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RESUMO

O debate sobre os limites da liberdade de expressdo sempre esteve presente em
diversos ambitos de discussdo (politicos, sociais ou académicos). Nao obstante, o que se
propde € a andlise da manifestacdo humoristica deste direito quando se volta a politicos,
representantes legais do povo, assim problematizado: o humor direcionado a politicos tem
limites constitucionais? Neste sentido, a hipdtese deste trabalho € que deve haver uma maior
tolerancia em relagdo aos excessos comunicativos do humor quando concentrado aos
politicos e candidatos.

Para verificar se esta hipotese de trabalho € passivel de ser concretizada,
desenvolveu-se o exame de s6lida base tedrica para compreender o conceito acerca do direito
a liberdade de expressdo a partir, essencialmente, de quatro enfoques: a) liberdade negativa e
positiva; b) justificagdo instrumental e construtiva; ¢) posicdo preferencial prima facie; e d)
teoria interna e externa aos limites dos direitos fundamentais. Ainda, verifica-se qual
interpretacdo o Supremo Tribunal Federal confere a este direito. Em seguida, estes aspectos
examinados foram aplicados a andlise da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°® 4.451
(“‘caso humor jornalistico sobre candidaturas”).

Com isso, em conjunto com a base tedrica desenvolvida, busco fornecer uma resposta
adequada ao problema proposto neste trabalho e verificar, assim, se a hipdtese se concretiza

frente ao ordenamento juridico brasileiro.

Palavras-chave: Direito Constitucional. Liberdade de Expressdo. Limite a direitos

fundamentais. Supremo Tribunal Federal. Humor.



ABSTRACT

The debate regarding the limits of expression have always been present in several
scopes of discussion, whether political, social or academic. Notwithstanding, the analysis of
the humoristic manifestation of this right is proposed when it concerns politicians, the
people’s legal representatives, thus questioned: does humor directed to politicians have
constitutional limits? In this sense, the hypothesis of this work is that it shall have a greater
tolerance in relation to the comunicative excesses of humor when concentrated to politicians
and candidates.

To verify if this work theory is subject to being concrete, the solid theoretical base
exam was developed to comprehend the concept regarding the right to freedom of expression
considering, essentially, of four focuses: a) negative and positive freedom; b) instrumental
and constructive justification; ¢) prima facie preferential position; and d) internal and
external theory to the limits of the fundamental rights. Furthermore, it is verified to which
interpretation the Supreme Federal Court grants this right.

Subsequently, these aspects examined were confronted with being applied to the
analysis of the Direct Action of Inconstitutionality No. 4.451 (“jornalistic humor on
candidature case”). With this, in conjunction with the theorical base developed, I seek to
provide an adequate answer to the problem proposed in this work and, thus, verifying if the

hypotheses becomes concrete in face of the Brazilian judicial order.

Key Words: Constitutional Law. Freedom of Speech. Limitation to fundamental rights.

Federal Supreme Court. Humour.
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INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe, junto com a redemocratizacdo do pais,
ampla prote¢do aos direitos fundamentais, garantindo especial destaque a liberdade de
expressdo, impulsionada, em boa parte, pelas mazelas que abateram o Brasil durante o
Regime Militar, em que a censura recaia sobre qualquer tipo de manifestacdo que o
Governo considerasse perigosa ou ofensiva aos seus proprios interesses. Isso incluia
desde noticias jornalisticas que denunciavam os abusos do regime as expressoes
artisticas. As consequéncias eram as piores possiveis: censura prévia de contetdos
produzidos, privacdo da liberdade de ir e vir, risco a integridade fisica e, as vezes, a

propria vida.

Conforme bem pontua Daniel Sarmento, a situacao era terrivel, mas, sob o prisma
do ordenamento juridico, ndo havia “casos dificeis”. “Aquelas restri¢cdes a liberdade de

- . . 1
expressdo eram simplesmente erradas e ponto final.” .

z

Hoje, no Brasil, a situacdo é completamente oposta: a imprensa trabalha com
liberdade, exercendo o seu papel de controle sobre os atos do Estado, e os artistas podem
produzir suas obras sem os temores de outrora. Por outro lado, o cendrio atual fez que os
Tribunais enfrentassem questdes dificeis, tais como: € possivel limitar a liberdade de
expressdao pelo contetido do livro? Ato obsceno, racismo e incitacdo ao 6dio estdo
protegidos pela liberdade de expressao? O Estado pode proibir determinada manifestacao

artistica em época eleitoral?

Nesse contexto, em que os limites a liberdade de expressao sdo colocados a prova,

proponho investigar apenas esta ultima questdo apresentada, problematizando-a da

" SARMENTO, Daniel. A Liberdade de Expressio e o Problema do “Hate Speech”. In: Livres e Iguais:.
Estudos de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2006, pp.243.
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seguinte forma: humor direcionado a politicos, representantes legais do povo, tem limites

constitucionais?

z

Para tanto, o presente trabalho é estruturado em trés capitulos. Apds esta
introdugdo, o capitulo 1 é uma breve exposicdo de duas andlises sobre o fendmeno da
Liberdade, em seu sentido negativo e positivo. Entender as distintas concepcdes da
Liberdade pode nos levar a diferentes maneiras de encarar o Estado e a uma reflexdo
melhor sobre questdes inerentes a vida social contemporanea, o que € essencial para o
propdsito deste trabalho. O capitulo 2, por sua vez, é dedicado a uma das bases tedricas

da investigagdo, que € a compreensao do conceito de Liberdade de Expressao.

O capitulo 3 dedica-se a examinar os limites constitucionais do humor direcionado
a questdes politicas. Para tanto, serd analisada a Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°
4.451 (‘“‘caso humor jornalistico sobre candidaturas’), por se tratar de caso emblemético
no Supremo Tribunal Federal (“STF”) e guardar relacio com este trabalho. Com isso,
pretende-se ndo apenas descrever o caso, mas elaborar uma critica a decisdo da Corte. A

partir da andlise deste acorddo e do exame da doutrina sobre a liberdade de expressao,

objetiva-se fornecer uma resposta adequada ao problema enfrentado.

12



1. LIBERDADES

O tema da liberdade € inegavelmente importante para pensar questdes
fundamentais a teoria politica contemporanea e, estudar seu conceito, pode nos levar a
diferentes maneiras de encarar o Estado e a uma reflexdo mais profunda sobre questoes

inerentes a vida social contemporanea em uma democracia.

Todavia, entender o debate em torno desse tema nao € uma tarefa simples, pois o
conceito de liberdade possui diferentes significados e € objeto de disputa entre diferentes
tedricos. Nao obstante, como o objetivo deste trabalho ndo € fazer um tratado sobre a
liberdade e seus diferentes significados, e sim, realizar uma discussdo no campo do
Direito Constitucional, serdo adotadas as elaboragdes de Isaiah Berlin sobre a liberdade?

e, em seguida retomadas algumas ponderagdes elaboradas por Ronald Dworkin.

1.1. Liberdade positiva e negativa

A liberdade de expressdao € uma das dimensdes do direito a liberdade, a qual
comporta duas acepgdes, a negativa e positiva; no entender de Isaiah Berlin, a primeira é
. o~ A+ 993 . L,
caracterizada como “ndo interferéncia” sobre a a¢do humana, ao passo que a segunda é

. L. L. 4 ey g .
caracterizada como "autodominio" (ser o seu proprio senhor)”, possibilidade de agir.

% A escolha por adotar o conceito elaborado por Berlin se justifica na medida em que entendo se tratar do
autor mais expressivo sobre este tema, sendo citado em todos os textos que examinei sobre o assunto.
Neste sentido, vale mencionar Philip Pettit que corrobora esta afirmagdo: “o debate contemporineo sobre
a liberdade é, em grande parte, definido pela distingdo que Isaiah Berlin estabeleceu entre liberdade
negativa e liberdade positiva, distincdo que aprofunda e generalizava aquela que Benjamin Constant
propos entre a liberdade dos modernos e a liberdade dos antigos” [PETTIT, Philip. Liberalismos. In:
CANTO-SPERBER, Monique (Org.). Diciondrio de ética e filosofia moral. Sdo Leopoldo: Unisinos,
2003, pp. 56].

“Ou, de uma forma ainda mais direta: a defesa da liberdade consiste na meta ‘negativa’ de evitar
interferéncia” (Berlin, 1999, p. 234).

* “0 sentido ‘positivo’ da palavra ‘liberdade’ provém do desejo que o individuo nutre de ser seu préprio

senhor” (Berlin, 1999, p. 236).
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As duas acepgdes apresentadas por Berlin sdo corroboradas por Norberto Bobbio,
de acordo com quem a liberdade negativa compreende a “‘situacdo na qual um sujeito tem
a possibilidade de agir ou ndo agir, sem ser obrigado a iSso ou sem que 0 impegam outros
sujeitos”s. A liberdade positiva, por sua vez, € a “situacdo em que um sujeito de direito
tem a possibilidade de orientar sua vontade em direcao a um objetivo, de tomar decisdes,

. 6
sem ver-se determinado pela vontade dos outros™.

Assim, enquanto a no¢do positiva preocupa-se com questdes relacionadas a
natureza e ao exercicio do poder, a no¢do negativa estd preocupada em evitar
interferéncia nas acgdes dos individuos. Nesse aspecto, ainda, destaco que essa
classificagdo se aproxima de “liberdade para” (freedom to), em oposicdo a “liberdade

de” (freedom from), em que a primeira € a liberdade positiva e a segunda, a negativa.

Nesse contexto, um exemplo colhido no texto de Daniel Sarmento, e atribuido a
Ernst Tugendhat, ilustra bem essa diferenca: “um alpinista que caiu na fenda de uma
rocha estd, no sentido negativo, livre para sair porque ninguém impede isto, enquanto no

. ... - P - - 7
sentido positivo ele ndo estd livre, porque ndo tem as condi¢des para tal”".

Em Dois conceitos de liberdade‘g, Isaiah Berlin, ao partir da distingdo entre
liberdade positiva e liberdade negativa para retomar a defesa do liberalismo’, faz uma

importante observacdo ao afirmar que, embora a liberdade positiva (desejo de ser o

5 BOBBIO, Norberto. Igualdade e Liberdade. Trad. Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Ediouro, 1996.
p. 96.

% Ibidem, p.100.

" TUGENDHAT, Ernst, apud SARMENTO, Daniel. Os principios constitucionais da liberdade e da

autonomia privada. In Boletim Cientifico da Escola Superior do Ministério Puiblico da Unido. Secdo IV:

Ordem Publica e Rela¢des Juridicas Privadas. Brasilia: s/d, 2005, p. 175.

BERLIN, Isaiah. “Dois conceitos de liberdade”. In Estudos sobre a humanidade: uma antologia de

ensaios. Sdo Paulo: Brasiliense, 1999.

O liberalismo, nas palavras de Nicola Abbagnano é a doutrina que tinha por missdo a defesa e a

realizacdo da liberdade no campo politico. Trata-se de uma teoria de inspiracdo econdmica, que defendia

ideias como a livre iniciativa e a minimiza¢do de interferéncia estatal em todas as esferas da atividade

humana. [ABBAGNANO, Nicola. Liberalismo. In: ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de Filosofia. 2*

ed, Sao Paulo: Mestre Jou, 2000, pp. 1130120].
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senhor de si mesmo) e a liberdade negativa (0 ndo impedimento de uma a¢do) possam

parecer, a principio, duas formas de dizer a mesma coisa, nao o sdo:

A liberdade que consiste em ser o seu préprio senhor e a liberdade que
consiste em ndo ser impedido por outros homens de escolher como agir
podem parecer, diante das circunstancias, conceitos ndo tdo distintos
entre si do ponto de vista 16gico — nada mais do que as formas negativas
e positivas de dizer a mesma coisa. No entanto, as nogdes ‘positiva’ e
‘negativa’ de liberdade desenvolveram-se historicamente em dire¢des
divergentes, nem sempre por passos logicamente respeitdveis, até
entrarem por fim em conflito direto uma com a outra.'’

Conforme se observa da leitura dessa citacao, Berlin afirma que, com o passar do
tempo, a liberdade positiva sofreu distor¢ao e hoje estd em direcdo oposta a da liberdade
negativa. Este trecho reflete o inicio com o que o autor passa a contestar, com veeméncia,

a nocao de liberdade positiva, a qual analiso:

1.1.1 Liberdade positiva

Para Berlin, conforme dito acima, a no¢ao de liberdade positiva sofreu distor¢coes
com o passar do tempo, ndo sendo mais associada ao individuo, e sim a coletividade.
Assim, a corrupcdo da no¢do de liberdade positiva comegou com a ideia de que a
verdadeira liberdade da pessoa estd em que ela se submeta ao controle do seu elemento
racional e ndo do seu elemento empirico, ou seja, conforme explica Dworkin, passou de
um elemento que busca realizar objetivos outros, que ndo os reconhecidos pela propria

11
pessoa .

Dworkin, ainda, ajuda-nos a compreender esse argumento de Berlin ao dizer que,

segundo essa concepg¢do, a liberdade sé € possivel quando as pessoas sdo governadas,

' BERLIN, Isaiah. “Dois conceitos de liberdade”. In Estudos sobre a humanidade: uma antologia de
ensaios. Sao Paulo: Brasiliense, 1999, pp. 237.

" DWORKIN, Ronald. O direito da liberdade: a leitura moral da Constitui¢io norte-americana. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2006, Capitulo 9 — Pornografia e 6dio, p. 346.
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N L. . 12
tiranicamente se necessdrio, por um soberano que conheca a verdadeira vontade delas™”.
Assim, adotada essa perspectiva positiva da liberdade, o Estado ou a comunidade

poderiam, segundo Berlin, “obrigar o individuo a ser livre”.

Neste sentido, para Berlin, a ideia de liberdade positiva justifica que as
autoridades publicas ajam no sentido da realizacao de projetos coletivos do bem comum,
supostamente em beneficio dos individuos, mesmo que a revelia das suas vontades. Neste
ponto de vista, cumpre transcrever observacdo a este raciocinio: “Essa cadeia de
argumentos, cuja forca ndo é menor pelo fato de ser confusa e perigosa, chegou em

. . .. . L, . . 13
muitas partes do mundo a transformar a liberdade positiva na mais terrivel tirania.”

