicas. Perez Lufio adverte que direitos fundamentais e liberdades

publicas sao conceitos distintos. As liberdades publicas assemelham-se, em especial,
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quanto as faculdades e direitos subjetivos reconhecidos pelo ordenamento juridico e
ambas se situam na esfera do direito positivado, contudo:

(...) mientras las libertades publicas se refieren a los derechos tradicionales
de signo individual y tienen como finalidad prioritaria el garantizar las esferas
de autonomia subjetiva, los derechos fundamentales, como anteriormente se
ha indicado, tienen un significado mas amplio y compreenden, junto a las
libertades tradicionales, los nuevos derechos de caracter econémico, social y
cultural. (LUNO, 2013, p.47).

Esta distincdo refere-se ao carater tradicional das liberdades publicas por se
situarem no ambito de direitos de defesa, sem a adequacdo moderna de
admissibilidade dos direitos sociais, cunho positivo. Outra observacao decorre de José
Afonso da Silva ao ensinar que o termo “liberdades publicas” tem outra significacdo
aos franceses, sendo para eles o equivalente aos direitos humanos. Ja os direitos
humanos seriam os direitos positivados. A terminologia “direitos do homem” como
nogao do direito natural, remete a Declaracdo de Direitos do Homem e do Cidadao de
1789 (SILVA, J. A., 2014, p.448). A considerar que da Franga universalizou-se uma
das maiores Cartas de Direitos, temos por cabivel trazer o debate que se encerra
naquele pais sobre o emprego da denominacdo de direitos fundamentais em
detrimento de liberdades publicas. Neste sentido, a questdo da nomenclatura foi
objeto de artigo especifico por parte de Veroniqgue Champeil Desplats. Desplat afirma
que a partir dos anos 1990 as liberdades publicas passaram a ser denominadas como
direitos das liberdades fundamentais, ndo concordando com a posi¢cao que os entende
como expressdes sindnimas. (DESPLATS, 2010, p.1). Parte da andlise da
diferenciacdo entre ambos os conceitos, para afirmar, sob o ponto de vista do homem,
que as liberdades publicas pensam o sujeito a partir da triade do
universalismo/individualismo/coletivo de fato e do universalismo/coletivo. Explica que
os direitos ou liberdades individuais que se exercem coletivamente (mencionando a
de reunido, manifestacdo, associagdo) constituem-se em um compromisso, de uma
parte entre a universalidade e a singularidade dos sujeitos de direitos do homem, e de
outra parte a necessidade de expressao dos direitos coletivos; por sua vez, os direitos
fundamentais referem-se a triade universalismo/individualismo/categoria, ou mesmo
individualismo/categoria. Seu exercicio, ndo visaria 0 horizonte, mas interesses de
determinadas categorias. Quanto ao objeto, explica que as liberdades publicas

sempre tiveram um carater de abstenc¢éo estatal, e sendo os direitos sociais ligados a
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uma categoria de obrigagdes positivas, haveria na Franca uma resisténcia a deixar no
mesmo patamar tais defini¢cdes (idem, p.8). A partir do critério hierarquico, parece-nos
qgue a diferenciacdo entre os conceitos sobressai. Desplats, explica que os direitos
fundamentais tém como base os textos constitucionais e internacionais, tal como a
forma que vimos anteriormente, mas as liberdades publicas ndo possuem um regime
legal, apesar de incorporadas nos textos constitucionais. Conclui que o emprego da
terminologia envolve questbes de poder em que a utilizagcdo do termo fundamental
invoca como origem algo proveniente do proprio Estado (DESPLAT, 2010, p.14).
Jean-Marie Denquin, também tratando das liberdades publicas, reafirma seu
aspecto historico, e que o uso de uma terminologia de origem estrangeira, ocasiona a
perda de respeito aos valores conquistados. Denquin indaga como nao se considerar
significativo o emprego da palavra “liberdade” (com os significados histérico, coletivo
e mesmo utépico) e empregar-se “direitos” como se fosse algo outorgado aos
individuos, cidadaos passivos por uma autoridade intertemporal, paternal. Afirma

também que no aspecto gramatical também ha grande diferenciacao:

As palavras “liberdade (s) e “direitos” ndo se constituem da mesma maneira:
existem “direitos de” e “direito a”’. O adjetivo “fundamental” introduz uma
graduagdo e por consequéncia um sistema de trés termos (direitos
fundamentais / direitos ndo fundamentais / e auséncia de direitos). Esta
triparticdo evidentemente tem valor hierarquico, se bem que a categoria
intermedidria se torna problematica: os direitos ndo fundamentais em caso de
conflito que cederem aos primeiros seriam ainda direitos? 4 (Tradug&o livre.
DENQUIN, 2010, p.4)

O texto de Desplat retrata de certa forma o entendimento mencionado por
Ferrajoli de que os direitos fundamentais estariam sendo apontados como direitos
categorizados, e parte desta constru¢cao conta com o apoio da doutrina francesa, cujo
o pano de fundo tem a questdo migratdria. Na forma vista por Desplat, concluiriamos
gue a liberdade de expresséo se vincula as liberdades publicas e ndo aos direitos
fundamentais, uma vez que direitos seriam aquilo que é reconhecido pelo Estado e
pode ter o seu correlato dever, ao passo que uma liberdade ou se tem, ou nédo se tém,

ocorrendo, tal como explica Denquin, a possibilidade de os direitos serem

4 No original: Les mots « liberté(s) » et « droits » ne se construisent pas en effet de la méme facon : il
existe des «droits de » et des «droits a ». L'adjectif « fundamental » introduit une gradation et par
conséquent un systéeme a trois termes (droits fondamentaux / droits non fondamentaux / absence de
droits). Cette tripartition a évidemment valeur hiérarchique, si bien que la catégorie intermédiaire devient
problématique : les droits non fondamentaux, qui doivent, en cas de conflit, céder le pas aux premiers,
sont-ils encore des droits ?
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categorizados, hierarquizados ou mesmo sequer té-los. Sob tal ética, um estado
totalitario poderia ter direitos fundamentais, mas ndo necessariamente liberdades
publicas. A expressédo em seu sentido amplo, conforme adotamos, como direito mae,
poderia ser limitada por ser um direito, mas ndo uma liberdade. Feitas tais
observacfes, registramos que a situagdo apontada na Franca em principio nédo
encontra eco em territério brasileiro, mas ndo é demasiado trazer tal evolugéo

doutrinaria para conhecimento, dado o dinamismo das ciéncias juridicas.

2.3 Conceito de liberdade de expressao.

Tratamos da origem legal dos estatutos definidores dos direitos fundamentais,
e por sua vez da liberdade de expressdo. Com isso aferimos que a liberdade de
expressao se situa em duas posicdes juridicas: a dos direitos humanos e dos direitos
fundamentais. A doutrina estipula que os aspectos internacionais se referem, em
geral, aos primeiros, e no ambito das constituicbes, aos segundos. Foram
conceituados os direitos humanos e os direitos fundamentais, para em seguida
tratarmos sobre 0s conceitos de liberdades publicas e direitos fundamentais. Até
entdo, trabalhamos com aspectos que permeiam a liberdade de expressdo sem
adentrar em seu conteudo. Vimos que a 12 emenda da constituicdo norte-americana,
a Declaragdo dos Direitos do homem e do cidaddo e a Declaragdo Universal dos
Direitos do Homem e do Cidadado, consignam a esfera protetiva e o direito, sem
elementos de definicdo. Conceituar a liberdade de expressdo € um desafio e
certamente qualquer ideia ndo compreendera a dimensdo que ela atinge. Por outro
lado, ainda que o conceito ndo seja abrangente para fins de interpretacdo, ou mesmo
para seu exercicio, a definicdo do instituto serve de norte, tanto para tutela em termos
de protecdo, como para (de)limitacdo. Portanto, em ambito interno, temos em Pontes
de Miranda, a definicdo para liberdade de pensamento, distinguindo-a da liberdade de
consciéncia:

A expressao “liberdade de pensamento”, sem ser exata, € melhor do que
“liberdade de consciéncia”. Alias, o que se exprime ndo é s6 o0 que a
consciéncia dita (o térmo “consciéncia” ja é, de si mesmo, ambiguo), nem s6
0 que se pensa. Também se exprime o que se sente. A liberdade é a liberdade
da psique, e ndo sO da consciéncia ou do pensamento. Entenda-se por
psique, conforme a Psicologia de agora, mais do que fun¢des localizadas no
cérebro ou tidas como tais. A liberdade da psique abrange tudo que serve
para anunciar, auxiliar os enunciados (gestos, projecdes, pinturas), e dar
sentido, bem como tudo que ndo é o movimento s@, ou a abstencéo dele
(MIRANDA, 1968, p.141).
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Como assentado, temos a liberdade de expressao como o conceito englobador,
sem prejuizo do estudo das definicbes expostas, até porque no caso ja se mostra um
inicio de discussao acerca do emprego da terminologia. Pontes de Miranda tece suas
consideracdes em sua obra de comentérios sobre a Constituicdo de 1949, portanto
ainda sem a influéncia que a teoria dos direitos fundamentais passaria ter, em especial
pelos comentaristas da Constituicdo de Portugal de 1976, onde consagrados direitos
dessa natureza.

Os autores Luna e Santos, por sua vez, dao um carater mais amplo a liberdade
de expressdo colocando-a como um direito fundamental com caracteristicas

finalisticas e resguardada contra ingeréncias.

Com efeito, a liberdade de expressdo é um direito fundamental dos
individuos, entendida como liberdade de consciéncia e de crenca, e esta
intrinsecamente relacionada a livre manifestacdo de ideias, opinides,
posicdes e pensamentos, de interesse publico ou ndo, providos de
importancia e valor ou ndo, por meio de qualquer meio de comunicacgao, ndo
podendo esse direito ser restringido por ninguém. (LUNA e SANTOS, 2014,
pp. 230/231).

Outra definicdo, com caracteristicas finalisticas e com elementos de resguardo

€ produzido por Scorsim :

A liberdade de expressédo é uma posicao fundamental que se dirige contra o
Estado, mas que dele também requer prote¢cdo contra as acdes dos
particulares. [...]. A liberdade de expressdo decorre da liberdade de
pensamento. Nao h4 liberdade de expresséo sem o exercicio da liberdade de
pensar. Igualmente, a liberdade de expressdo do pensamento engloba
determinadas formas de acdo. Por exemplo, manifestacdes silenciosas
mediante faixas, camisetas, adesivos etc. Também abrange a liberdade
negativa de pensamento, inclusive o direito ao siléncio, o direito a ndo
manifestacéo exterior de opinides, ideias ou pensamentos. (SCORSIM, 2009,
p.18).

lan Pimentel Gameiro, cita Frederick Schauer e os trés fundamentos filoséficos

nos quais se baseia em relacao a liberdade de expresséo para depois conceitua-la:

Sao eles: (I) a promocgédo da busca e revelacdo da verdade; (I) a sua relagéo
com a autodeterminacdo do individuo; (lll) a capacidade de promover a
sustentacdo da democracia e de um governo democratico.

Desses fundamentos, temos o conceito que assim o consideramos: trata-se
do direito que se tem de emitir de modo livre opinides, ideias e ideais sem
constrangimentos publicos, privados, censura prévia e com recurso aos
meios de comunicacgéo existentes e de também os receber livremente através
desses mecanismos de comunicacdo social. (GAMEIRO e PORTO, 20186,
p.144)
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José Afonso da Silva, ao comentar o art. 5°, inc. IV da CF/88 esclarece que a
manifestacdo de pensamento € o fendbmeno da consciéncia, compreendendo o
raciocinio, as formas de sentimento, davidas, imagens mentais, assim como o direito
correlato de ndo se expressar. A opinido, para este autor € uma das formas de
expressdo adotando a atividade intelectual de sua escolha (SILVA, J. A., 2014,
pp.91/92).

Percebe-se, portanto, que os conceitos ministrados pelos supracitados autores
ndo sao definitivos, mas trazem caracteristicas a liberdade de expressao em que é
possivel imaginar-se um molde. Este molde o denominamos de “guarda-chuva” onde
suas varetas sao condutos de outras liberdades, como opinido, consciéncia, reuniao,
cultura, informacado, entre outros, e de conteludos diversos por onde se irradia
manifestacdo de ideias, posi¢cdes, pensamentos, ou até mesmo o proprio vazio pela
inacdo voluntaria/involuntaria. Este guarda-chuvas cujo portador € o individuo
(independente de sexo, idade ou mesmo capacidade juridica, portanto um atributo
pessoal), e o conjunto destes objetos corresponde a coletividade de ideias, em sua
relacdo com o Estado detendo duplice garantia. Uma de resguardo ou protecdo a
intromissdes e outra de protecdo ao seu uso. Gustavo Binenbojm, destaca que na
CF/88 foram consignados tal natureza e critérios interpretativos:

Ocorre que, de parte sua preocupacdo com a dimensdo individual
e defensiva da liberdade de expressdo (entendida como protecdo contra
ingeréncias indevidas do Estado na livre formacdo do pensamento dos
cidadaos), o constituinte atentou também para a sua dimensao transindividual
e protetiva, que tem como foco o enriqguecimento da qualidade e do grau de
inclusividade do discurso publico. E interessante notar que, ao contrario da
Constituicdo dos Estados Unidos, a Constituicdo brasileira de 1988
contempla, ela mesma, os principios que devem ser utilizados no
sopesamento das dimensdes defensiva e protetiva da liberdade de
expressdo. E nesse sentido que Konrad Hesse se refere a natureza duplice
da liberdade de expressédo. (BINENBOJM, 2003, p.373)

Sarlet, tratando da dignidade de pessoa humana, em obra especifica, traz
elementos comuns em relacéo a liberdade de expresséo, permitindo-nos assentar que
ela também tem contornos imprecisos, natureza polissémica, inerente ao ser humano,
e também é mais facil dizer o que ndo se enquadra na liberdade de expressao do que
dizer o que ela é (SARLET, 2012, pp.50/51). Disso, concluiu-se ndao haver um conceito
exauriente da liberdade de expressao por se refletir em multiplas esferas e formatos.

E, ainda, com o desenvolvimento das esferas comunicativas (a internet, por exemplo),
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encontra-se em constante reformulacdo. Essa multidimensdo € que enseja
questionamentos quando do exercicio individual e coletivo acerca de sua ampla
fruicdo, ou a necessidade/possibilidade de limitacdes, bem como a caracterizacéo de
seu abuso. Ressalte-se que ao se mencionar as palavras liberdade e limitacéo,
somente é possivel compreendé-las quando seus titulares estdo inseridos em vida
social, ndo fosse assim, o direito sequer iria aprecia-las, e, portanto, cabe situar essa
liberdade naquilo que chamamos de geracdes de direito. As geracdes de direitos
possuem classificacdo, e o posicionamento da liberdade de expresséo reflete nas
questdes relativas a sua conceituacdo e mesmo limites. Originalmente, encontra-se
classificada como um direito de primeira geracdo, na qual constam as demais
liberdades negativas, nas quais o Estado tem o dever geral de abstencdo e como
regra vem estampada em documentos internacionais desde o séc. XVIII. No mesmo
sentido é o caput do art. 220 e seu paragrafo §2°, da CF/88, area de inovagéo, por
estabelecer a comunicagdo de massa, vedando-se restricdo ou censura®. Contudo, as
geracdes de direitos evoluiram. KAREL VASAK, a quem se atribuiu a classificacéo
dos direitos em geracdes esclarece que estes direitos (referindo-se aos de 32 geracao)
sdo oponiveis ao Estado, e exigiveis dele, assim como somente se realizardo pela
conjuncao dos esforcos de todos os autores do jogo social: o individuo, o estado, as
entidades publicas e privadas e a comunidade internacional (VASAK, 1997, p.1654)8.
Portanto, a partir da 32 geracdo avanca-se do aspecto de inércia estatal, para a
inducao, sendo que a liberdade de expresséao aglutinou este outro viés. Deste modo,

a doutrina brasileira nos anos 1990 assentou o aspecto negativo em face do Estado ’,

5 CF/88: Art. 220. A manifestac@o do pensamento, a criagdo, a expressao e a informacao, sob qualquer
forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricdo, observado o disposto nesta Constituicao.
§ 2° E vedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideoldgica e artistica.

6 No original: “lls sont noveaux, car ils sont a la fois opposables a I'Etat et exigibles de lui; mais surtout
(et c’est la leur caractéristique essentielle) ils ne peuvent étre réalisés que par la conjonction des efforts
de tous les acteurs du jeu social: I'individu, I'Etat, les entités publiques et privées, la communauté
internationale.”(italico no original). VASAK, Karel. REVISITER LA TROISIEME GENERATION DES
DROITS DE L'HOMME  AVANT LEUR CODIFICATION. Disponivel em: <
http://www.corteidh.or.cr/tablas/al2244.pdf> Acesso em: 11 dez 2017.

7 Até entdo, e provavelmente pela tenra idade da CF/88, muitos direitos fundamentais eram
interpretados com conteddo meramente programatico, de forma que sua implementacgéo ficava sujeita
a vontade do Poder Executivo e Legislativo, servindo como norte aos eventuais programas de governo
e ndo como um direito subjetivo. Interpretacdo diversa em periodo de transicao poderia provocar até
mesmo instabilidade institucional a considerar que a época o pais vinha de periodos inflacionérios e o
controle monetéario era um desafio constante. A implementacao de politicas sociais ou eram inviaveis
ou mesmo onerosas em um periodo de transicdo para um governo civil no qual ainda estava
construindo sua figura de estabilidade, a considerar que o primeiro presidente civil eleito apos a ditadura
sofrera o impeachment.



http://www.corteidh.or.cr/tablas/a12244.pdf

27

porém a partir do século XXI também passou a ensejar o aspecto positivo, baseado
nas chamadas liberdades comunicativas, expressas a partir do Titulo VIII, Capitulo V,
Da Comunicacao Social, da CF/88, como referéncia o art. 220, que se compreende
mais acima, como de quarta geracdo. Dai a observacdo feita anteriormente da
natureza duplice da liberdade de expressdo. Destaque-se que o reconhecimento da
evolucédo dos direitos, na sua forma de geracdes somente se adequa aos estados
democraticos, pois 0 conceito esta sempre em construcdo. A viver-se em estados
totalitarios, a expresséao (sem a liberdade) se torna perigosa a medida da reducao da
individualidade dos homens. Neles a premissa é a despersonalizacdo, em um
processo de condicionamento, nivelando o homem aos animais, cuja a manifestacao
se da através da conduta, conduta perigosa pois pautada pelo instinto e ndo pelo
predominio da razdo e suas escolhas. Os homens sao tornados supérfluos, para
depois serem controlados. (ARENDT, 2013, p.605). Portanto, neste tipo de Estado
sequer se visualiza como uma liberdade, talvez um direito, desprovido de contetdo,
uma vez que até mesmo a manifestacéo inconsciente é um pressuposto da mesma.
No extremo oposto, a organizacdo do Estado e a sociedade civil na forma de um
Estado Liberal de Direito, impde uma estrutura de garantia das liberdades individuais
e controle da constitucionalidade de modo que o amplo exercicio democratico redunde
em verdadeira e legitima soberania. E fato que, no Estado mediador e garantidor das
liberdades individuais somado ao amplo exercicio da democracia pluralista figura-se
o ideal da soberania que transcende o individualismo migrando para o coletivismo,
uma soberania estatal do primado da lei com seus controles constitucionais. Reduzida
a intervencdo estatal, e conferindo-se o aspecto de Estado Minimo, *(...),
assegurando, assim, a liberdade de atuagao dos individuos”. (STRECK e BOLZAN.
2003, p.90). Na linha de pensamento de STRECK e BOLZAN DE MORAIS conclui-se
que um Estado por si s6, lastreado em leis € apenas uma forma ilegitima do exercicio
de poder porque |he falta o traco fundamental que o caracteriza como liberal, qual
seja, a restricdo ao arbitrio e ao exercicio do poder pelo poder, sendo necesséario uma
integracdo com o proprio tecido social que, conforme tais autores, resulta da seguinte

forma;

(...)o que se observa, portanto, é que no seu nascedouro o conceito de Estado
de Direito emerge aliado ao contetdo préprio do liberalismo, impondo, assim,
aos liames juridicos do Estado a concre¢éo do ideario liberal no que diz com
o principio da legalidade —ou seja, a submisséo da soberania estatal a lei — a
divisdo de poderes ou fungcbBes e, a nota central, garantia dos direitos
individuais(STRECK e BOLZAN. 2003, p.89).
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Esse respeito a lei, deve ser visto na mais ampla acepcao, a considerar que o
império da lei ndo se restringe aquela produzida exclusivamente pelo 6rgéo legiferante
de forma expressa, ou por normas infralegais reguladoras, mas também ao conjunto
normativo de principios constitucionais consolidados pelo constituinte originario, cujo
sentido assiste ao Estado como ente interpretar, e ao Poder Judiciario reafirma-lo
como guardido da Constituigéo, formando os chamados direitos fundamentais. E mais,
consoante explica César Landa, os direitos fundamentais, e por 6bvio a liberdade de
expressao, vistos apenas como direitos subjetivos configuram uma viséo estrita, pois
na realidade possuem um duplo carater juridico: um como direito subjetivo da pessoa
e outro como direito objetivo ou como fundamento valorativo da ordem constitucional.
Assim, os direitos fundamentais teriam fundamento duplice e forca normativa com
carater vinculante do direito subjetivo limitando ou reforcando sua faceta objetiva
(LANDA, 2010, p.32). Em vista disso, a liberdade de expressdo possui caracteristicas
especiais que tornam complexas as relagbes juridicas dela emanada, atribuindo-a
qualidade de direito mae (Mutterrecht), por ela dar origem as demais, consoante
assentamos linhas acima (MACHADO,J, 2007, p.104), ou denominada também de
cluster-rights (THOMSON, 1990, p.55)%. Esta caracteristica tdo especial traz
implicacdes na teoria do direito e na chamada separacao dos poderes, isto porque a
liberdade de expressao possui tracos ontolégicos e deontolégicos que veremos com
maior profundidade a seguir. No primeiro caso, a realizacdo pessoal, ainda que
realizado por portadoras® diversas, sejam individuais, sejam coletivas. No segundo, a
abstencdo e/ou afirmacédo pelo Poder Executivo, através de politicas publicas, através
de regulamentos, através de acdes praticas. Nesta seara também o Poder Judiciario
equilibrando as acbGes e omissfes estatais e pessoais. Dado a ser um direito
fundamental a teoria geral traz como consequéncia a impossibilidade de alteracdo de
seu limite material, ja que lhe atribuida a correspondéncia ao nucleo de protecéo da

dignidade humana e, portanto, na forma de constituinte derivado ndo poderia, em tese,

& THOMSON, Judith Jarvis, The Realm of Rigths, Cambridge, Mass., 1990, p.55/56, onde dispde: “Let
us call rights that contain other rights “cluster-rights”. A autora esclarece que nao se trata de um direito
em sentido estrito, portador de um dever.

9 Portadora é a denominagcdo dada no estudo da radiofonia a onda magnética que traz os
dados/mensagem entre 0 emissor e o receptor e utilizada aqui com o0 meio pelo qual a expressao sera
manifestada.
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sofrer reducédo de sua incidéncia pelo poder politico. Contudo o limite formal é que se
constrdi de acordo com a evolucdo da sociedade.
Desta maneira, CATTONI DE OLIVEIRA:

Assim, a Constituicdo do Estado Democratico de Direito deve ser
compreendida, fundamentalmente, da perspectiva de um processo
constituinte permanente aprendizado social, de cunho hermenéutico-critico,
gue se da ao longo do tempo histdrico e que atualiza, de geracao em geracao,
o sentido performatico do ato de fundacao da sociedade politica, em que os
membros do povo se comprometem, uns com 0s outros, com o projeto, aberto
ao futuro, de construcdo de uma republica de cidadado livres e iguais
(OLIVEIRA, 2007, apud MACHADO, 2009, p.114).

Cabe trazer também o viés utilitarista da liberdade de expresséao, levando-se
em conta o seu perfil junto aos regimes democraticos em que residem dois tipos de
argumento para sua defesa: o primeiro de carater instrumental, trazendo beneficios
tangiveis, em nivel pessoal e social, e até mesmo beneficios econdmicos; o segundo,
embasado em Alexander Meiklejohn, afirma-se que a liberdade de expressao
promove a discussdo necessaria para a democracia funcionar efetivamente, de forma
gue ao se julgar algo se tenha acesso as ideias que formularam o0 que se esta a
apreciar; permissdo aos cidadaos serem expostos as ideias, a possibilidade estarem
informadas. Além disso permite-se ouvir 0s pontos dissonantes. A consequéncia é
que ha uma resposta certa em que podemos nao saber qual seja, mas ela pode ser
descoberta pela investigacdo das suas provaveis e atuais consequéncias.
(WARBURTON, 2009, p.16). Feitas estas observacdes € possivel ousar um conceito
de liberdade de expressdo, lembrando que o dinamismo social sempre influird, de
forma que ndo havera um conceito fechado, mas em constante mutacao, abrangendo
0s aspectos (de)ontoldgicos que o principio implica, além da sua relacdo com o meio
qgue lhe permeia.

Assim, temos que a liberdade de expressao € o meio pelo qual o individuo em
uma democracia se posiciona enquanto ser em seu meio social, realizando, com a
tutela protetiva do direito, atos e nao atos, conscientes ou inconscientes, pensados ou
impensados, todos exteriorizados de forma individual ou coletiva, limitada por si, ou
por outros principios a serem avaliados em conjunto com a manifestacao.

Feita a definicao, fica a critério do leitor a critica, registrando que as existéncias
de lacunas no conceito certamente existirdo, a considerar que a propria liberdade de

expresséo é fluida no tempo e no espaco.
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Passaremos, a seguir, como mencionado, a analisar os fundamentos

liberdade de expressdo com maior profundidade.

3. Fundamentos da liberdade de expressao

Verificamos que a liberdade de expressdo como conceito juridico possui longa
data consolidado em documentos legais histéricos. Inicialmente, tratado como um
conceito filosofico, para um direito inato ao homem, teorizado pela via das liberdades
publicas e os direitos humanos. Com a evolugéo do constitucionalismo, bem como o
desenvolvimento da teoria dos direitos fundamentais, em uma forma mais elaborada,
superando as antigas formas discursivas de sustentacdo que perderam o brilho ante
a novidade de teorias juridicas modernas, havendo maior suporte protetivo desse
direito da personalidade, verificamos que a partir dos anos de 1950 se deram maiores
avancos no trato da matéria. Este avanco, permitiu a compreensdo moderna de que
a liberdade de expressdo nao se reduzia simplesmente ao homem como simples
individuo, possuindo uma natureza muito maior, sendo necessério, por ser um atributo
do ser humano, e categorizado em diversos ramos, fazer a distingdo de suas esferas
de repercussédo, ora trabalhadas no capitulo |, entre direitos humanos x direitos
fundamentais; liberdades publicas x direitos fundamentais; para se chegar a um
conceito sujeito a fluidez da sociedade, mas embasado nas ideias a serem esposadas
no presente trabalho. Ainda que definido como um cluster-right, atrevemo-nos a rotula-
lo como um umbrella right, ja que se trata de “objeto” portavel a todos e com o emprego
de acordo com a individualidade, cuja existéncia deve ser suportada pelo Estado.
Essa existéncia que no tempo comecou com a mera protecdo, para hoje também
compreender a inducdo e promocdao, reflete verdadeiras geracdes de direitos, e
porque ndo dizer: verdadeiras evolugdes (MIRANDA, p.24, 2010)°, justamente para
evitar maiores discussfes). Mas por possuir uma natureza fractal, ou de um “direito
multifuncional, que se desdobra num cluster de direitos comunicativos fundamentais
(Kommunikationsgrundrechte)” (CANOTILHO, MACHADO, GAIO JUNIOR, 2017,

p.26) também tem seus fundamentos.

10 Jorge Miranda opta pelo emprego da terminologia “dimensées”.
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Optamos em adotar a linha de Jodo Costa Neto, em seu livro: Liberdade de
Expressao — o conflito entre o legislador e o juiz constitucional. Nele discorre sobre a
liberdade de expressao em multiplos aspectos que se assemelham a nossa tematica,
porém construindo uma teoria tarifaria sobre o0s temas exprimidos para em
ponderacdo estabelecer-se qual precede ao outro. Neste livro, o autor adota duas
categorias de estudo, as quais permitem aferir limites legitimamente impostos. A
adocao do termo limites refere-se as restricbes propriamente ditas, sendo que a
legitimidade decorre de um modelo societario. Feitas estas observacdes, entdo sao
discorridas as linhas deontoldgica ou intrinseca, e instrumental ou consequencialista.
(NETO, 2017, p.38). Antes de ingressarmos nos fundamentos, registramos que
Supremo Tribunal Federal, em termos gerais, sempre se manifestou nos aspectos
salutares e vantajosos da liberdade de expressao utilizando-se de ambas teorias, a
excecao (naqueles casos que trouxemos por ocasidao do capitulo 1V), do voto do
Ministro Gilmar Mendes, na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamento
Fundamental -ADPF n°130, sobre a recepc¢ao da Lei de Imprensa, em gue expds 0s

aspectos negativos.

3.1. Corrente deontoldgica ou intrinseca.

As correntes definem-se basicamente na deontoldgica, em que se foca na
realizacdo do ser e dever ser, em que a liberdade de expresséo € uma forma pela qual
o homem se exterioriza. A todos, enquanto seres humanos, assiste o exercicio e
desenvolvimento de sua personalidade, admitindo-se toda espécie de manifestacao.
Tal expressdo € uma forma de autorrealizagdo e sua limitagdo, ou mesmo
monitoramento, poderiam caracterizar um cerceamento indevido. Contudo “A partir
dela [teoria intrinseca], passa a ser dificil discernir o discurso que merece protecao
constitucional do que ndo merece”. (COSTA NETO, 2017, p.50). Mas a realizacao do
ser humano social se vincula com o atributo da cidadania. Somente haveria uma
autorrealizacdo com o reconhecimento da cidadania a qual por sua vez é a base da
democracia. Neste aspecto, a ideia de cidadania e seu exercicio modulou-se no
decorrer dos séculos. Dos atos realizados nos primérdios da civilizacéo, por cidadaos
atenienses, formadores de um corpo social em detrimento das questdes individuais,
para com o mundo moderno e os efeitos da mundializagcéo (preferimos este termo ao

de globalizacdo), com crescimento urbano, a formacao dos Estados, transformando
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0S mecanismos de decisao da participacao direta para a forma representativa. A
ampliacdo dos direitos individuais, atenuando-se a participa¢@o outrora censitaria nas
questbes gerais. A descentralizacdo, ou pulverizacdo das esferas de decisao,
diversificando as instancias de apreciacdo e mantendo centralizado o ponto de
execucao politica, ensejando maior distanciamento do poder de suas bases, reforca
o entendimento de ser ainda maior a importancia da liberdade de expresséo, seja na
forma individual, seja na forma coletiva, ha protecdo do saber/conhecer, exprimir-se e
ser escutado/visualizado/sentido. Como mencionado, ndo se pode falar do individuo

isolado e sim em sua relagdo em sociedade organizada.