Um exemplo que caberia bem para ilustrar o conceito de liberdade positiva seria a
questdo do trafico de drogas no Brasil. Embora se trate de uma op¢ado do individuo fazer
ou ndo uso de substincias toxicas, o Estado proibe o comércio legal destes materiais por
entender que seu consumo traria danos a satde do individuo. Trata-se de uma tentativa do
Estado de evitar, de impor barreiras ao individuo que opte por utilizar tais entorpecentes.
Por entender que sabe o que € melhor para o sujeito, o Estado adota medidas coercitivas,
visando dificultar para o individuo o exercicio de sua liberdade de escolha de usar drogas,

transformando a venda destes produtos em crime e punindo quem o faz.

Tomando por base esse exemplo, torna-se compreensivel a preocupacgdo de Berlin
no sentido de que a concepgao positiva da liberdade avanca sobre os direitos individuais e
ameaca a autonomia individual. Assim, a liberdade positiva ndo consiste em escolha
pessoal, mas na obediéncia a uma vontade racional, coletiva, de outros individuos que

ndo ele mesmo, e isto tornaria propicia a imposicao de um “regime totalitarista”. Nesse

"2 DWORKIN, Ronald. O direito da liberdade: a leitura moral da Constitui¢io norte-americana. Sio Paulo:
Martins Fontes, 2006, Capitulo 9 — Pornografia e édio, p. 346.
" Ibidem.
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sentido ‘“estou assim afirmando que sei, mais do que eles proprios, do que eles

- . 14
verdadeiramente precisam”

Para além deste ponto, segundo Berlin, a corrup¢do da liberdade positiva também
perpassava as lutas pelas grandes verdades religiosas, ideoldgicas ou filoséficas que, por
sua vez, também nutriam aqueles projetos coletivos identificados como liberdade

positiva. Isto fez que fosse o altar em que a propria liberdade acabou sacrificada:

... Kant pode objetar que a esséncia da liberdade do sujeito é que
ele, e apenas ele, deu a si mesmo a ordem para obedecer. Mas isso
¢ um ideal de perfeicdo. Se a pessoa niao consegue se disciplinar,
devo fazer isso por ela; e ela nao pode se queixar de falta de
liberdade ... Se isso leva ao despotismo, ainda que dos melhores
ou dos mais sdbios — ao templo de Sarastro em A flauta mdgica —,
mas ainda um despotismo, que se revela idéntico a liberdade, sera
que hd algo errado nas premissas do argumento?'”

Portanto, para Berlin, as formulacdes de liberdade positiva fazem uma perigosa
confusdo entre o ideal de liberdade e outros valores importantes para a pessoa. Ademais,
as liberdades positivas ameacam as liberdades individuais, e isto abre possibilidades a
governos tiranicos e totalitarios, nos quais os individuos sdo suprimidos em favor de um
“bem maior”. Assim, a liberdade positiva € caracterizada, a seu ver, como um ideal

altamente intervencionista.

Sem embargo, isto ndo faz que Berlin defenda a primazia absoluta da liberdade
negativa. Ao contrério, o autor admite restricdes as liberdades negativas, até certo ponto,

conforme descrito a seguir.

'* BERLIN, Isaiah. “Dois conceitos de liberdade”. In Estudos sobre a humanidade: uma antologia de
ensaios. Sao Paulo: Brasiliense, 1999, p. 238.
" Ibidem, p. 256.
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1.1.2 Liberdade negativa

O conceito de liberdade negativa € utilizado, segundo Berlin, para responder a
questdo: “Qual € a drea em que o sujeito — uma pessoa ou um grupo de pessoas — é ou

. . a 16
deve ter permissdo de fazer ou ser, sem a interferéncia de outras pessoas?” .

Assim, Berlin estd primordialmente interessado no nivel em que os individuos (ou
grupos) sofrem interferéncia dos meios externos. Nesse sentido, a liberdade negativa é
liberdade em que ha auséncia de obstdculos ou barreiras, em que um homem pode agir

sem ser obstruido por outros.

Nesse contexto, a liberdade de expressdo € classificada como liberdade negativa,

pois para que ela exista, basta que ninguém impeca o individuo de falar.

Nesse sentido, importante considerar a tese de Owen Fiss!” sobre o “efeito
silenciador”, inerente ao fendmeno da liberdade de expressdo nas sociedades liberais.
Sustenta-se que o regime do laissez-faire ndo € suficiente para permitir a todos a efetiva
fruicdo desta importante liberdade. O argumento é o de que, por conta de fatores
econdmicos ou culturais presentes na estrutura da sociedade, as manifestacoes
expressivas de grupos hegemoOnicos acabam por “abafar” aquelas emanadas de classes
menos favorecidas, “condenadas a invisibilidade e ao silencia no grande debate”'®. Como

consequéncia pratica, produz-se o reforco do poder dos ricos na esfera comunicativa, o

'® BERLIN, Isaiah. “Dois conceitos de liberdade”. In Estudos sobre a humanidade: uma antologia de
ensaios. Sao Paulo: Brasiliense, 1999, p. 229.

"7 FISS, Owen M. A ironia da liberdade de expressdo: Estado, regulagio e diversidade na esfera puiblica.
Rio de Janeiro: Renovar, 2005, Capitulos 1 — O efeito silenciador do discurso, p. 33-65.

" Idem, p. 12.
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empobrecimento dos debates publicos e a manutencdo de uma estrutura social nao
. e .19
igualitdria e opressiva .

. 0 medo é de que o discurso tornard impossivel para esses grupos
desfavorecidos até mesmo participar da discussdo. Nesse contexto, o
remédio cldssico de mais discurso soa vazio. Aqueles que supostamente
responderiam ndo podem fazé-lo™.

Assim, Berlin, ao contrario de alguns liberais radicaisﬂ, nio defende a absoluta
primazia da liberdade negativa em relagc@o a outros valores importantes, como a igualdade
ou a seguranca. Antes, admite restricdes as liberdades negativas, na medida em que o
Estado deve conceber condi¢gdes minimas para que seus titulares possam efetivamente

desfrutar da liberdade:

(...) De fato, oferecer direitos politicos ou salvaguardas contra a
intervencdo do Estado a homens seminus, analfabetos, subnutridos e
doentes é zombar de sua condi¢do: eles precisam de ajuda médica ou
educagdo antes de poderem compreender ou aproveitar um aumento de
liberdade.”

Ademais, Berlin diz que é preciso tracar uma fronteira entre a drea da vida privada

z

e a da autoridade publica; todavia, o limite desta fronteira é a grande questdo a ser
discutida. Para o autor, € evidente que nenhum homem € capaz de agir de forma tao
completamente privada, a ponto de nunca interferir na vida de outros. “Liberdade para o

peixe graido significa morte para o peixe miido™>.

" Liberdade de Expressio, Pluralismo e o Papel Promocional do Estado. Revista Didlogo Juridico. N °. 16
— maio / junho / julho / agosto de 2007 — Salvador — Bahia — Brasil. Pag. 2.

0 FISS, Owen M. A ironia da liberdade de expressio: Estado, regulacio e diversidade na esfera piblica.
Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 47.

2 Berlin menciona, nesse sentido, Locke, Mill, Constant e Tocqueville (Berlin, 1999, p. 230-231).

** BERLIN, Isaiah. “Dois conceitos de liberdade”. In Estudos sobre a humanidade: uma antologia de
ensaios. Sao Paulo: Brasiliense, 1999, p. 231.

> Ibidem p. 234.
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Assim, conforme pontua Dworkin, Berlin nunca alegou que a liberdade negativa
era uma béng¢do pura e simples e que, portanto, deveria ser protegida em todas as formas e

situacdes, nem a qualquer preco.

[Berlin] Mais tarde disse que, pelo contrério, os vicios de uma liberdade
negativa excessiva e indiscriminada eram tao evidentes, sobretudo na
forma de selvagens desigualdades econdmicas, que ele ndo acharia
necessério descrevé-los de modo muito detalhado™.

Sendo estas as consideragdes finais sobre a liberdade negativa, cumpre agora
destacar os perigos em confundir estes conceitos e mescla-los. Para tanto, socorro-me
desta passagem abaixo de Dworkin que, ao abordar a questdo da pornografia, se mostra

emblematica. Vejamos:

Os liberais eram a favor da liberdade, exceto, em determinadas
circunstancias, da liberdade negativa dos agentes econdmicos
independentes. Os conservadores eram a favor dessa liberdade, mas
eram contrdrios as outras formas de liberdade quando entravam em
choque com a seguranca ou com as ideias que eles tinha acerca da
decéncia e da moralidade. Porém, a essa altura, os mapas politicos se
modificaram radicalmente (...) As formas de expressdes que vinculam o
édio racial ou uma atitude de menosprezo em relacao ao sexo feminino
passaram a afigurar-se intolerdveis aos olhos de certas pessoas cujas
convicgdes, sob outro aspecto, sdo tradicionalmente liberais. Nao
surpreende, portanto, que essas pessoas procurem mitigar o conflito
entre seus velhos ideias e sua nova aceitacdo da censura. Para tanto
adotam uma nova definicdo de o que € liberdade. Isso ndo surpreende,
mas o resultado € uma perigosa confusio; e as adverténcias de Berlin ...
se encaixam aqui como uma luva.” (grifos meus)

Um exemplo sobre essa incoeréncia € o que acontece no Brasil com relacdo a
liberdade de expressdo. A sociedade brasileira defende a liberdade de expressar ideias
acerca de um universo completo de assuntos, fato que torna possivel que surjam trabalhos
de cunho “politicamente incorretos”, que vao contra os valores tidos como “bons”, contra

a “moral coletiva”. Portanto, para evitar problemas dessa natureza, o Congresso Nacional

* DWORKIN, Ronald. O direito da liberdade: a leitura moral da Constitui¢do norte-americana. Sio Paulo:
Martins Fontes, 2006, Capitulo 9 — Pornografia e édio, p. 346.
* Ibidem, p. 348.
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estabeleceu regras a liberdade de expressdo, objetivando o “bem comum”, mas com isso
entra em conflito claro contra as liberdades individuais — e, consequentemente, contra os

o L. . o . 26
principios bésicos defendidos pela prépria sociedade™.

Neste aspecto, Dworkin é contundente, ainda sobre esse tema, e diz: “A essé€ncia
da liberdade negativa € a liberdade de ofender, e isso ndo se aplica somente as formas de

- . P 27
expressao heroicas, mas também as de mau gosto””".

Com relacdo a liberdade de expressio e, no caso deste trabalho, o humor
direcionado a politicos, tendo a concordar com Dworkin: a liberdade negativa também

abrange, a priori, a liberdade de ofender e as expressdes de mau gosto.

Entretanto, € justamente aqui que reside uma questdo importante a este trabalho:
haveria uma impunidade do humor? Compreendo que a liberdade de expressdo nao
comporta apenas a difusdo das ideias com as quais simpatizamos, mas também aquelas
que nds desprezamos ou odiamos. Isto faz que ela possa nao sofrer qualquer restricio em

seu exercicio?

No entanto, antes de adentrar a essas nuances da liberdade de expressado, e para se
definir a extensdo da protecdo conferida a este direito no ordenamento patrio, é
. - . ~ < 28
importante verificar, primeiramente, a protecdo outorgada a liberdade de pensamentos
em seus mais variados aspectos, tais como: liberdade religiosa, liberdade artistica,

liberdade de opinido e liberdade de informagdo e de imprensa.

% Nesse sentido, a Lei Federal n® 9.504/1997, artigo 45, inciso II e III, que vedava aos meios de
comunicagdo produzir ou veicular charges, sitiras e programas humoristicos que envolvam candidatos,
partidos ou coligacdes, objeto de A¢do Direta de Inconstitucionalidade n°® 4.451.

2 DWORKIN, Ronald. O direito da liberdade: a leitura moral da Constituicdo norte-americana. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2006, Capitulo 9 — Pornografia e édio, p. 346.

¥ Existem indmeras classificagdes propostas para relacionar em grupos as liberdades dispostas em nossa
Constituicdo Federal. Utilizo a classificagcdo proposta por José Afonso da Silva em seu Curso de Direito
Constitucional Positivo, por ser diddtica e compreender, dentro do grupo “liberdade de pensamento”, as
quatro liberdades que s@o importantes analisar neste capitulo: liberdade religiosa, liberdade artistica,
liberdade de opinido e liberdade de informagdo e de imprensa.
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Para tanto, e por se tratar de direitos humanos, parto de um sistema juridico de
andlise multinivel, em que serd apontado o sistema global de prote¢do, por meio da
Declaracio Universal dos Direitos Humanos™ e do Pacto Internacional sobre Direitos
Civis e Politicos™, bem como o sistema regional interamericano, a Conven¢do Americana

.. 31 . < P -
sobre Direitos Humanos™, para depois adentrar a anélise de nossa Constituicao Federal.

Por fim, ressalto que a escolha por estudar estes tratados de direito internacional e
excluir outros, como a Convencdo Europeia dos Direitos Humanos e a Carta Africana dos
Direitos Humanos e dos Povos, justifica-se na medida em que, deliberadamente, quis
analisar apenas aqueles de que o Brasil € signatdrio, pois eles, na forma do artigo 5°, § 2°,

da Constituicdao Federal™, fazem parte do seu sistema juridico de protegao.

1.2. Liberdade Religiosa

A liberdade religiosa também € uma das facetas da liberdade de pensamento e esta
intrinsecamente ligada a liberdade de opinido e a ideia de tolerancia, pois implica
necessidade de respeito a existéncia de indmeras religides e liberdade de opinido na

tolerancia da convivéncia de ideias e opinides diversas de forma pacifica dentro de uma

mesma sociedade.

2 A Declaracao Universal dos Direitos Humanos (DUDH) é um documento marco na histéria dos direitos
humanos. Foi proclamada pela Assembleia Geral das Nacdes Unidas em Paris, em 10 de Dezembro de
1948, através da Resolucdo 217 A (IIT) da Assembleia Geral. Assinada pelo Brasil na mesma data.

Disponivel em: http://www.onu.org.br/img/2014/09/DUDH.pdf .

%0 Brasil aderiu ao Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, em 24 de janeiro de 1992, e o
ratificou por meio do Decreto n° 592, em 6 de julho de 1992.

! Conhecida também como “Pacto de Sdo José da Costa Rica”, aprovada pelo Congresso Nacional e
sancionado pelo presidente da Reptblica, por meio do Decreto n° 678, de 06 de novembro de 1992.