3.1.1. Posicédo Deontolégica - vantagens

As vantagens quanto a posi¢cao deontolégica decorre da igualdade. Portanto,
podemos enxergar o exercicio da liberdade de expressdo em uma sociedade
democratica na forma representativa, nos termos ensinados por Benjamin Constant
em sua liberdade dos modernos (2015). A modernidade, na qual somente podemos
ter hoje uma democracia em grande escala, tomando-se como base 0s ensinamentos
de Robert Dahl (2016, p.99), exige: funcionarios eleitos; elei¢cdes livres, justas e
frequentes; liberdade de expressao; fontes de informacéo diversificadas; autonomia
para as associacdes; cidadania inclusiva. Na forma deontoldgica, a liberdade de
expressao, nos termos propostos por Dahl, é aquela que viabiliza manifestacao e
critica aos governantes, servidores, agentes, a economia e a ideologia prevalecente
(DAHL, 2016, p.100). Assim, haveria nestes aspectos uma prote¢éo maior ao cidadéo
ao se utilizar da expressado contra o proprio Estado, o que em sentido correlato
diminuiria a protecdo em face dos ocupantes dos cargos publicos. Considerando que
a liberdade de expressdo tem uma caracteristica de direito mée, em relacao as suas
formas derivadas (reunido, associacao, informacdo), também prevalece a ideia,
guardadas suas devidas propor¢cdes. Um dos aspectos de importancia impar no
aspecto deontolégico revela-se na questao da legitimidade. Jodo Costa Neto distingue
o Estado de um grupo criminoso (quadrilha) pelo aspecto de que a acao estatal goza
da legitimidade decorrente do exercicio da cidadania. Afirma que ambos se utilizam
do poder, porém, quanto a legitimidade estatal, “A diferen¢a depende, portanto, de um
juizo moral” (COSTA NETO, 2017, p.59). Adverte que existem certas barreiras das

guais o Estado nao deve atravessar, sob pena de perder sua legitimidade e equivaler-
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se aos bandidos, asseverando que uma delas € o trato com a liberdade de expressao
(COSTA NETO, 2017, p.60).

3.1.2.Posicéo Deontoldgica - Desvantagens

Joado Costa Neto aponta que equivaler a liberdade de expressdo a um direito
em geral, e ndo a um principio, poderia se perder seu aspecto de fundamentalidade.
Alia-se a isto a dificuldade na avaliacao do que € que deve ser protegido em maior ou
menor intensidade (em que pese o0 autor proponha meios nos quais possa-se
ponderar matematicamente a natureza dos discursos para adocdo de esfera
protetiva). Tomando-se a liberdade de expressao como direito, entdo esta posi¢ao
teodrica ndo legitimaria a divulgagéo ou revelacdo de informagdes protegidas por lei
(emprega em seu texto o termo disclosure information), focando-se exclusivamente
nas ideias e opinides, salvo lei em contrario, o que de certa forma reduziria sua area
de abrangéncia. (COSTA NETO, 2017, p.51). Tal colocacao assemelha-se a situacéo
quanto a diferenciacdo entre liberdade publica e direitos fundamentais, sendo que a
liberdade publica corresponda ao aspecto deontolégico em si, ja que sua teoria se
embasou nos documentos histéricos de liberdade dos individuos (n&o da coletividade)
enquanto seres singulares. Por outro lado, reduzir a um direito seria menosprezar
outros aspectos, principalmente os de natureza principiolégicos que pautam o0s

direitos da personalidade.

3.2. Posigcéo consequencialista ou instrumental

A posicdo consequencionalista possui relacdo umbilical com o sistema
democrético. Nigel Warburton ressalta que a consequéncia da liberdade de expressao
€ gue ha uma resposta certa em que podemos ndo saber qual seja, mas ela pode ser
descoberta pela investigacdo das suas provaveis e atuais consequéncias.
(WARBURTON, 2012, p.16). A teoria consequencialista € a base do discurso protetivo
da liberdade de expressdo nos Estados Unidos. Tal teoria data do século XVII,
servindo de referéncia a obra de John Milton, Aeropagitica — Discurso pela Liberdade
de Imprensa, dirigido ao Parlamento da Inglaterra em 1644, onde apregoava-se a
necessidade de revogar-se a necessidade de outorga governamental para

Y

publicacdes, a qual fora utilizada como forma de censura, ensejando a época o
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recolhimento de diversas obras sem a aquiescéncia real. Milton fora responséavel por
obra anterior relacionada ao divércio cujo contetdo foi declarado inapropriado e teve
seu material recolhido. Assim, dirigiu-se ao parlamento tecendo diversos argumentos
para que a liberdade fosse irrestrita, ndo obtendo sucesso. Contudo, a riqueza de
detalhes e a argumentacdo coerente fez com que o discurso parlamentar se
eternizasse e servisse de fundamento ao longo do tempo. Um dos argumentos refere-
se a censura. A censura seria ineficaz por desencorajar estudos e paralisar a verdade,
embotando as faculdades naquilo que se conhece e dificultando ou impedindo
descobertas em diversas areas do conhecimento (MILTON, 1999, p.61). Sua
finalidade era a preservagdo da mensagem contida nas obras com fundamento na

busca pela verdade, mas o discurso também se relacionava a portadorall. Assim:

(...) os livros ndo séo coisas absolutamente mortas; contém uma espécie de
vida em poténcia, tdo prolitica quanto a da alma que os engendrou. E mais:
eles preservam, como num frasco, o mais puro e eficaz extrato do intelecto
que os produziu.

(-.)

Muitos homens nao passam de um fardo sobre a Terra. Mas um bom livro é
0 precioso sangue de um espirito superior, conservado e guardado com vista
a uma vida para além da vida. (MILTON, 1999, pp.62/63).

Deste modo, a mensagem escrita se protrai no tempo, transcende o raciocinio
de seus titulares expondo-os, permitindo o conhecimento e sua contestacao
(consequencialisma!). Além disso, haveria a possibilidade de o contetudo abrir novas
fronteiras com conhecimento produzido (ou ndo, no que tange a critica de contetudo
das obras de Sigfried Ellwanger, no HC n° 82.424/03-STF).

Né&o fugiu a Milton a capacidade de influéncia dos livros:

Por volta do ano de 240, Dionisio Alexandrino, figura renomada na Igreja por
sua piedade e saber, tirava proveito na sua luta contra os hereges do fato de
conhecer-lhes os livros. Mas entdo um presbitero qualquer Ihe criou um caso
de consciéncia: como se arriscava a frequentacdo, tdo perigosa, de tais
autores? O santo homem, tomado de escrupulos, temendo vir a ser objeto de
escandalo, entrou em debate consigo mesmo sobre o que deveria pensar. E
eis que uma visao enviada por Deus, ele mesmo a conta em Epistola, aprovou
sua conduta com as seguintes palavras: "Lé todos os livros que caiam em
tuas maos, de vez que és suficientemente capaz de julgar corretamente e
examinar cada questdo. O sabio confessa haver admitido prontamente a
revelacdo, lembrando-se da palavra do Apodstolo ao tessaldnios: “Discerni
tudo e ficai com o que é bom. ” E ele poderia ter acrescentado outra sentenca
notavel do mesmo autor “Para os puros, todas as coisas s&o puras, nao

11 Portadora é o meio pelo qual a mensagem é transportada, a época através de manuscritos
consolidados em livros.



35

apenas carnes e bebidas, mas qualquer tipo de conhecimento, seja bom ou
mau. O conhecimento ndo pode corromper, nem, por conseguinte, os livros,
se a vontade e a consciéncia ndo se corromperem. Porque os livros sdo como
as carnes e viandas: algumas de boa qualidade, algumas de ma qualidade.
(MILTON, 1999, p.86/87).

Assim, o cerceamento das obras por um interventor equivale a substituir-se a
capacidade de inteleccéo do receptor. Milton questiona ao lembrar que se um homem
letrado pode ser propagador do vicio e do erro, como confiar naqueles que séo
censores, “a nao ser que se lhes atribua, ou que eles mesmos se arroguem, por cima
da cabeca dos demais na terra, a graca da infalibilidade e a da incorruptibilidade? ”
(1999, p.99). Com a revolucdo tecnoldgica, e outros meios de propagacdo da
expressao (radiofonia, telefonia, videofonia, redes telematicas/sociais), e o fendbmeno
da massificacdo, outras variaveis acabam por relativizar tal entendimento, objeto
inclusive de diversos estudos, tais como aqueles produzidos por Gabriel Tarde no
inicio do século XX (“Sei de regides francesas onde jamais se viu um Unico judeu, o0
gque nao impede o antissemitismo de florescer ali, porque se leem o0s jornais
antissemitas” -TARDE, 2005, p.18).

Além da busca pela verdade, Milton assenta as bases de outro dos argumentos

consequencialistas, o “mercado de ideias”:

Mesmo que todos os ventos da doutrina soprassem sobre a terra, a verdade
também estaria em campo. Seria injurioso, nas circunstancias, licenciar e
proibir. Que a verdade e a impostura se digladiem. Quem jamais ouviu dizer
gue a verdade perdesse num confronto em campo livre e aberto? Sua
refutacé@o é a melhor e a mais eficaz das proibi¢des.

(...)

Quem néo sabe que a verdade vem logo abaixo do Onipotente em for¢a? Ela
ndo precisa de politicas nem de estratagemas, nem de autoriza¢des para ser
vitoriosa. Esses sao ardis e obstaculos que o erro utiliza contra o seu poder”.
(MILTON, 1999, pp.174/175).

(..)

Se o conhecimento e exame do vicio sdo, neste mundo, tdo necessarios a
formagdo da virtude humana; e se € preciso escrutar o erro para a
confirmacédo da verdade, como fazer para explorar mais seguramente e sem
maiores riscos os dominios do pecado e da falsidade, sendo lendo toda e
qualquer espécie de tratados e ouvindo 0os mais variados argumentos? (...).
Vendo, portanto, que livros como esse e outros abundantes, que sao os mais
suscetiveis de contaminar tanto a vida quanto a doutrina, ndo poderiam ser
eliminados sem prejuizo para o saber e para o debate de ideias (MILTON,
1999, pp.93 e 97).

John Milton serviu de inspiracéo a Jonh Stuart Mill, que aprimorou tais conceitos

em sua obra “Da Liberdade” de 1859. A posicado consequencialista destaca-se nos
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efeitos positivos que a liberdade expressdo provoca em uma sociedade democrética,
tanto como forma de inser¢do do individuo, como forma de controle do Estado, o que

veremos melhor nos aspectos de vantagens e desvantagens.

3.2.1. Posicéo Consequencialista - Vantagens

Jodo Costa Neto € sucinto quanto as vantagens da teoria consequencialista ao
afirmar que elas oferecem parametros mais claros para discernimento do discurso que
merece ser protegido daquele que néo, tanto do ponto de vista individual no que tange
a busca da verdade, como no coletivo em que resultara em beneficios, vantagens com
a adocao dessa teoria instrumental (COSTA NETO, 2017, 43). Apresenta as
justificativas para ado¢édo do consequencialismo em trés grupos, ndo exaurientes: o
primeiro, baseado na busca pela verdade; na abordagem democratica-funcional e no
fomento da tolerancia e do pluralismo (COSTA NETO, 2017, pp.39/42). Estas trés
justificativas também séo tratadas em outras obras, sendo que a busca pela verdade
e 0 mercado de ideias serdo aprofundados no capitulo V, da liberdade de expressao
nos E.U.A., pais no qual os assentou ndao s doutrinariamente, mas também
judicialmente, como fatores decisivos para afericdo de abuso ou exercicio regular de
direito. Mas € possivel fazer observagfes. Ao primeiro grupo, cuja busca da verdade
se baseia na obra de John Stuart Mill, pode-se afirmar em relacdo ao aspecto
democratico-funcional, de que os direitos fundamentais — liberdade de expressao,
associacao e reuniao — auxiliam no debate publico e politico. Afinal, ao se ensejar o
debate, quanto mais se dé sua ocorréncia, melhor para evitar a intolerancia e auxiliar
no pluralismo de ideias. O aspecto democratico-funcional, por si ja traz em seu nome
o0 aspecto consequencialista. Ora 0 exercicio da cidadania € mola motriz da
democracia, a qual por sua vez € indutora da cidadania. Essa retroalimentacédo, ou
convivéncia mutua, serve como elemento formador da higidez estatal, e com o
exercicio da liberdade de expressao é que se permitem as reivindicagcdes sociais, a
influéncia em politicas publicas, até mesmo o conhecimento de problemas de
responsabilidade estatal, sejam elas decorrentes de politicas ou de comportamento
de agentes publicos. Em termos assemelhados, Robert Dahl ao analisar a democracia
em seus multiplos aspectos, assevera que a livre expressao permite a participacao na
vida politica de forma que os individuos se tornem conhecidos pelo seu ponto de vista,

possam persuadir os demais, e terem a oportunidade de tomar conhecimento daquilo
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que o0s concidaddos também expressam, e assim discutirem, deliberarem,
guestionarem, e mesmo influenciarem o planejamento das decisbes do governo
(DAHL, p.2016, p.110). Outro aspecto de lapidar importancia € o carater
contramajoritario que a tutela da liberdade de expressao oferece, tanto no aspecto
democrético de protecdo as minorias, quanto para sua existéncia e, principalmente,
manifestacdo configurando sua participacdo como forma de garantir o pluralismo
politico. O pluralismo politico, também mencionado nas decis6es do STF, exercido por
associacOes, partidos, organizacdes, também sdo essenciais pela aglutinacdo e
busca de interesses em comum, no qual individualmente néo o seria possivel, sendo
tal fenbmeno inevitavel e desejavel em uma democracia de escala (representativa),

como mencionada por Dahl (2016, p.111).

3.2.2. Posicéo Consequencialista - Desvantagens

Jodo Costa Neto trata como insuficiéncia e ndo como desvantagem a posicao
consequencialista, uma vez que a dualidade de posicfes, entre a protecdo da minoria
nao pode ensejar uma imposicdo a maioria, € a maioria ndo pode suprimir 0s
entendimentos de parcelas minoritarias. Assim, deliberacdes sobre o que importa ou
até mesmo se algo devesse ser restringido poderia atingir a prépria teoria. Portanto,
residiria uma dificuldade tedrica para justificar determinadas posi¢cfes, 0 que poderia
ensejar o enfraquecimento da mesma. A “busca da verdade” e o “mercado de ideias”
também destaques da teorizacdo consequencialista, sofrem da mesma dificuldade.
Em ndo havendo “busca” pela verdade restariam apenas opinides, ou meras
manifestacfes sem objetivos e, portanto, sem a consequéncia de auxiliar “a verdade”.
Ressalta que até mesmo o prevalecimento de uma opinido nao significa que seja
apoiada na verdade, ou mesmo que no mercado de ideias, aquelas taxadas de ruins
nao venham a prevalecer. Concluiu que o conceito instrumental leva um darwinismo,
em que O supostamente correto prevalecera, fato que nao corresponde
necessariamente a realidade. (COSTA NETO, 2017, pp.45/47). A ideia de verdade
por si sO ja € envolta em debates filosoficos. Nao é diferente nas outras areas
derivadas da liberdade de expresséo, tais como no conceito de arte, cultura ou religido
e isso tem se refletido na sociedade contemporanea com a auséncia de parametros
prévios. Monumentos de gosto duvidoso, pecas e representacfes artisticas

polémicas, musicas preconceituosas, ou deletérias, proselitismo, informacdes falsas.
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Enfim, sob 0 manto da “verdade”, do mercado de ideias, ou mesmo da democracia ha
gue se aceitar a plenitude da liberdade de expressao? O STF em sua composi¢ao
majoritaria respondeu negativamente em todas as situacfes, porém nao fixou por qual

forma, como veremos no capitulo 1V.

3.3. Ateoria dominante, representacao e especializacéo

E da natureza do direito a multiplicidade de visdes e entendimentos. A adoc&o
de uma teoria em detrimento de outra também é natural. Porém, a liberdade de
expressao nao poderia nunca ser equiparada a um direito geral, sob pena, justamente,
de sua possivel supressdo. Na histéria, governantes totalitarios consideravam-se
democraticos, a democracia, tal como a dignidade, ou mesmo liberdade de expressao,
por serem conceitos juridicos abertos eram utilizados conforme o nuto de cada um.
Contudo, a moderna interpretacao juridica estabeleceu bases seguras para distingdes
e afericdo daquilo que néo €, ou ndo se integra no conceito. Podemos nao definir ou
exaurir um conceito de direito fundamental, e ao se tentar fazé-lo podemos colocar
em risco sua esséncia ao provocar eventual restricdo ou diminuicdo de seu conteudo.
Assim, o fundamento para a liberdade de expressao transita em ambas as teorias,
sendo ora deontolégico, ora consequencialista. Deontolégico, no fortalecimento da
democracia, consequencialista quando do pluralismo politico. Deontolégico na
manifestacdo, consequencialista na exposicdo social. Deontol6gico, na opinido,
consequencialista quando do debate. Deontolégico, na tomada de posicao,
consequencialista quando da busca da verdade. Deontolégico como cidadao,
consequencialista como fiscal do governo. Deontolégico, como liberdade publica,
consequencialista enquanto direito fundamental. Assim, ambas teorias convivem e
convergem como lentes biconcavas, o que caracteriza a liberdade de expressao como
um cluster-right, (um direito que engloba outros direitos), um umbrella right, ou direito
mae. Tal entendimento ainda é refor¢cado pela propria constituicdo brasileira (CF/88),
a qual consagra em seu artigo 1° ambas teorias. Elas sdo estabelecidas como
fundamento, tanto a deontoldgica (inciso Il —cidadania; inciso Il - dignidade da pessoa
humana), como a consequencialista (inciso IV - os valores sociais do trabalho e da
livre iniciativa; incisoV - o pluralismo politico). E por ser o Brasil um estado
democratico, nos moldes representativos, alguns alertas devem ser levados a efeito.

Um deles reside na aceitacdo da liberdade de expressdo como um direito fundamental
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pouco limitado (admitindo-se alguma limitagcdo no aspecto de consequéncias, porém
muito mais em termos de ponderacdo do que nos moldes norte-americanos onde
realizadas exclusdes baseadas em agressdes, tais como nos casos das fighting
words!?) em que a auséncia de limites provoca a erosdo do préoprio principio
democrético, ao se admitir, por exemplo, a propalacdo de discursos de odio. Alie-se a
isto, a falta de regulamentagcdo entre os diversos tipos de portadoras (meios de
comunicacdo), ou mesmo aspectos de sua participagdo na disseminacdo da
informacéo/expressao, e tém-se efeitos de magnitude expressiva sem qualquer
responsabilizagdo ou mesmo a caracterizagado do chamado abuso do direito.

N&o obstante, também deve ser focada outra faceta do principio democratico,
gue € a falta de participacao, decorrente do desinteresse ou mesmo de perda/erosao
da prética das atividades focadas nos direitos civicos e até mesmo nos meios sociais.

Tal situacao ja fora alertada por Benjamin Constant, dispondo da necessidade de:

(...) exercer uma supervisao ativa e constante sobre seus representantes,
reservando-se, em certas épocas, nao separadas por intervalos muito longos,
ao direito de afasta-los caso tenham afrontado suas aspiracdes, e de revogar
os poderes de que tenham abusado.

(..

O perigo da liberdade moderna é o de que, absorvida pelo gozo de nossa
independéncia privada e pela busca de nossos interesses particulares,
renunciemos facilmente ao direito de participacdo no poder politico.

(CONSTANT, 2015, p.100)

Portanto, dois aspectos negativos a serem considerados quando da adocéo
das teorias, em que a autorrealizacao indiscriminada ndo pode abrir porta a ilicitude,
por remeter aos perigos de atingir hipossuficientes e minorias a impedir o papel
protetivo estatal; atingir terceiros particulares, sejam pessoas fisicas ou juridicas, e
por derradeiro, ao proprio estado e seus agentes sem eventual nexo causal. O
segundo aspecto reside na necessaria vigilancia do cidaddo em face do Estado. Ao
se adotar a representacdo € necessaria a atencdo aos rumos adotados pelos
governantes, em especial quanto a nossa indiferenca'® em relacdo aos delegatérios,
sob pena de termos a conquista da liberdade publica da expressao e do voto corroida
pelas entranhas da delegacéo cidada, através da restricdo de um direito fundamental

ao se deixar que terceiros decidam por outros, ou pior, imaginar que diante da

12 S30 aquelas palavras que correspondem a incitagdo a violéncia, saindo da mera expressao.
13 Ponto de preocupagao por parte do juiz Brandeis na Suprema Corte americana.
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grandiosidade do Estado somente especialistas sdo os mais habeis na tomada de
decisbes, quando na verdade séo auxiliares.

Neste ponto, teceremos abordagem na especializacdo relacionada aos
representantes, de forma a se verificar se a substituicdo consentida do individuo a um
terceiro é favoravel a liberdade de expressédo nos termos das duas teorias estudadas.
Assim, surgem as indagacoes: Quem seriam os melhores gestores? Quem seria mais
apto a emitir uma opinido, ou realizar cobranca aos entes estatais, sendo como
popularmente se diz: “nossa voz’? Pessoas escolhidas pura e simplesmente, ou
pessoas com alta qualificacdo técnica (experts) para os ditames dos rumos de uma
nacdo? Numa sociedade de informacao, profissionais da imprensa, por sua vivéncia,
qualificacdo e dinamismo, seriam os melhores representantes em divulgar fatos, e
cobrar acBes do governo? A interdisciplinaridade do direito auxiliara em se obter
respostas, motivo pelo qual contaremos com o emprego de estudos relacionados a
criminologia, ciéncia cuja metodologia permite aferir fatos empiricos com
caracteristicas que se assemelham a nossa proposicdo, qual seja a especializacéao
como forma e aprimoramento (ou ndo) das acbes humanas, cujo detalhe, porém
mostra aspectos desviantes da conduta humana. Assim, tomaremos por empréstimo
a contribuicdo de David Garland. Em sua obra A cultura do controle: Crime e Ordem
Social na Sociedade Contemporanea de 2008, abordou a aplicacdo de metodologia
para acompanhamento e direcionamento de acdes voltadas ao controle da
criminalidade nos E.U.A e Gra-Bretanha, observando duas fases bem distintas: uma
com atos predeterminados e conduzidos por especialistas; outra relacionada as agbes
praticadas por politicos. A primeira fase compreendeu os periodos de 1890 até os
anos1970/1980, denominada previdenciarismo-penal'#, engendrada por estudos e por
especialistas. Diante do carater técnico empregado, vozes dissonantes ndo possuiam
aptidao para refutar um trabalho realizado de forma cientifica, a voz, a expresséo do
sistema era aquele decorrente de relatorios técnicos. A segunda fase, decorre
justamente do experimento, apesar de toda a cientificidade, ndo mais prosperar na
chamada era moderna, mostrando-se falho ao se constatarem altos indices de

violéncia e a incapacidade de controle das ac¢des criminosas. O governo/ a gestao por

14 O previdenciarismo-penal traz as seguintes caracteristicas: carater correcional dos infratores,
adotando praticas inclusivas desenvolvidas por técnicos, penas alternativas, acompanhamento familiar,
liberdade condicional, estudos na figura dos criminosos e em especial daqueles denominados
marginalizados em decorréncia da evolucdo do capitalismo e a transicdo do Welfare State para o
Estado moderno).
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especialistas sucumbiu ante a for¢ca da liberdade de expresséo, ja que ndo se aceitava
o chamado argumento da autoridade, e deu lugar a acgbes chamadas de
retribucionistas'®, decorrentes das manifestacdes populares (exercicio coletivo da
liberdade de expressao, que se da nas formas de reunido e peticdo) exigindo postura
incisiva frente ao crime. Disso, em apertada sintese, coloca-se em questdo 0s méritos
do trabalho executado pelos especialistas e os resultados, imaginando-se que a
técnica ndo era valida e seus detratores tinham razéo, e ndo foram ouvidos. Ou, se as
criticas tivessem sido tomadas como forma de debate e entendidas como
implementagdo de “uma verdade”, na forma do aprimoramento da democracia os
resultados negativos poderiam ter sido evitados. Entdo, os especialistas seriam tao
incapazes de governar, como os politicos? Nils Christie explica que na Noruega, no
pos 22 guerra mundial o centro da atencdo ndo era o crime, sendo que 0sS assuntos

em geral eram tratados no parlamento:

A comissao de assuntos legais do Congresso noruegués teve o mesmo
presidente por 20 anos. Ele ndo pertencia ao partido governista. Os motivos
de sua longevidade no cargo eram de duas ordens: primeiro, as atividades
da Comisséo, naquela época, ndo eram consideradas parte importante da
vida politica; eram atividades técnicas, baseadas no conhecimento
especializado. A presidéncia da comisséo, naquela época, ndo era cargo de
muita exposic¢ao.

(...)
Ele mantinha o crime fora da politica e a politica fora do crime. (CHRISTIE,
2017, p.65)

Com a passagem do tempo, 0 cargo passou a dar exposicdo, e a competicao
em gerir a presidéncia retirou o principal atributo que era a tecnicidade para a
juridicidade, sendo que o crime passou ser o tema central, passando-se a ter os efeitos
sociais negativos em decorréncia de tal situacdo. Conclui-se, pelas duas obras que a
especialidade ndo é o fator determinante e mesmo assim acdes deletérias podem
ocorrer independentemente do grau de especializacdo, sendo que um dos elementos
a refutar a liberdade de expressao € o chamado argumento da autoridade, em que
diante da especializacdo ignoram-se manifestacdes de terceiros por ndo possuirem o

mesmo grau curricular que os experts, forma na qual condicionam-se os fatos e refuta-

15 Os efeitos da criminologia ndo sdo objeto de presente estudo, mas de forma a ndo se deixar ao leitor
a dlvida sobre os resultados e atos empregados esclarecemos que politicas retribucionistas séo
aquelas em que haveria uma acdo de maior envergadura sobre a liberdade pessoal, tal como a
execucao de prisBes preventivas, ou mesmo sua progressao; aumentos de penas para determinados
delitos.
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se a busca pela verdade restringindo-a a determinadas categorias. Outra situacdo
envolvendo a expertise pode ser exemplificada para caso envolvendo a midia como
formadora da opinido publica. Em trabalho investigatorio realizado por Gunter Wallraff
que culminou com o livro Fabrica de Mentiras'®, conforme descrito por Rodrigo Meyer
Bornholdt, constatou-se que o que era publicado no jornal aleméao BildZeitung passava
pelo crivo do chefe de redagdo que determinava o que se podia pensar e escrever,
sendo adotado uma linha sensacionalista, e segundo o jornal era focado nos
problemas das pessoas comuns (como forma de adquirir a confianca). Todavia, como
narrado por Bornholdt esta forma (sensacionalista), 0 abuso de poder e a pouca
informagé&o visavam produzir uma manipulacao sensorial nos leitores (BORNHOLDT,
2010, p.126).

Um dos pontos neste trabalho versa sobre a analise das decisdes do STF,
buscando-se aferir um possivel paradigma. Atinente a liberdade de expresséo,
constata-se que a Justica tem atuado como agente mediadora. Mas o que tem haver
a teoria consequencialista da liberdade de expressdo e o Judiciario? Veremos a
sequir.

O Poder Judiciario como ente especialista, garantidor da liberdade de
expresséo e capaz de ser um ente realizador das politicas sociais tem na chamada
Justica Dialdgica, um papel de destaque através de Roberto Gargarella. Em seu artigo
denominado Justicia dialégica y derechos sociales, aborda a questdo da
acessibilidade aos direitos sociais, 0s quais atualmente sdo 0s que mais demandam
o Poder Judiciario em uma fase de reconhecimento e acatamento da impositividade
dos mesmos em sede constitucional. Em seu texto, refuta eventuais contestacdes a
ideia do Poder Judiciario ser uma parte realizadora dos direitos sociais, a comecar
pela chamada objecdo democratica (baseada no antifederalismo norte-americano,
sendo aquela em que o Judiciario ao se imiscuir em assuntos que tocam o orgcamento
publico, ndo respeitaria a triparticdo de poderes, com possivel risco de abuso de
poder, além de ndo possuir legitimidade para tanto, ja que os magistrados ndo sao
eleitos pelo sufrdgio popular) asseverando que a separacdo de poderes ndo é tao
estrita, a ponto de cada poder funcionar de maneira tdo estanque que sequer se
relacionariam (GARGARELLA, 2013, p.112), o que confirmamos em termos de Brasil,

ja que a afirmacao encontra guarida, ao menos, na escolha dos ministros do STF pelo

16 Editora Globo.
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Chefe do Executivo (art.101, paragrafo unico, da CF), com aprovacao pelo Congresso
(art.52, 1ll, a, da CF), e nos Estados Unidos da América, em que 0s promotores sao
eleitos com mandato, sujeitos a sancdes e fiscalizacdo pela ordem dos advogados
daquele pais. Vislumbra-se, sob sua otica, que a mencionada separacao e objecao
democratica ndo se sustentariam. Cita a obra O Federalista e explica que Madison
concebeu a separagao dos poderes com um sistema de “freios e contrapesos” em que
cada ramo de poder teria poder suficiente para interferir nos demais segundo os
preceitos constitucionais, assim, seriam afastados os argumentos de invasdo e
usurpacao de fungbes. No que tange a legitimidade, reconhece que em tese seria
inaceitavel a intrusdo de juizes nos sistemas orcamentarios, pois em sendo um
sistema juridico construido de forma que os atos de distribuicdo (tributéria e financeira)
seja elaborado por um poder eleito (executivo) e discutidos e remanejados por
representantes sufragados pelo voto, na forma bicameral (povo, e entes da federacéo)
o ato judicial que atingisse tal resultado seria carecedor de legitimidade
(GARGARELLA, 2013, pp.113/114). A esse argumento trazido pelo autor somam-se
a questdo da falta de expertise no trato desse aspecto, além do impacto que uma
deciséo implica em face de terceiros que ndo integram uma ac¢ao judicial, mas que
podem sofrer restricdo em decorréncia de remanejamento orcamentéario. Aqui, ele
obtempera ao mencionar que a feitura do orcamento se da com a intervencdo de um
corpo de técnicos (composto de advogados, economistas, contadores) que nao foram
eleitos e ninguém se opde a tal situacdo ou intervencao, ainda que o que prepondere
seja a palavra dos legisladores eleitos. Afirma que a resisténcia a atividade judicial se
relaciona com visdes ndo plausiveis de democracia (GARGARELLA, 2013,
pp.114/117). Como trata de efeitos relacionados aos E.U.A., onde ndo se tem uma
Constituicdo escrita nos moldes das latino-americanas, com catalogos de direitos,
sustenta sua posicdo através da democracia deliberativa, em que as decisdes
publicas se justificam por sua imparcialidade e que tal imparcialidade se dé atraves
do dialogo entre os afetados pelos casos, ndo sendo dependente, necessariamente
do voto, mas da construgdo coletiva (GARGARELLA, 2013, p.122). Visando tal
imparcialidade, entende que a separacdo de poderes seja feita na forma em que haja
relacionamento entre os entes e que atuam em forma de auxilio mutuo, com trocas de
informacdes e corre¢des, superando o viés defensivo, ou isolamento das demais, bem

como efetue-se uma interpretacdo constitucional desvinculada de expertos em
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hermenéutica, sendo “una tarea colectiva que involucra a toda la comunidad, y en la
que todos los ciudadanos estan llamados a intervenir, desde lugares de legitimidad
distinta y, por tanto, dotados de responsabilidades tambien diferentes”
(GARGARELLA, 2013, p. 121). O principal registro se refere a que o Poder Judiciario,
ciente de sua credencial democrética débil, abstenha-se de arrogar-se como detentor
da ultima palavra, ou tomar o lugar dos legisladores, tal como assentado pelos criticos
de tal intervencdo como Mark Tushnet e Jeremy Waldron (GARGARELLA, 2013,
pp.114/117). Feitas tais consideracdes, ele entende que com 0s meios sugeridos, seja
possivel evitar as linhas de acdo em geral, tais como a da imposicdo, autoridade e
vontade sobre os demais 6rgaos; siléncio cumplice, na forma de omisséo, acatando
violacdes ou mesmo as fazendo sob a roupagem do poder judicial (GARGARELLA,
2013, p.123). Um dos pontos levantados seria o controle judicial do carater inclusivo
do processo de criacéo legislativa em que haveria a necessidade de participacao e
discusséo com todos 0s sujeitos potencialmente afetados por uma norma, realizando
entdo uma verdadeira democracia deliberativa, estando limitada no que tange a uma
autorrestricao frente ao legislativo atinente aos aspectos substantivos das normas

engendradas. Defende que os juizes devem:

(...) estar preparados para desafiar aquellas normas que aparezcan como el
mero produto de pressiones de grupos de interés, o que hayan sido
aprobadas de modos no transparentes, privando a la ciudadania del
conocimiento de las razones em las que ellas estdn fundadas.
(GARGARELLA, 2013, pp.124/125)

Assentadas estas premissas, afirma a necessidade da construcdo de uma
decisdo judicial construida dialogicamente, com atencdo aos diferentes pontos de
vista — através de audiéncias publicas — auxiliando o poder publico na tomada de
decisdo, ouvindo as partes envolvidas e argumentando de modo a persuadir ap6s
sopesados 0os conhecimentos obtidos. Assevera que tal processo se afigura melhor
Nos casos em que as partes envolvidas ndo sejam equivalentes (tais como grandes
organizacdes frente a particulares ou grupos sociais). Aliado a tudo isso, que a deciséo
seja construida com os outros poderes, podendo se dar na forma de cooperacao e
que sobrevindo de forma incompleta de modo a convidar o legislativo a dar seus
contornos, ou mesmo intervengdes incisivas o auxiliando na redagdo de normas
guestionadas. Aduz que todas as formas tomadas devem ser flexiveis ou que seja a

autoridade judiciaria a “dltima voz”, sendo esta forma de ativismo judicial uma forma
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condicionada aos preceitos mencionados (GARGARELLA, 2013, p.126/127).
Portanto, Gargarella apregoa uma justica capaz de assumir a responsabilidade pela
tarefa de atendimento aos direitos considerados mais caros ao cidadao, sem que
houvesse o0 desrespeito aos poderes constituidos, havendo maior comprometimento.
Sua ideia parte da premissa de que o exercicio da Justica se tornaria mais efetivo e
democréatico com maior participacdo do Poder Judiciario nas atividades cotidianas,
sejam na execucao, seja na formulacdo de politicas publicas. O carater dialégico
resulta do exercicio da liberdade de expressao, cuja premissa se relaciona com a
teoria deontoldgica. Trazidos os argumentos favoraveis “ao dialogo” o qual com efeito
€ o melhor remédio, ndo se pode confundir o exercicio da democracia com maior
ingeréncia de um Poder sobre os outros. Principalmente um Poder em que cada
integrante € um o6rgdo, gozando de prerrogativas que lhe asseguram independéncia
gue nao assiste aos demais, em especial ao Executivo. Por outro lado, a realizagao
de politicas sociais pelo Judiciario € uma via transversa daquela normal de modo a
aprofundar a inércia ainda mais da acao estatal por abordar uma teméatica que nao Ihe
€ afeta. A gestdo publica passa a ser uma gestdo de urgéncia, urgéncia no
atendimento a ordem judicial, urgéncia na realocagéo de recursos ndo previstos na lei
orcamentdria. Outro elemento dificultador decorre da legislacao e estrutura do Poder
Judiciario no Brasil, em que o proprio direito processual civil permite a pulverizacdo
de acdes sobre 0 mesmo tema, o que pode impedir uma elaboracdo de politica
uniforme e universal, além de permitir que a qualquer grupo de interesse tenha a
possibilidade de interferir nos processos de escolha das atividades primordiais, dentre
aquelas essenciais, além do carater subjetivo e Unico, ou isolado territorialmente, de
juizes espalhados em toda a Federagcdo. Segundo, por ampliar a reserva de jurisdicao
ao que chamo de “reserva de poder”17, incluindo um Poder estranho as tarefas que
ndo lhe sdo afetas e que também se encontra prejudicado por rituais e formas
excessivas que afastam cada vez mais a importancia do contetdo e por sua vez,
podem ser mais fontes de injustica. O carater dialégico ndo decorre de protagonismo
judicial, mas de seu carater auxiliar. Ao contrario da liberdade de expresséo restar
fortalecida pelo “dialogo”, restaria mais ameacada pois estaria sujeita a apreciacdes
gue transcenderiam a esfera de defesa de direitos individuais e coletiva, por um 6rgao

técnico, o qual possui seus agentes, repito, ungidos de vitaliciedade, e que

17 Entendo como “reserva de Poder” o espago, a competéncia, para atuacdo de um ente publico.
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interfeririam nas esferas de gestdo dos demais. Alie-se a isto que o Poder Judiciario
também é um 6rgdo de controle, e seus mecanismos de depuragcdo sdo muito mais
restritos que os dos demais poderes. Feitas estas observactes, e diante de uma
legislacdo definindo os contornos da liberdade de expressdo, sejam nos aspectos
positivos ou negativos, trazemos como exemplo o ocorrido em 2016 no Estado do
Parana, quando a imprensa ap0s obter dados salariais publicos dos portais da
transparéncia do Poder Judiciario e Ministério Publico estadual os publicizou, vindo a
sofrer uma onda de ac0es judiciais fundadas em possivel dano moral decorrente de

ofensa a honra, conforme se observa na reportagem de 07 de junho de 2016 abaixo:

Juizes e promotores entram com mais de 30 agdes contra jornalistas no Parana

Magistrados pedem indenizacBes por danos morais por reportagem sobre
supersalarios publicada no jornal Gazeta do Povo

Juizes e promotores entraram com 36 acbes em pelo menos 15 cidades no
Parand contra jornalistas da Gazeta do Povo. Os magistrados pedem
indenizacbes por danos morais por uma reportagem sobre
supersalarios publicada em fevereiro deste ano no jornal.

As agdes somam R$ 1,3 milh&o em pedidos de indenizagdes. Como 0s processos
estdo espalhados em diferentes municipios, cinco jornalistas que produziram o
contetdo tém sido obrigados a viajarem dias seguidos pelo Estado. Na segunda-
feira, o repdrter Francisco de Souza, um dos processados, publicou um desabafo
no Facebook e disse que o grupo esta sendo alvo de uma perseguicao e opresséo
por parte do Judiciario.

A Associacgdo Brasileira de Jornalismo Investigativo (Abraji) publicou uma nota na
qual repudia o que considera uma "retaliacéo" de juizes e promotores ao jornal e
a cinco de seus profissionais.

Ja a Associacéo dos Magistrados do Parand (Amapar) nega e alega que eles
exercem o seu direito. A entidade disse que a Gazeta do Povo prestou um
"desservigco" e que 0s pagamentos estavam dentro da lei. Os magistrados dizem
gue se sentiram "ridicularizados" pelo jornal.

Uma das reportagens revelou que, em média, cada promotor e procurador do
Parané recebeu R$ 101 mil em janeiro — valor bem acima do salario-base de um
procurador, que é de R$ 30,4 mil.

Confira a nota emitida pelo jornal Gazeta do Povo sobre o caso:

"Nunca a liberdade de imprensa esteve tdo ameac¢ada desde a redemocratizacéo
do Brasil. Magistrados e membros do Ministério Publico espalhados pelo Parana
se orquestraram, movendo ac¢des indenizatorias contra a Gazeta do Povo e contra
cinco jornalistas, autores de reportagens publicadas nos dias 15, 16 e 17 de
fevereiro de 2016.

As matérias jornalisticas abordaram o conceito de "teto constitucional" e
remuneracdo que ultrapassa o teto, ainda que dentro da legalidade. Todas as
informacdes da matéria a respeito do saléario da magistratura e ministério publico
sao publicas e estdo no Portal da Transparéncia.


http://www.gazetadopovo.com.br/vida-publica/em-media-cada-promotor-e-procurador-do-parana-recebeu-r-101-mil-em-janeiro-48502nc1cbowpu7bkto5lopbb
http://www.gazetadopovo.com.br/vida-publica/em-media-cada-promotor-e-procurador-do-parana-recebeu-r-101-mil-em-janeiro-48502nc1cbowpu7bkto5lopbb
https://www.facebook.com/francisco.desouza.315/posts/10154221566627445
https://www.facebook.com/francisco.desouza.315/posts/10154221566627445
http://www.abraji.org.br/?id=90&id_noticia=3485
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As acg0es indenizatdrias foram ajuizadas mesmo depois de a Gazeta do Povo ter
feito esclarecimentos em seu editorial e publicado o direito de resposta solicitado
pela Associacéo dos Magistrados do Parana (Amapar) e Associacdo Paranaense
do Ministério Publico (APMP).

Entendemos que essa pulverizacdo de demandas nos juizados especiais é
utilizada como um mecanismo de intimidacdo dos meios de comunicacao, seja
pelo impedimento do trabalho dos jornalistas, seja pelo alto valor financeiro das
condenagdes devido ao volume de processos, o que poderia inviabilizar
financeiramente a atividade jornalistica.

Nossos jornalistas estdo sendo obrigados a deixar a redagdo para comparecer a
todas as audiéncias pessoalmente, sob pena de serem condenados a revelia.
Esse impedimento € comprovado com audiéncias marcadas para datas proximas
ou mesmo coincidentes em locais distantes dentro do Estado.

Como agdes foram adiadas em funcdo de alguns juizes paranaenses se
declararem impedidos de julgar o caso, entramos com pedido no Supremo
Tribunal Federal (STF) para que o caso seja julgado em Brasilia. Entretanto, a
ministra Rosa Weber rejeitou 0 andamento da reclamacdo da Gazeta perante o
STF, determinando, portanto que as ag¢fes sejam julgadas pela Justica do
Parana.

Baseado no artigo 102, |, "n" da Constituicdo Federal, a defesa do jornal e dos
jornalistas entende que a competéncia para julgar as acdes € do STF, pois 0s
juizes e os promotores paranaenses sao parte interessada na acéo.

Vale ressaltar que o contelido veiculado pelo jornal refletiu apenas o exercicio
adequado da liberdade de imprensa, que ndo gera qualquer ilicito capaz de
resultar em indenizagdo. Diante disso, entidades como a Associa¢éo Nacional de
Jornais (ANJ) e a Associagdo Brasileira de Emissoras de Radio e Televiséo
(Abert) nos apoiam, estdo em defesa da Gazeta do Povo e de seus jornalistas ao
entenderem que o estado do Parana esta sendo palco do mais duro ataque a
liberdade de imprensa." (ZERO HORA, 2016)8

Tecendo-se consideragbes baseadas exclusivamente nesta reportagem,
temos uma amostra do risco em ampliar as esferas de atuacdo de cada Poder,
estando em cheque o préprio exercicio da democracia do direito a informacéo, da
liberdade de imprensa, afetados justamente por aqueles que sao os guardides/fiscais
da lei e seus principios. Um dano pessoal que nao atingiu nenhum servidor publico do
executivo que possuiam seus nomes, salarios, gratificacdes e até mesmo descontos
expostos a qualquer um pela rede mundial. Portanto, a especializagdo nao significa
maior ou melhor qualidade da democracia, ou comportamento democratico. O
conhecimento juridico € mais uma expertise que complementa o conjunto de a¢des

de um Estado.

18 Disponivel em: <https://gauchazh.clicrbs.com.br/geral/noticia/2016/06/juizes-e-promotores-entram-com-
mais-de-30-acoes-contra-jornalistas-no-parana-5876841.html> Acesso em 27.07.18



https://gauchazh.clicrbs.com.br/geral/noticia/2016/06/juizes-e-promotores-entram-com-mais-de-30-acoes-contra-jornalistas-no-parana-5876841.html
https://gauchazh.clicrbs.com.br/geral/noticia/2016/06/juizes-e-promotores-entram-com-mais-de-30-acoes-contra-jornalistas-no-parana-5876841.html
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Governar ndo é uma ciéncia como a Fisica, a Quimica ou, como em certos
aspectos, a Medicina. Essa é uma verdade por diversas razoes.

(...)

Julgamentos sobre negociacdes entre objetivos diferentes ndo séo
cientificos. As comprovacdes empiricas sdo importantes e necessarias,
jamais suficientes. Ao decidir quanto se deve sacrificar para a obtencéo de
um fim, um bem ou um objetivo de modo a atingir certa medida de outro,
necessariamente ultrapassamos qualquer coisa que 0 conhecimento
rigorosamente cientifico possa proporcionar.

Os especialistas podem estar capacitados para agir como representantes
seus, 0 que nédo significa que estejam capacitados para servir de governantes

para vocé. (DAHL, 2016, pp.85/86).

Desta maneira, a especializacédo (ou para aqueles que entendem que o caso
se trata da transcendéncia dos poderes de julgar para o poder de executar) pode
afetar o fundamento consequencialista de que a liberdade de expressao € uma forma
de controle e fiscalizacdo do Estado. Este ultimo exemplo, trazido com maior
amplitude demonstra que as esferas de Poder que de uma forma ou de outra
trabalham com os direitos fundamentais, podem exceder seu ambito de atuacdo em
plena democracia e nenhum deles que compde esta Republica esta blindado no uso
inadequado de suas atribui¢des, sendo que o Judiciario também é o Estado, e atraves
de seus agentes atuou para coibir o direito fundamental da liberdade de expresséo,
utilizando-se de outros principios, como o0s da inafastabilidabilidade e da
acessibilidade ao Judiciario, utilizando-se do direito formal como via obliqua para
restringi-la. Ao final restaria uma indagacdo: "Onde comeca e onde termina a
discricionariedade do legislador? Onde comeca e onde termina a competéncia do juiz
constitucional?" (COSTA NETO, 2017, p.26).



4. Liberdade de expresséo navisdo do STF

Anteriormente vimos as teorias que fundamentam a liberdade de expresséao,
deontologica e consequencialista, concluindo-se que o principio tramita em ambas,
justamente por sua natureza de direito multifacetado. A liberdade de expressdo como
forma de auto realizacédo, inclusdo, também € uma forma de singularizar a pessoa na
sociedade, permitindo sua participagcdo em debates, de discussdes, informagdes,
reunides, exposicdo. Uma forma de extravasar sentimento, cultura, lazer, todos
vocacionados para consolidacdo da democracia. Também, uma forma de controle,
porém, por parte da sociedade, permitindo o monitoramento e fiscalizacdo do poder
publico. Verificou-se que a democracia representativa € uma forma de se propagar a
expressao através de pessoas escolhidas e delegadas a representar os individuos,
seja no aspecto politico, comunitario, e também o inverso, em que a indiferenca da
representacdo pode implicar na subtracdo natural do espaco reservado para
expressdo. Uma sociedade que explora multiplas plataformas comunicativas, que vao
desde os meios tradicionais, como livros, jornais, revistas, radiofonia, para uma
sociedade conectada no espaco virtual da rede mundial, onde sob anonimato o
discurso desborda para aspectos primitivos por vezes ofensivos a propria
humanidade. Além da representatividade, analisou-se os aspectos da substituicéo, ou
melhor dizendo, o exercicio das atividades representativas por especialistas como
forma de se alcancar resultados proveitosos para a sociedade em uma democracia,
concluindo-se que a representacdo por experts, ou mesmo a gestdo, controle,
fiscalizacdo pelos mesmos ndo se mostra como forma segura na protecao do direito
fundamental. Ndo obstante, ha que se apreciar a forma em que a liberdade de
expressdo tem sido conduzida pelo guardiio méaximo da Constituicdo. E notério que
o papel desempenhado pelo Supremo Tribunal Federal na consolidagdo da
democracia brasileira tem se mostrado cada vez mais incisivo. As alteracdes de sua
composicdo ao largo da vigéncia da Constituicdo Federal de 1988 também sé&o
refletidas na maneira com que aquele 6rgao se dirige ao mundo. De um tribunal
outrora tomado pela discri¢cao, atualmente utiliza-se de diversos meios de divulgacéao,
com a exposicao publica de seus julgados através das midias sociais, tornando

acessiveis a todos as visfes de seus integrantes e aproximando o julgador de seu
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cidaddo. Tal aproximacao permite seja vislumbrada a técnica adotada pelo modelo
brasileiro de julgamento colegiado, onde ha uma profusdo de ideias e conceitos, ndo
infensa a criticas, de uma modalidade onde vigora um modelo misto — de redacao
prévia dos votos, com eventuais debates e esclarecimentos — que podem levar até
mesmo a confusdo e, por vezes, denotar até mesmo um distanciamento do objeto
julgado, gerando criticas no que tange a real intencdo do julgador ao emitir sua
deciséo, 0 que provoca, por vezes inseguranca juridica. Apesar do aspecto negativo,
inegavel é a vantagem em se perceber a dimensdo dos entendimentos e
fundamentos, além da publicizacao, j& que o direito de ser informado também é uma
faceta da liberdade de expresséo.

Outro ponto de destaque refere-se ao conteudo das decis6es de cada ministro,
observando-se em muitos casos a construcdo de entendimentos calcados pelo
ineditismo, de modo a levar ao seu leitor a se perguntar se o Supremo nao se tornou
um legislador positivo (criador de leis em substituicdo ao Poder Legislativo), ou como
modernamente se menciona, praticou, ou ndo, o ativismo judicial. O trato da liberdade
de expressédo foi uma tematica que ensejou uma construcao juridica embasada em
alguns casos emblematicos cuja sintese expomos nos acérdaos imputados como

paradigmas.

Com base cronoldgica temos as seguintes decisoes:

a) HC n° 82.424/03-STF — conhecido como caso Ellwanger;

b) ADPF 187/09-STF - marcha da maconha;

C) ADPF n°130/09-STF — apreciacao sobre a recepcéo da Lei de Imprensa,;
d) ADIN n°. 4.815/15-STF — sobre as biografias ndo autorizadas.

4.a. HC n° 82.424/03-STF. Esta decisdo também é conhecida como caso
Ellwanger. O processo se refere ao cometimento de crime de racismo por parte de
Sigfried Ellwanger responsavel por editora de livros que tinha como tematica o
guestionamento sobre se efetivamente houve ou nao o holocausto judeu. Abstraindo-
se da producao ‘“literaria” ou de manifestagdo de cunho cientifico, ou mesmo de
irresignacdo quanto aspectos historicos envolvendo o nazismo, apontou-se que 0
conteudo das obras por ele escritas ou publicadas era eivado de racismo com discurso

de propagacdo ao odio. As manifestagbes dos ministros foram extensas,
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compreendendo diversas posi¢cdes. Foi avaliado o discurso empregado nos textos
publicados e deles vislumbraram o ilicito criminal na forma do art.5°, XLIl da CF/88 ao
se conceituar o entendimento de raca. Neste caso, apontou-se que a liberdade de
expressao enquanto liberdade publica ndo € um direito incondicional e deve estar em
harmonia com os demais, em especial a dignidade da pessoa humana. Também,
mencionou-se sua caracteristica instrumental para a democracia e soberania popular,
porém ndo de carater irrestrito. Antes de trazermos excertos dos votos proferidos,
cabe-nos observar que as decisfes tiveram como base julgados alienigenas e o0s
critérios de ponderacdo baseados na teoria dos principios de Robert Alexy. Digno de
destaque € que as posi¢cdes embasadas nas mesmas teorias e precedentes judiciais,
tiveram conclusfes diametralmente opostas, em especial nos votos vencidos dos
ministros Marco Aurélio de Mello e Carlos Ayres Britto, 0s quais assentaram que da
leitura do conteddo das publicagcbes nado vislumbraram uma préatica racista,
qualificando o teor das publicagbes como toscas e desprovidas de lastro e a
impossibilidade, ou possibilidade remota, de que os textos pudessem influenciar aos
leitores a praticarem atos hostis aos judeus. Iniciaremos com a posicdo do ministro
relator Mauricio Correa que afirmou que apesar de ndo ser objeto do habeas, a
liberdade de expresséo nao é incondicional e deve ser exercida de acordo como 0s
limites da propria Constituicdo, ndo servindo um direito individual de salvaguarda para
praticas ilicitas. Ja o ministro Celso de Mello afirmou ndo haver protecédo a liberdade
de expressao para os casos de discurso de 6dio, jA que, no caso, extravasaram 0S
limites da cientificidade e da pesquisa histérica (BRASIL, 2003, p.627). Na ementa,
item 14 a sintese de sua posicao:

14. As liberdades publicas ndo sdo incondicionais, por isso devem ser
exercidas de maneira harmonica, observados, os limites definidos na propria
Constituicdo Federal (CF, artigo 5° 82° primeira parte). O preceito
fundamental de liberdade de expressédo ndo consagra o < direito a incitacédo
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. (BRASIL, 2003, p.526)

O ministro Carlos Ayres Britto, trabalhou com a posicéo de que a liberdade de
expressao € absoluta e “que a premissa da constituicdo € de que a liberdade de
expressao nao pode ser coibida pela possibilidade de agravo ou abuso, por ser uma
liberdade absoluta, uma liberdade que possui duas tipologias: liberdade de

manifestacdo do pensamento e a “liberdade de agdo no quadripartite dominio
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intelectual, cientifico, artistico e de comunicagao”(BRASIL, 2003, p. 808) para depois

concluir que a abusividade € aferida caso a caso e que ndo poderia haver vedacao

prévia ao exercicio, ja que:
Os dois momentos de licitude s&o estes: a) o primeiro sujeito de direito ndo
pode ser obstado, por antecipacdo, quanto a sua liberdade de manifestar ou
de voltar a manifestar um pensamento ou, ainda, de desempenhar ou tornar
a desempenhar aquelas outras quatro atividades ( a literaria, a cientifica, a
artistica e a de comunicacéao); b) correlatamente, o segundo sujeito de direito
também ndo pode ser obstado em sua pretensao de punir 0 autor da conduta
extravasante, quantas vezes o extravasamento vier a conspurcar a sua (dele,
segundo sujeito de direito) autonomia da vontade. (BRASIL, STF, 2003,
pp.810/811)

Assim, 0 que haveria, seria uma postura reativa quando da transcendéncia de
um direito para um ilicito. Narra que em decorréncia do texto constitucional, a crenca
religiosa, a convicgao politica e a convicgao filoséfica sdo elementos excludentes da
abusividade, tais como as manifestacfes artisticas, culturais literarias e de
comunicacao e, que até mesmo a ideoldgica (convicgdo politica), encontra guarida da
Lei de Imprensa, art.27, (hoje entendida como néo recepcionada, conforme veremos
guando da andlise da ADPF 130/09) e na Lei de Seguranca Nacional (art.22, §3°).
(BRASIL, STF, 2003, p. 812). O ministro Marco Aurélio de Mello, por sua vez, traca a
relagéo entre a democracia e o pluralismo politico, cujo contexto “o especifico direito
fundamental da liberdade de expressdo exerce um papel de extrema relevancia,
insuplantavel, em suas mais variadas facetas: direito de discurso, direito de opiniao,
direito de imprensa, direito & informac&o e a proibicdo da censura. E por meio desse
direito que ocorre a participacdo democratica, (...). (BRASIL, STF, 2003, p.872). Cita
Ernst-Wolfgang Bockenforde no atinente a promocdo da autonomia individual e a
formacdo do ambiente de participacdo democrética pluralista através dos direitos de
comunicacado, dando o carater instrumental para preservacdo da soberania popular.
(BRASIL, 2003, p.873). Discorreu sobre decisbes norte-americanas sobre o livre
intercambio de ideias com base no juiz William Brennan (caso New York Times vs.
Sullivan). Aduz que com a formag&o de uma comunidade livre de censura viabiliza-se
a critica, mesmo contundente de forma a provocar mudanc¢a nos rumos politicos do
pais e até mesmo no controle econdmico de modo a evitar o abuso e venda de uma
ideologia. Cita também a acomodacédo de interesses por meio de debate publico de
temas controversos, criacdo de livre mercado de ideias como meio de formar uma

opinido mais abalizada, exercicio da tolerancia, protecdo e garantia da autonomia
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individual. (BRASIL, 2003, p.878). Especial destaque refere-se a admisséo de que a
Unica restricdo possivel seria quanto a forma de expresséo, ou seja, a maneira pela
qual se da a propagacdo do pensamento. Nao houve maior digressdo quanto a este
ponto, mas acredita-se que se refira quanto aos meios de difusdo de massa, a qual
encontra previsédo de limites de forma expressa a partir do art.220 da CF/88. Destaca
0 ministro que n&o pode a liberdade de expressao ser um direito absoluto vedando-se
o emprego de violéncia, arbitrariedade ou mesmo agressividade da manifestacéo,
fisicamente contundentes ou exponha as pessoas a situacdes de risco (aparentando
neste caso adotar o conceito de fighting words do direito americano). (BRASIL, 2003,
p.883/884). Em termos contundentes ou incisivos, ao tratar de simbolismo, aponta que
a decisao do STF em entender que houve manifestacao racista por parte de Ellwanger
redundaria em uma jurisprudéncia simbalica de imagem politicamente correta perante
a sociedade, com inversao de valores face a desproporcionalidade entre o gravame
imposto ao autor e a lesdo criminosa. (BRASIL, 2003, p.911). Durante o voto, 0
ministro fala em buscar uma regra geral para aferir se houve abuso na liberdade de
expressao, para depois remeter ao emprego da proporcionalidade para trabalhar em
sua proposicdo. Ressalte-se que a decisdo é focada no racismo e definicdo de raca,
mas pode-se perceber que houve a adocdo dos fundamentos deontolégicos e
consequencialistas da liberdade de expressdo, e o emprego de algumas bases
tedricas norte-americanas, como a teoria das fighting words, market of ideas.
Destacamos a mencao ao abuso da liberdade de expressao, além de excludentes de
abusividade como nos casos de manifestacfes artisticas, culturais literarias (apesar
da discusséao neste julgamento ser a respeito da obra literaria!), entre outras.

4.b. ADPF187/DF. A acdo tratou de tematica relacionada a marcha da
maconha, remetendo ao exercicio da liberdade de expressao em multiplas formas,
seja pelo teor das manifestacdes, seja pelo direito de reunido, onde se buscou
interpretacdo conforme a constituicdo de norma de direito penal — art.287 do CP — a
qual estaria sendo aplicada em desacordo com a liberdade de expresséo, ja que
haveria a imputacdo de um crime, através de apologia de outro fato criminoso. A
importancia deste acordao revela-se ndo sé pela abordagem sobre as drogas, mas
também pelos direitos correlatos a expressdo e pela discussdo acerca da

interpretacdo das normas. Pelo Ministério Publico Federal, proponente da a¢éo, o fato
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de um texto ser claro conduziria erroneamente a hegemonia de sentido, impedindo-
se a fluidez do mesmo, de modo que a interpretacéo poderia ser conduzida em outro
sentido (inexisténcia de crime), o que motivou a a¢ao judicial de modo a se unificar o
entendimento em territdrio nacional (BRASIL, 2011, p.12). De relatoria do Ministro
Celso de Mello, é ressaltado a exigéncia democratica pela diversidade de opinides,
assim como o direito de externar livremente as posi¢des frente a vontade de grupos
majoritarios, sendo que a CF/88 seria estatuida de direitos fundamentais de carater
nitidamente contramajoritario (BRASIL, 2011, p.90). Assentou que a postulacdo na
acao evidenciava a conexao entre um direito meio (reunido) com um direito fim
(expressédo do pensamento). Mencionou o caso Schenk vs. United States (249 U.S.
47, 52) quanto ao carater relativo da liberdade com limitacdo em casos de perigo
evidente e atual (clear and present danger), em especial para as situacbes de
discursos de 6dio, assim como previsao no préprio Pacto de San José da Costa Rica
em seu art.13, 85° com a excludente de protecdo a liberdade de pensamento. O
Ministro Marco Aurélio, por sua vez, menciona a irrestringibilidade pelo Pacto de San
José da Costa Rica, ressaltando, com base em Cass Sunstein que 0 que se visa
proibir € o Estado em praticar interferéncias quanto aos pontos de vista, € menciona
os autores John E. Nowak e Ronald R. Rotunda que sintetizam a questdo da busca
da verdade, o mercado de ideias, baseado no voto do juiz Oliver Holmes (caso
Abrams), e como forma de realizacdo pessoal (BRASIL, 2011, p.143). Sustenta que
haveria uma preeminéncia axiolégica (preferred position) da liberdade de expressao
embasando-se em obras de Luis Roberto Barroso, Ingo Sarlet, Edilson Pereira Farias.
O ministro Cesar Peluzo, por sua vez, afirmou que a liberdade de expressao possui
duas dimensdes, uma referindo-se a dignidade da pessoa humana que poderia ser
mutilada; a segunda seria 0 aprimoramento da democracia através do mercado de
ideias (market of ideas), que € o fundamento do pluralismo ideoldgico (vemos aqui 0s
fundamentos deontologico e consequencionalista). Afirmou que € possivel a limitagao
nos casos em que possa haver disrupcdo da ordem publica, decorrente de desordem
social ou violacao de direitos alheios. SO poderia haver a proibicdo em casos de a¢des
ilegais iminentes, citando o caso Brandenburg vs. Ohio (1969), com capacidade ou
potencialidade de quebra da paz social, afora isto “0 governo n&o pode proibir
expressoes, verbais ou ndo verbais, apenas porque a sociedade as repute

desagradaveis, ofensivas e, acrescento eu, incompativeis com o pensamento coletivo
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dominante”. (BRASIL, STF, 2011, p.196). Arrematou que o Estado deve tomar
cautelas para prevenir abusos e a pratica de crimes nas manifestacfes (cita por
exemplo o trafico de drogas). Nesta decisdo o Ministro Marco Aurélio de Mello cita
avancos e retrocessos na jurisprudéncia do STF quanto ao proselitismo (referindo a
vedacao existente na legislacao regulatoria de rddios comunitarias e que ainda estava
em discussao). Destaca-se neste acorddao a mencéo ao clear and present danger e o
Pacto de San José da Costa Rica (Decreto n°678/92), em seu art.13'°. O referido
Pacto traz em seu bojo definicdo da forma pela qual a expressao deve receber a tutela
estatal, vedando censura prévia (excecdo dos casos relacionados a menores) e
atribuindo a lei a responsabilidade posterior. Neste caso, pode-se vislumbrar simetria
com as afirmacdes do ministro Carlos Ayres Britto por ocasido ao acérddo do HC n°
82.424/03. Ha que se registrar a posicao juridica do decreto que internalizou o Pacto,
e sua forca de emenda constitucional, pois sua posi¢céo perante as normas brasileiras

interfere diretamente nos parametros atinentes a limitacao da liberdade de expresséo.

4.c. ADPF n° 130/09-STF. O objeto de apreciacdo nesta acéo foi a liberdade
de imprensa e a liberdade de informacéo, sendo que a liberdade de expresséao por se
tratar do principio mée foi também analisada, conforme veremos. A acao discutia a
respeito da recepcao pela CF/88 da Lei de Imprensa n°5.260 de 1967, sendo que 0
acérddo traz uma riqueza de detalhes esparsos, cingindo-se as liberdades

comunicativas de massa. Da analise dos votos percebe-se que por vezes 0s ministros

19 Artigo 13 - Liberdade de pensamento e de expressao

1. Toda pessoa tem o direito a liberdade de pensamento e de expressao. Esse direito inclui a liberdade
de procurar, receber e difundir informacdes e idéias de qualquer natureza, sem consideragfes de
fronteiras, verbalmente ou por escrito, ou em forma impressa ou artistica, ou por qualquer meio de sua
escolha.

2. O exercicio do direito previsto no inciso precedente ndo pode estar sujeito a censura prévia, mas a
responsabilidades ulteriores, que devem ser expressamente previstas em lei e que se facam
necessarias para assegurar:

a) o respeito dos direitos e da reputacdo das demais pessoas;

b) a protecéo da seguranca nacional, da ordem publica, ou da satude ou da moral publicas.

3. Nao se pode restringir o direito de expressdo por vias e meios indiretos, tais como o abuso de
controles oficiais ou particulares de papel de imprensa, de frequéncias radioelétricas ou de
equipamentos e aparelhos usados na difusdo de informacdo, nem por quaisquer outros meios
destinados a obstar a comunicagéo e a circulagéo de idéias e opinides.

4. A lei pode submeter os espetaculos publicos a censura prévia, com o objetivo exclusivo de regular o
acesso a eles, para protecdo moral da infancia e da adolescéncia, sem prejuizo do disposto no inciso
2°,

5. A lei deve proibir toda propaganda a favor da guerra, bem como toda apologia ao édio nacional,
racial ou religioso que constitua incitamento a discriminacao, a hostilidade, ao crime ou a violéncia.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/D0678.htm . Acesso em: 10.02.2019.
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perdiam-se em relacdo ao objeto e mesmo quanto a decisao, j& que para uns, parte
dos artigos da lei de imprensa ndo seriam recepcionados, outros teriam leitura
conforme a constituicdo, de forma que ao final, de forma a evitar discussdes maiores,
dado o lapso de julgamento decidiu-se pela ndo recepcdo em completo da norma,
sendo que a partir de entdo constitui-se um vacuo na temética. Comegamos nossa
sintese com o Ministro Carlos Ayres Britto, relator do acérdao, ao tratar da liberdade
de expressao refletida pelo meio informacédo, os dados emitidos e recebidos pelo
exercicio desse direito sdo uma forma de acompanhamento do Poder e, portanto, uma
forma de controle. Como exemplo, cita o préprio STF pela sua radio e TV Justica,
como meios de dar publicidade, o que somente é possivel nas democracias a
demonstrar a relagdo umbilical entre ambos, de forma a se dar “valor social da
visibilidade”, o que definiu como “ nova categoria de direito individual e coletivo ao real
conhecimento dos fatos e suas circunstancias” (BRASIL, 2009, p.36). Prosseguiu o
Ministro Carlos Ayres Britto na defesa da plenitude da manifestacdo do pensamento,
dando-lhe primazia em face de outras categorias, tais como intimidade, vida privada
e honra, assegurando-lhes apenas a reparacdo proporcional no ambito civil e
criticando a responsabilidade penal do autor do ilicito. Afirma que a liberdade de
expressao e pensamento gozam de uma posicao preferencial em face de outros
direitos fundamentais:

(...), porque a precedéncia constitucional € daquelas que se impde em toda e
gualquer situacdo concreta. Assim na esfera de atuacdo do Estado quanto
dos individuos. Logo, valendo terminantemente para todas as situagdes da
vida em concreto, pouco importando a natureza publica ou privada da relagao
entre partes, ambas as franquias constitucionais encarnam uma tipologia
normativa bem mais proxima do conceito de "normas-regra"; isto em
consideracdo ao fato de que, temporalmente, e com o timbre da
invariabilidade, preferem a aplicagcao de outras regras constitucionais sobre

direitos de personalidade. (BRASIL, 2009, p.61)
Ao final de seu voto, afirma as normas da liberdade de expresséo relacionadas
ao art.220 da CF/88 sdo normas irregulamentaveis, ndo podendo haver codificacdo a
respeito. (BRASIL, 2009, p.66/67). A decisdo do relator prevaleceu, porém, 0s
argumentos nao foram seguidos na sua inteireza. Com voto divergente, o Ministro
Gilmar Mendes ponderou alguns detalhes relacionados a lei de imprensa e a propria
liberdade de expressdo. Assim, numa situacdo excepcional a interpretacao
empregada pontuou que “N&o se pode simplesmente entregar a qualquer juiz ou

Tribunal a construcdo do que € o direito de resposta num setor extremamente sério,
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grave”. (BRASIL, 2009, p.82). Ao explanar seu voto, explicou que nos Estados Unidos
da América existem dois modelos interpretativos da 12 emenda. O primeiro modelo
trata da importancia da liberdade de expressao no chamado “mercado de ideias”
(atribuindo o uso do termo ao juiz Oliver W. Holmes) e a segundo modelo de
concepcao civica ou republicana, ressaltando a importancia da deliberagéo publica e
democratica embasada no voto do juiz Louis D. Brandeis. Menciona que na Alemanha,
com a decisdo no caso Luth, deu-se o conceito de dupla dimensdo aos direitos
fundamentais “enfatizando, por um lado, o aspecto subjetivo ou individual, e por outro,
a nocao objetiva ou o carater institucional das liberdades de expresséo e de imprensa”,
para apés mencionar Alexander Meiklejohn de que a liberdade de expressdo € uma
forma de garantir a discussdo publica e o autogoverno popular. (BRASIL, 2009,
p.211). Concluiu ao sustentar de a liberdade de expressao ndo é um direito absoluto,
havendo com a prépria Constituicdo uma “reserva legal qualificada”, na qual poderia
haver regulacgéo legislativa. (BRASIL, 2009, p.228). O ministro Marco Aurélio, por sua
vez, pontuou que é possivel a limitacdo a liberdade de expressdo por ndo haver
direitos absolutos, em especial naqueles casos em que o0 congresso nacional tenha
tipificado, respeitando os termos estabelecidos na ConstituicAo. Embasou seu
entendimento em julgado americano (Virginia vs. Black et al., 2003) em que nao seria
incompativel com a primeira emenda a lei penal punitiva penalizando o ato de queimar
uma cruz, pois o ato representa uma forma de intimidacdo atrelada ao discurso de
odio, portanto uma forma de ameaca, sendo que apesar da prevaléncia da liberdade
de expressao (preferred position), a protecao constitucional ndo é absoluta. (BRASIL,
pp.161/162). A partir dessa decisdo normas que regulamentavam a atuagdo da
imprensa e casos de abuso deixaram de existir, deixando-se ao Poder Judiciario a

avaliacao dessas situacoes.

4.d. ADIN 4815/15-STF. Tratando das relagbes privadas, o Supremo foi
chamado a intervir nos casos relacionados a publicacdo de biografias ndo autorizadas,
tendo em conta a redacao dos arts.20 e 21 do Novo Cdédigo Civil de 2003. Ocorre que

0 art.20 do Cdédigo Civil?° seria norma produzida pds 1988, e teria o carater preventivo

20 Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessarias a administracdo da justica ou a manutencdo da
ordem publica, a divulgacdo de escritos, a transmissao da palavra, ou a publicacdo, a exposi¢ao ou a
utilizacdo da imagem de uma pessoa poderdo ser proibidas, a seu requerimento e sem prejuizo da
indenizacéo que couber, se lhe atingirem a honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou se se destinarem
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quanto ao uso da liberdade de expresséao, trazendo varios elementos de limitagdo ao
exercicio, atribuindo-se tal poder a entes privados (conforme o termo: autorizadas),
ao proprio Poder Judiciario (conforme o termo: administracédo da justica), e ao Poder
Publico (conforme o termo: manutencdo da ordem publica). Ao final decidiu-se pela
inconstitucionalidade, de acordo com a posi¢cdes que ora narraremos. A relatora foi a
Ministra Carmen Lucia a qual citou J. J. Gomes Canotilho e Jonatas E. M. Machado
responsaveis por cotejar a Constituicdo e o Codigo Civil, onde estes autores lembram
que a liberdade de expressao é multifuncional e se desdobra em um cluster de direitos
comunicativos (BRASIL, 2015, p.38). Colaciona excerto de obra de Ingo Sarlet em que
este defende a posicéo preferencial da liberdade de expresséo, consagrada quando
do julgamento da ADPF 130, e adotada de maneira timida. Ao tratar da censura diz
gue a liberdade de expresséo e divulgacdo do pensamento pde-se em norma juridica
como dever estatal com proibicdo de restricdo ao seu exercicio (seja através de
censura legislativa, administrativa, judicial [referéncia aos termos que mencionamos
acima), devendo ser assegurada também contra acdo de particulares [efeitos
irradiantes horizontais dos direitos fundamentais]. Ao tratar de forma implicitas de
censura, menciona que o “politicamente correto” também esta se constituindo um
meio de tolher ou esvaziar a liberdade de expressédo, com a introducdo do medo da
nao aceitacdo em um grupo social, atingindo a sua dignidade. (BRASIL, 2015, p.56),

arrematou ao afirmar:

O sistema constitucional brasileiro traz, em norma taxativa, a proibicdo de
qualquer censura, valendo a vedacao ao Estado e a particulares. Assentou-
se a horizontalidade da principiologia
constitucional, aplicavel a entes estatais ou a particulares, ou seja, 0s
principios constitucionais relativos a direitos fundamentais ndo obrigam
apenas 0s entes e 6rgaos estatais, mas também sdo de acatamento
impositivo e insuperavel de todos os cidaddaos em relagdo aos demais. O
exercicio do direito a liberdade de expressdo ndo pode ser cerceado pelo
Estado nem pelo vizinho, salvo nos limites impostos pela legislagdo legitima
para garantir a igual liberdade do outro, ndo a ablagcdo desse direito para
superposi¢éo do direito de um sobre o outro. (BRASIL, 2015, p.64).

O ministro Luis Roberto Barroso assentou que dado o historico sofrido da
liberdade de expressédo no pais, ela deve ser afirmada e reafirmada, bem como deve

ser tratada como uma liberdade preferencial. (BRASIL, 2015, p.146) para logo explicar

a fins comerciais. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/LEIS/2002/L.10406.htm>.
Acesso em 03.02.2019.
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as consequéncias de tal entendimento: primeiramente, teria a liberdade de expresséo
primazia em face de outro direito fundamental, em segundo lugar, a necessidade de
forte suspeicao e o escrutinio rigoroso as manifestacées de cerceamento da liberdade
de expressédo, seja legal, administrativa. (BRASIL, 2015, p.146). Por derradeiro a
proibicdo de censura prévia ou de licenca, preferindo-se 0os mecanismos de reparacao
posterior, retratacado, retificacdo, direito de resposta, indenizagéo e responsabilizacao
penal. (BRASIL, 2015, p.148). Reconheceu o papel da liberdade de expressdo como
preferencial, mas ndo absoluto, ndo sendo uma garantia de verdade ou de justica,
mas de democracia, sendo que no que tange aos ocupantes de cargo publico sujeita-
se a inumeras formas de critica, sendo “o pre¢o da exposicdo de quem escolheu
ganhar a vida exibindo-se — no bom sentido — para a plateia”. (BRASIL, 2015, p.150).
Dessa decisdo, depreende-se o trato dos conceitos de liberdade de expressado, da
liberdade de informacao, do direito a privacidade e da intimidade, prevalecendo para
0 caso o interesse coletivo frente ao individual. As decisbes anteriores, como
paradigmas assentam a adoc¢ao da preferred position da liberdade expressdo. Esta
deciséo revela sua importancia pelo estudo da censura, suas formas explicitas e
implicitas. No que tange as restricdes, assentou-se a admissdo seguindo os preceitos
admitidos na Constituicdo, sendo enfrentadas normas fixadoras de ilicitude civil,
formando-se um novo esteio de conducdo de entendimento, ja que as decisdes
anteriores foram tomadas em face de normas criminalizadoras.

Nesse conjunto de decisBes observamos a repeticdo de teorias, em alguns
casos ampliando seu contetdo doutrinario, a citacdo de preceitos vinculados ao
sistema americano, os elementos conceituais de democracia e seu fortalecimento.
Diante da dificuldade em se saber efetivamente quais sdo os parametros fixadores da
liberdade de expresséao foi elaborado um quadro onde assentadas as posi¢cdes de
cada ministro, naquilo que enfatizaram como as bases de sua decisdo. As condi¢bes
das anotacOes partem da premissa que o magistrado mencionou os fundamentos de
sua decisdo. Nao se registraram posi¢cdes que se limitaram a concordar com o relator
ou que a teoria ou o elemento de destaque n&o tenha sido mencionado
expressamente.

Segue o quadro:



60

STF Min. Marco Min. Ayres Min. Celso | Min. Gilmar Min. Mauricio | Min. Min. Min.

Aurélio Britto de Mello Mendes Corréa Cezar Carmen Barroso
Peluzo Lucia

Lib. Exp. absoluta HC 82.424/03

aferida caso a caso ADPF 130

Limitada pela CF ADPF 130 ADPF 130 HC 82.424/03

Livre intercambio de HC 82.424/03 ADPF 187

ideias

Controle do setor ADPF 130

publico

Valor social da ADPF 130 ADPF 130

visibilidade

Posicéo preferencial ADPF 187 ADPF 130 ADIN 4815 | ADIN 4815
ADPF 130

Vedacéo fighting words | HC 82.424/03

Mercado de ideias HC 82.424/03 HC 82.424/03 | ADPF 187 ADPF 187

(Market of ideas) ADPF 187 ADPF 130

Autonomia individual HC 82.424/03

Controle do setor HC 82.424/03

publico

Restricdo quanto ao HC 82.424/03

meio de propagacéo

Pluralismo/democracia/ ADPF 187 ADPF 187 ADIN 4815

contramajoritario

Excludentes de ilicitude HC 82.424/03

Present and Clear ADPF 187 ADPF 187

Danger

Busca pela verdade

ADPF 187
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Por esse quadro podemos extrair diversas informacdes a nortear a posi¢cao do
STF. Primeiramente, constatamos que a ado¢do do maior niumero de argumentos,
tantos de origem consequencionalista, como deontoldgico, partiram pelo ministro
Marco Aurélio de Mello. Adotou as posicdes do direito americano, citando a vedacéo
de fighting worlds, market of ideas, preferred position, liberdade de circulacdo de
ideias, busca pela verdade. Destacou-se o papel da liberdade de expressédo para a
formacdo da autonomia individual. Uma das discussfes atuais refere-se quanto aos
meios de propagacdo, em especial ao emprego de redes sociais para disseminacao
da palavra. Quanto a isto, poderiamos discutir se haveria o respeito a liberdade com
algum tipo de limitacdo em relagdo ao meio ou, somente se atenderia a dignidade da
pessoa humana a auséncia de qualquer restricdo, enquanto o uso seja empregado
respeitando demais direitos fundamentais (ou seja, sem colisées com outros direitos).
Neste ponto, o ministro foi o Unico que admitiu restricdo quanto ao meio de
propagacéo (caso Ellwanger). Ndo se ignora que o ministro Gilmar Mendes tenha
alertado quanto ao uso abusivo dos meios de comunicac¢do de massa (ADPF n°130),
mas seu voto ndo trouxe maiores consequéncias a respeito de sua limitacéo,
atribuindo ao Poder Judiciario eventual apreciagéao.

O Ministro Carlos Ayres Britto, por sua vez, tem que a liberdade de expressao
€ absoluta e somente pela casuistica deve ser aferida possivel restricdo. Neste ponto,
ao se admitir que a afericdo se da caso a caso, haveria contradicdo ao absolutismo
dela. Outro ponto de relevo, é colocar a liberdade de expressdo em um patamar de
provocar de antemao a excludente de ilicitude, ndo sendo possivel haver a tipificacéo
penal, o que afastaria eventual analise entre principios e regras, como no julgamento
de Gerald Thomas (HC 83.996/04-RJ), a ser melhor detalhado em capitulo seguinte.
Na logica do absolutismo da liberdade de expressédo, entende que a mesma ocupa
uma posigao preferencial em face das demais liberdades.

No que tange a ordem publica observamos que apesar das posicdes
embasadas na jurisprudéncia norte-americana, com menc¢ao as fighting words, e ao
present and clear danger, cujas consequéncias referem-se em atos de violéncia
ocasionados pelo exercicio da liberdade de expressdo, pouca repercussao
ocasionaram tais teorias junto aos ministros ficando limitadas a ADPF 187, que

versava sobre atos, manifestacdes publicas.
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Em termos gerais 0 mais se destacou entre todos os ministros foi a posi¢cao
preferencial (sob 6tica da jurisprudéncia norte-americana) da liberdade de expresséo

e gque, portanto, sua limitacdo deveria decorrer de disposicao constitucional.

4.1. A Emenda Constitucional n°45/2004 e o Pacto de San José da Costa Rica.

Como mencionado acima, o Pacto de San José da Costa Rica, por conter
disposicdes de direitos humanos e por versar também sobre a liberdade de expressao
passou a ter relevancia ainda maior para a tematica deste trabalho, em especial com
o advento da Emenda Constitucional n°45/04, que inseriu no art.5° da CF/88 o
paragrafo 3°:

Os tratados e convencgdes internacionais sobre direitos 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 (BRASIL, 1988).

Assim, os direitos humanos passaram a figurar, em termos de hierarquia de
normas, ou em termos de estabilidade normativa, em um patamar mais elevado,
gozando do status de emendas constitucionais. Até entdo, para a recepcéao bastava a
maioria simples pelo Congresso Nacional, situando-se indistintamente da matéria
como legislacéo ordinéria, sujeitando-se aos mesmo critérios de derrogacédo e ab-
rogacao de normas. Com tal alteragdo constitucional surgiram outras indagacoes:
Qual o tratamento a ser dado aquelas normas de Direitos Humanos anteriores a 20047?
Estariam elevadas ao mesmo nivel (de emenda constitucional) independentemente
do novo rito, ja que a legislacao a época ndo contemplava tal situacdo? Deveriam ser
levadas a discussdo no Congresso e submetidas ao novo rito para fins de gozarem
do mesmo status de emenda constitucional? Manteriam a caracteristica de legislagéo
ordinaria? Argumentos existem para todas as posi¢ées, ndo sendo objeto do presente
trabalho discorrer sobre todas as nuances relacionadas aos direitos dos tratados e a
internalizagcdo, mas aferir eventual norte, tal como nos demais casos trazidos a
discusséo. Pois bem, através do R.Ext. 4666.343/SP de 2008, o STF considerou que
as normas decorrentes de Tratados Internacionais de Direitos Humanos anteriores a
EC 45/04 gozavam de status de supralegalidade. Este julgamento tratou da questéo
da prisdo em caso de alienacao fiduciaria e sua equiparacdo ao depositario infiel,

situacdes decorrentes exclusivamente de dividas. No caso, a discusséo versava sobre
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questdes disciplinadas pelo Dec. 678/1992 (Convencao Americana sobre Direitos
Humanos, o Pacto de San José da Costa Rica, tratado de 1969) e sua aplicabilidade.
Com a deciséo, referido tratado adquiriu, sob nossa 6tica 0 mesmo status da disciplina
decorrente da EC n°45/04, ja que sendo supralegal somente encontra eventual
limitagdo em norma constitucional. A considerar que o Pacto de San José da Costa
Rica tratou da liberdade de expressdo, bem como o Brasil aderiu ao texto sem
reservas, as disposicoes ali presentes passaram a servir de esteio para o exercicio da
mesma. Contudo, pelo que se observou nos acorddos analisados, afora maior
destaque pelos ministros Celso de Mello e Marco Aurélio de Mello, ndo houve maiores
digressbes a respeito do contetdo de suas disposicdes e a liberdade em si, sendo
que tal tratado predispde de diversos elementos a guiarem os entendimentos judiciais
a respeito, dispondo que a liberdade expressdo atende a uma via de recepcao e
difusédo irrestrita tanto de contelldo como de meio (neste sentido bem ao contrario do
que fora mencionado pelo ministro Marco Aurélio de Mello no caso Ellwanger), e
mesmo que verse sobre temas que caracterizem seu abuso, tanto no que tange a
reputacdo como nos casos de seguranca hacional, ordem, saude e moral publicas ndo
pode sofrer censura prévia. O texto ainda adota a livre circulacéo de ideias e opinides,
fornecendo exemplos de vedacgao de controle por via indireta a impedir tal circulacéo.

4.2. DecisGes em geral ap0s estes paradigmas.

O STF apbs tais decisdes consideradas paradigméaticas, exarou outras no
tocante ao respeito da liberdade de expressao que valem a pena serem citadas. Tais
decisBes decorreram de carater monocratico em vista do aspecto de urgéncia da
matéria, possuindo detalhes que nos mostram as posi¢cdes dos ministros e sua
coeréncia com as decisOes anteriores, ou néo.

Uma delas refere-se a decisédo proferida pelo ministro Lewandowski por ocasiao
da ADPF 403 MC/SE, em 19.07.2016. A polémica residia na interrupc¢ao do aplicativo
de celular WhatsApp em territério nacional por decisao judicial de primeiro grau. Nesta
medida cautelar, o ministro deferiu a liminar para suspender decisdo judicial que
interrompia o funcionamento do WhatsApp, fundamentando que a decisao originaria
descumpriu o estatuido no art.5°, 1X, da CF/88 (liberdade de expressao intelectual,

cientifica, artistica e de comunicagcdo). Embasou-se a decisdo também na Lei
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12.965/2014 — Marco Civil da Internet no Brasil, que possui disposi¢coes expressas
para garantia da liberdade de expresséo. Assim, dispGs 0 ministro:
Ora, a suspensdo do servico do aplicativo WhatsApp, que permite a
troca de mensagens instantaneas pela rede mundial de computadores, da
forma abrangente como foi determinada, parece-me violar o preceito
fundamental da liberdade de expressédo aqui indicado, bem como a legislacao
de regéncia sobre o tema. Ademais, a extenséo do bloqueio a todo o territorio

nacional, afigura-se, guando menos, medida
desproporcional ao motivo que lhe deu causa. (BRASIL, 2016, p.6).

No caso, percebe-se apenas a mencdo a clausula geral do artigo 5° da
Constituicdo e a norma geral do marco civil da internet. E nada mais. A considerar que
os fatos que ensejaram a decisao de bloqueio decorrem da observancia do emprego
do aplicativo em atividades ilicitas cujo dever de ser apresentado ao juizo os registros
telematicos de tal situacao fatica, € curioso observar que a liberdade de expressao foi
tomada como elemento absoluto, sem eventual ponderacdo aos aspectos relativos a
ordem publica/seguranca publica, a considerar que a tutela em ambas situacdes € de
urgéncia (urgéncia na liberdade comunicativa de um programa especifico (ndo todos)
em ambito nacional, e urgéncia no fornecimento de dados de cometimento de crimes,
gue podem incluir-se os contra a vida!). Outro ponto ndo destacado, mas que podera
ser encarado quando da decisdo definitiva, refere-se a limitacdo de meios, o que seria
vedado pelo Pacto de San José da Costa Rica. Contudo, surgiria mais uma indagacao
- a considerar um universo extenso de aplicativos a limitacdo de um deles constitui
uma afronta ao principio?

Os direitos comunicativos através das plataformas digitais sdo campo novo.
Discorrendo a respeito, e de forma similar a decisdo supra, Anderson Schreiber,
aponta a falta de dialogo entre os campos da comunicacao e o direito. Menciona que
a defesa da liberdade absoluta, no caso, na internet, acaba por deixar uma parcela
vulneravel, por exemplo, ao poder econbmico, mas defende que “A liberdade no
universo virtual deve ser assegurada por meio da repressdo ao monitoramento, a
guebra de privacidade e as medidas que restringem a liberdade de expressao e de
realizagdo do usuario”. (SCHREIBER, 2013, p.18). Assevera que tanto a midia como
os tribunais também se mostram desinteressados em compreender essa relacao
dialogica, posicionando-se contra o que chama de entendimentos desproporcionais e
sua abrangéncia, citando o caso do blogueio de acesso ao sitio eletrénico do Youtube

de modo a se impedir visualizacdo de video particular de figura publica:
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Os tribunais, muitas vezes, parecem pouco interessados em compreender o
funcionamento cotidiano das engrenagens comunicativas. N&o raro, por
exemplo, desdenham da celeridade exigida no dia a dia de jornais impressos,
gue tém a responsabilidade diaria de informar o publico sobre os fatos da
véspera, ou do modo de funcionamento de certos sites da Internet. Acabam,
por conta disso, emitindo decisdes inteiramente desproporcionais, como
ocorreu no célebre caso envolvendo a modelo Daniela Cicarelli, em que o
Tribunal de Justica de S&o Paulo ordenou o bloqueio ao site YouTube.
(SCHREIBER, 2013, p.19)

Outra situacdo envolvendo decisdo de 12 instancia se deu em 2018, por ocasiao
das elei¢cBes presidenciais. O STF foi provocado pela Procuradoria Geral da Republica
para em medida cautelar na ADPF 548/DF evitar acbes de busca e apreenséo,
ingresso e interrupcao de aulas, palestras, debates ou atos congéneres, assim como
inquiricdo de docentes, discentes e de outros cidadaos que estejam em local definido
com universidade publica ou privada, motivadas por atos relacionadas a campanha
eleitoral (panfletagem, materiais de campanha eleitoral, “impondo-se a interrupgéo de
manifestacdes publicas de apreco ou reprovacdo a candidatos nas eleicdes gerais de
2018, em ambiente virtual ou fisico de universidades federais e estaduais’(BRASIL,
2018, p.2). Um dos argumentos a subsidiar o pleito a ADPF 187 como precedente,
estudada acima. Em decisdo monocrética, posteriormente confirmada, em 31.10.18
pelo plenério, a ministra Carmen LdUcia, tratou a respeito do art.37 da Lei n® 9.504/97
gue veda propaganda eleitoral em locais publicos, e sua relagcdo com a autonomia
universitaria (arts.206 e 207 da CF/88), e a liberdade de expressdo. Assim, se

manifestou:

11. Dispbe o art. 37 da Lei n. 9.504/1997 ser vedada a veiculagdo de
propaganda de qualquer natureza, inclusive pichacéo, inscricdo a tinta e
exposicdo de placas, estandartes, faixas, cavaletes, bonecos e
assemelhados nos espacos indicados na norma. A finalidade da norma que
regulamenta a propaganda eleitoral e impde proibicAo de alguns
comportamentos em periodos especificados é impedir o abuso do poder
econdmico e politico e preservar a igualdade entre os candidatos no
processo. A norma visa o resguardo da liberdade do cidadédo, o amplo acesso
das informacdes a fim de que ele decida segundo a sua conclusao livremente
obtida, sem cerceamento direto ou indireto a seu direito de escolha.

(..

Insista-se: volta-se a norma contra praticas abusivas e comprometedoras da
livre manifestagdo das ideias, o que ndo € o mesmo nem préximo sequer do
exercicio das liberdades individuais e publicas. O uso de formas licitas de
divulgacdo de ideias, a exposicdo de opinides, ideias, ideologias ou o
desempenho de atividades de docéncia € exercicio da liberdade, garantia da
integridade individual digna e livre, ndo excesso individual ou voluntarismo
sem respaldo fundamentado em lei. Liberdade de pensamento ndo é
concessdo do Estado. E direito fundamental do individuo que a pode até
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mesmo contrapor ao Estado. Por isso ndo pode ser impedida, sob pena de
substituir-se o individuo pelo ente estatal, o que se sabe bem onde vai dar. E
onde vai dar ndo é o caminho do direito democratico, mas da auséncia de
direito e déficit democratico. Exercicio de autoridade ndo pode se converter
em ato de autoritarismo, que é a providéncia sem causa juridica adequada e
fundamentada nos principios constitucionais e legais vigentes. 13. Tem-se na
peca inicial da presente arguicdo que 0s atos questionados teriam cerceado
0 principio da autonomia universitaria, porque teriam se dirigido contra
comportamentos e dados constantes de equipamentos havidos naquele
ambiente e em manifestacdes proprias das atividades fins a que se propdem
as universidades.

(..

A autonomia € o espaco de discricionariedade deixado constitucionalmente a
atuacdo normativa infralegal de cada universidade para o excelente
desempenho de suas func¢des constitucionais. Reitere-se: universidades sdo
espacos de liberdade e de libertagdo pessoal e politica. Seu titulo indica a
pluralidade e o respeito as diferencas, as divergéncias para se formarem
consensos, legitimos apenas quando decorrentes de manifestagdes livres.
Discordancias séo proéprias das liberdades individuais. As pessoas divergem,
nao se tornam por isso inimigas. As pessoas criticam. Nao se tornam por isso
ndo gratas. Democracia ndo é unanimidade. Consenso ndo é imposi¢do. Dai
ali ser expressamente assegurado pela Constituicdo da Republica a liberdade
de aprender e de ensinar e de divulgar liviemente o pensamento, porque sem
a manifestacdo garantida o pensamento € ideia engaiolada. Também o
pluralismo de ideias esta na base da autonomia universitaria como extensao
do principio fundante da democracia brasileira, que é exposta no inc. V do
art. 1o. da Constituicdo do Brasil. Pensamento Unico € para ditadores.
Verdade absoluta é para tiranos. A democracia é plural em sua esséncia. E é
esse principio que assegura a igualdade de direitos individuais na diversidade
dos individuos. Ao se contrapor a estes direitos fundamentais e determinar
providéncias incompativeis com o seu pleno exercicio e eficaz garantia nao
se interpretou a norma eleitoral vigente. Antes, a ela se ofereceu exegese
incompativel com a sua dicgéo e traidora dos fins a que se destina, que séo
os de acesso igual e justo a todos os cidad&os, garantindo-lhes o direito de
informar-se e projetar suas ideias, ideologias e entendimentos, especialmente
em espacos afetos diretamente & atividade do livre pensar e divulgar
pensamentos plurais. (BRASIL, 2018, pp.8-14)

Referida decisdo mostra, com maior precisdo, a técnica utilizada de
ponderacdo de principio x regra (derivada de principio) e a adocdo de posicao
preferencial da liberdade de expressdo — até porque vinculada a autonomia
universitaria - nos moldes da teoria dos principios. Tal emprego, e a questdo de
restricdo (ou n&do), sera abordada em capitulo proprio a seguir.

Conclui-se este capitulo na certeza de que a visdo do STF passa por um
universo amplo de teorias dos mais variados fundamentos, lastreando-se
fundamentalmente, no que tange a liberdade de expresséo, a doutrina estrangeira.
Por outro lado, apontada a inadequacdo com a CF/88 de alguns estatutos que
versavam sobre o trato da liberdade de expressdo (como principio dos principios
comunicativos) entre eles a Lei de Imprensa e o art.20 do CC o proprio Supremo

acabou por avocar, por falta de legislacéo, para o Poder Judiciério o papel de decisor
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das esferas principioldgicas envolvidas. Em tal sentido, o registro pelo ministro Luis
Roberto Barroso, ainda antes de ser alcado ao Supremo, da ado¢do de técnica
interpretativa calcada no que chamou de neoconstitucionalismo. Neste sentido, seu
artigo denominado: Neoconstitucionalismo e Constitucionalizacao do direito: O Triunfo
Tardio do Direito Constitucional no Brasil. Nele, aborda a linha cronoldgica do
constitucionalismo, partindo da Lei Fundamental de Bonn de 1949 (alemda) e seu
Tribunal Constitucional Federal em 1951, para depois citar Italia e Portugal. O marco
filosofico dessa evolucdo seria 0 pOs-positivismo, no qual busca-se ir além da
legalidade estrita para empreender uma leitura moral, sem recorrer a categorias
metafisicas. O marco tedrico, por sua vez, decorre de trés grandes transformacdes,
sendo elas: 1) o reconhecimento da forca normativa da Constituicdo; 2) a expansao
da jurisdicdo constitucional; 3) nova dogmatica da interpretacdo constitucional. O
reconhecimento da forga normativa tem como apoio a obra do juiz e jurista Konrad
Hesse, na qual aponta outro principio, denominado vontade de constituicdo - aquele
em que a normatividade se coordena com a realidade, baseando-se em poucos
principios fundamentais com estabilidade em sua reviséo e cuja “dinamica existente
na interpretacdo construtiva constitui condicdo fundamental da forga normativa da
Constituicdo e, por conseguinte, de sua estabilidade” (HESSE, 1991, p.23). A
expansdo da jurisdicdo constitucional, é decorrente do papel contramajoritario
inspirado na Corte Suprema americana, de forma que a constitucionalizacdo dos
direitos fundamentais era infensa ao processo politico. (BARROSO, 2005,
pp.234/241). Quanto a terceira grande transformacéo, nova dogmatica constitucional,
Barroso prossegue esclarecendo a superacdo do modelo de subsunc¢édo do fato a
norma, pois tal modalidade ndo solucionava problemas ligados a vontade

constitucional, passando-se a se utilizar de sincretismo metodoldgico, arrematando:

No caso brasileiro, como no de outros paises de constitucionalizagao recente,
doutrina, e jurisprudéncia ainda se encontram em fase de elaboracéo e
amadurecimento, fato que potencializa a importadncia das referéncias
estrangeiras. Esta é uma circunstancia histérica com a qual precisamos lidar,
evitando dois extremos indesejaveis: a subserviéncia intelectual, que implica
na importacao acritica de formulas alheias e, pior que tudo, a incapacidade
de reflexdo propria; e a soberba intelectual, pela qual se rejeita aquilo que
ndo se tem. Nesse ambiente, ndo € possivel utilizar modelos puros
concebidos alhures, e se esforcar para viver a vida dos outros. O sincretismo
— desde que consciente e coerente — resulta sendo inevitavel e desejavel.
(BARROSO, 2005, p.243)

(...)