* Op. Cit;. Art. 5°, § 2° “._.os direitos e garantias expressos nesta Constituicio nio excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte
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No ambito normativo, o direito a liberdade religiosa é objeto de protecdo global,
marcado pelas Declaragdes internacionais e regionais. A Declaracio Universal dos

Direitos Human0s33, em seu artigo 18, versa que:

Todo ser humano tem direito a liberdade de pensamento, consciéncia e
religido; este direito inclui a liberdade de mudar de religido ou crenca e
a liberdade de manifestar essa religido ou crenca, pelo ensino, pela
pratica, pelo culto e pela observancia, em puiblico ou em particular.

Em termos bastante semelhante ao caput do artigo 18 da DUDH, a liberdade
religiosa estd prevista também no artigo 18 do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e

Politicos, porém amplia um pouco mais o rol de protecao:

1. Toda pessoa terd direito a liberdade de pensamento, de consciéncia e
de religido. Esse direito implicard a liberdade de ter ou adotar uma
religido ou uma crenga de sua escolha e a liberdade de professar sua
religido ou crenca, individual ou coletivamente, tanto publica como
privadamente, por meio do culto, da celebragdo de ritos, de préticas e do
ensino.

2. Ninguém poderd ser submetido a medidas coercitivas que possam
restringir sua liberdade de ter ou de adotar uma religido ou crenga de
sua escolha.

3. A liberdade de manifestar a propria religido ou crenca estard sujeita
apenas a limitagGes previstas em lei e que se facam necessdrias para
proteger a seguranga, a ordem, a saide ou a moral ptblicas ou os
direitos e as liberdades das demais pessoas.

4. Os Estados Partes do presente Pacto comprometem-se a respeitar a
liberdade dos paises e, quando for o caso, dos tutores legais de assegurar
a educacdo religiosa e moral dos filhos que esteja de acordo com suas
préprias convicgdes.™
Em ambito regional, igualmente protegido, e sem trazer qualquer inovacgido ao
texto apresentado no Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, estd o artigo

12% - Liberdade de Consciéncia e Religiosa —, da Convencdo Americana de Direitos

Humanos.

33 Disponivel em: http://www.onu.org.br/img/2014/09/DUDH.pdf .
** Artigo 18, do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos.
* Convengdo Americana de Direitos Humanos, artigo 12 - Liberdade de consciéncia e de religio:
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Nacionalmente, a Constituicio Federal de 1988 positivou a liberdade de
consciéncia e de crenga em seu artigo 5°, VI, nos exatos termos: “é invioldvel a liberdade

de consciéncia e de crenga, sendo assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos e

garantido, na forma da lei, a prote¢do aos locais de culto e a suas liturgias”.

Ao interpretar todas essas normas e, em especial, este artigo da Constituicao
Federal, € possivel chegar a trés conclusdes: (i) a liberdade religiosa e de consciéncia é
um direito publico subjetivo e, como tal, a sua protecdo € exigivel frente ao Estado e
particulares; (ii) a Constituicdo veda qualquer tipo de discriminagdo, ou tratamento
juridico diverso, dedicado ao cidaddo, tendo como fundamento apenas a sua convic¢ao
religiosal3 6. ¢ (iii) todo o individuo tem direito de optar pela religido que mais se coadune

com os seus valores, sem sofrer restri¢do por parte do Estado.

No que tange a Estado e Igreja, o artigo 19, inciso I, da Constituicdo Federal,

preveé:

¢ vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:
estabelecer cultos religiosos ou igrejas, subvenciond-los, embaracar-lhes
o funcionamento ou manter com eles ou seus representantes relacdes de
dependéncia ou alianca, ressalvada, na forma da lei, a colaboracido de
interesse publico;

1. Toda pessoa tem direito a liberdade de consciéncia e de religido. Esse direito implica a liberdade de
conservar sua religido ou suas crengas, ou de mudar de religido ou de crengas, bem como a liberdade de
professar e divulgar sua religido ou suas crencas, individual ou coletivamente, tanto em publico como
em privado.

2. Artigo 12 — Liberdade de consciéncia e de religido: “1. Toda pessoa tem direito & liberdade de
consciéncia e de religido. Esse direito implica a liberdade de conservar sua religido ou suas crencgas, ou
de mudar de religido ou de crengas, bem como a liberdade de professar e divulgar sua religido ou suas
crencas, individual ou coletivamente, tanto em ptiblico como em privado; 2. Ninguém pode ser
submetido a medidas restritivas que possam limitar sua liberdade de conservar sua religido ou suas
crencas, ou de mudar de religido ou de crengas; 3. A liberdade de manifestar a prépria religido e as
proprias crencas estd sujeita apenas as limitacdes previstas em lei e que se fagam necessdrias para
proteger a seguranga, a ordem, a saide ou a moral publicas ou os direitos e as liberdades das demais
pessoas; 4. Os pais e, quando for o caso, os tutores, tém direito a que seus filhos e pupilos recebam a
educacdo religiosa e moral que esteja de acordo com suas proprias convicgdes.”.

¥ Nesse sentido, BASTOS, Celso Ribeiro, ¢ MEYER-PFLUG, Samantha. Do direito fundamental a
liberdade de consciéncia e crenca. Revista de Direito Constitucional e Internacional 36/108. Sao Paulo:

Ed. RT, ano 9, 2001.
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Nesse sentido, ao passo que a Constitui¢do assegura a pluralidade religiosa e tem
o dever de garantir que os cidaddos exercam sua religiosidade livremente, determina que
o Estado brasileiro nao pode eleger uma religido oficial, pois € laico. Portanto, existe uma

nitida separacdo dentro do sistema constitucional entre Estado e Religido.

Assim, conforme explica Roberto Dias, com esta laicidade estatal, as religides
podem, no maximo, impor sancdes religiosas a seus seguidores. Contudo, ndo se pode
exigir a mesma conduta do Estado, que deve garantir o exercicio da liberdade
constitucional de crenca e de culto — incluindo a liberdade de néo crer —, além de permitir
que as pessoas ajam ou se omitam segundo suas crencas ou com base na absoluta

A 37
auséncia delas™".

A liberdade de crenca, ora mencionada, € outra caracteristica importante da
liberdade religiosa que envolve o direito de acreditar em algo, tal como de ndo acreditar
em nada, ou seja, de ter uma religido e de ndo ter nenhuma, como ocorre com 0S

8

z g 3 , . .. - e~
agnosticos e os ateus™ . Portanto, é garantido o direito de escolher uma religido, bem

como o direito de ndo ter religido alguma.

Assim, o pluralismo inerente a um Estado Democratico, e previsto na Carta Maior
patria, ndo admite a imposicdo de uma unica forma de pensar ou agir, mesmo porque ha
em nossa Constituicdo a previsdo da liberdade de expressio e de pensamento, da
inviolabilidade de consciéncia e de crenga, bem como da prote¢do a intimidade, a vida

privada, a imagem e a honra das pessoas (artigo 5°, incisos IV a X).

7 DIAS, ROBERTO. “O Direito Fundamental 2 Morte Digna — Uma Visdo Constitucional da Eutandsia”.
Belo Horizonte: Férum, 2012, p. 100.

* MEYER-PFLUG, Samantha Ribeiro. Liberdade de expressio e Discurso do Odio. Editora Revista dos

Tribunais, 2009, pag. 37.
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1.3. Liberdade Artistica

Tendo em vista a fatalidade que se seguiu a publicacdo da charge de Maomé no
jornal satirico francés “Charlie Hebdo e, no Brasil, o canal humoristico do YouTube
“Porta dos Fundos”, que, com certa recorréncia, se vé envolvido em alguma discussdes
sobre o conteido de suas esquetes humoristicas e a Igreja Catélica®, observa-se a
tendéncia de querer impor restri¢des a liberdade artistica, tanto nos casos em que as obras
de arte contrariam opinides das religides dominantes, como quando se referem a crengas

minoritarias*’.

Ao analisar as normas de direito internacional, nota-se que a liberdade artistica
ndo estd consagrada em um dispositivo proprio, o que ndo significa que ela nio esteja
garantida, pois este direito decorre diretamente da liberdade de pensamento e de
expressdo que, por sua vez, estdo amplamente assegurados nos instrumentos
internacionais de protecdo aos direitos humanos, bem como nos sistemas internacionais

regionais € em nossa Constituicdo Federal.

O Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos é um exemplo de como
estes direitos estdo interligados ao expressar, em seu artigo 19.24, que toda pessoa tem o

direito a liberdade de pensamento e de expressdo, verbal ou por escrito, em forma

¥ 0 video “Especial de Natal Porta dos Fundos”, veiculado no canal humoristico Porta dos Fundos no site
YouTube, em 23/12/2013, gerou grande discussdo e desencadeou reacdes fortes de alguns grupos
catdlicos que consideraram como blasfémia a parédia com o nascimento de Jesus. Cf.
http://oglobo.globo.com/cultura/megazine/humor-sem-censura-do-porta-dos-fundos-provoca-revolta-em-
cristaos-11240059. (acessado em 15/11/2015)

40 DIMOULIS, Dimitri; CHRISTOPOULOS, Dimitris. “O direito de ofender: sobre os limites da liberdade
de expressdo artistica”. Revista Brasileira de Estudos Constitucionais — RBEC, Belo Horizonte, ano 3, n°
10, p. 49-65, abr./jun. 2009.

*Artigo 19.2.: “Toda pessoa terd direito a liberdade de expressio; esse direito incluird a liberdade de
procurar, receber e difundir informagdes e idéias de qualquer natureza, independentemente de
considera¢des de fronteiras, verbalmente ou por escrito, em forma impressa ou artistica, ou por qualquer
outro meio de sua escolha”.
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impressa ou artistica. Nesse mesmo sentido, € com redacdo muito semelhante, estd assim

disciplinado na Convengdo Americana de Direitos Humanos, artigo 13.1*%

Assim, as manifestacdes artisticas estdo protegidas pela liberdade de manifestacdo
do pensamento e liberdade de expressdo, embora ndo possam ser reduzidas a elas, pois a
arte reivindica formas e justificacbes de exercicio diferentes destas, conforme sera

analisado.

A Constituicdo Federal, artigo 5°, inciso IX, determina que “é livre a expressao da
atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunica¢do, independentemente de
censura ou licenca”. O contetido desse dispositivo envolve todas as formas de expressao
do conhecimento. Trata-se, segundo José Afonso da Silva, de liberdade de expressao
daquelas atividades ali indicadas, que abrange todos os campos do saber conceptual e
intuitivo®’. Todavia, é interessante notar o esforco do constituinte brasileiro em assegurar
a liberdade artistica, sem que a desvincule da liberdade de expressdo, o que segue a

tendéncia dos tratados internacionais.

Assim, sendo esse o arcabouco juridico que assegura a liberdade artistica, além de
outros dispositivos que se destinam a garantir protecdo aos direitos autorais decorrentes
destas manifestacdes, os quais ndo nos cabe analisar, resta-nos ainda compreender o que é

a arte, para fins juridicos, e, em seguida, refletir sobre os limites de sua atividade.

Em primeiro lugar, a liberdade artistica ndo pode ser reduzida a manifestacdo do
pensamento e a liberdade de expressdo, embora seja tratada em conjunto nas normas

juridicas, pois o seu conteido € muito mais amplo e requer formas e justificativas de

# Art. 13.1, “toda pessoa tem o direito a liberdade de pensamento e de expressdo. Esse direito inclui a
liberdade de procurar, receber e difundir informacdes e ideias de qualquer natureza, sem considera¢des de
fronteiras, verbalmente ou por escrito, ou em forma impressa ou artistica, ou por qualquer meio de sua
escolha”.

# SILVA, José Afonso da. Ordenacdo Constitucional da Cultura. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, pp. 58.
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exercicio diferentes dessas espécies. Assim, um gesto que “em condi¢des normais seria
ato obsceno, deixa de ser percebido como tal se for representado em uma tela ou no

44 . ~ ‘ .
7™ (como se pode observar na discussao do caso “Gerald Thomas”, a ser analisado

teatro
no tépico 2.4.), bem como uma peca humoristica reivindica uma liberdade de expressao

cuja amplitude seria impensavel para um jornalista ou cientista.

A partir dessas reflexdes, é correto afirmar que a arte € definida conforme o

publico que ela atinge? Qual € a referéncia para definir o que € arte? Conforme Dimitri

. . .. . 4 . .. N . . 46
Dimoulis e Dimitris Christopoulos °, a doutrina e a jurisprudéncia internacional

empregam quatro critérios de referéncia para definir o que € a arte:

Material. A arte consiste no trabalho criativo que permite se expressar
dentro de uma tradi¢ao que usa determinadas formas de expressao.

Formal. Possibilidade de classificar certa produ¢do em uma categoria de
obras que sdo reconhecidamente artisticas (pintura, teatro, danga etc.).

Significado. A obra permite vdrias interpretagcdes, oferecendo sempre
novas informacdes, ideias e estimulos.

Reconhecimento. Atribuicdo do predicado "arte" a certa obra por
terceiros que tém conhecimentos na drea*’

Fato é, conforme pontuam os autores®, a liberdade de expressdo artistica nao
objetiva tutelar obras in6cuas, pois ninguém necessita de tutela juridica para expor
naturezas mortas € animais no pasto verde. Esta liberdade s6 adquire relevancia a partir
do momento em que alguém questiona o nosso direito de nos expressar, desejando proibir

certas manifestacdes que repute ofensiva de seus direitos e valores. Justamente esse € o

4 DIMOULIS, Dimitri; CHRISTOPOULOS, Dimitris. “O direito de ofender: sobre os limites da liberdade
de expressdo artistica”. Revista Brasileira de Estudos Constitucionais — RBEC, Belo Horizonte, ano 3, n°
10, pp. 53.

45 DIMOULIS, Dimitri; CHRISTOPOULOS, Dimitris. “O direito de ofender: sobre os limites da liberdade
de expressdo artistica”. Revista Brasileira de Estudos Constitucionais — RBEC, Belo Horizonte, ano 3, n°
10, pp. 53.

* A doutrina e jurisprudéncia brasileira nio apresentam reflexdes especificas sobre a liberdade de arte,
apenas se limitando a andlise genérica da liberdade de expressdo. Por tal motivo, as referéncias
apresentadas pelos autores e expostas por mim, apenas consideram a doutrina e jurisprudéncia
internacional.