As Constituicbes modernas sao documentos dialéticos, que consagram bens
juridicos que se contrapdem. (...) No plano dos direitos fundamentais, a
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liberdade religiosa de um individuo pode conflitar-se com a de outro, o direito
de privacidade e a liberdade de expressédo vivem em tensdo continua, a
liberdade de reunido de alguns pode interferir com o direito de ir e vir dos

demais.” (BARROSO, 2005, p.245).
Barroso, entdo, suscita a interpretacao criativa do direito de forma a completar
o trabalho de legislador, dando valoracéo para clausulas abertas ou gerais de modo
que o intérprete se atenha as circunstancias do caso concreto, sendo que “a solugao
néo se encontra integralmente no enunciado normativo, sua fungéo néo podera limitar-
se a revelacdo do que la se contém;(...) ” devendo fazer a integragao entre norma e

seu entendimento (BARROSO, 2005, p.244).



5. A liberdade de expresséao no direito comparado.

Apo6s conceituarmos a liberdade de expressao e sua posicao no universo dos
direitos humanos e direitos fundamentais, vimos seus fundamentos, 0s quais tem
especial relevo na doutrina norte-americana. Discorremos sobre a posicado do STF e
percebemos que os julgados afetos a liberdade expresséo adotam posicées juridicas
mistas trazidas do além-mar, bem como aspectos relacionados a sua limitacdo e
amplitude. De forma a se ampliar o conhecimento das teses defendidas e repetidas
também pela doutrina brasileira, passaremos a aferir a evolucédo da liberdade de
expressdo no direito comparado, visando a que tenhamos uma imagem mais
aprofundada do tratamento da matéria. Cabe registrar que no decorrer da exposicao
encontraremos pontos em comuns aos ja tratados no capitulo Il, todavia, buscamos
aqui fazer abordagem sob a tbnica do direito apreciado. Assim, veremos 0S
argumentos consequencionalistas e deontoldgicos, mas de acordo com a realidade
das nac¢des que os adotam, sem prejuizo de sua ado¢do em termos de teoria geral.
Comecaremos com o direito espanhol, dada a similitude de sua constituicdo com a
nossa, e ser berco de teorias fundamentais. Registramos que em relacéo a liberdade
de expressao na Alemanha ndo encontramos farto material a respeito, sendo que 0s
elementos pesquisados se concentram mais na tematica dos direitos fundamentais.
Relativamente aos Estados Unidos, a profusdo de textos permitiu-nos selecionar
aqueles que se referiam a tutela legal em geral, tanto que ao mencionarmos as
decisfes judiciais ndo nos ativemos a area de protecdo como a maioria das obras
costuma fazer referéncia (discurso de 6dio, eleitoral, discurso comercial, redes sociais,

terrorismo), mas sim de maneira a se ter uma visao geral do principio naquele pais.

5.1. A liberdade de expresséo no direito espanhol

A Constituicao espanhola erige em seu art.20 a liberdade de expressao,

conforme texto que segue:

Articulo 20. 1. Se reconocen y protegen los derechos:

a) A expresar y difundir libremente los pensamientos, ideas y opiniones
mediante la palabra, el escrito o cualquier otro medio de reproduccion.

b) A la produccion y creacion literaria, artistica, cientifica y técnica.



70

c) A la libertad de catedra.

d) A comunicar o recibir libremente informacién veraz por cualquier medio de
difusion. La ley regulara el derecho a la clausula de conciencia y al secreto
profesional en el ejercicio de estas libertades.

2. El ejercicio de estos derechos no puede restringirse mediante ningun tipo
de censura previa.

3. La ley regulara la organizacién y el control parlamentario de los medios de
comunicacion social dependientes del Estado o de cualquier ente publico y
garantizara el acceso a dichos medios de los grupos sociales y politicos
significativos, respetando el pluralismo de la sociedad y de las diversas
lenguas de Espafia.

4. Estas libertades tienen su limite en el respeto a los derechos reconocidos
en este Titulo, en los preceptos de las leyes que lo desarrollen v,
especialmente, en el derecho al honor, a la intimidad, a la propia imageny a
la proteccién de la juventud y de la infancia. 5. S6lo podra acordarse el
secuestro de publicaciones, grabaciones y otros medios de informacién en
virtud de resolucién judicial. (ESPANHA, 1978)

Tal disposigcéo se encontra na Secgédo 1° que trata dos direitos fundamentais e
liberdades publicas, cujas distingdes abordamos no primeiro capitulo. Em sintese,
verificamos que a constituicdo espanhola dispde sobre a expressdo e difusdo de
pensamentos, ideias e opinides, reconhecendo a liberdade de suas plataformas; a
liberdade cultural e de ensino. Por sua vez, também afirma a impossibilidade de
censura prévia. Tal como a constituicdo brasileira prevé a comunicacdo social,
estabelecendo meios de organizagdo e controle parlamentar e, nos mesmos moldes,
estatui limites de acordo com os direitos nela estabelecidos, em especial os da honra,
intimidade, imagem e protecéo da infancia e juventude, sendo que estas duas Ultimas
esferas protetivas, ndo sd&o mencionadas na constituicdo brasileira na parte
comunicativa. E mais, cita situacdo de possivel sequestro de midias através de
decisdo judicial. Lozano e Linera, comentando este artigo, apontam que em face
desse artigo mais dois direitos adicionais s&o reconhecidos por forga da jurisprudéncia
constitucional, tal como o direito a criacdo de meios de comunicacao e o direito de
retificacdo (2017, p.138). Estes autores, ao tratarem da liberdade de expresséo tracam
um perfil do tema embasando-se no Tribunal Constitucional espanhol, assentando
mediante a afericdo dos julgados a posicdo deste principio naquele pais. Assim,
tratam a liberdade da alinea “a” como liberdade stricto sensu, afirmando haver criticas
a distingéo entre ela (liberdade de expressao) e a liberdade de informagéo, uma vez
gue a tutela legal somente protege o autor da expresséao e difusédo, ndo se referindo a
parte passiva (receptora destas informacdes), tal como ocorre com a liberdade de
informacgéo. (2017, p.145). Do Tribunal Constitucional é possivel constatar que ha
protecdo a algumas formas de expressao, tal como a decorrente do discurso simbdlico

(symbolic speech) ou condutas expressivas (expressive conduct), as quais devem ser
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apreciadas de acordo com o contexto (2017, p.143). Asseveram que ao se tratar de
discursos politicos a tutela do direito a honra se encontra diminuida, até mesmo
anulada (2017, p.161). Um dos pontos de destaque em fundamentacdes judiciais € a
protecdo a liberdade de expresséo qualificando-a como principio preferencial. A este
respeito, tal papel ndo é tomado como regra, como alertam os autores, sendo que
“Esta doctrina ha recebido ciertas criticas doctrinales y el proprio Tribunal la ha
matizado al no recurrir a un critério de preferencia formal, sino al uso de critérios
materiales que permiten ponderar em cada caso (...)" (2017, p.140).

Com relagdo aos limites, Linera e Lozano esclarecem que o art.20.4 da
Constituicdo espanhola possui carater enunciativo, e eventuais restricbes devem se
dar por Lei, citando como exemplo o Cddigo Penal (2017, p.182). Com relacdo a
infancia e juventude dizem que a jurisprudéncia tem se mostrado casuistica,
justificando como limite a moral publica quando se tratam de jovens e criancas, em
especial nos casos de pornografia. Ressaltam haver outros bens que mesmo nao
reconhecidos expressamente no art.20 da Constituicdo que admitem restricdes, como
no caso da administracdo da justica de forma a resguardar sua autoridade e
imparcialidade frente a informacdes de segredo, ou em relacdo a publicidade de suas
sessoOes de julgamento (bem distinto do sistema brasileiro que publiciza praticamente
tudo a todos), sendo que o Tribunal Constitucional manifestou-se pela necessidade
de “otorgar uma especial proteccidon a los jueces y magistrados frente a ataques
excessivos sobre el ejerciccio de sus funciones, habida cuenta de la “singular posicion
que ostenta el Poder Judicial y de sua escasa capacidad de réplica personal?'” (2017,
p.182/183). Estes autores resumem algumas pautas admitidas pelo Tribunal
Constitucional como legitimas para a restricAo por considera-las ofensivas: a)
expressdes de racismo, xenéfobas, ambas com carater deliberado em menosprezar
e discriminar; b) apologia de torturadores, glorificando suas imagens e justificativa de

seus atos quando se suponha humilhacédo de suas vitimas 22; c) expressdes aptas a

21 Tal situacéo se prestaria a protecéo de fake news contra seus integrantes?

22 O carnaval brasileiro tem sido fonte de inimeras situacdes, em caso assemelhado, em 2018, o
bloco carnavalesco “Porao do DOPS” no estado de Sao Paulo, convocava folides utilizando-se de
expressodes relacionadas ao periodo ditatorial. Entidades vinculadas aos direitos humanos revoltaram-
se e 0 MP ingressou com acéo civil pablica, sendo que em deciséo preliminar foi determinado que tal
bloco se abstivesse do emprego de expressées, simbolos e fotografias que pudessem ser tipificadas
como apologia ao crime de tortura. Conforme
<http://www.mpsp.mp.br/portal/pls/portal//PORTAL.wwpob_page.show? dochname=2623656.PDF>
acesso em: 04/04/2018.
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incitacao direta ou indireta para cometimento de crimes de genocidio; d) mensagens
provocadoras de 6dio frente a grupos definidos mediante cor, raca, religido, origem
étnica ou nacional, de forma a representar perigo certo de clima de violéncia ou
hostilidade, redundando em atos especificos de discriminagéo; €) mensagens que se
identifiguem com a exclusdo politica e possam suscitar reacfes violentas. Mas,
destacam que o Tribunal Constitucional ndo admitiu fosse penalizado a mera negacgao
do Holocausto. (2017, pp.184/185). Distintamente, a Bélgica, Reino Unido, Alemanha,
Franca, Holanda, Polénia, Suica e Portugal é proibida a negacdo do holocausto
(SILVA, 2012, p.119).

5.2 A liberdade de expresséao no direito alemao

A Alemanha, ndo sé por seus expoentes na doutrina dos direitos fundamentais,
mas também pelo conjunto de decisdes exaradas por seu Tribunal Constitucional
Federal (TCF - Bundesverfassungsgericht), passou a servir de paradigma, tanto que
suas decisfes serviram de parametro para 0os casos comentados no capitulo Ill. Tal
situacdo decorreu pelas bases fixadas para o exercicio da jurisdicdo naquele pais,
sendo que o principal destague comeca pelo texto constitucional, em especial no
art.1°, o elemento nuclear para o desenvolvimento da teoria juridica naquele pais a

partir de 1949. Neste sentido, a redacéo a Lei Fundamental Alema:

Artigo 1 [Dignidade da pessoa humana — Direitos humanos — Vinculagéo
juridica dos direitos fundamentais] (1) A dignidade da pessoa humana é
intangivel. Respeita-la e protegé-la € obrigagdo de todo o poder publico. (2)
O povo alemao reconhece, por isto, os direitos inviolaveis e inalienaveis da
pessoa humana como fundamento de toda comunidade humana, da paz e da
justica no mundo. (3). Os direitos fundamentais, discriminados a seguir,
constituem direitos diretamente aplicaveis e vinculam os poderes legislativo,
executivo e judiciario (REPUBLICA FEDERAL DA ALEMANHA, 1949).

A primazia a dignidade do homem deu o duplo sentido do direito fundamental,
estabelecendo que o Estado (em todas as suas esferas) deve respeitar e protegé-la.
Portanto, de plano, séo os atributos o aspecto negativo (respeito) e positivo (protecao),
para em seguida, consoante se depreende, estabelecer acerca dos demais direitos
fundamentais. A considerar ser o texto decorrente do pés-guerra nao € de se estranhar
esteja focado e em simetria com outros tratados de direitos humanos fundamentais

decorrentes da Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU), em especial a Declaracdo



73

Universal dos Direitos Humanos (DUDH), de 1948, focando no homem, quando em

geral os textos constitucionais comecam a tratar da concepc¢ao do Estado e depois

tratarem dos seus cidadaos, como exemplo as constituicdes brasileira e uruguaia.
No art.5° da Lei Fundamental, a liberdade de expressdo em suas multiplas

formas veio estampada:

Artigo 5 [Liberdade de opinido, de arte e ciéncia] (1) Todos tém o direito de
expressar e divulgar livremente o seu pensamento por via oral, por escrito e
por imagem, bem como de informar-se, sem impedimentos, em fontes de
acesso geral. A liberdade de imprensa e a liberdade de informar através da
radiodifusdo e do filme ficam garantidas. N&o sera exercida censura. (2) Estes
direitos tém por limites as disposi¢cdes das leis gerais, 0s regulamentos legais
para a protecdo da juventude e o direito da honra pessoal. (3) A arte e a
ciéncia, a pesquisa e 0 ensino sao livres. A liberdade de ensino nao dispensa
da fidelidade & Constituicio (REPUBLICA FEDERAL DA ALEMANHA, 1949).

Comentando este artigo, Jurgen Schwabe explica que, segundo alguns, 0s
cinco direitos fundamentais constituem uma Unica liberdade de comunicacao, mas que
essa “tem o condao de designar tdo somente o ambito da vida (opinidao dominante e
do TCF)"(SCHWABE, 2005, p.379) e que a dogmatica relacionada aos direitos de
imprensa “em torno de suas dimensdes (a subjetiva e a objetiva) serviu em grande
parte de prototipo do desenvolvimento da dogmatica geral dos direitos fundamentais”.
(idem, p.380). A constituicdo também assenta as bases para 0s casos do abuso da
liberdade, conforme se verifica por seu art.18 que trata da perda dos direitos

fundamentais:

Artigo 18 [Perda dos direitos fundamentais] Quem, para combater a ordem
fundamental livre e democrética, abusar da liberdade de expressar a opinido,
particularmente da liberdade de imprensa (artigo 5 §1), da liberdade de
ensino (artigo 5 83), da liberdade de reunido (artigo 8), da liberdade de
associacdo (artigo 9), do sigilo da correspondéncia, das comunicagfes
postais e das telecomunicacdes (artigo 10), do direito de propriedade (artigo
14) ou do direito de asilo (artigo 16 82), perde estes direitos fundamentais.
Cabe ao Tribunal Constitucional Federal pronunciar-se sobre a perda dos
direitos e fixar a sua extensdo (REPUBLICA FEDERAL DA ALEMANHA,
1949).

Verifica-se que o texto constitucional minudencia as situagdes em que se pode
constatar o abuso de direito, sendo que explicita os desdobramentos da liberdade de
expressao, tanto que no que se refere a liberdade de imprensa — por configurar o
abuso na liberdade de informar; no direito de reunido e a associagéo que sao formas
comunitarias de expressao; liberdade no uso de plataformas comunicativas e de

massas e até mesmo na esfera do ensino. Apesar de extremada a situacdo de perda
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dos direitos fundamentais, pela analise dos julgados do Tribunal Constitucional
Federal, o exercicio da liberdade de expressao pode sofrer restricbes, sendo que 0s
conteudos dessas expressfes podem ser submetidos a pré-condi¢cdes, inexistindo
liberdade absoluta. Destaca-se que o texto constitucional prevé situacdes de limitacao
do direito fundamental em lei ordinaria e regulamentos com viés de protecdo da
juventude e a honra. Reportando-nos as linhas acima, um dos paradigmas
relacionados a discussao da liberdade de expressdo € o processo conhecido como
caso (Eric) Luth, época em que as plataformas comunicativas ainda nao detinham o
poder de expansdo como nos dias de hoje, sendo o cinema uma das formas de
propagacdo de informagfes. O processo judicial adveio em razdo deste critico de
cinema conclamar os distribuidores de filmes e o publico em geral a boicotar um filme
dirigido por Veit Harlan, por ele ter sido responsavel pela producéo de filmes a época
do nazismo. lgualmente, queria evitar que a producdo cinematografica alema
estivesse vinculada a alguém que houvesse auxiliado o nacional-socialismo,
principalmente no exterior. Contudo, a producdo, em si, ndo continha nenhuma
referéncia aquele periodo nefasto. Veit Harlan ingressou com acao de danos morais
e originou-se a decisado que passou a servir de paradigma, consoante nos esclarece

Schwabe:

Nela, foram lancadas as bases, nao somente da dogmatica do direito
fundamental da liberdade de expressao e seus limites, como também de uma
dogmatica geral (Parte Geral) dos direitos fundamentais. Nela, por exemplo,
os direitos fundamentais foram, pela primeira vez, claramente apresentados,
ao mesmo tempo, como direitos publicos subjetivos de resisténcia,
direcionados contra o Estado e como ordem ou ordenamento axiolégico
objetivo. Também foram lancadas as bases dogméticas das figuras da
Drittwirkung e Ausstrahlungswirkung (eficacia horizontal) dos direitos
fundamentais, do efeito limitador dos direitos fundamentais em face de seus
limites (Wechselwirkung), da exigéncia de ponderacéo no caso concreto e da
guestdo processual do alcance da competéncia do TCF no julgamento de
uma Reclamacéo Constitucional contra uma deciséo judicial civil (SCHWABE,
2005, pp.381/382).

Assim, se decidiu que o convite ao boicote estaria dentro de critérios de
ponderacéo protegidos pela liberdade de expressao, entendendo-se que nao se pode
separar o exercicio da liberdade de expressdo de seu conteudo, fazendo-se
necessario realizar a analise de contexto e ponderar os valores em cotejo com a Lei
Fundamental (SCHWABE, 2005, p. 392).

E interessante trazer a observacdo de Jodo Trindade Cavalcante Filho

afirmando que o Tribunal Constitucional Federal sob influéncia de um comunitarismo


https://www.google.com.br/search?hl=pt-BR&tbo=p&tbm=bks&q=inauthor:%22J%C3%BCrgen+Schwabe%22&source=gbs_metadata_r&cad=3
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reforca as ideias de dignidade e honra em detrimento da liberdade de expressao e,
portanto, suas decisdes ponderam invariavelmente em favor da unidade da
comunidade, o que indicaria haver a chancela de intromissdo estatal quanto ao
conteudo da expressao (FILHO, 2018, pp.129/130).

5.3 Aliberdade de expresséo nos Estados Unidos e sua dimenséo

O Estado Unidos tem servido como fonte mundial de pesquisa nha tematica da
liberdade de expresséo. Tal principio faz parte da histdria constitucional daguele pais,
sendo tratada expressamente por ocasiao da primeira emenda (1791) a Constituicao
de 1776, cujo o texto segue:

Congress shall make no law respecting an establishment of religion, or
prohibiting the free exercise thereof; or abridging the freedom of speech, or of
the press; of the right of the people peaceably to assemble, and to petition the
Government for a redress of grievances. (E.U.A, 2007)

Este artigo demonstra o estabelecimento da liberdade de religido, de
expressdo, de imprensa, reunido, peticdo. E assentada a restricio ao Estado (seu
orgéo legislativo) de estabelecer proibi¢cdes ao exercicio desses atributos. Por se tratar
de um pais baseado na common law, a evolucao da teoria da liberdade de expressao
vincula-se em precedentes judiciais, portanto, de crucial importancia o
acompanhamento das decisdes judiciais relacionadas a tematica naquele pais.
Também, a doutrina originada dos precedentes auxilia no entendimento da dindmica
deste direito tdo caro aos estadunidenses gque se sobressai seja na vida social, seja
nos movimentos politicos. Desta maneira, tomando-se como base o século XX, século
do desenvolvimento da teoria dos direitos fundamentais, bem como das grandes
transformacdes institucionais e sociais, faremos a apreciacdo da liberdade de
expressao norte-americana explorando os precedentes norteadores da doutrina
judiciaria daquele pais, visando obter os dados que permitam vislumbrar sua
dimenséo, os objetivos da liberdade de expressédo, e sua relacdo com os demais
parametros legais.

A liberdade de expressao € conhecida como freedom of speech e tem como
termo analogo freedom of expression. Esta ultima forma compreenderia todas as
outras previstas na primeira emenda. Contudo, a pesquisa em julgados e doutrina

mostra que freedom of speech que em tese seria limitada ao exercicio da palavra —
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manifestacdo - é utilizada em termos gerais, forma objetivada quando da elaboracéo
do texto da Bill of Rights. Curiosamente, a redacdo original da primeira emenda
encaminhada ao parlamento por Madison usava-se o termo “to speak” (08.06.1789),
sendo alterada por “to speech”. Nos debates que geraram a primeira emenda,
Madison alertava sobre os perigos da ado¢cdo de termos genéricos, ou melhor,
principios abstratos (E.U.A, 2017, p.1140), pois de fato coloca ao arbitrio do judiciario
a definicdo do alcance das expressoes, situacdo que se deu com maior ocorréncia
nos primérdios do século XX, em especial quando da divisdo mundial entre liberais e
comunistas. Ao término dos debates, adotaram-se e se combinaram a protecdo a
religido, a manifestacéo e a imprensa na primeira emenda. O alcance da liberdade de
expressdo nao € limitado ao uso politico, de relacdo exclusiva entre cidaddo ou
Estado. Ao contrario, atinge tanto as relaces de interesse coletivo, interpartes e o
proprio individuo, haja vista a compreensao de que se trata de um principio que exige
uma tutela multidisciplinar por atingir as varias esferas de relagfes sociais, sejam em
lugares e meios, logo, possuindo amplo espectro. (Abood vs. Detroit Bd. of Educ.,
431 U.S. 209, 231 -1977- E.U.A, 2017, p.1147). Entendimento contrario, ou seja,
admitindo-se limitacdes, poderia afastar os objetivos entendidos como pacificos do

preceito.

5.3.1 Aliberdade de expresséo e seus objetivos nos E.U.A.

Em publicagéo de 1963, pela faculdade de direito de YALE, Thomas I. Emerson
escreve extenso artigo a respeito de uma teoria geral da Primeira Emenda. Neste
artigo, aborda ndo s6 as decisfes judiciais, mas também analisa 0s requisitos
necessarios para a fixacdo de uma teoria afirmativa da liberdade de expresséo do qual
nos embasaremos a seguir.

Emerson define quatro categorias de valores objetivados pela liberdade de

expressao, sem prejuizo de que outros sejam destacados, mas baseia-se nos
precedentes judiciais e 0s resume nas quatro formas abaixo:

1) a auto realizacéo do individuo (Individual Self-Fulfillment);

2) a obtencéo da verdade (Attainment of Truth);

3) meio de assegurar a participacdo da sociedade nos meios sociais e politicos

de decisao (Participation in Decision-Making);



77

4) o balanco entre a estabilidade e as mudancas sociais (Balance Between
Stability and Change) (EMERSON, 1963, p.878).

A auto realizacéo do individuo (1), decorre do entendimento de que cada ser
anico, com diversas capacidades, de pensar, de sentir, de abstrair, de uso da
linguagem, da transmissdo da emocdo. Todos estes atributos lhe permitem
desenvolver uma cultura e a0 mesmo tempo se situar e posicionar no e frente ao
mundo. A auto realizacdo comeca com o desenvolvimento da mente, e a despeito de
poder ser influenciada pelo meio, ela é individualizada e forma suas opinides e
crencas. Com a supressdo dessas, ha uma afronta a dignidade do homem, uma
negacao a sua esséncia natural. (EMERSON, 1963, p.879). Essa auto realizacao
compreende a existéncia do homem em sociedade, como integrante de uma
comunidade seguida de dois principios. Um, de que a sociedade visa promover o bem-
estar social, ja que a sociedade e o estado existem para servir ao individuo. O
segundo, o principio da igualdade, em que a todos assiste a igualdade para partilhar
em comum as decisbes que os afetam (idem. p.880). As afirmacdes de Emerson
situam-se nos fundamentos deontoldgicos, que servem como base da relacdo Estado
e homem para formagéo de uma democracia, tal como visto no capitulo Il. Destaca o
autor, a diferenciacao entre expressédo e acao, em que a primeira encontra especial
protecdo, jA que seus danos sdo menos impactantes, e menores as consequéncias
imediatas, sendo que ha que se ter uma linha entre ambos de forma a se ter um
balanco entre liberdade e autoridade (ibidem. p.881). Tal linha é aquela que no direito
brasileiro ndo se consegue tracar por ndo se admitir a existéncia do perigo abstrato
nos casos de uso da palavra. Ja a busca pela verdade (2), compde-se de dois
elementos: a busca e a verdade. A busca se perfaz pelo exercicio de todos os
argumentos, o quais podem ser deficitarios, agregar outros sentidos, reveladores,
descortinando a falsidade de uma proposi¢ao, sendo que o exercicio da liberdade traz
novas matizes possibilitando a efetiva escolha ou o abandono de uma ideia. Ao se
silenciar ou impedir 0 exercicio da expressao € lapidar a posi¢do de John Stuart Mill

quanto a tal fato e sua relacdo a verdade:

Mas o mal especifico de silenciar a expressdo de uma opinido € que assim se
esta roubando a humanidade inteira, tanto a geracdo atual quanto a
posteridade, e os que divergem da opinido, ainda mais do que a apoiam. Se a
opinido é correta, a humanidade se vé privada da oportunidade de trocar o erro
pela verdade; se é errada, perde algo que quase chega a ser um grande
beneficio: a percepcdo mais clara e a impressao mais vivida da verdade,
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geradas por sua colisdo com o erro. [...] hunca podemos ter certeza se a opinido
gue tentamos sufocar € uma opinido falsa; e, mesmo que tivéssemos certeza,
ainda assim seria um mal sufoca-la (MILL. 2015, p.33).

Deste modo, assenta-se a premissa de que todo e qualquer exercicio da
expressao deve ser livre para obtencdo da verdade, arrematando Mill de que ainda
que ela ndo prevalega, em algum momento pode ressurgir e “recaia numa época em
que, por circunstancias favoraveis, ela escape a perseguicao por tempo suficiente até
alcancar tal vulto que resistird a todas as tentativas posteriores de sufoca-la” (MILL.
2015, p.49). O terceiro vetor da liberdade de expressao é o seu carater utilitarista de
assegurar a participacdo da sociedade nos meios sociais e politicos de decisdo. O
exercicio da liberdade de expressdao em suas multiplas formas, em especial pela
reunido, permite que se difundam e todos os argumentos sejam levados em conta por
todos os interessados. Ressalte-se que o elemento fundamental para tal
acontecimento seja em uma sociedade regida e organizada de forma democrética,
onde também viceje a igualdade (EMERSON, 1963, p.883). O exercicio politico como
direito individual se mostra como componente da equacéo: expressao + participacao.
A doutrina mostra a tendéncia dos governos em evitar, dissuadir, silenciar,
opositores/minorias, ndo s6 em regimes totalitrios, mas também em regimes
democréticos, onde a necessidade de vigilancia ao equilibrio deve ser constante, ja
que, como lembra Owen M. Fiss, “ o Estado pode ser tanto um inimigo como um amigo
do discurso; que ele pode fazer coisas terriveis para enfraquecer a democracia, mas
também coisas maravilhosas para fortalecé-la” (FISS, 2005, p.144). A ampla
aceitacéo da liberdade de expresséo serve como base da construcédo das decisdes
governamentais atendendo o pluralismo social. O quarto vetor (4) refere-se ao balanco
entre a estabilidade e as mudancas sociais. Ha que se atentar nos tempos atuais como
essa ampla participacdo se da, uma vez que o exercicio estereotipado de decisao
politica em praca publica reserva-se apenas aos helenos na antiguidade. A
participacdo ampla se da em regra pelo modelo representativo, também denominada
democracia indireta com a eleicdo de pessoas representando o proprio povo ou nas
formas de plebiscito e referendo. Tal observacéo néo afasta o conceito adotado pelos
americanos, de amplitude e maximizacéo da forma participativa, ja que tal que se trata
de um ideal construido e mantido ao longo dos séculos, cujas matizes se alteram no
decorrer dos precedentes judicias. Nos termos de participagdo politica o principal

efeito da liberdade de expresséo, na trilha afirmativa, é o balanco entre estabilidade e
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mudanca. O exercicio da liberdade tem a capacidade de provocar mudangas, mas ao
mesmo tempo auxilia na apreciacdo da manutencdo da estabilidade. Consoante os
ensinamentos de Emerson, nas sociedades pautadas pela lei, haveria maior coesao
e abertura, assim como maior racionalidade nos julgamentos, substituindo a forca pela
l6gica. Além disso, a participacao € uma forma de chamar a atencéo para as situacdes
criticas e auxiliar na sua correcao dando legitimidade ao procedimento a ser adotado,
em especial pelo poder publico. Ressalta que o processo, ou o0 exercicio da liberdade
de expresséao, ao contrario de provocar uma sublevacao, ja que é inerente a sociedade
uma certa inércia, resulta em uma forma de desenvolvimento, salvo se a populagédo
vive em condi¢Bes adversas e discriminatoria. (EMERSON, 1963, p.885). Emerson
conclui este tépico esclarecendo que a teoria da liberdade de expressdo compreende
uma visado de sociedade e um modo de vida, e principalmente no individuo como
centro social como preceito para seu desenvolvimento, assim como da propria

comunidade.

Portanto, a teoria da liberdade de expressdo envolve mais do que uma
técnica visando julgamentos sociais melhores pelos procedimentos
democraticos. Compreende uma visao da sociedade, fé e um modo de vida.
A teoria cresceu em uma época em que se acordou e se revigorou a ideia de
uma nova sociedade em que o pensamento de cada homem ¢é livre, e seu
destino determinado pelos poderes da razéo, e a perspectiva de criar uma
civilizago racional e esclarecida virtualmente ilimitada. E apresentada como
uma receita visando uma comunidade criativa, progressiva, emocionante e
intelectualmente robusta. Contempla um modo de vida que através do
encorajamento da tolerancia, ceticismo, razdo e iniciativa, permitira ao
homem realizar suas potencialidades. Ela despreza uma sociedade tiranica,
conformista, irracional e estagnada. Ela é a sociedade incorporada na

primeira emenda.?3 (1963, p.885).

Através dos julgados, em especial Abrams vs. United States, 250 U.S. 616, 630
(1919), o juiz Oliver W. Holmes destacou outro objetivo visado pela liberdade de

expressdo: o chamado (5) Mercado de Ideias?*. Tal proposicdo, abstraindo do caso

23 No original: Thus, the theory of freedom of expression involves more than a technique for arriving at
better social judgments through democratic procedures. It comprehends a vision of society, a faith and
a whole way of life. The theory grew out of an age that was awakened and invigorated by the idea of a
new society in which man's mind was free, his fate determined by his own powers of reason, and his
prospects of creating a rational and enlightened civilization virtually unlimited. It is put forward as a
prescription for attaining a creative, progressive, exciting and intellectually robust community. It
contemplates a mode of life that, through encouraging toleration, skepticism, reason and initiative, will
allow man to realize his full potentialities. It spurns the alternative of a society that is tyrannical,
conformist, irrational and stagnant. It is this concept of society that was embodied in the first amendment.
(EMERSON.1963, p.885).

24 Assim se expressou 0 magistrado no excerto do voto: “ But when men have realized that time has
upset many fighting faiths, they may come to believe even more than they believe the very foundations
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em que originado, e aceito pela doutrina e jurisprudéncia daquele pais versa sobre a
aceitacdo das exposicdes sobre uma mesma temética, de forma que se possa ao
cidaddo no exercicio de seus direitos politicos conhecer, optar, discordar da ideia
ventilada, e somente com a liberdade de expressdo é que possivel realizar e até
mesmo localizar uma ideia para a tomada de posi¢cdo. Desta maneira, além das quatro

proposicdes vistas agrega-se a quinta para assim consolidarmos os objetivos:

1) a auto realizagéo do individuo (Individual Self-Fulfillment); 2) a obtengéo
da verdade (Attainment of Truth); 3) meio de assegurar a participacdo da
sociedade nos meios sociais e politicos de deciséo (Participation in Decision-
Making); 4) o balanco entre a estabilidade e as mudangas sociais (Balance
Between Stability and Change); 5) Mercado de ideias (Market of ideas).

5.3.2 LimitacOes a Liberdade de Expresséao e decisfes da Suprema Corte

Uma das caracteristicas do sistema legal americano decorre pela maneira na
qual se estabeleceu esta na¢do. Enquanto o modelo politico europeu versava sobre a
monarquia com poderes ilimitados, as coldnias britdnicas na América partiram da
consolidacdo do poder em forma de Federacdes. Naquelas o rei tudo podia e se
buscava a reducaol/limitacdo desse atributo, nestas o Estado através de seus
representantes somente poderia realizar aquilo a que a lei autorizava, ou seja, um
Estado limitado (GARCIA, 2015, p.36). Assim, com a promulgacao da Constituicdo em
1787 e, ap6s com as primeiras emendas do Bill of Rights (1791) com a protecao a
liberdade em termos gerais, e a adocao do liberalismo politico conduziu-se a primazia
dos direitos individuais em face do Estado, na forma de direitos negativos. A primeira
vista, a primeira emenda sugeriria um poder irrestrito ao seu titulado, e tal como
redigida deve o Estado se abster de qualquer limitacao/restricdo do exercicio da
liberdade de expressédo (entendidas o conjunto de liberdades prevista no texto).
Contudo, o exercicio de tal atributo individual ensejou a provocacéo judicial ao longo
do tempo de modo que houvesse apreciacdo judicial sobre eventuais limites a
liberdade de expressdo. Em sua obra, Owen M. Fiss traz diversos elementos auxiliares
para o estudo, sendo que o titulo “A lronia da Liberdade de Expressado” remete

justamente para situacdes em que os fatos sujeitos a julgamento tiverem resultados

of their own conduct that the ultimate good desired is better reached by free trade in ideas-that the best
test of truth is the power of the thought to get itself accepted in the competition of the market, and that
truth is the only ground upon which their wishes safely can be carried out.” Disponivel em:
http://caselaw.findlaw.com/us-supreme-court/250/616.html. Acessado em: 06.02.18.
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diversos do que se esperavam, ironicamente, em virtude de outros preceitos que
permeavam o0s casos. Tal se deu em virtude de que a liberdade de expresséo se
relaciona com outros valores, tais como seguranca publica, moral, educacéo,
cidadania, entre outros. Portanto, mostra-se que os julgados ndo seguiram uma linha
estrita pela plenitude da liberdade de expresséo e seus aspectos exclusivos de direito
de defesa, mas também se pautaram por outros principios, ou se preferirmos,
fundamentos, dos quais buscam-se linhas de modo a se compreender alguns limites
admitidos, ou ndo, a esse direito fundamental. Assim, destacam-se alguns julgados
gue ao final servirdo como base de avaliagéo situacional a ser melhor explorado nas
linhas apos.

Seguindo a linha de que vigora a plena liberdade, ainda que com ressalvas em
alguns casos, destaca-se o caso New York Times Co. vs. Sullivan, 376 U.S. 254, 270
(1964), a Suprema Corte em unanimidade estabeleceu que o debate sobre questbes
publicas deve ser ilimitado, robusto e amplo, ainda que veementes, causticos, e que
as vezes atinja ou ataque desagradavelmente o governo ou seus integrantes (E.U.A.
2017, p.1145). Neste precedente vemos que aquilo que se relaciona ao poder publico,
ou questbes que lhe sdo afetas vigora a liberdade irrestrita, ainda que venha a
desmerecer os titulares dos cargos publicos.

Ja no caso Brandenburg vs. Ohio, 395 U.S. 444, 447 (1969), estatuiu que ndo
poderia 0 estado proibir ou prescrever a advocacia do uso da forca ou mesmo da
violacdo da lei (E.U.A, 2017, p.1145). Nesta situacdo, a sutileza versa quanto ao
discurso, no sentido de apregoar o uso da forca ou violacdo da lei, mas nao a dar
efetividade aquilo que se propde. A este respeito, a transicdo do pensamento para
acao seria legitimadora para o Estado exercer seu poder regulamentar ou de proibicdo

(EMERSON. 1963, p.886). Comentando esta decisao, Linera e Lozano explicam:

El tribunal sostuvo que la libertad de expresién impede sancionar la apologia
del uso da la fuerza salvo si esa defensa esté orientada a incitar o causar
uma accion ilegal inminente o si es probable que incite o produzca dicha
accion. Explica Rodriguez Montafies que el nuevo test distingue entre la
incitacién abstracta — consubstancial a la expresién de ideas politicas
radicales y que estéa protegida — y la instigacidn concreta de acciones ilegales
y, em este segundo caso, cabra la represion penal si hay uma expresion que
incite a llevar a cabo esa accion — debe, por tanto, haber dolo - , si dicha
accion era inminente y si era probable que tal accion se llevara a cabo”.
(LINERA e LOZANO, 2017, p.39)
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O juiz Brandeis no caso Whitney vs. California, 274 U.S. 357, 375-76 (1927).
Disp0s que embora os direitos de expresséo (fala) e reunidao sejam fundamentais, eles
nao se encontram em sua natureza absoluta, o que justificaria suas restricbes de
forma a proteger ao préprio Estado da destruicdo, danos politicos, econémicos ou
mesmo moral, sendo necessario estabelecer um standart de forma a se determinar o
grau de malicia e a dimensé&o da restricdo a ser empregada, aclarando-se o quanto &
claro e iminente o perigo a ser afastado. (E.U.A, 2017, pp.1157-1158)

Estas decisdes representam uma linha de evolucéao jurisprudencial que foram
elaboradas de forma a se verificar possiveis limitacbes a liberdade de expresséo,
configurando-se como testes, cuja explanagdo nos embasaremos no ensino de
Thomas |. Emerson, utilizado também por Linera e Lozano para explicarem o conceito
em sua obra. O primeiro, foi chamado de Bad Tendence Test, aplicado no inicio da
interpretacéo da primeira emenda?, e seria aferido se o uso da expresséo teria uma
tendéncia, ou se a legislacdo poderia ensejar a crengca em uma tendéncia de modo a
levar a um mal substantivo, o que possibilitaria o emprego da restricdo. Emerson
esclarece que o teste ndo fornecia adequada protecéo a liberdade de expressao, pois
nos casos de conflito com outros valores prevaleceria o outro. (EMERSON, 1963,
p.909); O Clear and present danger tem como expoente a acdo Schenck vs. United
States 249 U.S. 47 (1919), em que a Suprema Corte através do Juiz Holmes
vislumbrou a possibilidade de limitacéo a liberdade de expressao nos casos de “perigo
real imediato” (clear and present danger). Sao estas as palavras do magistrado:

N6s admitimos que em varios lugares e em tempos comuns que 0S réus
digam tudo que é dito neste mundo lhes assiste em razdo de seus direitos
constitucionais. Mas o carater de cada ato depende das circunstancias em
que é feito. A mais intransigente protecdo da liberdade de expresséo (fala)
nao protegeria um homem que gritasse fogo, falsamente, em um teatro e

causasse panico. A questdo em cada caso é se palavras usadas o foram para
provocar um perigo real e presente que traga riscos palpaveis nos quais o

Congresso tem o direito de prevenir?®. (E.U.A. 2017, p.1144)

Neste julgamento houve a condenacdo dos réus que tentavam impedir 0

recrutamento militar para a primeira guerra mundial com o emprego de panfletagem

% Gitlow v. New York, 268 U.S. 652, 667, 669 (1925).

26 «(_..) We admit that in many places and in ordinary times the defendants in saying all that was said
in the circular would have been within their constitutional rights. But the character of every act
depends upon the circumstances in which it is done. The most stringent protection of free speech
would not protect a man in falsely shouting fire in a theatre and causing a panic. The question in every
case is whether the words used are used in such a nature as to create a clear and present danger
that they will bring about the substantive evils that Congress has a right to prevent.”
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(violacdo de Ato de Espionagem, provocando insubordinacéo). No caso, apreciou-se
0 conteldo da mensagem e ndo a mera agdo. Ainda sobre o tema, no julgamento
Frohwerk vs. United States, 249 U.S., 204, 206 (1919) o Juiz Holmes realizou um

adendo em face do julgamento e teste supracitados:

A auséncia de uma carta de excec¢des e as sugestdes para suas aplicacbes
em forma de mandamento, levou-nos a considerar 0 caso com mais
ansiedade do que somente a questdo constitucional que é o principal
argumento aqui. Com relacdo a esse argumento, pensamos ser necessario
aditar o que foi dito em Schenck v. United States, 249 U.S. 47, 39 Sup. Ct.
247. Conquanto a Primeira Emenda proiba legislacédo contra a Liberdade de
expressédo, e obviamente ndo o teria sido, pretender dar imunidade para todo
o tipo possivel de linguagem. Robertson v. Baldwin, 165 U.S. 275, 281 , 17
S. Sup. Ct. 326. Nos atrevemos a acreditar que nem Hamilton ou mesmo
Madison, ou qualquer outra pessoa com competéncia entdo ou depois, supor
a criminalizacéo do aconselhamento de um assassinato com a jurisdi¢cdo do
Congresso seria uma interferéncia inconstitucional a liberdade de

expressao.2’

E atribuido ao juiz Brandeis a formula do teste, originado no caso Whitney vs.
California, 274 U.S. 357 (1927). (EMERSON, 1963, p.910).

Mas mesmo a defesa da violagdo, em que pese repreensivel moralmente,
ndo é uma justificativa para negar a liberdade de expressdo onde a advocacia
€ aquém da incitacdo e ndo h& nada para indicar que a advocacia seja
imediatamente atuada. A grande diferenca entre advocacia e incitamento,
entre preparacgéo e tentativa, entre montagem e conspiracao, deve ser levada
em consideracgdo. A fim de apoiar a descoberta de um perigo claro e presente,
deve-se demonstrar que a violéncia séria imediata era de se esperar ou foi
defendida, ou que a conduta passada forneceu razdes para acreditar que tal

advocacia foi contemplada?®.

2" No original: “ The absence of a bill of exceptions and the suggestions in the application for mandamus
have caused us to consider the case with more anxiety than if it presented only the constitutional
question which was the theme of the principal argument here. With regard to that argument we think it
necessary to add to what has been said in Schenck v. United States, 249 U.S. 47, 39 Sup. Ct. 247,
only that the First Amendment while prohibiting legislation against free speech as such cannot have
been, and obviously was not, intended to give immunity for every possible use of language. Robertson
v. Baldwin, 165 U.S. 275, 281, 17 S. Sup. Ct. 326. We venture to believe that neither Hamilton nor
Madison, nor any other competent person then or later, ever supposed that to make criminal the
counselling of a murder within the jurisdiction of Congress would be an unconstitutional interference
with free speech.” Disponivel em: <http://caselaw.findlaw.com/us-supreme-court/249/204.htmi>,
Acessado em: 16.02.18.

28 No original: “But even advocacy of violation, however reprehensible morally, is not a justification for
denying free speech where the advocacy falls short of incitement and there is nothing to indicate that
the advocacy would be immediately acted on. The wide difference between advocacy and incitement,
between preparation and attempt, between assembling and conspiracy, must be borne in mind. In order
to support a finding of clear and present danger, it must be shown either that immediate serious violence
was to be expected or was advocated, or that the past conduct furnished reason to believe that such
advocacy was then contemplated.” Disponivel em: <
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/274/357/case.html>. Acessado em: 17.02.18
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O teste em si passou a ser aplicado efetivamente com os juizes Holmes e
Brandeis, em seus votos dissidentes, por considerarem que o tribunal ndo estava
aplicando corretamente os padrfes para analise de supressdo do discurso, em
especial naqueles que ndo ofereciam ameaca as instituicdes publicas. E ressaltado
gue este teste € superior ao Bad Tendency Test, uma vez que 0 que prevalece com o
choque entre a liberdade de expresséo e demais valores sociais € essa. Seria uma
forma de se desenhar uma linha entre a expressao permitida e o ponto de acéao,
formando uma ampla area de protecdo. Mas o autor também destaca uma série de
objecbes ao teste (EMERSON, 1963, pp.910/912): a) a férmula permite que nos casos
em que haja ameaga imediata a um valor social objetivo a expressdo pode ser
proibida, o que afeta o sistema relacionado a liberdade, além do que ao se permitir o
corte/exercicio em seu nascedouro, configura-se que somente expressfes abstratas
e indcuas possam ser proferidas; b) trata-se de um texto vago, sem resultados
assertivos decorrentes de sua pouca clareza; c) a aplicacdo desse teste é de dificil
aplicacdo para os casos mais complexos, tornando-se impossivel a utilizacdo dos
procedimentos judiciais usuais, isto porque a abordagem de questfes faticas enseja
por vezes um aprofundamento no qual a teoria do clear and present danger, imporia,
citando o autor o caso Dennis a analise em diversos campos — histérico, politico,
econdmico, psicologico — que transcenderia a aptiddo do tribunal para tanto; d) a
doutrina surgiu em casos em que a restricdo a expressao se vinculava a questées
criminais. Cita possivel investigacdo em que 0s questionamentos possam provocar
com suas respostas o clear and present danger, situacdo ndo condiz com o objetivo
do teste, que é justamente revelar a existéncia de tal perigo, o que provou a nao
aplicacao do teste nestes tipos de casos; €) no curso do desenvolvimento da teoria
ela foi expandida para incluir outros fatores, além do impacto causado pela expressao
e a provocacdo de uma acdo. Assim, tais elementos, tais como a natureza e a
gravidade do dano estariam sujeitas a prevencéao abrindo-se alternativas ao Estado,
e o valor da expressédo em relagéo ao dano atingido seria levado em consideracgao e,
assim o fazendo, equipara-se este teste ao do balanceamento, visto a seguir; O teste
foi revisado por ocasiao do caso Dennis v. United States, 341 U.S. 494, (1951). Neste
caso a Corte assentou a constitucionalidade do Smith Act, que proscrevia a advocacia
da derrubada pela forca e violéncia do governo norte-americano, e condenou 0s
acusados com base nisso. Neste julgamento, constatou-se que nos julgados em que
foi negativado o clear and present danger ndo houve suas anulac¢des. E em que pese



85

seja um teste com assento constitucional ndo deveria ser levado de uma maneira
rigida e inflexivel, sem atentar-se para cada caso. Ainda, que nos casos em que foi
usado para reverter condenacdes, baseou-se no fato que os interesses estatais
tutelados ndo eram tao substanciosos de modo a se restringir o uso da palavra. No
julgado se assentou que a derrubada do préprio governo por si ja seria um bem
tutelado suficiente para limitagdo do discurso, ndo havendo necessidade de que o
governo aguarde os atos civis (ACAO). (E.U.A,. 2017, pp.1164/1165). Trazemos
excerto do julgado contido na obra supra, nas palavras do magistrado Learned Hand,
gue escreveu o voto pela maioria: “ Em cada caso (em julgamento) deve-se perguntar
até onde se da a gravidade do mal, descontada de sua improbabilidade, justifica tal
invaséo a liberdade de expressdo de modo a ser necessdria para evitar o dano”?°,
(EUA, 2017, p.1165). Cass Sunstein cita que o juiz Learned Hand tinha outra formula,
e teria rejeitado o clear and present danger por que era melhor, pois considerava que
a mera agitacdo por mudanca o exercicio da liberdade de expresséo estaria tutelado,
mas acaso a incitacdo fosse para o cometimento de um crime como 0 assassinato
entdo nao haveria a protecdo, contudo a Suprema Corte a ignorou (SUNSTEIN, 2017,
p.250). Em seguida, o Balancing, o qual sobreveio um ano depois do caso Dennis
no chamado caso American Communicattions Ass’n vs. Douds, em que o juiz Vinson
afastou o clear and present danger:

Quando uma conduta particular é regulada no interesse da ordem publica, e

0 regulamento resulta em uma forma indireta, condicional, parcial,

cerceamento da liberdade de expresséo, o dever da Corte € determinar qual
desses dois interesses em conflito necessita maior prote¢cdo em face das

circunstancias particulares apresentadas.?’O (EUA, 2017, p.1166)

Emerson discorrendo sobre este teste afirma que o mesmo veio como uma
forma de amenizar os efeitos indiretos ocorridos em profundidade a partir da 22 Guerra
Mundial com a edi¢do de normas que afetam a liberdade de expresséo. Assim atos
gue tinham um efeito secundario, incidental e indireto buscavam limitar o exercicio da

liberdade de expressédo, de uma forma tao significativa quanto a restricdo expressa.

29 No original: “In each case [courts] must ask whether the gravity of the “evil”
discounted by its improbability, justifies such invasion of free speech
as is necessary to avoid the danger”

%No original: “When particular conduct is regulated in the interest of public order, and the regulation
results in an indirect, conditional, partial abridgement of speech, the duty of the courts is to determine
which of these two conflicting interests demands the greater protection under the particular
circumstances presented”.
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Contudo, afirmou que o teste era defeituoso e ndo conseguia na pratica cumprir sua
funcdo. Ainda, como forma de analisa-lo, diz que o problema se situa em definir a area
de expresséao e, em quanto é atingida indiretamente pela regulamentacao, provocando
por parte da Corte a definicdo e conteudo ao cerceamento. (EMERSON, 1963, p.940).
Acrescenta que o entendimento varia de acordo com diversas situacdes nas quais a
liberdade de expressao pode ser abordada de forma indireta, tais como na regulacao
econbmica; qualificacdes pessoas (titulos) ou beneficios vinculados a posices
publicas ou mesmo privadas; comissdes parlamentares de investigacao; estrangeiros
relacionadas a deportacao, naturalizacdo (EMERSON, 1963, pp.941/1946). Tal como
no teste anterior, o autor também realiza criticas ao dizer que: a) ndo ha um nucleo
de guia doutrinario para guiar a Corte a uma decisédo, havendo uma imensidao de
possibilidades a serem apreciadas de forma a realizar o balanceamento de forma a
trazer a melhor solugcdo, sendo o resultado dificilmente decorrente de regras
imparciais; b) se levado a sério o teste, os fatos relacionados consomem maior
apreciacdo de forma quase desmedida para um processo judicial; c) e o teste ndo
permite, de fato, a um julgamento realmente independente. Haveria a tendéncia em
apoiar o ato legislativo, de forma a se evitar a superposi¢ao do tribunal em detrimento
do legislativo. A deciséo seria vinculada mais em termos politicos ou sabedoria, do
que em termos de limitacdo de poder; d) o teste ndo da o real significado da Primeira
Emenda. Diz que o juiz Black alertou que o Legislativo pode restringir a expressao
sempre que entenda razoavel e a corte nado restringiria o Legislativo salvo se aferida
a irrazoabilidade da norma; e) o teste ndo prové a policia, procuradores ou outros
orgdos oficiais de dados de quais direitos sdo essenciais em serem promovidos;
conclui afirmando que o teste é uma teoria de reconciliacéo, iluséria. (EMERSON,
1963, pp.913/914). Temos o “Teste Absoluto” que se originou da posi¢do dos juizes
Black e Douglas adotando posi¢cdes chamadas absolutistas, de modo a impedir que
houvesse por parte do governo cerceamento a liberdade de expressdo. Em artigo
sobre a atuacéo do juiz Hugo Black, a respeito de sua posicdo em face do Bill of
Rights, em especial a primeira emenda, Patrick Mcbride descreve-o como ferrenho
defensor da liberdade de expressao de modo que a Suprema Corte ndo deveria de
modo algum admitir restrices, de modo que o sopesamento ja fora levado a termo
pelos redatores da primeira emenda, e assim a redigiram de forma a ser levada a
efeito de forma a manter a sobrevivéncia de um governo democratico. Com seu

entendimento refutava os demais testes. (MCBRIDE, 1969, pp.38/39). Emerson nos
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explica que o teste possui dois componentes, sendo que um refere-se ao comando da
primeira emenda como algo absoluto em seu viés protetivo em face de uma norma
qgue cerceie a liberdade de expressao. As dificuldades séo justamente aferir quando
ha esse cerceamento e quando se da o exercicio da expressao, devendo-se fazer o
balanceamento em cada caso. O outro, trata-se de incluir dentro da esfera de protecao
da Primeira Emenda uma area de prote¢cdo mais ampla, incluindo de maneira mais
ampla a atividade governamental quanto a tutela da mesma, ou seja, oferecer maior
protecao a liberdade e maior restricao a atividade governamental. Tal como os demais
testes, aponta que ndo foi adotado integralmente pela corte em razdo de sua
imprecisdo no que tange aos termos do que € protegido (tal como o que cerceia e
mesmo o que seria o0 exercicio da liberdade de expressao). (EMERSON, 1963, p.915).
Muita citado pelo nosso STF a questéo da preferred position ou “posigao preferencial”,
tem a ver com a visdo absolutista da primeira emenda por parte dos juizes Black e
Douglas, em oposicdo ao balanceamento, em que 0s preceitos estampados de
liberdade de expressdo possuem uma posicao preferencial frente a outros casos
(E.U.A. 2017, p.1171). Neste sentido, o juiz Black manifesta-se que o balanceamento
a ser feito nesta area (liberdade de expressao) ja teria sido feito pelos seus autores
(da 12 emenda). (E.U.A. idem). Feitos todos os percursos mencionados pelos testes,
resulta que ndo ha uma teoria que atenda a exaustédo todas as formas possiveis de
relacionamento entre a tutela da primeira emenda e a realidade, sendo que somente
com a ocorréncia efetiva do conflito é que se tem uma posicao judicial, a qual pode
adotar o teste que lhe aprouver, ja que em sua maioria apresentam-se reservas. A
despeito destas caracteristicas da liberdade de expressdo, a Suprema Corte nao
definiu o alcance ou como deve a liberdade de expressao ser aplicada aos casos,
compreendendo a primeira emenda uma constelagcéo de valores. Inclusive, reafirma-
se que a utilizagado da expressao “freedom of expression” inexistente no texto legal,
compreende todos os sentidos (reunido, imprensa, peticao, associa¢ao) em virtude do
alargamento do termo speech pela Suprema Corte (E.U.A. 2017. p.1146). Neste
ponto, cabo trazer as observagdes de FISS de que a Suprema Corte ao longo de 25
anos acentuou o retorno ao principio da NEUTRALIDADE DO CONTEUDO (FISS,
2005, p.51). Com tal entendimento, o exercicio da liberdade de expressdo seria
defendido irrestritamente independentemente do conteldo da mensagem exarada.
Portanto, por mais incoerente ou mesmo abjeta a mensagem, por forca da primeira

emenda néo poderia o Estado opor-se ao exercicio da acdo. A adocao dessa posicao
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decorre da compreensao de que a liberdade de expressao nao se limita a um atributo
individual, mas antes de tudo coletivo. Mas...

A Liberdade de expressdo assegurada pela Constituicdo ndo confere um
direito absoluto de se expressar sem responsabilidade, qualquer assunto que
escolhamos, ou uma irrestrita e desenfreada licenca dando imunidade para
gualquer tipo de uso da linguagem, de forma que impeca a punicdo daqueles
gue a abusarem; deste modo o Estado no seu exercicio do seu poder de
policia poderd punir aqueles que abusarem de sua liberdade com
declarag6es hostis ao bem-estar, com incitagdo ao crime, distdrbios na paz
publica, ou colocando em perigo as fundagbes do governo, ameagando com
sua derrubada por meio ilegais, ndo estando em aberto tais questdes (Gitlow

v. New York, 268 U.S. 652, 666 , 668 S., 45 S. Ct. 625)3L.

Assim, pelo direito comparado verificamos que o tratamento da liberdade de
expressao encontra similitudes com o direito brasileiro, sendo que pela sistematica
adotada pelos norte-americanos a decisdo em caso de confronto ndo encontra
resguardo em posicbes pré-definidas em termos de teoria, mas sim de
posicionamento consequencial dos atos empregados. Também é possivel constatar
gue cada uma das situacdes comentadas neste capitulo de uma forma ou outra
encontram em especial no STF certo espelhamento, muito mais por instrucdo de

hermenéutica do que por prevaléncia de uma tese.

31 No original: That the freedom of speech which is secured by the Constitution does not confer an
absolute right to speak, without responsibility, whatever one may choose, or an unrestricted and
unbridled license giving immunity for every possible use of language and preventing the punishment of
those who abuse this freedom; and that a State in the exercise of its police power may punish those
who abuse this freedom by utterances inimical to the public welfare, tending to incite to crime, disturb
the public peace, or endanger the foundations of organized government and threaten its overthrow by
unlawful means, is not open to question. Disponivel em: <http://caselaw.findlaw.com/us-supreme-
court/274/357.htmi>. Acesso em 18.12.2018.
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6. LimitacOes a liberdade de expressao

A liberdade de expressao considerada como um direito mae do qual decorrem
multiplos outros direitos, tais como de informacéo, reunido, manifestacdo, associacao,
sendo um dos direitos inerentes ao homem por compor o rol dos direitos da
personalidade possui ampla area de incidéncia. A considerar sua natureza de direito
humano incidente em tratados universais, sua constitucionalizacdo, seus fundamentos
pessoais de autorrealizacao, e coletivos de fomento a democracia, ensejam por parte
da legislagéo e seu intérprete a analise dos preceitos como forma de conforma-los ou
mesmo sopesar eventual desrespeito e conflito normativo. Neste capitulo iremos, a
partir das dimensGes dos direitos fundamentais (objetiva e subjetiva) e seu
relacionamento com o préprio Estado, aferir os meios pelos quais é possivel configurar
os direitos fundamentais. Para tanto, € necessario entender-se qual seu ambito de
protecdo, seu contelido essencial e a definicdo de seu nucleo, ou seu minimo social.
Uma das formas que empregaremos passara pelos ensinamentos de Virgilio Afonso

da Silva cuja obra trata sobre limitacdes aos mesmos.

6.1 Dimensodes dos direitos fundamentais.

Com o fendmeno da constitucionalizagdo mundial, cujo marco histérico remonta
ao poés-guerra, com a incorporacdo dos direitos fundamentais e a evolucéo de sua
concepcdo de normas programaticas para normas de executoriedade imediata, o
estudo da matéria avancou de modo a ser reinterpretada a teoria juridica até entdo
existente. Rememoramos a evolucdo da doutrina nacional que apds 1988 falava na
constitucionalizac¢do do direito civil como fenébmeno inovador, passando a ideia que 0s
direitos privados ali regulados passassem a ser constitucionalizados da lei ordinaria
para a constituicdo. Ao contrario, admitindo-se a forca normativa constitucional, o
direito privado passou a subordinar-se a ela face seus efeitos irradiantes. Essa
irradiacao reflete-se em varios ambitos, tanto normativo como politico, tanto que Perez
Lufio ensina que os direitos fundamentais possuem relevo de modo a determinar a
significacdo do Poder Publico, pois o orienta e o organiza a tal ponto de influir no

exercicio das funcdes estatais, assinalando que eles sdo a principal garantia dos
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cidadaos no estado de direito e de promoc¢ao da pessoa humana. Assim, segundo o
mesmo, ha uma significacdo axiolégica objetiva correspondendo a legitimacdo das
formas constitucionais do Estado de Direito, por constituir os pressupostos de
consenso sobre o que deve se edificar qualquer sociedade democratica. Com o
avanco do dinamismo e da significacdo, os direitos fundamentais passam de uma
fungéo de garantia, ou mero limite, para formar um conjunto de valores diretivos da
acdo dos poderes publicos. (LUNO, 2013, pp.16/17). Assim, considerando que a
liberdade de expressdo é considerada como um direito inato, com o avanco dos
direitos fundamentais a tutela constitucional passa a garantir também a tutela legal de
expressao, ocorrendo, por exemplo, através da lei reguladora das radios comunitérias
(Lei 9.612/98), considerado como grande marco comunicativo, e a Lei de Acesso a
Informacao - LAI (Lei 12.527/11), estas compreendendo as multiplas facetas do
preceito, em especial o direito de informar e ser informado. Acerca desse efeito,
visando tutelar com viés de limitacao foi editado o Decreto distrital 20.007/99 (DF) que
vedava, apesar de seu titulo mencionar a regulamentacdo das manifestacdes
publicas, a utilizacdo de carros aparelhados e objetos sonoros na Praca dos Trés
Poderes, Esplanada dos Ministérios, Praga do Buriti e vias adjacentes”, acabando por
ser declarada inconstitucional em 2007, por afronta a liberdade de expressédo. Em sua
faceta subjetiva, os direitos fundamentais tutelam “la libertad, autonomia y seguridad
de la persona no solo frente al poder, sino tambien frente a los demas miembros del
cuerpo social” (LUNO, 2013, p.18). Essa seguranca para o exercicio do direito
fundamental tem seus efeitos no ambito vertical na relacdo Estado e cidadéo, mas a
doutrina aprimorou e ampliou sua incidéncia para compreender também a forma
horizontal, € dizer entre particulares, conforme a expressdo Drittwirkung der
Grundrechte32 (LUNO, 2013, p.19), cujos efeitos também ja foram acolhidos em
territério brasileiro conforme RE n° 201819/RJ (Informativo do STF 405/20053%3%) em
gue se discutiu a exclusdo de sécio de entidade privada por ato sumario sem defesa.
Em aprofundamento da tematica da esfera subjetiva Luiz Fernando Calil Freitas
discorre sobre a multifuncionalidade dos direitos fundamentais e o auxilio na sua

compreensao a partir da obra de Georg Jellinek (Sistema dei Diritti Pubblici Subiettivi)

32 Também referida no Capitulo IV.
33 Disponivel em: < http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo405.htm>.
Acessado em 26.02.2019.
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em que assenta as quatro posi¢des a que o individuo pode assumir frente ao estado:

status subjetionis, status libertatis, status civitatis e status activus.

Mais detidamente, o status subjetionis € aquele em que o individuo esta
submetido a determinacdes ou proibicdes formuladas pelo Estado,
condicionado seu agir. O status civitatis, de outro lado, correspondente a
significativa parcela dos direitos fundamentais a prestacdes positivas, detém
o cidaddo a quem o Estado reconhece a capacidade juridica para reclamar
para si o poder estatal, para utilizar as instituicdes estatais, é dizer, outorga
ao individuo pretensdes potestativas. Diversamente o status activus, ou
estado da cidadania ativa, que complementa o &mbito dos direitos a
prestacdes positivas, caracteriza-se como sendo aquele em que ao cidad&o
sdo outorgadas capacidades que se encontram fora de sua liberdade natural
e correspondem a competéncias estatais, de molde a que o exercicio dos
direitos nele enquadraveis configura uma modalidade de participacdo na
formacéo da vontade estatal [...]. Tal como pensado originariamente pensado
por Jellineck, o status libertatis corresponde aquela condi¢do que possibilita
ao cidaddo uma atuacéo livre, ndo-protegida, ndo regulada pelo direito, vez
que relativamente a ela ndo vigoram normas proibindo ou determinando
comportamentos, j& que os atos nesse ambito compreendidos seriam
juridicamente irrelevantes. Essa construcdo tedrica, com bem alerta Sarlet,
mereceu releituras contemporaneas e complementacdes, a fim de que seu
vigor ldgico-juridico se mantivesse um nivel apto a sua utilizacdo (...).
(FREITAS, 2007, p.60, italico pelo autor)

Esta classificacdo, segundo Freitas, sofreu criticas por Robert Alexy por ndo
possuir correspondéncia ao que se entende hoje por direitos fundamentais, para quem
o status libertatis teria um conteddo restrito e outro amplo, o primeiro referindo-se a
liberdades néo protegidas, e o amplo aos direitos fundamentais de defesa. (FREITAS,
p.2007, p.61), 0 que nos permite vislumbrar a liberdade de expressédo em seu aspecto

deontolégico.