*7 Tbidem.

* Ibidem.
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objeto de preocupacdo deste trabalho, sobretudo porque o humor também pode se

manifestar por meio da arte.

z

A liberdade de expressdo artistica ndo € negocidvel, pois € um elemento
necessdrio de qualquer sociedade que pretende ser democratica, todavia, também ndo é
absoluta, nem privilegiada em relacdo aos demais. Assim, “os limites desse direito devem
ser buscados no instituto do dano moral, no sofrimento ou na dor que o exercicio desta

. . el
liberdade possa causar a pessoas reais” ’

Conforme pontua Agnaldo Cudcco Portugal o importante é que a liberdade
artistica seja preservada. “O que a gente tem que evitar ao maximo é que o Estado se
torne uma tutela daquilo que as pessoas devem ou ndo ver e apreciar. Isto tem que ficar
realmente ao gosto da pessoa. Isto faz uma sociedade mais madura, mais diversa, mais

. .. 50
interessante, mais justa”

. Todavia, cumpre ao Estado, quando lhe couber, atribuir a
- - . . . 1 , . . e o
classificacdo indicativa® ao contetido produzido, conforme determinam a Constitui¢do

Federal™ o Estatuto da Criancga e do Adolescente™.

¥ DIMOULIS, Dimitri; CHRISTOPOULOS, Dimitris. “O direito de ofender: sobre os limites da liberdade
de expressdo artistica”. Revista Brasileira de Estudos Constitucionais — RBEC, Belo Horizonte, ano 3, n°
10.

0 Esta citagdo foi transcrita do programa televisivo “Artigo 5°”, elaborado e desenvolvido pela “Tv
Justica”, veiculado no dia 18 de setembro de 2013, que pode ser assistido por meio do link:
https://www.youtube.com/watch?v=bru3CHd17mA.

5! Para um estudo aprofundado sobre o tema da classificagdo indicativa, recomenda-se a leitura da
dissertacdo de mestrado: ZYLBERSZTAIJN, Joana. Regulacio de midia e colisdo entre direitos
fundamentais. 2008. Dissertacdo (Mestrado em Direito) - Universidade de Sao Paulo, Fundagdo de
Amparo a Pesquisa do Estado de Sdo Paulo. Orientador: Luis Virgilio Afonso da Silva.

52 Artigo 21, inciso XVI: “exercer a classificaclio, para efeito indicativo, de diversdes publicas e de
programas de rddio e televisdo;”.

>3 Capitulo II - Das Infracdes Administrativas, artigo 253: “Anunciar pecas teatrais, filmes ou quaisquer
representacdes ou espetdculos, sem indicar os limites de idade a que ndo se recomendem: Pena - multa de
trés a vinte saldrios de referéncia, duplicada em caso de reincidéncia, aplicdvel, separadamente, a casa de
espetdculo e aos 6rgaos de divulgacio ou publicidade.”.
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1.4. Liberdade de Opiniao

A liberdade de opiniao nada mais é do que a liberdade de o individuo adotar a
atitude intelectual de sua escolha: quer um pensamento intimo, quer seja a tomada de
posicdo publica; liberdade de pensar e dizer o que cré verdadeiro®®. Portanto, esta

liberdade decorre diretamente da liberdade de pensamento.

z

Ademais, a liberdade de opinido é constitutiva do principio democritico e
pressupde o controle democratico dos 6rgaos do Estado, uma vez que o cumprimento do
13 Z 2 Z M z_ . . . A . .

carater moral” (éthos) do funciondrio e das regras convencionais t€ém que ser vigiados

pela opinido publica e sua violagdo deve dar lugar a indignagao publica:

... 0 controle democratico dos 6rgdos de Estado pressupde liberdade de
opinido. Em especial, o cumprimento do ethos do funciondrio e das
regras convencionais t€ém que ser vigiados pela opinido publica e sua
violacdo deve dar lugar a indignacdo publica. Em sexto lugar, a
liberdade de opinido refor¢a também a legitimidade, porque possibilita
ter esperanga de que as injusticas serdo eliminadas no futuro e porque
justifica a confianca de que as decisdes ja adotadas serdo expostas ao
exame critico’

Além do que, a liberdade de opinido promove também a autonomia individual e

forma o ambiente plural de participacdo democratico".

No ambito do sistema juridico global de protecao a esse direito, destaca-se a
Declaragao Universal dos Direitos Humanos, a qual proclama, em seu artigo 19, que todo

o individuo tem direito a liberdade de opinido e de expressdao, sem sofrer

> SILVA, José Afonso da. Comentario Contextual 2 Constitui¢do. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, pp. 89.

> KRIELE, Martin. Introducién a la teoria del Estado. Fundamentos Histéricos de la Legitimidad del
Estado Constitucional Democratico. Trad. por Eugenio Bulygin. Buenos Aires: De Palma, 1980. pp. 474.

% BOCKENFORDE. Ernest Wolfgang. La democracia como principio constitucional. In:___. Estudios
sobre el Estado de Derecho y la Democracia. Madrid: Editorial Trotta, 2000, pp. 78.
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constrangimento, bem como garante o direito correspondente de investigar e receber

. - e . , .. - . 7
informagdes e opinides e divulgi-las sem limitaco de fronteira”’.

O Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, no artigo 19, § 1°,
determina que toda pessoa tem o direito a ndo ser molestada por suas opini()es58. No
ambito regional, destaca-se a Conven¢do Americana de Direitos Humanos, 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 consideracdes de
fronteiras, verbalmente ou por escrito, ou em forma impressa ou
artistica, ou por qualquer meio de sua escolha.

(...)

3. Ndo se pode restringir o direito de expressdo por vias € 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 informacio, nem por quaisquer outros
meios destinados a obstar a comunicacdo e a circulacdo de ideias e

opinides. (grifos meus)

A Constituicao Federal, expressamente, refere-se a liberdade de opinido em duas
situagcdes: (i) quando afirma que ndo serd concedida extradicdo de estrangeiro
emdecorréncia de suas opinides (art. 5°, LII); e (i) com relagdo a imunidades

parlamentares em decorréncia de suas opinides (art. 29, VIII e art. 53).

Com relag@o a primeira hipétese, é emblematico o caso em que o ex-Presidente
Lula decidiu expulsar do pais Larry Rohter, correspondente do New York Times, porque
o jornalista estrangeiro, em uma matéria, sugeriu que o ex-Presidente tivesse problemas
com o dlcool. Contudo, o STJ concedeu liminar suspendendo imediatamente o ato, € o

proprio  Governo, duramente criticado, justamente, pela opinido publica, acabou

" DUDH, artigo 19: “Todo o individuo tem direito 2 liberdade de opinido e de expressdo, o que implica o
direito de ndo ser inquietado pelas suas opinides e o de procurar, receber e difundir, sem considera¢do de
fronteiras, informagdes e ideias por qualquer meio de expressao.”.

> PIDCP, artigo 19, §1°: “ninguém poderd ser molestado por suas opinides”.
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retrocedendo e, consequentemente, ndo recorrendo contra a citada decisdo. Como
pontuou Miguel Reale Junior a época: "Se, por um lado, a noticia foi maldosa, a reagcdo

[do Governo] foi burra. E muitas vezes a burrice € pior que a maldade"”.

No tocante a imunidade parlamentar, trata-se de prerrogativas irrenuncidveis por
meio de que a Constituicdo impede a responsabilizacdo penal e/ou civil do membro do
Congresso Nacional por suas palavras, opinides e votos, emitidos em atividades
relacionadas ao mandato, no recinto do Parlamento ou fora dele-. Assim, os
parlamentares podem exercer suas funcOes inerentes ao cargo com autonomia e

independéncia, sem o receio de sofrer qualquer processo por isso.

Agora, vamos pensar na seguinte hipdtese: um deputado federal sustenta que a
homossexualidade seja pecaminosa e um mal a sociedade, opondo-se a qualquer tentativa
de protecdo pelo Estado das relacdes homoafetivas, e suas manifestacdes sdo exemplos
tipicos de homofobia e intolerancia. Podemos censuré-las? Esse deputado ndo pode sofrer

qualquer tipo de responsabilizacdo?

Tal como ocorre com o direito fundamental a liberdade de expressdo, as
imunidades parlamentares materiais ndo podem ser consideradas como prerrogativas
absolutas e que nao admitam ponderacdo. A inviolabilidade parlamentar deve ser limitada
em razdo da colisdo com outros principios igualmente assegurados pela ordem
constitucional (limites externos). A solugdo juridica para essa colisdo deverd considerar
as circunstancias fiticas e o peso de cada um desses principios no caso concreto,

conforme explica Robert Alexy, em sua Teoria dos Direitos F undamentais®.

> Noticia publicada no Jornal Folha de Sdo Paulo, em 13/05/2004:
< http://www]1.folha.uol.com.br/folha/dimenstein/noticias/gd130504e.htm> Acessado em 10/09/2015.
60 ALEXY, Robert. Op. Cit.. Trad. De Virgilio Afonso da Silva, Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p.92.
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Nesse sentido, € possivel afirmar, conforme o fazem Roberto Dias e Lucas
Laurentiis, que, se o parlamentar, sem qualquer razdo ou fundamento, ofender
gravemente minorias étnicas ou culturais, defender doutrinas nazistas ou xendfobas,
pregar o genocidio ou incitar a prética de terrorismo, “é provavel e admissivel que as
circunstancias e o peso dos principios envolvidos levem o julgador a afastar a regra

constitucional insculpida no art. 53 da CE."°!.

1.5. Liberdade de informacao e de imprensa

A liberdade de informacdo foi reconhecida, inicialmente, em 1946, ocasidao em
que a Assembleia Geral da ONU adotou a Resolucdo 59 (1), que afirmava: “A liberdade
de informacdo constitui um direito humano fundamental e [...] a pedra de toque de todas
as liberdades a que se dedica a ONU”®, Ainda, consoante esta Resolugdo, a liberdade de
informacao implica o direito de coletar, transmitir e publicar noticias em todo e qualquer

lugar, sem amarras.

A Declaragao Universal dos Direitos Humanos e o Pacto Internacional de Direitos
Civis e Politicos, fazem referencia, em termos bem semelhantes, a liberdade de

informacao:

Todos tém o direito a liberdade de opinido e expressdo; este direito
inclui a liberdade de expressar opinides sem interferéncia e de buscar,
receber e transmitir informacdes e ideias por quaisquer meios € sem
limitaces de fronteiras.®”.

o1 DIAS, Roberto; LAURENTIIS, Lucas Catib de . Imunidades parlamentares e abusos de direitos: uma
analise da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. BDA (Sao Paulo), v. 3, p. 16, 2014.

62 Assembleia Geral da ONU, Resolugdo 59 (I), 14 de dezembro de 1946 — Calling of an International
Conference on Freedom of Information:

http://daccess-dds-ny.un.org/doc/RESOLUTION/GEN/NR0/033/10/IMG/NR003310.pdf?OpenElement

“Freedom of information is a fundamental human rights and is the touchstone of all the freedoms to which
the United Nations is consecrated”.

% Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, artigo 19.
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No sistema regional interamericano de direitos humanos, por seu turno,
reconhece-se, formalmente, o direito a informagdo. E o caso do artigo 13 da Convencao
Americana sobre Direitos Humanos que garante a liberdade de expressdo, em termos

semelhantes aos instrumentos da DUDH, e até mais fortemente:

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

A Constituicdo Federal de 1988, por sua vez, assegura o direito a informacao, que
consiste no direito individual de comunicar livremente fatos e ao direito difuso de ser

. 64 . . . .
deles informado™, ou seja, compreende a liberdade de informar e de ser informado.

CF, 5°, XIV: ¢ assegurado a todos o acesso a informagao e resguardado
o sigilo da fonte, quando necessdrio ao exercicio profissional;

CF, 5°, XXXII: todos tém direito a receber dos O6rgdos publicos
informacdes de seu interesse particular, ou de interesse coletivo ou
geral, que serdo prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade,
ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a seguranca da
sociedade e do Estado;

Assim, consoante todo o arcaboug¢o normativo acima exposto, este direito
pressupde a liberdade de buscar e receber informacdes de todo o tipo. E a liberdade de
poder divulgar as informagdes, fatos ou noticias e, de outra parte, de ter acesso a essas

informacoes.

Ainda, a liberdade de informagdo exige uma divulgacdo verdadeira sobre fatos de

relevancia pablica®, sendo este um limite a sua atuacdo. Segundo Barroso, “a informacdo

*BARROSO, Luis Roberto. Colisdo entre liberdade de expressdo e Direitos da Personalidade. Critérios
de ponderagdo. Interpretagcdo constitucionalmente adequada do Cédigo Civil e da Lei de Imprensa.
Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, 235: 1-36, pp. 18.

% FERRIZ, Remedio Sanchez. Delimitacién de las liberdades informativas. Fijacién de critérios para la
resolucion de conflitos em sede jurisdicional. Valencia: Universitat de Valencia, 2004. pp. 46.
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ndo pode prescindir da verdade — ainda que uma verdade subjetiva e apenas possivel —
pela circunstancia de que € isso que as pessoas legitimamente supdem estar conhecendo

£ 19366
ao busca-la”™".

Desse modo, mesmo a informacdo veiculada sendo falsa, mas
.. . . .. 67
subjetivamente verdadeira, ela pode prevalecer face ao direito de intimidade’’. Esta

preocupacido com a verdade deve ser observada tanto para divulgar como para receber

informagdes publicas.

Com relacdo ao direito de receber informacdes, fundamental para o
desenvolvimento continuo da democracia, existe uma especial preocupagdo, pois “uma

. . . . - . . 6
sociedade que nao estd bem informada, ndo é uma sociedade plenamente livre” 5

Nesse sentido, a transparéncia estatal e o acesso a informacdo sdo alicerces do
Estado Democritico de Direito contemporaneo, visto que um individuo sé participa
efetivamente de uma coletividade se puder ser informado acerca dos acontecimentos e
fendmenos sociais que o circundam e, assim, refletir sobre o que acontece ali. Sem acesso
as informagdes que o Estado detém, ndo podemos dizer que vivemos em uma democracia
completa. Portanto, a regra deve ser o acesso as informagdes publicas ou privadas (no
caso, por exemplo, de institui¢des financeiras de crédito) e a excegdo a restri¢ao limitadas

a esta garantia, como nos casos em que a informacao esta atrelada a seguranca nacional.