6.2. A conformacdao dos direitos fundamentais

Vimos que a teoria dos direitos fundamentais se espraiou em forma de tornar-
se um amalgama, ndo sendo possivel pensar-se um estado sem 0os mesmos. Neste
sentido, as dimensdes objetivas e subjetivas demonstram o quanto um estado
democrético vincula-se a ideia. A conformacéo vem ser a forma pela qual o Estado
possibilita 0 uso de um direito. O uso desse direito por ser moldado, ou conduzido, de
forma a que se dé plenitude. A conformacdo ndo significa necessariamente que
havera alguma limitacdo (no gozo do exercicio) ou restricdo (no sentido de acesso),
mas € a via pela qual se liga o titular do direito dependente em algum momento da

acdo estatal. Essa acao estatal é dependente das disposi¢cbes constitucionais que
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pode impor condicionantes, seja elas procedimentais (como no caso da incorporagao
de tratados e convénios de direitos humanos, exigindo-se quérum qualificado pelo
congresso); material (expropriacdo de terras usadas pelo trafico de drogas), funcional

(quanto as competéncias). Ledur alerta que:

Diversamente do que ocorre com os direitos a vida, a dignidade, a liberdade
de emitir uma opinido ou pensamento, que preexistem as prescricdes
juridicas, os direitos fundamentais com &ambito de prote¢cdo normativo
carecem de desdobramentos em normas constitucionais ou
infraconstitucionais nas quais o seu conteddo obtenha conformacéo.
(LEDUR, 2009, p.47)

Neste sentido a liberdade de expresséo prescindiria de conformacgéo, com o
que ndo concordamos, ja que haveria o absolutismo desses direitos de personalidade,
impedindo-se eventual regulamentacdo (como no caso da liberdade de manifestacéo
e o direito a saude/vida, quando provocados em razdo de uma manifestacdo no
entorno de nosocomios). Ainda que tal regulamentacdo ndo seja em face do direito
em si, ndo existem direitos isolados/desconectados de uma sociedade — todo e
qualquer direito € relacionado a algo ou alguém no qual se qualifigue como bem
juridico. Atento a tal observagdo, alerta Ledur que “O exercicio de direitos
fundamentais com ambito de protecdo ndo carente de conformacao pelo legislador
pode originar controvérsias entre os seus titulares ou conduzir a choques com
interesses da comunidade” (2009, p.49), concluindo que estes direitos ndo sao
absolutos. Porém, em nota de rodapé na mesma pagina excetua a dignidade humana,
asseverando que ndo ha nenhuma possibilidade de limitacdo, nem por forca de outros
bens constitucionais, tais como liberdade de pensamento, associacao, repouso entre
outros. Situacdo que também nao concordamos, pois, a dignidade humana pode ser
atingida, por exemplo com adocdo a pena de morte; a liberagdo de biografias ndo
autorizadas, portanto com conteudo irrestrito, em que o STF entendeu pela

impossibilidade de limitacdo ou censura prévia.

6.3 Ambito de protec&o e intervencao

Ledur ao tratar de intervencées como forma de resguardar o equilibrio aos
direitos fundamentais assevera a importancia da questdo da reserva legal, como
sendo aquela em que decorre de autorizacdo da propria constituicdo para

intervencdes, distinguindo-a da legalidade, ja que a primeira se dirige ao legislador e
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a segunda aquele que exerce a funcédo administrativa. Essa reserva legal tem como
parametro o chamado “ambito de protecdo” que seria, baseando-se nos autores
alemaes Pieroth/Schlink, uma esfera vital protegida juridico-fundamentalmente. Assim

para eles:

Intervencéo é cada agédo estatal que torna uma conduta, que recaia no ambito
de protecdo de um direito fundamental, total ou parcialmente impossivel ao
particular, independente de esse efeito se realizar com finalidade ou sem
intencdo, direta ou indiretamente, normativa ou concretamente (fatica,
informalmente), com ou sem ordem ou imposicdo. (PIEROTH/SCHLINK,
Grundrechte- Staatsrecht Il, cit.p.59, apud LEDUR, 2009, p.53)

Portanto, o ambito de protecdo possui relacdo direta com a intervencdo,
influindo nas dimensdes protegidas, como ensina Ledur, em geral nos casos de
direitos de defesa, em que o aspecto subjetivo prepondera (mencionando que nos
caos de direitos prestacionais haveria dificuldades em delimita-los), de modo que no
aspecto objetivo sua significagdo se mostra “centrada em valores e principios
juridicos, a funcao de protecéo dos direitos fundamentais assume relevancia especial
juntamente com a interpretacdo conforme aos direitos fundamentais
(grundrechtskonforme Auslegung)”. (LEDUR, 2009, p.51, italico do autor).

Robert Alexy esclarece que o ambito de protecdo em que pese seja utilizado
como sindnimo de suporte fatico para alguns, sao conceitos distintos, possuindo em
comum aquilo que a “norma de direito fundamental garante prima facie, ou seja, sem
levar em consideragdo as possiveis restricbes”. (ALEXY, 2011, p.302). Nas linhas

abaixo veremos com mais vagar aspectos relativos ao ambito de protecao.

6.4. Minimo existencial, conteddo essencial e restricdes

Ao se falar em ambito de protecdo comecamos a abordar alguns aspectos
tedricos dos direitos fundamentais na esfera de limitagbes. Como veremos adiante,
h& distingdes entre restricdo, limitacdo, intervencdo. Previamente a tais questbes, 0
que had de comum € o emprego de varias facetas para a protecdo ao direito
fundamental. Vimos o chamado ambito de protecéo utilizado como forma de se aferir
prima facie a incidéncia dos direitos fundamentais, para apdés incidir a ponderagéo,
sendo seu emprego meio técnico a se chegar ao cerne do direito indo até o que se
chama de contetdo essencial. Dessa analise, também se fala em minimo existencial.

Portanto, passaremos a abordar as questdes afetas ao objeto a ser protegido.
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A origem da teoria do “minimo existencial” é atribuida ao jurista alemdo Otto
Bachoff, ao referencia-la em 1950 ao tratar da Lei Fundamental alema (de 1949).
Assim, ao comentar sobre a dignidade da pessoa humana naquele texto constitucional
contida no art.1°, inc. I, onde estabelecida sua intangibilidade, apontou a necessidade
de reconhecer-se a existéncia de um minimo social. A partir de entdo e ao longo de
décadas, o entendimento passou a ser adotado naquele pais (tanto em 6rgédos de
julgamento administrativo como judiciais), sendo que “a doutrina alema entende que
a garantia das condicdes minimas para uma existéncia digna integra o conteudo
essencial do principio do Estado Social do Direito, constituindo uma de suas principais
tarefas e obrigagbes” (SARLET e FIGUEIREDO, 2010, p.21). Desta ideia de minimo
social os alemaes distinguiram minimo vital do minimo existencial. O primeiro
compreende aquilo que € necessario para manter a vida, em seu sentido mais basico,
0 segundo é mais amplo, englobando todas as condicfes necessarias para uma vida
digna. Reside aqui entendimento de suma importancia: ambos n&o sao equivalentes,
ou mesmo sinbnimos. O principal argumento para evitar-se a sinonimia seria o de
impedir o esvaziamento do conceito do minimo existencial, reduzir sua amplitude, e
permitir que seja adotado a menor extensdo desse direito fundamental, até mesmo de
forma haver sua supressao, situacdo mencionada anteriormente nas linhas acima
quando da abordagem dos meios indiretos ou limitadores ao exercicio do direito.
Assim, o minimo existencial é aquilo que € necessario para que o individuo tenha
condi¢cBes para uma existéncia digna. Como sabido, a dignidade nao se limita a isto,
sendo um conceito juridico aberto por compreender outros aspectos ou varios direitos
fundamentais, e possuir relacionamentos com a cultura, a educacao, o lazer, etc... Dai
porque o minimo existencial social, compreende outros minimos, de acordo com a
concepcao da extensao dos direitos sociais. Sob o aspecto da liberdade de expresséo,
Alexandre Assuncédo e Silva cita que o minimo existencial cultural é o parametro
limitador a eventuais intervengdes. A adogao do “minimo” visa, portanto, a resguardar
a liberdade de expressao e de reunidao como forma de desenvolvimento intelectual
livre de forma a alcancar-se o objetivo constitucional do bem de todos (SILVA. A,
2017, p.38). Como regra, os autores, tais como Silva, dao o carater individualista, mas
o minimo cultural também poderia ter uma faceta coletiva, como exemplo os aspectos
imemoriais das comunidades indigenas, sendo que o minimo cultural varia de acordo

COm 0S pOvVOoS com 0S quais possa ser identificada.
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O contetdo essencial, por sua vez, possui um matiz distinto, apesar de Virgilio
Afonso da Silva reconhecer que a ideia remete imediatamente ao conceito de minimo
existencial. Contudo, recomenda cautela, ja que o conceito de minimo existencial
possui varios sentidos: seja como aquilo que € garantido; aquilo que é justiciavel
(haveria uma parcela garantida através da justica, mas seria possivel haver mais
beneficios através de politicas sociais); ou, 0 mesmo que conteudo essencial (SILVA,
2010, p.205). O conteudo essencial teria uma faceta objetiva e outra subjetiva. No
aspecto objetivo compreenderia tudo aquilo a ser protegido de forma a que nenhuma
forma de restricdo o atingisse. Em termos subjetivos é apreciado nas formas absoluta
ou relativa. A dimensdo subjetiva absoluta compreende a existéncia do direito
fundamental independentemente das situacées que fossem enfrentadas. Contudo,
como alerta Virgilio, o fato de ser absoluto ndo significa imutavel, admitindo-se
elasticidade ou aspecto dinamico (idem, 2010, p.189), ou seja, de acordo com a
situacdo, ou dinamismo social, a valoracdo do direito fundamental permite seja
atenuado sua aplicacdo. Ja, para a situacado relativa o que se tem € a aplicacao da
proporcionalidade e formas de ponderacdo. O ponto de partida seria entender que nao
haveria pontos fixos e definiveis a priori para cada direito fundamental, dependendo
das condices féaticas e das colisbes entre os direitos/interesse para a situacdo fatica
(idem, 2010, p.196). Virgilio Afonso da Silva esclarece que por este enfoque
(subjetivo), haveria questionamentos sobre a existéncia ou ndo de prejuizo ao direito
fundamental, exemplificando com a pena de morte (em caso de guerra), a condenacéo
criminal de reclusédo. Arremata dizendo que na forma objetiva ndo se teria problemas,
ja que néo afetaria a funcéo para toda a vida social. (idem, 2010, p.187), motivo pelo
qgual entende que a dupla garantia de conteudo essencial e proporcionalidade seria
uma redundancia (idem, 2010, p. 200).

O que resulta pacifico em termos de doutrina € que os direitos fundamentais
possuem um conteudo essencial. O minimo existencial, tal como alertado por Virgilio,
depende da posic¢édo escolhida, mas ndo deixa de se situar dentro da linha tedérica do
conteudo essencial, seja no aspecto objetivo, de que o direito fundamental preexiste
e tem ampla protecéo, e eventuais supressoes estdo de acordo se nao afetarem a
todos em sociedade. No viés subjetivo, 0 minimo existencial também se adequa aos
preceitos tedricos, seja na aceitacdo de uma esfera de protecdo absoluta dindmica,
seja na aplicacdo da proporcionalidade. Cabe ressaltar que Virgilio ao tratar do

conteudo essencial ndo refere a teoria externa ou interna ou ao suporte fatico, mas
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referencia nas suas explicacoes aos elementos de ambas. Independentemente dessa
acolhida teorica, a liberdade de expressdo como um direito social, principalmente na
forma daquela prevista no art.220 da Constituicdo Federal, tem na teoria relativa

melhor recepcao:

O conteudo essencial de um direito social, portanto, esta intimamente ligado,
a partir da teoria relativa, a um complexo de fundamentagBes necessarias
para a justificagcdo de eventuais ndo-realizacbes desse direito. Em outras
palavras: tanto quanto qualquer a outro direito, um direito social também deve
ser realizado na maior medida possivel, diante das condices faticas e
juridicas presentes. O contetdo essencial, portanto, € aquilo realizavel
nessas condigdes. Recursos a conceitos como o “minimo existencial’ ou a
“reserva do possivel’” s6 fazem sentido diante desse arcaboucgo tedrico.
(SILVA, 2010, p.205).

Portanto, ao se entender pela adoc¢do da teoria relativa a uma situacéo
hipotética de um pronunciamento cujos os meios fossem legalmente limitados, ndo se
configuraria um desrespeito do direito fundamental da expressédo. Veja-se que €
distinto, sob nossa Otica, a liberdade comunicativa da liberdade de comunicacédo. Na
liberdade comunicativa se tratam dos meios de massa cujo acesso nao € publico em
geral, porém controlado pelo Estado, como no caso da televisdo aberta e radiodifusdo
cujo espectro magnético € da Unido e por ela regulamentado. Ao admitir-se tal
entendimento, conclui-se que adotamos uma posi¢cdo de ponderacgéo e, portanto, de
restricdo. A grande questdo reside quando ndo se tem o conflito de principios
relacionados/derivados, ja que a comunicacdo de massa hecessita previamente que
haja a comunicagéo individual. Nao obstante a isso, cabe relembrar que o art.13 do
Pacto de San José da Costa Rica veda restricdo de meios.

Robert Alexy discorrendo sobre a restricdo das restricdes sobre o art.19, §2°,
da Lei Fundamental alema3* afirma ser o conteldo essencial um adicional, uma
protecdo aquelas restricbes decorrentes de principios. Nesta esteira, diz que o
Tribunal Constitucional Federal aleméo vislumbrou duas teorias que garantiriam a
protecdo: a objetiva e a subjetiva. Assim, debrugou-se sobre as teorias subjetivas, que
podem ser relativas ou absolutas. As relativas sao aquelas em que o conteludo

essencial é aquilo que resta ap0s o0 sopesamento.

34 Na medida em que, segundo esta Lei Fundamental, um direito fundamental possa ser restringido por
lei ou em virtude de lei, essa lei tem de ser genérica e ndo limitada a um caso particular. Além disso, a
lei tera de citar o direito fundamental em questao, indicando o artigo correspondente.

§2° Em nenhum caso, um direito fundamental podera ser violado em sua esséncia.



97

Restricdes que respeitem a maxima da proporcionalidade ndo violam a
garantia do conteldo essencial nem mesmo se, no caso concreto, nada restar
do direito fundamental. A garantia do contetdo essencial é reduzida a
méxima da proporcionalidade. Diante da inquestionavel vigéncia da
proporcionalidade, o art.19, 82° teria simplesmente um significado
declaratério. J4, segundo a teoria absoluta, cada direito fundamental tem um
nacleo, no qual nao é possivel intervir em hip6tese alguma. (ALEXY, 2011,

p.298).

No caso, cita que o tribunal adota em diversas posi¢coes a defesa de uma teoria
absoluta, porém néo ignora a relativa. Acerca deste artigo constitucional Alexy afirma
qgue a ideia de direitos absolutos ndo € valida sob uma perspectiva constitucional,
sendo possivel a aceitabilidade da méaxima da proporcionalidade (quando um principio
cede em favor de outro), fortalecendo ainda mais o principio ja que as “razdes

contrapostas tem que crescer de forma sobreproporcional” (ALEXY, 2011, p.300/301)

6.5. As restricBes a partir de Virgilio Afonso da Silva.

Como mencionado, ao se analisar os contornos da tutela da liberdade de
expressdo € inegavel que a restricdo/limitacdo ao seu exercicio vem como
guestionamento, quanto a forma e alcance. A resposta reside na abordagem de que
se faca quanto a teoria dos direitos fundamentais. A tematica possui enfoques
diversos no sistema americano e sob as vestes do direito alem&o. Para o sistema
brasileiro verifica-se a ampla aceitacdo dos moldes da teoria dos principios alema,
empregando-se de forma subsidiaria os preceitos estadunidenses, isto porgue o
enfoque da liberdade de expressdo em cada um desses paises € diferente. Portanto,
visando conciliar o embasamento tedrico com o sistema brasileiro, buscamos na
doutrina aqueles autores que forneciam os maiores elementos para compreenséo do
tema, evitando os casos de reducionismo de algumas obras que partem sua analise
de que ndo havendo restricdo constitucional ndo haveria qualquer tipo de restrigao,
em uma forma de tudo ou nada. Desta maneira, dois autores foram selecionados para
a abordagem mais abrangente: Robert Alexy e Virgilio Afonso da Silvo (tradutor da
obra do primeiro). Alexy, com sua Teoria dos Direitos Fundamentais traz importantes
colaboragfes para a temética, realizando e emprestando exemplos vinculados ao
Tribunal Constitucional e a Lei Fundamental alemaes. Virgilio, por sua vez,

embasando-se nos ensinamentos de Alexy, propfe a analise com o cotejamento de
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decisdes do STF e legislacéo brasileira citando casos relacionados a liberdade de
expresséo dentre eles 0 HC n° 82.424/03-STF — conhecido como caso Ellwanger3®e
0 HC n° 83.996/04-RJ — envolvendo Gerald Thomas, na obra Direitos Fundamentais
— conteudo essencial, restricdes e eficacia (2010). Nela, trata com amplitude a
tematica, desenvolvendo sua tese com respaldo na Teoria dos Principios de Robert
Alexy, além de coteja-la com outras teorias e diante da forma didatica em que constroi
seu raciocinio, trasladaremos os pontos que reputamos de interesse na matéria.
Como marco introdutorio cita o caso Ellwanger, onde assenta suas bases de pesquisa
na “ (a) definicdo daquilo que é protegido pelas normas de direito fundamental; (b) a
relacao entre o0 que é protegido e suas possiveis restricdes; (c) a fundamentacgéao tanto
do que é protegido como de suas restricbes”. (SILVA, 2010, p.28). De plano deixa
assentado que sua tese se baseia em um modelo de suporte fatico amplo, o que
implicar4 na rejeicdo de teorias que defendem regulamentacgfes, pois constituem
restricdo aos direitos fundamentais, ndo obstante ao admitir o0 sopesamento aceita
gue haja limitacdes e até mesmo, em determinados casos a supressao de um direito
fundamental. Para construcdo de suas ideias parte da distincdo entre regras e
principios, sendo que as primeiras garantem direitos definitivos e os principios direitos
prima facie, sem o traco da definitividade (SILVA, 2010, p.45). Discorre que a teoria
de Alexy tem os principios como mandamentos de otimizagdo, de modo que “algo seja
realizado na maior medida possivel diante das possibilidades faticas e juridicas
existentes” (SILVA, 2010, p.46). Haveria a possibilidade de conflitos entre regras
(regras com regras, regras e principios); e principios (principios x principios). Para os
conflitos de principios havera sempre a fixacdo de uma relagdo de precedéncia, ndo
invalidade, com base na concretude dos fatos (SILVA, 2010, p.51). Considera que a
situacdo menos trabalhada na teoria dos principios da-se no caso do conflito entre
principios e regras, cuja solugdo teria sido extraida da nota de rodapé de dois
trabalhos de Alexy em que se trabalha com o sopesamento, contudo, seria um conflito
entre principios em que um deles teria uma regra derivada, ja que regras nao sao

sopeséaveis, imputando a solugdo como problematica:

Ela é problematica porque da a entender que o aplicador do direito esta
sempre livre, em qualquer caso e em qualquer situacdo, para afastar a
aplicagdo de uma regra por entender que ha um principio mais importante

% Visto no capitulo IV.
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gue justifica esse afastamento. Isso teria como consequéncia um alto grau de
inseguranca juridica (SILVA, 2010, p.52).

Esclarece que a finalidade da regra, tendo o legislador como seu titular, € a
expressdo da restricdo de um principio, aplicando-se por subsunc¢do, ndo negando
gue a mesma possa ser reputada inconstitucional. Virgilio consigna que o emprego
tedrico ndo é uma tarefa simples, reconhecendo a complexidade de casos. Um deles
€ 0 julgado no HC n°83.996 (DJU 26.08.2005), mencionando como episddio a peca
teatral em que o diretor Gerald Thomas apés ser vaiado e hostilizado pela plateia
baixou as calcas e exibiu as nadegas, sendo acusado penalmente pela pratica de ato
obsceno (art.233 do CP). Explica que ao se adotar a solucao tradicional de subsuncéo
do fato a regra, a consequéncia seria a aplicacdo da pena. Outra proposta aplicavel
seria suscitar-se o choque de principios da liberdade de expressao e da protecdo da
ordem publica vinculada aos bons costumes da qual a regra penal deriva, mas tal seria
admitir de que em determinadas situacfes haveria regras aplicaveis a um caso
concreto que ndo poderiam sé-lo%. Nesta situacédo, o STF entendeu que o ato néo se
enquadrava como regra ja que o ato seria atipico e o ato praticado estaria no contexto
da liberdade de expressao. (SILVA, 2010, p.54). A respeito deste mesmo acoérdao,
Alexandre Assuncao e Silva discorre que a Constituicdo ndo autoriza a proibicdo de
manifestacdo obscena. Assevera que ndo cabe ao Estado dizer o que é moralmente
correto, ou utilizar-se do direito penal para realizar projetos autoritarios, além do que
obscenidade é um conceito vago, indeterminado e que, portanto, haveria revogacao
tacita da norma penal, ou mesmo a perda do sentido do tipo penal em razdo do
principio da adequacao social (SILVA. A, 2012, pp.175 e 176) para ao final citar a
prevaléncia da liberdade de expressao, conforme entendimento do STF, como no
caso supra. Portanto, temos duas posi¢des distintas para o mesmo fato. Virgilio
mostra que ao se tangenciar a questao sobre o conflito de principios, sequer houve o
debate sobre a tipicidade constitucional, e mais, ao ndo se enfrentar, ao nao se

sopesarem 0s principios envolvidos o STF tampouco consolidou a revogacao tacita

% O carnaval brasileiro é fonte para estudo de casos. Em 2019 situacéo envolvendo bloco de rua em
que a PM/MG teria “impedido” a manifestagéo politica argumentando possivel desordem publica, e MP
e Defensoria Publica recomendando com base em tratados internacionais e outros a plena liberdade
de expressdao. Tal situacdo sempre remonta a questéo de massas, desordens, e a seguranca individual
de participantes. Quem teria a expertise em definir (ndo decidir) qual o maior valor a preponderar? Qual
principio h& preponderar?. Disponivel em: < https://g1.globo.com/mg/minas-
gerais/carnaval/2019/noticia/2019/03/03/ministerios-publicos-e-defensorias-da-uniao-e-de-mg-
recomendam-gque-pm-nao-proiba-manifestacoes-politicas-no-carnaval-de-bh.ghtml> . Acesso em
03.03.2019.



https://g1.globo.com/mg/minas-gerais/carnaval/2019/noticia/2019/03/03/ministerios-publicos-e-defensorias-da-uniao-e-de-mg-recomendam-que-pm-nao-proiba-manifestacoes-politicas-no-carnaval-de-bh.ghtml
https://g1.globo.com/mg/minas-gerais/carnaval/2019/noticia/2019/03/03/ministerios-publicos-e-defensorias-da-uniao-e-de-mg-recomendam-que-pm-nao-proiba-manifestacoes-politicas-no-carnaval-de-bh.ghtml
https://g1.globo.com/mg/minas-gerais/carnaval/2019/noticia/2019/03/03/ministerios-publicos-e-defensorias-da-uniao-e-de-mg-recomendam-que-pm-nao-proiba-manifestacoes-politicas-no-carnaval-de-bh.ghtml
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do artigo penal. Ja Alexandre reconhece a tipicidade criminal e procura esvazia-la com
emprego interpretacdo sistematica, adotando, curiosamente um outro principio
exclusivo do direito penal (adequacao social). Neste ponto, reside 0 mesmo problema
suscitado por Virgilio, em que a situacao nao envolve a regra do Cadigo Penal, mas
sim o conflito de principios — bons costumes- e a adequagéo social. Como defender
tal posicéo e ignorar que ha uma regra de aplicacao de principios, no caso o Decreto-
Lei 4.657, de 04 de setembro de 1943 (Lei de Introducdo as normas do Direito
Brasileiro — LINDB) que estabelece em seu artigo 4 que na omissao da lei se aplica a
analogia, os costumes e 0s principios gerais de direito, e em seu artigo 17 reconhece
a aplicabilidade dos bons costumes no Brasil como norma de ineficacia de leis, atos e
sentencas de outro pais? Ao se mencionar a falta de restricdo por parte da
Constituicao, o que ensejaria a total liberdade, (sendo esta uma forma de estabelecer
a adocao de um suporte fatico restrito - a ser visto nas paginas adiante), ndo podemos
concordar com a posicao de Silva, até porque o STF condiciona a prevaléncia da
liberdade de expresséo no julgamento do HC 83.996/RJ ao contexto. Outra situacao
de possivel conflito mencionada por Virgilio, adveio com a possibilidade de saque do
FGTS nos casos em que o titular da conta fosse portador de HIV, situag&o nao prevista
na Lei n® 7.670/188, o que seria uma colisdo entre o direito a vida e a regra legal, que
nao previa tal condicéo, decidindo os juizes contra legem. Mas com o entendimento
consolidado em um sentido, ndo haveria mais o sopesamento, ja que aplicado de caso
em caso, havendo para esta ocorréncia, uma regra que instituiu uma excec¢ao a regra
proibitiva, regra criada pela jurisprudéncia, para somente com a Lei n® 8.036/90 haver

a previséo legislativa.

Se se puder falar em algum sopesamento, portanto, € apenas nesse processo
de surgimento, mas ndo no processo de aplicacdo. Uma vez criada a
excecao, vale para ela também o raciocinio de direito ou dever definitivo,
tipico das regras (AFONSO DA SILVA, 2010, p.56, italico do autor).

A tese de Virgilio, tem como base o suporte fatico. O suporte fatico possui no
direito penal e tributario melhor desenvolvimento doutrinario, mas adota-se no ambito
constitucional, esclarecendo ser a previséo hipotética na qual os fatos se adequam,

aqui compreendidos o abstrato e o concreto. Neste ponto, ressalta:

A forma de aplicacdo dos direitos fundamentais — subsuncéo, sopesamento,
concretizacdo ou outras — depende da extenséo do suporte fatico [amplo ou
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restrito]; as exigéncias de fundamentag&o nos casos de restricdo a direitos
fundamentais dependem da configuracdo do suporte fatico; (...). (SILVA,
2010, p.68)

Para a composicao do suporte fatico, ele se baseia em Robert Alexy e Martin
Borowski, no atinente ao ambito de protecdo - AP (tudo aquilo que é resguardado,
sendo varios estados ou posic¢des juridicas) e a intervencao estatal- IE (SILVA, 2010,
p.73) incluindo o autor a auséncia de fundamentagéo estatal- APx. Fixadas as linhas,
temos entdo AP x IE + APx cuja férmula se aplica para a face negativa das liberdades
(SILVA, 2010,p.75). No que tange aos direitos prestacionais, tais como os direitos
sociais, ao contrario da intervencao, trabalha com omissdo ou prestacao insuficiente.

Assim:

Em outras palavras: o que acontece quando uma acdo estatal que poderia
fomentar a realizagcao de um direito social ndo é realizada e, para isso, ndo ha
fundamentacao juridico-constitucional? A resposta somente pode ser: ha um
direito definitivo a realizagdo dessa acdo. (SILVA, 2010, p.78, italico do autor).

O tratamento do suporte fatico comeca pela distincdo entre amplo, defendido
pelo autor, com base em Alexy com sutis diferencgas, e o restrito. No amplo, “ao invés
de um foco no momento da definicdo daquilo que é protegido e daquilo que caracteriza
uma intervencgao estatal, “ha uma concentracdo da argumentacdo no momento da
fundamentacéo da intervencao” (SILVA, 2010, p. 94, italico do autor). O restrito, por
sua vez, se refere as correntes tradicionais de interpretacao sistematico-histérico cuja
dificuldade reside em dizer quais critérios condutas seriam excluidas em que pese
poderiam ser garantidas prima facie. Virgilio cita John Rawls, e sua tese distinguindo
regulacdo (que seria aceitavel para Rawls) de restricdo, refutando-a, pois para ele o
ato administrativo mais inofensivo pode se travestir de forma a restringir de forma
contundente um direito, citando como exemplo a ADI 1.969 em que se discutiu sobre
a constitucionalidade acerca da mera regulamentacao do direito de reunido no Distrito
Federal quanto aos aspectos de local e horario (SILVA, 2010, p.103), onde o
julgamento no STF concluiu que independente do nome que se dé ao ato normativo,
restricdo/regulamentacgéo, seriam formas de limitar os direitos fundamentais.

Trazemos a sintese do autor quanto aos suportes faticos:

(...) suporte restrito é em geral, a propria definicAo daquilo que é
definitivamente protegido; no segundo caso — suporte amplo -, definir o que é
protegido é apenas um primeiro passo, jA que condutas ou situacfes
abarcadas pelo ambito de protecdo de um direito fundamental ainda
dependerdao eventualmente de um sopesamento em situacdes concretas
antes de se decidir pela sua protecao definitiva, ou ndo. (SILVA, 2010, p.109)
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Todavia, havendo uma restricdo faz-se necessério aferir sua
constitucionalidade, sendo sugerida por Virgilio a tabela que segue, de modo que se
vislumbre se o ato é constitucionalmente aceito ou se constitui uma violacédo
inconstitucional (SILVA, 2010, p.112)%.

Ambito de protecao Intervencéo Constitucionalidade da intervencéo
1 Amplo Amplo Depende de fundamentacao
2 Amplo Restrito Constitucionalidade (sem fundamentacéo)
3 Restrito Amplo Constitucionalidade (sem fundamentacéo)
4 Restrito Restrito Constitucionalidade (sem fundamentac¢éo)

Com base nas linhas acima é possivel depreender-se como se da analise
guanto a possivel intervencéo. Assim, as situa¢des pontuadas nas linhas 2, 3, 4 séo
aguelas que o 6nus de fundamentacdo sdo 0os menores, sendo que na situacao da
linha 2 0 que se teria, na forma empregada por Rawls, seria apenas regulamentacao
e nao efetivamente uma intervencdo. O entendimento para tomar-se como
intervencao constitucionalmente justificavel é a andlise dos principios em colisédo e
das circunstancias do caso concreto (SILVA, 2010, p.119).

Assentadas as linhas utilizadas para obtencdo do ambito de protecéo, ha que
se verificar as teorias que as empregam. Isto quer dizer que o simples fato de se
adotar o suporte fatico amplo, ndo implica que seja o mesmo a forma definitiva quanto
a analise das restricbes (ou ndo) dos direitos fundamentais. Assim, menciona as
teorias interna e externa.