% BARROSO, Luis Roberto. Coliséio entre liberdade de expressio e Direitos da Personalidade. Critérios
de ponderacdo. Interpretagcdo constitucionalmente adequada do Cédigo Civil e da Lei de Imprensa.
Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, 235: 1-36, pp. 18.

57 Neste sentido, existe um importante julgado da Suprema Corte norte-americana, New York Times Co. vs.
Sullivan (1964). Com base na Primeira Emenda, ficou decidido que os funciondrios publicos ou
ocupantes de cargos publicos ndo poderiam ganhar uma agdo contra a imprensa nos casos em que as
publicagdes fossem abertamente relacionadas a conduta oficial dos mesmos. No entanto, se provasse a
falsidade da acusacdo ou que o 6rgdo de imprensa ‘fez essa acusacdo com malicia efetiva’, ou seja, que
publicaram a matéria sabendo que ela era ‘falsa ou com temeraria desconsideracdo (reckless disregard)
pela veracidade ou falsidade das informacdes’, somente neste caso os funciondrios publicos teriam a
razdo de dizer que foram ofendidos e caluniados.”.

% Corte Interamericana de Direitos Humanos, Opinién Consultiva OC-05/85, nota supra 1§ 70. Sobre essa
nota, verificar: GROSSMAN, Claudio. Desafios de la Libertad de Expresién dentro del sistema
interamericanos: um andlisis jurisprudencial. Revista Peruana de Derecho Publico. Peru: Idemsa, ano 14,
n° 26, jan-jun. 2013.
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Para além disso, trata-se de um direito fundamental de todos os cidaddos e
instrumento necessdrio para que a imprensa e os profissionais do jornalismo possam

tornar publicas informagdes anteriormente restritas.

Para tanto, é necessdrio ter acesso a informacdes completas, veridicas e de
qualidade. Nesse sentido, a Lei n°. 12.527/11, denominada Lei de Acesso a Informacao,
apresenta em seu artigo 4°, inciso I, o conceito de informacgdo: “dados, processados ou
nao, que podem ser utilizados para produgdo e transmissao de conhecimento, contidos em

qualquer meio, suporte ou formato™.

Em qualquer que seja sua caracteristica ou finalidade, conforme pontua relatdrio
da ONG Article 19%, é certo que o acesso a informagdo requer, efetivamente, que tais
informacdes estejam organizadas, sistematizadas e disponiveis em tempo razoavel,
sempre se utilizando de linguagem adequada e acessivel, sob pena de o acesso tornar-se

de todo in6cuo e ineficaz para os fins esperados.

A liberdade de imprensa, por sua vez, ¢ uma das formas de exteriorizacao da
liberdade de informacdo (fatos) e da liberdade de expressdao em sentido estrito (ideias,
pensamentos e etc.). Assim, abrange o direito-dever dos meios de comunicagdo de
divulgar fatos e opinides. Nesse sentido, “a liberdade de imprensa estd umbilicalmente
ligada as liberdades de informacdo e de expressdo em sentido estrito, na medida em que

" . - A e 70
serve de veiculo para a divulgagdo de pensamentos ideias e opinides”

O Supremo Tribunal Federal, por sua vez, assim a define:

% Article 19, Relatério “Acesso a informagdo e trifico de pessoas: consideracdes sobre a metodologia
integrada de coleta e andlise de dados e informacdes”, disponivel em: <http://artigol9.org/wp-
content/uploads/2015/07/Relat%C3%B3rio-ARTIGO-19-Tr%C3 % A1 fico-de-pessoas-e-acesso-

% C3%A0-informa% C3%A7%C3%A30.pdf>.

" KOATZ, Rafael. As liberdades de Expressido e de Imprensa na Jurisprudéncia do Supremo Tribunal

Federal. In SARMENTO, Daniel, e SARLET, Ingo (Coord.). Direitos Fundamentais no Supremo Tribunal

Federal: balanco e critica. Editora Lumen Juris, Rio de Janeiro: 2011.
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A liberdade de imprensa, enquanto projecdo das liberdades de
comunicacdo e de manifestacio do pensamento, reveste-se de conteido
abrangente, por compreender, entre outras prerrogativas relevantes que
lhe sdo inerentes, o direito de informar, o direito de buscar a
informacdo, o direito de opinar, e o direito de criticar’'. (grifos meus)

Observa-se, com essa passagem, que a liberdade de imprensa designa a liberdade
reconhecida (e conquistada ao longo do tempo) aos meios de comunicacdo em geral de
comunicarem fatos e ideias, envolvendo, desse modo, tanto a liberdade de informacao
como a de expressdo. A distincdo essencial no tratamento destes conceitos reside no fato
de que a liberdade de imprensa nao se refere a um direito individual, mas sim ao interesse

eminentemente publico na livre circulagdo de ideias.

Diante de tudo o que foi dito, nota-se que o direito a informacao e a liberdade de
imprensa guardam estrita relacdo com o direito a liberdade de expressdo, mas com ele ndo
se confundem. Assim, faz-se imperioso analisd-los no capitulo a seguir, dedicado ao tema

da liberdade de expressao.

"' AI 705.630-AgR, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 22-3-2011, Segunda Turma, DJE de
6-4-2011.) No mesmo sentido: AI 690.841-AgR, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 21-6-2011,
Segunda Turma, DJE de 5-8-2011; AI 505.595, Rel. Min. Celso de Mello, decisio monocritica,
julgamento em 11-11-2009, DJE de 23-11-2009.
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2. LIBERDADE DE EXPRESSAO

Apds andlise das liberdades decorrentes da manifestacio do pensamento, é
possivel depreender que a Constituicao Federal protege e garante: a livre manifestacdo do
pensamento em todos os seus desdobramentos, inclusive artisticos, cientificos, religiosos
e politicos (art. 5°, 1V, VI e IX); o direito de resposta (art. 5°, V); a liberdade de
consciéncia e de crenga (art. 5°, VI); o amplo acesso a informacdo, com as garantias que
lhe sdo inerentes (art. 5°, XIV, XXXIII e LVII); a liberdade de aprender, ensinar,
pesquisar e divulgar o pensamento, a arte € o saber, como principio reitor do ensino (art.
206, II); a livre manifestacdo do pensamento, a criagdo, a expressdo e a informacgdo, sob
qualquer forma, processo ou veiculo (art. 220); a plena liberdade de informacao
jornalistica em qualquer veiculo de comunicag@o social (art. 220, §1°); e veda: toda e

qualquer censura de natureza politica, ideoldgica e artistica (art. 220, §2°)72,

Todos esses direitos compdem o sistema constitucional da liberdade de expressao
e sdo essenciais para o Estado democratico brasileiro. Todavia, cumpre fazer algumas

observacoes.

O direito a liberdade de expressdo contempla tanto a liberdade de expressdo em
sentido estrito quanto a liberdade de informagdo73 . A doutrina faz essa distin¢do por uma
questdo de praticidade, tendo em vista que cada uma apresenta requisitos e limitacdes

diferentes, embora ambas facam parte da liberdade de expressao em sentido amplo.

2 Vale ressaltar, ademais, que ndo se trata de rol taxativo, pois na forma do §2° do art. 5° da Constituicdo,
“...os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja
parte”. Assim, também fazem parte do sistema constitucional da liberdade de expressdo diversos tratados
e convengdes internacionais de que o Brasil € signatdrio, dentre os quais merecem destaque: (i) a
Declaracao Universal dos Direitos Humanos (art. 19); (i) o Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos (art.19); e (iii) a Conven¢do Americana de Direitos Humanos (art. 13).

7 CHEQUER, Claudio. A Liberdade de Expressdo como Direito Preferencial Prima Facie. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011, pp. 21.
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A liberdade de informagdo, conforme pontuado acima, diz respeito ao direito
individual de comunicar livremente fatos e ao direito difuso de ser deles informado. A
liberdade de expressdo em sentido estrito, por seu turno, viabiliza externar qualquer
manifestacdo do pensamento humano, como as ideias, opinides, juizos de valor’, por
qualquer meio, seja pela criagcdo artistica ou literdria, “que inclui o cinema, o teatro, a
novela, a ficcdo literdria, as artes pldsticas, a musica, até mesmo a opinido publicada em

. , 7
jornal ou qualquer outro veiculo” 3

De acordo com essa concep¢do dual (diferenciadora), a exigéncia de prova da
verdade ou a existéncia de um necessdrio trabalho preparatério da informagdo sao
elementos exclusivos da liberdade de imprensa, ja que se refere a fatos. A liberdade de
expressdo em sentido estrito, por se referir a ideias, opinides, pensamentos, ndo esti

.. . 76
condicionada a verdade .

Assim, segundo Chequer, a verdade representa um limite apenas do direito
fundamental a liberdade de informagdo, ndo produzindo o mesmo efeito no que diz

. <1 ~ . . T7
respeito a liberdade de expressdo em sentido estrito’".

A informagdo nao pode prescindir da verdade — ainda que uma verdade
subjetiva e apenas possivel [...] — pela circunstancia de que € isso que as
pessoas legitimamente supdem estar conhecendo ao buscé-la. Decerto,
nido se cogita desse requisito quando se cuida de manifestagdes da
liberdade de expressio.”

" BARROSO, Luis Roberto. Coliséio entre liberdade de expressio e Direitos da Personalidade. Critérios
de ponderacdo. Interpretagcdo constitucionalmente adequada do Cédigo Civil e da Lei de Imprensa.
Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, 235: 1-36, pp. 18.

" CARVALO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de. Direito de Informacgdo e liberdade de expressdo. Rio
de Janeiro: Renovar, 1999. pp. 25.

" CHEQUER, Claudio. A Liberdade de Expressdo como Direito Preferencial Prima Facie. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011, pp. 22.

77 Como ficou estabelecido pela Suprema Corte dos Estados Unidos, ao julgar o caso Keeton v. Hustler
Magazine (485 US 770 (1984)): “[...] declaracdes falsas de fato injuriam tanto o sujeito da falsidade
quanto os leitores da declaracdo.”.

® BARROSO, Luis Roberto. Coliséo entre liberdade de expressio e Direitos da Personalidade. Critérios
de ponderacdo. Interpretagcdo constitucionalmente adequada do Cédigo Civil e da Lei de Imprensa.
Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, 235: 1-36, pp. 18/19.
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Cumpre ressaltar que a liberdade de imprensa, por sua vez, ¢ uma das formas de
exteriorizacdo da liberdade de informacao (fatos) e da liberdade de expressdo em sentido

estrito (ideias, pensamentos e etc.).

Destaco que, ao utilizar a expressdo “liberdade de expressdao” ou “liberdade de
expressdo em sentido amplo”, refiro-me a definicio que abrange tanto a liberdade de
expressdo em sentido estrito, quanto a liberdade de informacdo (direito de informar,
direito de se informar e direito de ser informado) e a liberdade de imprensa (direito dos

jornalistas e radiodifusdo), conforme defendem Canotilho e Vital Moreira’’.

Passo agora a analisar os fundamentos que justificam a liberdade de expressdo

como um direito fundamental.

2.1.  Justificacdo instrumental e construtiva

. . . . )
“liberdade de expressdo é preciosa como um fim e como um meio”

. . . .81
Dworkin, ao discorrer sobre o caso New York Times vs. Sullivan®, relevante
julgado na jurisprudéncia americana, afirma que os juristas constitucionais propuserem

muitas justificativas diferentes para o dispositivo da liberdade de expressao; todavia, a

7 CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital. Constitui¢do da Reptblica Portuguesa Anotada. 3. ed
Coimbra: Coimbra Editora, 2003. pp. 224.

80 DWORKIN, Ronald. O direito da liberdade — A leitura moral da Constitui¢do norte-americana. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2006, pp. 321, frase atribuida a Brandeis no seu parecer sobre o caso Whitney.

8! Ibidem, pp. 311: “Na decisdo Sullivan, a Corte afirmou que, a partir desse dispositivo constitucional, se
conclui que nenhum servidor publico ou ocupante de cargo publico pode ganhar uma acdo contra a
imprensa, a menos que prove ndo s6 que a acusaco feita contra ele era falsa e nociva, mas também que o
orgdo de imprensa fez essa acusa¢do com ‘malicia efetiva’ — que o jornalista ndo s6 foram descuidados
ou negligentes ao fazer as pesquisas para a reportagem”.
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maioria delas enquadra-se em uma ou em outra destas duas grandes categorias: (i)

. .. . 2
instrumental e (i) construtiva®.

Na primeira categoria, a liberdade de expressio tem uma importincia
instrumental; em outras palavras, ela ndo € importante porque as pessoas tenham m o
direito moral intrinseco de dizer o que bem entenderem, mas porque a permissao de que

. NV . : : 83
elas o digam produzird efeitos benéficos para o conjunto da sociedade™.

Nesse sentido, a livre manifestacdao do pensamento € também fundamental porque,
por seu intermédio, € mais provavel que se chegue a verdade, que se corrijam erros ou,

. L. 4
ainda, que se produzam boas pohtlcals8 .

De acordo com a visdo instrumental, portanto, 0 compromisso com a liberdade de
expressdo funda-se na premissa de que, ao longo do tempo, a liberdade produzird
resultados melhores para a sociedade do que qualquer beneficio que se possa alcancar por
meio de sua supressdo. “O melhor remédio para uma eventual patologia do discurso é

. . . . 5
uma dose maior de liberdade discursiva”®.

Segundo perspectiva diversa, chamada construtiva, pressupde-se que a liberdade
de expressdo seja importante ndo sé pelas consequéncias que tem, mas porque o Estado
deve tratar todos os cidadaos adultos (com exce¢do dos incapazes) como agentes morais

responsaveis, sendo esse um traco essencial de uma sociedade politica justa.

82 Na doutrina brasileira, a justificacfio construtiva é denominada de “substantiva” ou “libertdria”, ao passo
que a justificagdo instrumental também pode ser referenciada como “democratica”. Todavia, aqui utilizo
as expressoes encontradas no livro de DWORKIN, Ronald. Op.Cit., p. 311.

% Ibidem, p. 321.

% Parafraseando James Madison, a liberdade de expressio ajuda a proteger o poder do povo de governar a
si mesmo. Apud GOULD, Jon B. Speak no Evil: The Triumph of Hate Speech Regulation. Chicago: The
University of Chicago Press, 2005, pp. 45-46.

% Peticio inicial proposta pela Associacio Brasileira de Emissoras de Rédio e Televisio — ABERT, no
ambito da ADI n° 4451. Autoria: Gustavo Binenbojm, Rafael Koatz e Alice Voronoff. pp.6.
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Neste aspecto, € possivel dizer: as pessoas sdo moralmente responsdveis para
tomar suas proprias decisdes acerca do que € bom ou mal na vida e na politica e do que é
verdadeiro ou falso na fé. Assim, “o Estado ofende seus cidaddos e nega a
responsabilidade moral deles quando decreta que eles ndo t€ém qualidade moral suficiente
para ouvir opinides que possam persuadi-los a adotar convic¢des perigosas ou

(o 9986
desagraddveis”™.

Segundo o autor, ainda, a responsabilidade moral também tem um aspecto ativo: €
a responsabilidade nio sé de construir convic¢des proprias, mas também de expressa-las
para os outros. O Estado frustra e nega esse aspecto da personalidade moral quando
impede que certas pessoas exercam essas responsabilidades, por mais odiosas que sejam

as opinides que elas decidam ponderar ou propagar.

Quando o Estado proibe a expressdo de algum gosto ou atitude social, o
mal que ele faz é tdo grande quanto o de censurar o discurso
explicitamente politico (...) os cidaddos t€m o direito de contribuir para
a formacdo do clima moral ou estético.”’.

Nota-se que as justificacdes instrumental e construtiva da liberdade de expressao
ndo sdo excludentes e apresentam muitos pontos em comum: nenhuma delas atribui um
cardter absoluto a liberdade de expressdo, ao passo que ambas admitem que os valores
por elas invocados podem ser postos em segundo plano em casos especiais, ao se decidir,

por exemplo, até que ponto se devem censurar as informacgdes militares.

Nao obstante, conforme nos ensina Dworkin, as duas justificacoes sdo
. . 88 . . = - . ” . L. . ..
essencialmente diferentes”, pois a justificacdo instrumental é mais fragil e mais limitada,

uma vez que trata, principalmente, da protecdo da expressdao politica, ao passo que a

% Ibidem. pp. 319.

%7 Ibidem. pp. 320.

% DWORKIN, Ronald. O direito da liberdade — A leitura moral da Constitui¢io norte-americana. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2006, pp. 321.
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justificagdo construtiva abrange, em principio, todos os aspectos da expressdo ou do

pensamento cuja independéncia € exigida pela responsabilidade moral.

Por exemplo, se adotarmos apenas a justificagdo instrumental, € possivel afirmar
que o objetivo da liberdade de expressdo € o de simplesmente garantir que a democracia
funcione bem — que as pessoas tenham as informagdes de que precisam para votar, para
proteger a propria democracia dos tiranicos ou para garantir que o0 governo nao seja nem
corrupto nem incompetente — e até aqui, estou de acordo e aprovo essas caracteristicas.
Porém, apenas considerar o caréter instrumental € dizer, a contrario senso, que a liberdade
de expressdo € muito menos importante quando diz respeito a arte, ao humor, a decisdes
pessoais, sociais. E com isso ndo concordo. Apenas para ilustrar, ainda que de forma
forcada e facil de derrubar, se levarmos a justificacdo instrumental ao extremo, € possivel
afirmar que um show cujo unico objetivo € entreter ndo estd protegido pela liberdade de
expressdo, pois nao € essencial que eu lhe assista para que se possa, por exemplo, votar de

forma consciente.

Por tais motivos, neste trabalho defendo ambas, pois s@o necessdrios os dois tipos
de justificacdes, sobrepostas, para uma compreensdo plena do direito a liberdade de
expressﬁogg. Nao se pode negar o cardter intrinseco da democracia, mas também ¢é de
suma importancia a responsabilidade moral, um aspecto da auto realizacio do homem e
essencial ao pleno desenvolvimento de sua personalidade. Sem uma delas, a protecdo a

liberdade de expressdo ndo seria completa.

Em suma, defendo que a liberdade de expressdo possui duas justificagdes,

instrumental e construtiva, complementares, que asseguram ao mesmo tempo o

% Este entendimento, que defende as duas justificacdes sobrepostas, também apresenta defensores na
doutrina. Cf. MILL, John Stuart. A liberdade; Utilitarismo. Sao Paulo: Martins Fontes, 2000, Capitulo II,
p. 27-84.
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desenvolvimento da personalidade moral dos cidaddos (justificacdo construtiva), além de
condi¢Oes minimas para o exercicio de outros direitos fundamentais e para a consecugdo
de outros objetivos coletivos (justificacdo instrumental), relacionadas ao funcionamento

da democracia.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (“STF’) sustenta posi¢do
semelhante, acentuando a justificacdo instrumental da liberdade de expressdo, sem,

contudo, descuidar da justificagdo construtiva, como ilustrado nas passagens abaixo:

113

. a liberdade de expressdo, em todas as suas formas, constitui
pedra angular do proéprio sistema democratico. Talvez seja a
liberdade de expressdo, aqui contempla a prépria liberdade de imprensa,
um dos mais efetivos instrumentos de controle do préprio governo.
Para nao falar que se constitui, igualmente, em elemento essencial
da prépria formacéo de consciéncia e de vontade popular.”®

““...) 6. RELACAO DE MUTUA CAUSALIDADE ENTRE
LIBERDADE DE IMPRENSA E DEMOCRACIA. A plena liberdade
de imprensa é um patrimonio imaterial que corresponde ao mais
eloquente atestado de evolu¢ao politico-cultural de todo um povo.
Pelo seu reconhecido condao de vitalizar por muitos modos a
Constituicao, tirando-a mais vezes do papel, a Imprensa passa a
manter com a democracia a mais entranhada relacio de mitua
dependéncia ou retroalimentacio. Assim visualizada como
verdadeira irma siamesa da democracia, a imprensa passa a
desfrutar de uma liberdade de atuacao ainda maior que a liberdade
de pensamento, de informacio e de expressio dos individuos em si
mesmos considerados.’. (...)”" (grifos meus)

No plano normativo, é possivel concluir que a Constitui¢io Federal acolheu
ambas as justificacdes da liberdade de expressdo’”, ora mais relacionada 2 faceta

construtiva, ora a instrumental, em que se garante a cada brasileiro tanto a tutela da livre

%0 STF, HC 82.424, Rel. Min. Moreira Alves, Tribunal Pleno, julgado em 17/09/2013, citacdo extraida do
voto: Min. Gilmar Mendes, p. 324; grifou-se.

o STF, ADPF 130, Rel. Min. Carlos Britto, Tribunal Pleno, julgado em 30/04/2009; grifou-se.

92 Oscar Vilhena Vieira sustenta posicdo semelhante quando afirma que “Nossa Constitui¢io (...) buscou
conciliar dois conceitos fundamentais de liberdade. O emprego da expressdo ‘Estado Democrético de
Direito’ nao € fortuito, mas uma representacdo de que ha pelo menos dois principios de liberdade
inspiradores de nossa ordem constitucional, que sdo a autonomia e a liberdade negativa”. Cf. VIEIRA,
Oscar Vilhena. Direitos Fundamentais: uma leitura da jurisprudéncia do STF. Sao Paulo: Malheiros,
2006, p. 146. Na mesma linha, KOATZ, Rafael Lorenzo-Fernandez. As liberdades de expressdo e de
imprensa na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. In: SARMENTO, Daniel. SARLET, Ingo
Wolfgang (coord.). Direitos fundamentais no Supremo Tribunal Federal: balanco e critica. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 397.
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manifestacdo de opinides e ideias por parte dos individuos (justificacdo construtiva),
quanto a faculdade de participar dos processos de deliberacdo coletiva atuando na

formacdo da opinido publica (justificagdo instrumental).

Ademais, tamanha é a importancia e destaque da liberdade de expressio na
Constitui¢ao, que ha quem sustente tratar-se de um direito que ocupa posicdo preferencial

no confronto com outros direitos, 0 que passo a analisar.

2.2. Teoria da posicao preferencial a liberdade de expressao

Mas, afinal, em que consiste a posicdo preferencial da liberdade de expressao?
Trata-se de uma doutrina na qual se entende que a solugdo das colisdes envolvendo a
liberdade de expressdo e outros bens, direitos e valores constitucionais se resolvam, em

principio, em favor daquela. Explico melhor:

Existem duas vertentes, a primeira € a teoria norte-americana e segunda é a

doutrina que propde os direitos humanos como ordem de valores. Passo a anélise.

Para a doutrina dos direitos fundamentais preferenciais, origindria da Suprema
Corte dos Estados Unidos, a preferéncia concedida a determinados direitos fundamentais
nao supde uma prevaléncia absoluta de um direito fundamental quando comparado com
outros direitos da mesma natureza, mas simplesmente lhes confere uma posi¢cdo mais
forte ou uma maior eficicia na hora de proceder ao balancing, a ponderacdo dos

interesses em conflito”.

% CHEQUER, Claudio. A Liberdade de Expressdo como Direito Preferencial Prima Facie. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011, p. 103.
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Em suma, havendo colisdo entre direitos fundamentais e sendo um dos principios
envolvidos considerado preferencial, a solucdo se dard pela ponderacdo de principio
(adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito); todavia, no momento de
fazer a ponderacdo, a balanga inicial confere mais peso ao direito fundamental
preferencial. Situacdo essa que pode ser perfeitamente invertida diante das circunstincias
do caso concreto. Em verdade, trata-se de uma preferencia prima facie, mas ndo de uma
preferéncia absoluta entre os direitos fundamentais. Claudio Chequer faz o interessante

exercicio:

Representando em numeros, poderiamos afirmar que, havendo um
conflito entre um direito fundamental preferencial e um direito
fundamental que ndo é preferencial, o primeiro entra com peso 2 € 0
dltimo com peso 1 na balanga da ponderacdo. Isso ndo significa dizer
que o direito fundamental que entra com mais peso vai sempre ser
preferido. As circunstincias do caso concreto podem inverter o prato da
balanca, fazendo prevalecer, no caso, o principio fundamental ndo
preferencial.*

Essa ideia € resumida, em verdade, por aquilo que Alexy chama de “relacdes
condicionadas de precedéncia”. Esse conceito é expresso da seguinte forma: “(P; P P,)
C*%. Isso significa que nos casos de colisdo entre dois principios — P; e P, — o principio
P; prevalece sobre o principio P, apenas nas condicdes daquele caso. E possivel, contudo,
que em uma situacdo C1 seja o principio P, que prevaleca sobre o principio P;, ou seja:

3 6 ~ z . . N . ~ 7
“(P, P P;) C1". Essa relagcdo € sempre condicionada a situagao concreta’”.

Em outras palavras, quando um principio P; prevalece prima facie sobre um outro

principio P», isso se traduz na ideia de que, em face das circunstancias concretas, o 6nus

% Ibidem, p. 104.

9 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. De Virgilio Afonso da Silva, Sao Paulo:
Malheiros, 2008, pp. 97-99.

% Ibidem, p. 101.

7 Cf. Ibidem, p. 99. Essa ideia ¢ aquilo que Alexy chama de “lei de colisdo”, que tem a seguinte redacdo:
“Se o principio P; tem precedéncia em face do principio P, sob as condi¢des C: (P; P P, C), e se do
principio P;, sob as condi¢des C, decorre a consequéncia juridica R, entdo, vale uma regra que contém C
como suporte fatico e R como consequéncia juridica: C— R”.
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argumentativo para justificar a realizacdo de P, em detrimento de P; € maior do que o
Onus argumentativo para justificar a relacdo inversa, ou seja, para justificar a realizacao

de P; em detrimento de P;.

A preferéncia concedida a liberdade de expressdo estaria justificada, basicamente
em razdo do fato de ela ser vista como um meio para alcancar a efetivacdo da

z

I . L, .
% Todavia, é possivel apontar outros fundamentos, tais como: a) a

democracia
importancia da liberdade de expressdo para a descoberta da verdade; b) a liberdade de
expressdo vista como um aspecto de autossatisfacdo (self-fulfilment); e c) suspeita do
governo, ja que os governos t€ém fortes razdes para ter medo dos impactos das ideias,

sendo, pois, naturalmente tentados a repreendé—las99.

Com esse tipo de raciocinio, ficou estabelecida, ao menos implicitamente, uma
hierarquia entre os Direitos Fundamentais. Nao se trata de uma hierarquia rigida ou
definitiva entre os principios constitucionais, pois a liberdade de expressdo ndo € absoluta

e podera ceder lugar a outros principios.

Todavia, existe vertente diversa. Trata-se da doutrina que propde uma hierarquia

entre os direitos fundamentais, segundo a qual:

... em caso de conflito entre direitos fundamentais, ele sera resolvido,
independentemente da circunstancias faticas que envolvem o caso
concreto, em favor do direito fundamental de hierarquia superior,
portanto, embasando-se em um critério prévio e rigido de
hierarquizacdo. Aqui ndo hé, entre os direitos fundamentais, apenas uma
preferéncia prima facie, mas sim uma preferéncia definitiva e
absoluta.'”

% DWORKIN, Ronald. O Direito da liberdade. A leitura moral da Constitui¢io norte-americana. Tradugio
de Marcelo Branddo Cipolla. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 311.

% CHEQUER, Cldudio. A Liberdade de Expressio como Direito Preferencial Prima Facie. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011, p. 104.

'% Idem, ibidem
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Consoante Chequerlm, alguns autores'” entendem que os direitos fundamentais
sdo simples projecdes de valores e, portanto, apenas representam um meio para oferecer
protecdo juridica a um valor que, por definicdo, € um fim em si mesmo. Assim, se toda
teoria de valores supde uma ordem hierdrquica entre eles, conclui-se que os direitos

‘ . . 103
também se encontrem ordenados hierarquicamente .