A teoria interna tem como enfoque os direitos definidos em estruturas de regras
e, portanto, como caracteristica de tudo-ou-nada o que impede o sopesamento.
Assim, a teoria interna relaciona-se com os limites imanentes, o que afasta a adocgéo
do entendimento dos direitos garantidos prima facie. Virgilio aponta que o STF adota
a teoria dos limites imanentes, contudo, em outras situa¢cdes adota 0 sopesamento, 0
gque demonstra ndo haver uma unificacdo de entendimento. Para tal assertiva,
menciona o caso Ellwanger (cujas posicoes foram vistas no capitulo Ill). Nele, diz que

o Min. Mauricio Corréa faz mencéo aos limites imanentes quando referiu a existéncia

37 Virgilio aponta que esta tabela se inspirou na elaborada por Alexy, Robert, Teoria dos Direitos
Fundamentais .p.308
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dos limites tracados pela CF (SILVA, 2010, p.131). Uma vez realizado quadro sinético
nas decisdes emanadas pelo STF que compreendem a liberdade de expresséo, tal
constatacéo procede, ndo havendo taxatividade dogmatica por parte dos ministros do
tribunal. Dai a importancia em se destacar a diferenca entre limites imanentes e

restricdes a direitos fundamentais:

Com isso, a diferenga entre os limites imanentes e as restrigbes a direitos
fundamentais decorrentes de colisdes é facilmente perceptivel, e pode ser
traduzida pelo binbmio declarar/constituir. Enquanto nos casos de colis6es se
constituem novas restricbes a direitos fundamentais, quando se trata dos
limites imanentes o que a interpretacéo constitucional faz é apenas declarar
limites previamente existentes. (SILVA, 2010. p.132, italico do autor)

Pela teoria externa, Virgilio ensina que as restricdes podem afetar o exercicio
do direito e ndo seu conteudo, e que havendo colisdes entre principios um pode ceder
a favor do outro sem que se afete a validade, ou sua extensédo prima facie. A
considerar que os principios sdo mandados de otimizacdo e que apesar da
caracteristica expansiva negam-se direitos absolutos, ja se tem que ha a possibilidade
de principios colidentes, o que faz a distin¢cao entre os direitos prima facie e os direitos
definitivos. (SILVA, 2010, p.140). Atento as criticas a teoria externa, enumera-as
passando a refutar argumento por argumento, sendo eles: possivel contradicdo l6gica;
ilusdo desonesta; falta de racionalidade e falta de seguranca juridica. A todas elas
Virgilio responde. Refuta contradicdo légica de que seja possivel um direito ser
garantido em sua inteireza e o exercicio limitado ou mesmo proibido. A este respeito
afirma residir o pressuposto tedrico da teoria ao se distinguir entre direitos prima facie
e direitos definitivos. (SILVA, 2010, p.144). No que tange a ilusdo de que o que se
garante prima facie quase nunca o é em definitivo, afirma que a pretensao reside em
um sopesamento entre principios. (SILVA, 2010, p.146). Refuta o argumento da falta
de racionalidade, de que se trata de um decisionismo disfar¢cado, sustentando que o
que se busca € a fixagao de “alguns parametros que possam aumentar a possibilidade
de dialogo intersubjetivo, ou seja, de parametros que permitam algum controle da
argumentagéo. ” (SILVA, 2010, p.148, italico no original). Ja a segurancga juridica
decorre “a partir de um acompanhamento cotidiano e critico da prépria atividade
jurisdicional®. Tal acompanhamento é tarefa precipua da doutrina juridica”. SILVA,

38 A critica expressada pessoalmente a um ministro do STF pode gerar um delito? Haveria uma restricdo
em se dirigir a um membro do Poder Judiciario e dizer sentir vergonha da instituicdo? Tal situacéo
ocorreu em 04.12.18, sendo requerido pelo Ministro do STF Ricardo Lewandowski a retirada de um
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2010, p.149). Consoante exposto, Virgilio posiciona-se pela teoria externa baseada
no suporte fatico amplo, ressalvando que um nao é consequéncia do outro. Essa
diferenca, ndo se mostrou tao clara em sua obra, mas o que se assenta € a adoc¢ao
da teoria dos principios de Robert Alexy com alguns temperamentos. Nao obstante
seu posicionamento, ndo deixa de colacionar outras posic¢oes teoricas, que dada sua
importdncia mencionamos também ja que intrinsicamente relacionadas com a
tematica. Neste sentido, cita os autores Bodo Pieroth e Bernard Schlink os quais nao
aderem a posicao de Alexy, entendendo que a teoria do suporte fatico amplo ampliaria
e provocaria uma banalizagao dos direitos fundamentais fazendo-se necessario uma
“‘justificagédo constitucional para qualquer agao estatal, ja que qualquer acédo poderia
ser considerada um intervencdo no ambito de protecdo de um direito
fundamental.”(SILVA, 2010, p.161) Para eles a definicdo da protecdo dependeria da
interpretacdo juridica através da interpretacdo gramatical, histérica, genética e

sistematica.

6.6. As restricOes a partir de Robert Alexy.

Passamos a tratar da posi¢cao de Robert Alexy, contudo, como a obra de Virgilio
tem seu embasamento na Teoria dos Direitos Fundamentais, de forma a evitar-se a
repeticao da base tedrica que mutatis mutandis € a mesma, trazemos alguns aspectos
pontuais da referida. Robert Alexy trabalha com a restricdo na forma das teorias
externa e interna da seguinte forma. Ha um direito e uma restricdo e assim, existe o
direito pleno e o direito que resulta da restricdo, ou seja, o direito restringido,
concepcao decorrente da teoria externa. Pela teoria interna haveria um limite ao
conteudo, o que se denomina limite imanente (ALEXY, 2011, pp.277/278). Cabe entéo
verificar-se qual a opgao teorica, ja que a visao de “uma teoria individualista do Estado
e da sociedade tendera a teoria externa, enquanto alguém para o qual o importante é
o papel de membro ou participante de uma comunidade tendera mais para a teoria
interna” (ALEXY, 2011, p.278). Para ele o conceito de restricdo é de normas que
restringem uma posicao prima facie, em adocéo a teoria externa. Mas € interessante

ver abrangéncia dessa limitagcdo quando estipula que:

passageiro de avido de carreira que havia Ihe dirigido a palavra. Disponivel em:
<http://agenciabrasil.ebc.com.br/geral/noticia/2018-12/passageiro-diz-lewandowski-ter-vergonha-de-
stf-e-e-retido-pela-pf>. Acesso em 07.01.2019.



http://agenciabrasil.ebc.com.br/geral/noticia/2018-12/passageiro-diz-lewandowski-ter-vergonha-de-stf-e-e-retido-pela-pf
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Restringiveis sdo os bens protegidos por direitos fundamentais
(liberdades/situacdes/posicdes de direito ordinario) e as posi¢cdes prima facie
garantidas por principios fundamentais. Entre esses dois objetos de
restricdes ha relacdes estreitas. Principios de direitos fundamentais exigem a
protecdo mais abrangente possivel dos bens protegidos, como, por exemplo,
a protecdo mais ampla possivel da liberdade geral de acéo, da integridade
fisica ou da competéncia para alienar a propriedade. (ALEXY, 2011, p.281)

A norma somente poderd ser uma restricdo se for compativel com a
Constituicdo, caso contrario podera ser uma intervengcdo, mas ndo uma restricado
(ALEXY, 2011.p.281). Neste passo, Alexy distingue as normas de competéncia,
estabelecidas pela Constituicdo por meio das reservas legais, havendo aquelas que
de cunho indireto dao ao legislador a edicdo de decretos e outros atos administrativos.
As normas legais no caso néo sao restrigdes, sdo fundamentos de restricdes (ALEXY,
2011, p.282). Assim, temos restricdes diretamente constitucionais e as restricoes
infraconstitucionais, ou indiretamente constitucionais. Ressalta a dificuldade de
classificacdo de clausulas que, de um lado, ndo contém autorizacao expressa para
fixar restricbes, mas fazem referéncia a normas que possuem carater
infraconstitucional para tanto (ALEXY, 2011, p.288). Um exemplo mencionado é a
protecdo a honra, em que no seu entender a revogacdo de normas protetivas nao
configuraria a exclusdo da esfera protetiva exigida pela Constituicdo, sendo que o
dever ainda permanece (ALEXY, 2011, p.290). No caso das restricdes indiretas, ha
também aquela situacdo em que se atribui ao legislador a execucéo de uma restricao,
contudo essa restricdo ndo é desmedida, ainda que a norma que a faculte nédo
estabeleca claramente o seu conteudo. HA no caso uma autorizacdo, mas essa
autorizacdo parte do pressuposto que ao se permiti-la ja se tenha cogitado da
colidéncia de principios e havido seu sopesamento. Pensar diferente seria alterar a
prépria regra permissiva (ALEXY, 2011, p.294). Alexy aborda o papel das normas de
direito ordinario, citando como exemplo aquelas de direito civil, narrando que nem tudo
gue tenha como conteudo o objeto de um direito fundamental € considerado uma
restricdo, havendo diversas classificagbes, mencionando as de Peter Lerche, em
“interventoras, esclarecedoras, conformadoras, protetoras de abuso e solucionadoras
de conflitos”. (ALEXY, 2011, p.332). Esclarece que se a norma contém o objeto do
direito fundamental, ela € conformadora (ALEXY, 2011, p.333), residindo também o
aspecto de restricao, isto quando relacionadas a normas mandatoérias ou proibitivas,
pois expressam deveres e proibicdes (ALEXY, 2011, p.335). Analisando as normas

de direito civil as classifica como de competéncia, de forma a realizarem o direito
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fundamental da qual se espelham, contudo enxerga nelas problemas enquanto
normas conformadoras, ja que estas também estatuem direitos e obrigacoes,

portanto:

Sempre que a eliminacdo de uma competéncia iniba a realizacdo de um
principio de direito fundamental ndo se trata de uma simples configuracao,
mas de uma restricao, que, enquanto tal, necessita ser justificada. (ALEXY,
2011, p.339).

6.7. LimitacOes na Otica constitucional brasileira

Vimos gue a analise de restricdes aos direitos fundamentais ndo sdo uma tarefa
simples e dependendo da linha tedrica as consequéncias podem variar. Como
ressaltado a adogéo da teoria interna (limites imanentes) ou teoria externa produzem
resultados assemelhados, mas para determinadas situacdes podem produzir
resultados incongruentes com os fundamentos teoricos adotados. As dificuldades
residem quanto a limitagdo de um direito fundamental de forma que em determinadas
situacbes sua plenitude se mostre contraria a outros direitos fundamentais (ndo a
politicas de governo) e seja aceita e compreendida em termos de ciéncia juridica e
nao de vontade exclusiva dos operadores do direito, sejam eles de qualquer esfera
dos Poderes existentes. Neste sentido a liberdade de expresséo tem encontrado como
regra em doutrina e jurisprudéncia uma amplitude ampla, e apesar do proprio STF
afirmar ndo haver direitos absolutos, ndo assenta bases gerais de forma que possa
ser restringida. Em que pese tal atuacao judicial, mas referido por ela e nas préprias
teorias, ha um elemento comum, pacifico: a previsdo em norma constitucional de
eventual limitacéo.

A liberdade de expressao encontra previsao na CF/88 no artigo 5°:

IV - é livre a manifestagdo 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 protegcdo
aos locais de culto e a suas liturgias;

IX - é livre a expressédo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicacao, independentemente de censura ou licencga;

XIV - é assegurado a todos 0 acesso a informacéo e resguardado o sigilo da
fonte, quando necessério ao exercicio profissional;

XVI - todos podem reunir-se pacificamente, sem armas, em locais abertos ao
publico, independentemente de autorizacdo, desde que nao frustrem outra
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reunido anteriormente convocada para 0 mesmo local, sendo apenas exigido
prévio aviso a autoridade competente (BRASIL, 1988);

Tal como aferido no primeiro capitulo, a liberdade de expressdo como direito
mae, ou direito multidimensional, encontra previsdo em diversos artigos da
constituicdo. Vemos, entao, a liberdade de pensamento, também conhecida como de
opinido, de consciéncia, religiosa, de informacéo, cultural, de reunido. Pode-se
observar a partir da constituicdo que seu texto traz algumas formas de conformacéo,
sendo vejamos: A expressao do pensamento € livre, porém sem o anonimato. H4
liberdade de reunido em espacos publicos, desde que seja pacifica e sem armas.
Quanto ao anonimato um dos elementos interessantes é a discussao sobre denudncia
andnima, sobre a possibilidade de provocar-se o poder publico sem consequéncias
em caso da inveracidade do comunicado, situagao que serve para discussées maiores
em outra esfera. Com relacdo a reunido pacifica e sem armas também se revela o
texto de uma inocuidade Obvia, até porgque contraria a prépria manutencéo do Estado
uma reunidao armada ou sem fins pacificos, ou mesmo alguém valer-se de tal direito
para provocar confusdo ou uma rebelido®. O Unico elemento importante é a
consignacao da desnecessidade de autorizacdo. De qualquer maneira serve como
referéncia que o texto constitucional faz ressalvas a plenitude do direito. Como
elemento fundamental em forma de hierarquia constitucional e visando alertar sobre
conflitos futuros de direitos fundamentais o inciso X, do art.5°, da CF assenta:

X - s@o inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das

pessoas, assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violacdo (BRASIL, 1988);

Desta maneira, ao se estatuir a inviolabilidade da intimidade, da vida privada,
da honra e da imagem das pessoas é colocado em nivel de igualdade dois principios
fundamentais, prevendo de antemao o ressarcimento civil em decorréncia da violagédo.
A grande questdo reside sobre meios preventivos de violagdo desses preceitos
pessoais, qual seja, se o Estado pode regular de antemao.

Pois bem, j& mencionamos a possibilidade de restricdo a qual pode se dar,
conforme Ledur baseando-se na obra alema de Pieroth/Schlink, em (a) reserva legal

simples, (b) reserva legal qualificada, (c) sem reserva legal (Ledur, 2009, p.55). Farias,

39 N&o se ignora que se escreveram artigos e livros enfocando tal artigo, sendo que seu texto enseja
diversas elucubracdes, dentre elas se as armas brancas estariam incluidas no conceito de armas da
constituicdo, entre outros detalhes.
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classifica em: (a.1) estabelecidas diretamente pela constituicéo; (b.1) estabelecidas
por lei autorizada pela constituicao (reserva de lei) e (c.1.) estabelecidas indiretamente
pela constituicdo (implicitas). (FARIAS, 1996, p.75).

Assim, a situacdo de reserva legal simples € aquela na qual eventual restricao
deve ser baseada em lei elaborada pela autoridade competente, e conforme Ledur,
tem o problema em deixar sem resposta quanto ao contetdo e o grau de liberdade
pode ser utilizado em seu exercicio, tanto que menciona que o Tribunal Constitucional
alemao desenvolveu a chamada “teoria da essencialidade” em que o legislador deve
tomar todas as decisfes essenciais ao exercicio dos direitos fundamentais na medida
de suas possibilidades. Contudo, diferentemente do sistema brasileiro a Lei
Fundamental permite que a administracdo se utilize de regulamentos autbnomos
baseados em lei quanto ao conteudo, finalidade e extensédo (Ledur, 2009, p.57). A
reserva legal qualificada é aquela que decorre do préprio texto constitucional, tal como
previsto no art.220, 81°, da CF/88, em que se prevé restricbes a liberdade de
informacéo jornalistica em determinadas situacfes. Ou seja, as diretrizes ja provem
da norma constitucional. A falta de reserva legal decorre da situacdo que se origina
da liberdade de conformar ou restringir e é aquela na qual devem ser apuradas as
circunstancias que o originam ou mesmo que macule a norma porventura editada.
Para este ultimo caso, Farias embasado em José Gomes Canotilho menciona um

passo metodico de aferi¢ao:

a) cuida-se de efetiva restricdo do ambito de protecdo (bens juridicos
protegidos e a extensdo de protecdo) de norma consagradora de direito
fundamental?

b) a constituicdo autoriza a restricdo?

c) a restricdo tem como finalidade salvaguardar outros direitos ou interesses
constitucionalmente protegidos?

d) a lei restritiva cumpriu 0s requisitos prescritos expressamente pela
constituicdo (o autor refere-se a Constituicdo Portuguesa em vigor, que
estabelece 0s seguintes requisitos: necessidade, proporcionalidade,
generalidade, abstracdo, ndo retroatividade, garantia do nucleo essencial)?
(FARIAS, 1996, p.75).

Desta maneira, seguindo tais perguntas, Farias assenta que a liberdade de
expressdo deve compatibilizar-se “com os direitos fundamentais dos cidadaos
afetados pela opinides e informagbes, bem como ainda com outros bens
constitucionalmente protegidos, tais como a moralidade publica, seguranca publica,

integridade territorial”. (FARIAS, 1996, p.136). Uma das formas estatuidas apontada
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como reserva legal, conforme acima mencionado, e utilizada como fundamento para

situac¢des individuais como coletivas € a previsédo do art.220 e seguintes da CF/88:

Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expressdo e a
informacéo, sob qualquer forma, processo ou veiculo nédo sofrerdo qualquer
restricdo, observado o disposto nesta Constituicao.

§ 1° Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embaracgo a plena
liberdade de informacdo jornalistica em qualquer veiculo de comunicagéo
social, observado o disposto no art. 5°, 1V, V, X, Xlll e XIV.

§ 2° E vedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideoldgica e
artistica.

Feitas observacdes sobre os aspectos tedricos dos direitos fundamentais e sua
correlacdo com a liberdade de expressao, denota-se uma supremacia da liberdade de
expressao e, segundo analisamos nas posicoes do STF, posicdo preferencial ao
principio. Em segundo lugar, a vedacdo a qualquer censura politica, ideoldgica e
artistica, tem servido de fundamento em obstar a regulamentacdo de matérias
relacionadas a liberdade de expresséo, pois dada a natureza indeterminada dos
conceitos ha o enquadramento em aspectos politicos, ideolégicos e artisticos,
proibindo-se de plano eventuais restricbes, sejam legais, sejam administrativas, e por
vezes judiciais de primeira instancia. E mais, ha uma opcéo jurisprudencial do STF
em gue ao se atribuir essa posicao preferencial como premissa basica, acolhe-se e
induz a politica judicial em se admitir o dano, pois qualquer ato preventivo qualifica-se
como censura, vedados tanto pela CF/88 como pelos preceitos do Pacto de San José
da Costa Rica, quando estatui em seu art.13° responsabilidade posterior por ndo se
admitir censura prévia. Neste passo, 0 que se observa é uma protecdo quase que
absoluta ao preceito e cujas as esferas de limitacdo reduzem-se também com a
incorporacao de tratados internacionais, principalmente naqueles incorporados na
forma de emendas constitucionais. Veja-se que anteriormente a 1988 néo havia a
tutela constitucional nos moldes do inciso X, do art.5° da CF/88 (honra, vida privada,
imagem), apenas em norma infralegal pelo Cédigo Penal, ao dispor dos delitos contra
a honra. Assim, ndo houvesse a mencdo a esses bens juridicos como reserva
qualificada, a supremacia da liberdade de expresséao seria tanta, que dificilmente uma
construcdo teorica nos moldes do que se estatuiu no momento poderia superar e
caracterizar o abuso da liberdade de expresséo. Tal observacgéo atinge especial relevo
no caso de seu emprego em manifestacées de massa. Neste tipo de situagéo, em que

sempre se atribuiu a analise a conceitos juridicos, com muita abstracdo e pouca



110

facticidade, as observagfes de Gabriel Tarde vém a tona. Ao trabalhar com a questao
de publico e multidées, realiza comparagdes hidraulicas “Pois nada € menos
comparavel a um organismo que uma multiddo, a ndo ser um publico. Eles sdo muito
mais, cursos d’agua de um regime mal definido”. (TARDE,2005, p.6). Tarde entado
narra os elementos que distinguem um publicista de uma multidao, para em relagéao
ao primeiro entender que sua esfera de influéncia € muito maior pois passa a exercer
a opinido e formar grupos de apoiadores. As multiddes, segundo o autor, tém seu
espirito acelerado pelas correntes de circulacdo mental e o sentimento de ponderacao
se perde, com exaltamentos e depreciacdo (TARDE, 2005, p.35). Relativamente as
multidGes, situacdo assemelhadas aquelas do carnaval de rua, onde o que se exprime
em regra nao possui filtragem, surge o conflito de direitos fundamentais entre a
liberdade de expressdo e a ordem publica (para alguns poderia ser também em
relacdo a moralidade publica, mas nos focamos naquele, pois tutela a vida e a
seguranca) se impde ao Estado o papel passivo de observador, mas exige do mesmo
acao guando o exercicio (repito, em forma de massa) transforma-se em turba, como
se o detentor de uma insignia detivesse superpoderes, quando nada mais é tao
humano quanto aquele que realiza a contravengéo, e inevitavelmente os danos
ocorrem. Para tais casos, adequa-se construcéo jurisprudencial americana admitindo-
se a intervencdo como clear and present danger.
A titulo de ilustracdo reportagem mostrando os posicionamentos:
— N&o hé& problema nenhum em fazer manifesta¢gdes, como ocorreram
nos movimentos pro e contraimpeachment. Mas ai precisamos de outro
tipo_de policiamento. Por isso, pedimos para os blocos para que os
vocalistas ndo incitassem tais manifestacfes. As informacdes que recebemos
dos policiais que estavam no local é que os vocalistas estavam incitando
palavras de ordem e houve um aumento de pontos de tensdo no bloco por
folides contra a posi¢do dos vocalistas. O que poderia ter gerado grande
confronto — afirmou major Flavio Santiago.
Assim de acordo com o porta-voz, a interferéncia do capitdo Sodré néo foi
para inibir ou censurar a liberdade de expresséo do bloco Tchanzinho Zona
Norte, mas para evitar que uma briga generalizada acontecesse.
Ja os organizadores do bloco afirmam que nada especifico sobre isso foi
tradado nas reunibes pré-carnaval.
—Na&o foi dito nada sobre isso. E se tivessem dito, seria
inconstitucional. Como fizemos isso por sete anos e agora iSso virou um
problema? — afirma um organizador do bloco, enfatizando que deixou claro

em postagem em rede social para chamar para o desfile qual era o viés
politico do bloco. (O GLOBO, 02.03.2019, grifos nossos)

Cabe destacar que os fatos se condensam em poucas linhas, nédo se podendo,
sob nossa 6tica, firmar um posicionamento definitivo sobre o ocorrido, até porque néo

se tem conhecimento de detalhes da mencionada reuniao/pedidos aos representantes
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de blocos, mas serve para se obter alguns elementos sobre 0s quais descreviamos,
identificando-se varios elementos circunstanciais e juridicos, tais como: técnica de
seguranca, incitacdo as massas, mas também o sentimento de constituicdo, o uso de
plataformas comunicativas e sobre a propria liberdade de expressao. Mas no caso,
consoante a impossibilidade de regulamentacdo ou mesmo de assuncdo prévia de
responsabilidade civil, somente com a judicializacdo se teria uma solucao, situagao

gue o STF ja avocou para si, como titular positivo da esfera da expressao.



7. Considerac0es finais

Diante dos cinco capitulos chega-se ao encerramento. Como primeira
conclusao, temos que a liberdade de expressao € muito mais que um direito individual,
ela é a propria a base do processo democratico. Através dela € que a democracia se
implanta, se sustenta e evolui. Pela liberdade de expressdo os homens na sua
individualidade se realizam, e na sua coletividade se complementam. A liberdade de
expressdo é mae de outras liberdades, € formadora de principios e direitos,
consolidando-se em um termo: direito humano fundamental. Analogicamente € como
um guarda-chuvas, situando-se no centro, e seus raios portadores de outros direitos
correlatos, protegendo aqueles a quem se atribui o direito. Como tal, também é uma
liberdade publica, uma liberdade refreadora de impulsos de coacdo estatal. Como
direito fundamental de 32 geracdo meio pelo qual se amplia seu espectro para as
situacdes de proposicao estatal, ampliando suas formas de difusdo, verdadeiro direito
social e como de quarta geracdo abrangendo as comunicacdes de massa de carater
universalizante. Dada a natureza da liberdade de expresséao, dificilmente pode-se
conceitua-la com precisdo, mas alguns parametros podem ser estabelecidos. Por
outro lado, ha que se distinguir entre a liberdade de expressao e suas plataformas,
estas Ultimas podendo sofrer algum tipo de restricdo, desde que ndo sonegado seu
conteudo.

Os fundamentos da liberdade de expresséo acolhidos neste trabalho sdo os
deontoldgicos e consequencionalistas. Os deontoldgicos vinculam-se ao individuo,
relacionados a sua autorrealizacdo, a possibilidade de conectar-se ao mundo, pelas
diversas formas que podem ser decorrentes da simples opinido, da cultura, da ciéncia.
Ja4 os fundamentos consequencionalistas lastreados nas ideias consagradas no
sistema norte-americano tem a sua importancia principalmente pela possibilidade de
um mercado de ideias e a busca pela verdade, sendo que também a liberdade de
expressao permite uma democracia inclusiva ao se atentar as minorias, mantendo um
equilibrio ao se evitar a ditadura da maioria. Um dos efeitos temerarios com a
tranquilidade social em uma democracia plena reside pela ampliagdo e complexidade
de sistemas de governo que passam a exigir a representacao e diante do comodismo

e de um sistema de outorga, deixar aos representantes decidam tudo aquilo que lhes



113

apraz em um distanciamento que crie uma ruptura entre a administragdo e os
administrados. No aspecto da representacdo também apreciamos e concluimos que
a expertise ndo significa que a liberdade de expresséo esteja mais protegida, sendo
gue uma das formas de limita-la € o argumento da autoridade, ou mesmo o uso dos
sistemas de governo como forma de restrigao.

N&o é possivel falar em liberdade de expressdo sem falar no guardido da
constituicdo. O STF em sua funcdo de intérprete da lei maior apreciou casos
paradigmaticos que tem embasado outras acdes presentes. Os votos em sua maioria
extensos consagram teorias estrangeiras ao tratamento do tema, destacando-se a
norte-americana, contudo, somente absorvidos os elementos que consagram o direito
a liberdade de expressdo. Os aspectos de eventual balanceamento decorrente de
risco a ordem publica ndo se tornaram realidade, apenas objeto de eventuais
comentarios. Em que pese admitido, como regra geral de que ndo ha um direito
absoluto, assentam que somente a ConstituicAo é quem pode permitir eventual
limitacdo, ndo abordando os casos que os tratados de direitos humanos quando
assimilados como emendas constitucionais tornam-se pétreos restringindo a esfera
de atuacao do préprio Estado de Direito. Igualmente, o STF declarou inconstitucionais
a antiga Lei de Imprensa e o arts.20 e 21 do Cadigo Civil, os quais abordavam também
0s aspectos limitadores da liberdade de expressédo assentados na Constituicdo em
seu art.5°, X, sendo que avocou ao Poder Judiciario o papel principal na avaliacdo dos
casos em que a liberdade de expressao possa ser restringida, ainda que consigne que
ao Congresso assista legislar a respeito. Ndo se encontrou nos votos citados o
emprego metodolégico na andlise das restricdbes apontadas, havendo referéncia
apenas superficial a Teoria dos Principios de Robert Alexy expressando a garantia
dos direitos fundamentais prima facie, sem que houvesse o0s demais aspectos
esquadrinhados, seja pela delimitacdo do suporte fatico, seja pela ponderacao,
configurando-se muito mais uma escolha embasada em valores
(consequencionalistas/deontolégicos) do que um procedimento cientifico.

Pelo direito comparado é possivel notar que as disposicoes referentes aos
direitos fundamentais se assemelham aquelas da constituicdo brasileira, sendo que a
constituicdo espanhola e alema se aprofunda. A primeira, em seu texto ha viabilidade
de apreenséo de plataformas fisicas de difuséo, situacdo que em termos brasileiros
poderia ser atribuido pelas vias normais em procedimentos que houve a necessidade

de cautela geral. Por sua vez, a constituicdo alema tutela a dignidade como principio
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maior, mas admite-se sua ponderagado, sendo que seu texto constitucional prevé a
perda do direito fundamental em decorréncia de seu abuso, quando em termos de
Brasil o que excede a liberdade deve ser apurado pelo arbitrio do julgador ndo
havendo um parametro tal como nessas normas citadas. Ja pelo direito americano,
compreende-se que as decisdes que servem de precedentes possuem muito mais
uma carga de valores do que uma técnica ou metodologia de emprego, e tal
compreende-se pela adocédo de diversos tipos de testes de afericdo que se mostraram
inaptos na maioria das vezes. Por outro lado, os fundamentos protetivos e limitadores,
mostram-se claros, sendo que a protecéo esta vinculada a democracia. Tal afirmacéo
nao significa que a democracia norte-americana seja a melhor delas, mas que se trata
de uma forma de se ampliar o preceito, sendo que as hipoteses limitativas somente
fenecem nas questbes de seguranca interna. Ressalto, que seguranca interna é
distinto de ordem publica, pois ela visa resguardar a existéncia do Estado, e a segunda
0 seu controle embasado em motivos dos mais diversos, tanto é assim que pela
admissdo do discurso, por mais abjeto, ou preconceituoso, entendem que ha um
resguardo ndo s6 ao individuo, ou a coletividade, mas ao conceito de nacéao livre,
admitindo-se intervencéo quando o discurso transcende a fase de ideacéo para acao.
Portanto, percebe-se que ainda estamos a caminhar na tematica da liberdade de
expressdo como conceito geral e como conceito juridico de forma que haja um
compasso entre a legislacdo de forma que se possa de uma forma concreta
estabelecer parametros moduladores do direito fundamental ndo constituintes de uma
forma de censura, mas como meio de se garantir a coexisténcia de discursos sejam
eles majoritarios ou contramajoritarios respaldados na licitude (seja civil, seja criminal)
de conteudo.

Quando se trata da conformacao, ou seja, viabilizacdo de um exercicio de um
direito, limitagéo (esta decorrente de norma constitucional, hipotese admitida como
regra em territorio brasileiro), a doutrina e a jurisprudéncia € assente. As divergéncias
comegam nos aspectos tomados quando a norma é silente ou inexistente. Verificou-
se que adotando aspectos metodoldgicos € possivel eventuais restricdes preservando
0 nucleo essencial da liberdade de expresséao, de forma que nenhum direito se afigure
como absoluto. Contudo, diante das posi¢cdes tomadas pelos precedentes do STF até
mesmo as normas editadas pds-constituicdo tém sido declaradas inconstitucionais, 0

que cria um vacuo legislativo, ndo se aclarando se por um projeto de fixacdo de poder
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na forma da triparticdo*®, ou se por conceito puramente juridico, avocando-se ao
Judiciario a definicdo e eventual “ponderagdo” sujeita ao looongo escalonamento
processual, quando o caso.

Feitas tais consideracdes, temos como atingidos o0s objetivos almejados
quando da fase de elaboracao para compreender que a posicédo juridica da liberdade
de expresséo é de um direito especial, ou como o STF o diz, um direito preferencial,
0 qual tem importancia para os individuos e a sociedade democratica, sendo que nao
se verifica no direito brasileiro situacdes de limitacdo que ndo aquelas referidas no
art.220, 81°, da CF/88. Tal situacao cria de certa forma uma inseguranca juridica, uma
vez que 0s conceitos previstos no proprio texto constitucional séo indeterminados ou
abertos e, ainda que fossem claros, a proposicdo da ADPF n°187 demonstra a
dificuldade aos demais operadores, ja que o proprio fiscal da lei (MPF) proponente
da acao sustenta que a clareza de um texto conduz erroneamente a hegemonia de
sentido, impedindo-se sua fluidez, o que acaba ensejando a judicilizacdo para que
somente com o Poder Judiciario se tenha a palavra final, o que acaba enfraquecendo
a estrutura legiferante e mesmo evitando que espacos de reserva de lei (tanto quando

a promulgacao e edi¢cdo) venham a ser exercidos.

40 Em sentido contrario quanto a judicializacdo, o ministro Dias Toffoli, reclama do inchamento do texto
constitucional. Disponivel em: https://g1.globo.com/sp/sao-paulo/noticia/2019/03/29/se-tudo-vai-parar-
no-stf-e-o-fracasso-das-outras-instituicoes-diz-toffoli-em-sp.ghtml. Acesso em: 29/03/2019.
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