. . .. 104 .
Nesse sentido, Miguel Ekmekdjian " parece adotar esse entendimento ao propor a
classificagdo dos direitos fundamentais em uma ordem hierdrquica abstratamente
estabelecida, fixando primeiramente os direitos fundamentais mais relevantes em uma

escala decrescente de importancia, nos seguintes termos:

1. direito a dignidade humana e seus derivados (liberdade de
consciéncia, a privacidade, a proibicdo de assédio e humilhacdo,
tortura, mutilagdo e etc.);

2. direito a vida e seus derivados (direito a preservacdo da saude,

integridade fisica e psicoldgica, etc.);

direito a liberdade fisica;

o direito a honra;

os direitos personalissimos (identidade, nome, imagem, domicilio,

etc.);

o direito a informacgao;

direito de associagao;

0s outros direitos pessoais;

os direitos patrimoniais'®

ok

Lo

Para Habermas, essa doutrina constitucional que propde ordem de valores aos
direitos fundamentais € completamente equivocada, pois eles ndo podem ser considerados

nem tradados como valores. Em razao de estarem tipificados na Constitui¢ao e possuirem

"' Idem, ibidem.

1920 autor cita Juan Carlos Gavara de Cara em Derechos Funtamentales y Dessarrollo Legislativo; José
Souto Maior Borge em Pro-Dogmadtica: Por uma hierarquizag¢do dos principios constitucionais; e Diogo
de Figueiredo Moreira Neto em A ordem Econémica na Constitui¢do de 1988.

' CHEQUER, Cldudio. A Liberdade de Expressdo como Direito Preferencial Prima Facie. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011, pp. 104.

1% EKMEKDIIAN, Miguel. De nuevo sobre el orden jerdrquico de los derechos civiles. ED. 114-945
(1985). pp. 487.

19 EKMEKDIIAN, Miguel. De nuevo sobre el orden jerdrquico de los derechos civiles. ED. 114-945
(1985). pp. 487.
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for¢a normativa, estdao revestidos de um carater deontolégico, que € radicalmente diverso

. . . ‘o 106
do — e incompativel com o — cardter teolégico dos valores .

Ademais, a hierarquizacdo proposta por esse tipo de doutrina, ainda que goze de

algum tipo de justificativa em termos constitucionais, encontra-se fortemente marcada por
.. . Z 107

condicionamentos ideoldgicos "', o que faz que se entenda pelo afastamento dessa

vertente.

2.2.1. Direitos fundamentais preferenciais no direito comparado

A teoria da posi¢cdo preferencial da liberdade de expressdo em relagdo a outros
direitos fundamentais foi adotada inicialmente pela jurisprudéncia da Suprema Corte
Norte Americana e, posteriormente, também comegou a ser aplicada por outros tribunais

~ . 108
de nacdes democréiticas pelo mundo

. Assim, € necessdrio dedicar algumas paginas a
um estudo do direito comparado, analisando como outras democracias constitucionais

vém enfrentando a mesma questao.

De inicio, serd abordada a doutrina da posicao preferencial nos EUA, pais onde foi
inicialmente desenvolvida, em seguida, serd verificado se foi aceita por outros tribunais.
Em um primeiro momento, pensou-se em abordar a questdo no plano dos sistemas

regionais de protecdo aos direitos humanos: a Corte Interamericana de Direitos Humanos,

1% HABERMAS, Jurgen: Entre facticidade e validade. Traducdo de Flavio Beno Siebeneichler. Rio de
Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. v. I, pp.314.

107 Nesse sentido: SERNA, Pedro; TOLLER, Fernando. La interpretacion Constitucional de Los Derechos
Fundamentales. Una alternativa a los Conflictos de Derechos. Buenos Aires: La Ley, 2000, pp. 7.

108" Nesse sentido, Cf.: SARMENTO, Daniel. Parecer: Liberdades Comunicativas e “Direito ao
Esquecimento” na ordem constitucional brasileira. Rio de Janeiro, 2015; BARROSO, Luis Roberto.
Liberdade de expressdo versus direitos da personalidade. Colisdo de direitos fundamentais e critérios de
ponderacgdo. In. SARLET, Ingo (Org.). Direitos Fundamentais, Informética e Comunicag¢do. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007; e CHEQUER, Cldudio. A Liberdade de Expressio como Direito
Preferencial Prima Facie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011.
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pois o Brasil € signatdrio; e a Corte Europeia de Direitos Humanos, por representar
algumas das democracias constitucionais mais avancadas, como € o caso da Alemanha e

. . ~ . ~ Aol
Espanha. Todavia, a pesquisa com relagdo a Corte Interamericana ndo logrou em éxito'”.

Deste modo, serdo analisados casos emblematicos da Corte Europeia de Direitos
Humanos, bem como das cortes constitucionais dos seguintes paises: Alemanha, Espanha
e Colombia. A escolha por esses trés paises se justifica na media em que sdo democracias
constitucionais importantes € que contribuiram, significativamente, para o
desenvolvimento da teoria da posicdo preferencial. Em seguida, passo a andlise da
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal a fim de verificar se a Suprema Corte do

Brasil também adota esta teoria.

2.2.1.1. Direitos fundamentais preferenciais em cortes constitucionais internacionais

A ideia de que certos direitos desfrutam de posi¢cdo preferencial € originéria da
jurisprudéncia constitucional norte-americana. Consoante Daniel Sarmento''’, a doutrina
da posicdo preferencial comecou a se desenvolver a partir da célebre nota de rodapé n° 4
aposta pelo Justice Harlan Stone na decisdo do caso United States v. Carolene
Products', julgado em 1938'"2, que tratava da regulacdo econdmica pelo Estado. Sobre

essa decisdo:

19 Apés uma pesquisa nos mecanismos de busca do site do Tribunal, ndo obtivemos qualquer resultado.
Isto ndo significa que a Corte Interamericana nido adote esta doutrina, para fazer tal afirmacio é
necessdrio uma andlise detalhada de toda a sua jurisprudéncia, o que ndo se justifica aqui fazer, pois nio é
o escopo da presente dissertacao de mestrado.

Sitio: http://www.corteidh.or.cr/cf/Jurisprudencia2/busqueda_casos_contenciosos.cfm?lang=es (acessado
em 11/12/2015).

" SARMENTO, Daniel. Parecer: Liberdades Comunicativas e “Direito ao Esquecimento” na ordem

constitucional brasileira. Rio de Janeiro, 2015.

11304 U.S. 144 (1938).
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“... Naquele feito, decidiu-se que o Judicidrio deveria ser deferente em
relacdo as decisdes legislativas em questdes econdmicas, mas, no que
tange a alguns direitos preferenciais € a protecdo de minorias
impopulares, poderia exercer um escrutinio mais rigoroso sobre normas
restritivas. Com o tempo, definiu-se que o standard que rege este
escrutinio jurisdicional rigoroso (strict scrutiny) envolve verificar se a
norma restritiva promove um interesse publico excepcionalmente
importante (compelling interest), e se ela € talhada de modo estreito e
preciso (narrowly tailored), para favorecer dito interesse. O escrutinio
estrito — diz um conhecido ditado - é quase sempre fatal. Em outras
palavras, poucas normas conseguem sobreviver ao controle jurisdicional
efetuado com base neste standard.” (grifos meus).

11 z. . . . .
Segundo Chequer 3, vérios outros julgados contribuiram para reafirmar a nota de
rodapé ntimero 4 e firmar os direitos fundamentais previstos na Primeira Emenda da

Constituicio Americana como direitos preferenciais, destacando-se os casos Jones v.

115 6

Opelika”4, Prince v. Massachusetts'"”, Kavacs v. Cooper'™®.

Todavia, a doutrina foi articulada mais claramente em relacdo a liberdade de
expressdo, em 1943, com o julgamento Murdock v. Commonwealth Of Pennsylvania'’’.
Na ocasido, a Suprema Corte norte-americana afirmou, expressamente, que a liberdade de
expressdo e religido ocupam uma posicdo preferencial: “A liberdade de imprensa, a

liberdade de expressdo e a liberdade de religido estdo em uma posicao preferencial”''.

A posicao preferencial da liberdade de expressdo foi reafirmada novamente em

119 120

1945, no julgamento do caso Thomas v. Collins . Na ocasido, a corte decidiu que “a

"2 1.4 se decidiu que o Judicidrio deveria ser deferente em relagdo as decisdes legislativas em questdes
econdmicas, mas no que tange a alguns direitos preferenciais e a protecdo de minorias impopulares,
poderia exercer um escrutinio mais rigoroso sobre normas restritivas.

> CHEQUER, Cldudio. A Liberdade de Expressdo como Direito Preferencial Prima Facie. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011, pp. 122.

14319 U.S. 103 (1943).

15319 U.S. 158 (1944).

16336 U.S. 77 (1949).

17319 U.S. 105 (1943).

""" Tradugdo livre. Texto original: “Freedom of press, freedom of speech, freedom of religion are in a
preferred position”.

119323 U.S. 516 (1945).

120 Informagdo retirada da nota de rodapé n°11 da Peticdo inicial proposta pela Associacdo Brasileira de
Emissoras de Rddio e Televisio — ABERT, no dmbito da ADI n° 4451. Autoria: Gustavo Binenbojm,
Rafael Koatz e Alice Voronoff. pp.10.
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usual presuncdo sustentando a legislacio é ponderada com a posicdo preferencial
conferida no nosso sistema para as grandes, as indispensaveis liberdades democraticas
asseguradas pela Primeira Emenda. Essa prioridade confere a estas liberdades uma
santidade e uma posicdo que ndo admitem intrusdes dubias (...). Por estas razdes,
qualquer tentativa de restringir essas liberdades deve ser justificada por interesse publico

~ L. . 121
claro, ndo ameaga de divida, mas por perigo claro e presente”.

Com base em tais julgados, a doutrina da posi¢do preferencial foi sedimentada na
década de 1940. Portanto, diante deste cendrio, cabe fazer duas indagacdes: a) atualmente
a Corte Constitucional Norte Americana continua entendendo a liberdade de expressao
como um direito preferencial?; e b) a doutrina da posi¢do preferencial, elaborada pela
Suprema Corte dos EUA, encontra aprovacdo nas Cortes Constitucionais de outros

paises?

< .

Com relacdo a primeira questdo, apds pesquisa no site da Suprema Corte
. 122 ~ s
Americana “°, na qual ndo se obteve éxito, tendo encontrado apenas os casos
. . . 12 .
mencionados acima, recorri mais uma vez ao trabalho de Chequer'*, o qual afirma, com
base no trabalho desenvolvido por Elizabeth J. Wallmeyer, que a liberdade de expressao

continua a ocupar uma posi¢ao preferencial em relagdo aos demais direitos fundamentais:

“Para a autora, mesmo que a doutrina ndo encerre uma questdo tranquila
a respeito do tema, as ideias e valores promovidos pelas decisdes
concernentes a Primeira Emenda durante o periodo da preferred
position continua a vigorar ainda hoje, havendo, entretanto, uma
tendéncia atual de conferir menos protecdo a certos discursos, como por
exemplo, discurso de ddio (hate speech), discurso pornogréfico e

121 Texto original: “...usual presumption supporting legislation is balanced by the preferred place given in
our scheme to the great, the indispensable, democratic freedoms secured by the First Amendment. That
priority gives these liberties a sanctity and a sanction not permitting dubious intrusions. (...) For these
reasons, any attempt to restrict those liberties must be justified by clear public interest, threatened not
doubtfully or remotely, but by clear and present danger”.

12 Pesquisa realizada em 12/06/2015 no site: http://www.supremecourt.gov/.

'2 CHEQUER, Cldudio. A Liberdade de Expressdo como Direito Preferencial Prima Facie. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011, pp. 128.
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incidéncias na Internet, ndo podendo esses tipos de discurso ser
expedidos com base em uma teoria estdtica sobre o papel da Primeira
Emenda.”'**

No tocante a segunda indagac¢do afirmo que, atualmente, a liberdade de expressao

como direito preferencial encontra respaldo na jurisprudéncia comparada, em que ¢é

125

, , o 126 A1 127
possivel encontré-la nas cortes constitucionais da Alemanha “~, Espanha =" e Colombia ',

. . 128
bem como no Tribunal Europeu de Direitos Humanos ~".

Para Eric Barendt, a Corte Europeia considera que a liberdade de expressdao ocupa
uma posi¢do preferencial em relacdo aos demais direitos fundamentais apenas quando
estiver em conflito com matérias de interesse geral ou politicolzg. Nesse sentido, no caso
Observer and Guardian v. The United Kingdom, julgado pela Corte Europeia de Direitos

do Homem:

“A protecdo conferida pelo artigo 10" da Convengio Europeia dos
Direitos do Homem ¢ essencial; esta foi sempre a abordagem do
Tribunal Europeu nos seus acérddos: Sunday Times I, Barthold,

Lingens.

A defesa da democracia ndo pode ser alcancada sem liberdade de
expressdo. Os paises da Europa Oriental que tém jogado fora o julgo do
Estado totalitdrio entenderam bem isso. O Tribunal Europeu, através

** Idem, ibidem.

12 E ¢, BverfGE 7, 198; E.g.,BverfGE 93, 266, dj em 10/10/1995; E.g.,12 BverfGE 113; E.g., BverfGE
256.

126 E.g., STC 104/ 1986, 159/1988, 151/2004.

2" E.g., Sentencias C-010/00, T 391/07 e C 442-11.

%8 Essa Corte (European Court of Juman Rights) também é conhecida como Corte Europeia de Direitos
Humanos, Tribunal Europeu dos Direitos dos Homem e Corte de Estrasburgo. Citamos o caso Observer
and Guardian v. The United Kingdom, julgado pelo Plendrio da Corte em 24/10/1991. Outros casos
importantes sao: (1976) EHRR 737; (1979) EHRR 245;

129 BARENDT, Eric. Freedom of Speech. 2nd ed. New York: Oxford University Press, 2005, pp. 159.

9 Convengdo: artigo 10° - Liberdade de Expressio: “1. Qualquer pessoa tem direito a liberdade de
expressdo. Este direito compreende a liberdade de opinido e a liberdade de receber ou de transmitir
informagdes ou ideias sem que possa haver ingeréncia de quaisquer autoridades publicas e sem
consideragdes de fronteiras. O presente artigo ndo impede que os Estados submetam as empresas de
radiodifusdo, de cinematografia ou de televisdo a um regime de autorizag@o prévia. 2. O exercicio desta
liberdades, porquanto implica deveres e responsabilidades, pode ser submetido a certas formalidades,
condicdes, restricdes ou sancdes, previstas pela lei, que constituam providéncias necessdrias, numa
sociedade democrdtica, para a seguranca nacional, a integridade territorial ou a seguranga publica, a
defesa da ordem e a prevencdo do crime, a prote¢do da saide ou da moral, a protecdo da honra ou dos
direitos de outrem, para impedir a divulgacdo de informacgdes confidenciais, ou para garantir a autoridade
e a imparcialidade do poder judicial.”.
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de todas as suas anteriores decisdes, demonstrou o seu apego a
protecio da liberdade de expressao e da prioridade que é conferida
a esse direito fundamental """ (grifos meus)

Por esse angulo, a Corte Constitucional da Alemanha, no julgado conhecido como
o caso Soldados Assassinos (“Soldaten sind M('jrder”)132, BverfGE 93, 266, datado de 10

de outubro de 1995, reitera este posicionamento:

“... Por outro lado, faz diferenca se o direito fundamental da liberdade
de expressdo foi usado no contexto de uma discussio particular, onde se
perseguem interesses pessoais, ou no contexto de uma questdo que
toque essencialmente a opinido publica. Se a expressdo controversa for
uma contribui¢do a formagdo da opinido publica, vale uma presunciao
a_favor da liberdade do discurso, segundo a jurisprudéncia
consolidada do Tribunal Constitucional Federal (BverfGE 7, 198
[208, 212]; 61, 1 [11]). Caminhos divergentes deste necessitam
consequentemente de uma fundamentacido que considere a importancia
constitutiva da liberdade de expressdo para a democracia, na qual se
enraiza a regra da presuncio.”' > (grifos meus).

Na Espanha, também prevalece o entendimento que justifica uma posi¢do de
preferéncia em relacdo aos direitos fundamentais individualmente considerados,

conforme nos ensina Luis de Carrera Serra:

“A jurisprudéncia constitucional outroga a liberdade de expressdo e de
infromagdo um carater preferencial sobre os demais direitos
fundamentais, tais como o direito a honra, a intimidade e a prépria
imagem. Desse modo, se a liberdade de expressio é praticada
legalmente — em que ndo se utiliza expressdes de injdria —, o direito a
honra cede perante ela. Assim, se a liberdade de informacao € exercida
com informacdes em que o conteido € de interesse publico ou que se
referiram a uma pessoa de relevancia publica, se deve proteger a
liberdade frente o direito a honra.”"** (grifos meus)

! Julgado em 26 November 1991 e pode ser localizado no endereco: http:/hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-
57705

12 Trata-se de um interessante caso em que envolvia pessoas acusadas e condenadas por crime de insulto a
honra das Forcas Armadas e de soldados individuais por terem escrito faixas, cartazes e folhetos com
afirmacdes de que “soldados séio assassinos” ou “soldados sdo assassinos em potencial”.

13 Caso BverfGE 93, 266, reunido na coletinea de SCHWABE, Jiirgen. Cinquenta anos de jurisprudéncia
do Tribunal Constitucional Federal Aleméio, < http://www.kas.de/wf/doc/kas_7738-544-1-30.pdf>.

¥ SERRA, Lluis de Carrera. Régimen juridico de la Informacién, 1996, apud Porfirio Barroso e Marifa del
Mar Loépez Talavera, La libertad de expresion y sus limitaciones constitucionales, 1998, p. 48. Traducdo
livre. Trecho original: “La jurisprudencia constitucional otorga a la libertad de expresion o de
informacién un caracter preferente sobre los demas derechos fundamentales, como son el derecho al
honor, la intimidad y la propia imagen. De manera que si la libertad de expresidon se practica
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Deste modo também € a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional da Colémbia:

“A este respeito, a Corte explicou no acérdao SU-1723 de 2000 (M.P.
Alejandro Martinez Caballero) que o direito a informacdo tem
preferéncia prima facie sobre os direitos fundamentais que
protegem a privacidade das pessoas, pois entre o dano que pode
causar um exercicio erroneo da liberdade de informacdo, com os danos
que podem gerar uma restricdo a liberdade de informagdo para evitar tal
dano, o ordenamento constitucional assume o primeiro risco como
preferivel: ‘a jurisprudéncia constitucional € clara ao assinalar que entre
os possiveis danos causado por informagdes erradas (consequéncia da
liberdade de informagdo) e a restrigdo para evitar isso, € preferivel
assumir o primeiro risco’”"* (grifos meus).

2.2.1.2. Direitos fundamentais preferenciais no Brasil

No Brasil, o STF também reconhece a posicao preferencial da liberdade de
expressao € imprensa em nosso sistema constitucional, conforme se observa em diversas

manifestacoes:

"(...) o direito de critica em nenhuma circunstancia € ilimitavel, porém
adquire um carater preferencial, desde que a critica veiculada se
refira a assunto de interesse geral, ou que tenha relevancia publica,
e guarde pertinéncia com o objeto da noticia, pois tais aspectos é
que fazem a importincia da critica na formacdo da opinido
publica.""* (grifos meus)

Com efeito, em seu voto na ADPF 130, o ministro Carlos Britto:

legitimamente — porque no se utilizan expresiones formalmente injuriosas —, el derecho al honor cede
ante ella. O si la libertad de informacién se ejerce con noticias que son de interés ptblico por su
contenido o por referirse a una persona de relevancia publica, ha de protegerse frente al derecho al honor

135 Tribunal Constitucional Colombiano, Sentenga T-391/07, que pode ser encontrado no enderego:
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2007/T-391-07.htm. Traducdo livre. Trecho original: “En
tal sentido, la Corte explic6 en la sentencia SU-1723 de 2000 (M.P. Alejandro Martinez Caballero) que el
derecho a la informacion tiene preferencia prima facie sobre los derechos fundamentales que
protegen la esfera privada de los individuos, ya que entre el dafio que puede causar un ejercicio
erréneo de la libertad de informar, y el dafio que puede generar una restriccion a la libertad de
informacién para evitar tal dafio, el ordenamiento constitucional asume el primer riesgo como
preferible: “Ha sido clara la jurisprudencia constitucional al sefialar que entre el eventual dafio
ocasionado por una informacién errada (consecuencia de la libertad de informar) y la restriccién a esta
para evitarlo, es preferible asumir el riesgo primero”.

1 STF, Pet. 3.486, Rel. Min. Celso de Mello, Decisdo Monocritica, julgada em 22/08/2005.
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“a Constitui¢do brasileira se posiciona diante de bens juridicos de
personalidade para, de imediato, cravar uma primazia ou
precedéncia: a das liberdades de pensamento e de expressio
lato senso.”"’ (grifos meus).

Na mesma linha, o ministro Luiz Fux consignou, em voto proferido na ADPF 187,

que:

“a liberdade de expressdo (...) merece protecdo qualificada, de modo que,
quando da ponderagdo com outros principios constitucionais, possua uma
dimensdo de peso prima facie maior”, em razdo da sua “preeminéncia
axiolGgica” sobre outras normas e direitos.”'*®

O Ministro Luis Roberto Barroso, também assentou, em recente decisdo, que:

“as liberdades de expressdo, informagdo e imprensa (...) sdo tratadas
como liberdades preferenciais em diferentes partes do mundo, em um
bom paradigma a ser seguido”'*’.

Na doutrina, a vertente da posicdo preferencial também aparece, em que Luiz
Roberto Barroso faz frente ao afirmar que tanto em sua manifestacdo individual, como
especialmente na coletiva, entende-se que as liberdades de informacgao e de expressao
servem de fundamento para o exercicio de outras liberdades, o que justifica uma posi¢ao
de preferéncia — preferred position — em relacdo aos direitos fundamentais

3

individualmente considerados'*’. Afirma ainda que este entendimento foi “ consagrada

originariamente pela Suprema Corte americana, tem sido reconhecida pela jurisprudéncia

do Tribunal Constitucional espanhol e pela do Tribunal Constitucional Federal alemao™"*!

7 STF, ADPF 130, Rel. Min. Carlos Britto, Tribunal Pleno, julgado em 30/04/2009.

138 ADPF 187, Rel. Min. Celso de Mello, julgada em 15/06/2011.

'*Rel 18638/MC, Rel. Min. Luis Roberto Barroso, decisdo de 17/09/2014.

1% BARROSO, Luis Roberto. Liberdade de expressio versus direitos da personalidade. Colisdo de direitos
Jfundamentais e critérios de ponderagdo. In. SARLET, Ingo (Org.). Direitos Fundamentais, Informatica e
Comunicacdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, pp. 82-83.

'*I BARROSO, Luis Roberto. Liberdade de expressio versus direitos da personalidade. Colisdo de direitos
Jfundamentais e critérios de ponderagdo. In. SARLET, Ingo (Org.). Direitos Fundamentais, Informadtica e
Comunicacdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, pp. 82-83.
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No mesmo sentido, Edilsom Pereira de Farias, ao discorrer sobre a liberdade de
expressdo e comunicacdo, afirma que tais direitos como sao um elemento condicionador
da democracia pluralista e como premissa para o exercicio de outros direitos
fundamentais. Como consequéncia, no embate com outros direitos fundamentais ou bens
de estatura constitucional, “os tribunais constitucionais t€ém decidido que, prima facie, a

liberdade de expressdao e comunicac¢ao goza de preferred position [

Em sintese, na linha do que € verificado em diversos outros ordenamentos
juridicos democraticos, de modo acolhido pelo Supremo Tribunal Federal, é possivel
extrair uma ascendéncia axioldgica da liberdade de expressdo com base na doutrina da

preferred position, desenvolvida nos EUA.

Além disso, a posi¢do preferencial envolve o reconhecimento de uma prioridade
prima facie das liberdades comunicativas em casos de colisdo com outros principios
constitucionais. As liberdades de expressao e imprensa nao sdo direitos absolutos, mas,
pelo seu elevadissimo peso na ordem dos valores constitucionais, tendem a prevalecer nos

. 143 . - . . . . N
processos ponderativos , situacdo que pode ser invertida diante das circunstancias do

caso concreto.

Existe um interessante caso na jurisprudéncia patria, o Habeas Corpus n° 82.424
(caso Ellwanger)144, em que essas liberdades, apesar de deterem uma posicao mais forte
na hora de proceder com a ponderagdo dos interesses em conflito, ndo prevaleceram no
caso concreto. Na ocasido, o STF decidiu que a liberdade de expressdo e a liberdade de

imprensa ndo estdo acima, ou seja, ndo comportam manifestacdes de cunho antissemita.

142 FARIAS, Edilsom Pereira de. Colisdo de Direitos. A honra, a intimidade, a vida privada e a imagem
versus a liberdade de expressdo e informagdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2008, pp. 175.

' Leticia de Campos Velho Martel. Hierarquizacdo de direitos fundamentais: a doutrina da posicdo

preferencial na jurisprudéncia da Suprema Corte norte-americana. Revista Sintese, n° 48, 2004, pp. 91-

117.

14 Este caso serd analisado no tépico 2.4.
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Diante do exporto, tendo a concordar com a teoria da posicdo preferencial da
liberdade de expressdo e adotd-la, a priori, e apenas como Onus argumentativo, sem que,

com isso, implique-se uma hierarquizacdo das normas constitucionais.

Neste sentido, e por fim, ainda que ndo seja o escopo deste trabalho, cumpre fazer
uma ressalva: a adocdo da doutrina constitucional preferencial ndo significa uma
hierarquizacdo das normas constitucionais lesivas ao principio da unidade da
Constituicao. Conforme nos ensina Leticia Martel, uma norma enunciadora de um direito
preferencial ndo conduz a presuncdo de inconstitucionalidade (judicial notice) da norma
cerceadora de Direitos Fundamentais — invertendo o 6nus probatdrio, mas tado-somente a
elevacdo do rigor no exame da constitucionalidade. Assim, a hierarquia normativa

- 14
permanece intocada'®.

2.3. Limites a liberdade de expressao: teorias interna e externa

Predomina o entendimento, na doutrina e em jurisprudéncia'*®, de que nenhum

direito fundamental é absoluto ou ilimitado. Como ensina Fernindez Segado, “[...] o

cardter limitado dos direitos é hoje uma evidéncia que ndo admite constataco alguma™*’.

'*> Para uma andlise mais detida, veja-se Leticia de Campos Velho Martel. Hierarquizacdo de direitos
Jundamentais: a doutrina da posicdo preferencial na jurisprudéncia da Suprema Corte norte-americana.
Revista Sintese, n° 48, 2004, pp. 92-114.

146 Nesse sentido, diversos autores: VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os direitos fundamentais na
Constituicdo portuguesa de 1976. 3* ed. Coimbra: Almedina, 2004, Capitulo VIII, pp. 283; NOVALIS,
Jorge Reis. As restricées aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizados pela constituicdo.
Coimbra: Coimbra, 2003, Capitulo V, pp. 569; PERRY, Michael J. Are human rights absolute? In: The
idea of human rights: four inquiries. Oxford: Oxford University Press, 1998, p. 87-106.

A jurisprudéncia do STF também aponta nesse sentido: “Nao se pode esquecer que ndo ha direitos
absolutos, ilimitados e ilimitaveis...” (STF, ADI 2.566/DF, Rel. Min. Sydney Sanches, Tribunal Pleno,
julgado em 22/05/2002, pp.601); e “Liberdade de expressao. Garantia Constitucional que nio se tem
como absoluta. Limites morais e juridicos.” ( STF, HC 82.424, Rel. Min. Moreira Alves, Tribunal Pleno,
julgado em 17/09/2003. Ementa.); sdo alguns exemplos.

7 SEGADO, Francisco Fernandez , apud CHEQUER, Claudio. A Liberdade de Expressdo como Direito
Preferencial Prima Facie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 51.
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A caracteristica dos direitos fundamentais como direitos limitados decorre do
carater universal e geral (atribuido a todas as pessoas) desses direitos, bem como da

e A . .- . . . 148
coexisténcia destes com outros bens juridicos constitucionalmente protegidos .

Assim, superado esse fato, a discussdo contemporinea volta-se a um tema
correlato: a limitacao do direito fundamental € intrinseca ao préprio direito previsto como
fundamental ou decorre de fatores externos, como outros direitos fundamentais ou bens

juridicos constitucionalmente previstos?

Nesse aspecto, duas s@o as principais teorias desenvolvidas sobre a possibilidade
l6gica de restricao aos direitos fundamentais: a) teoria interna (ou concepcao estrita) dos
limites dos Direitos Fundamentais; e, b) a teoria externa (ou concep¢do ampla) dos

.. . . 14
limites dos Direitos Fundamentais'*.

Conforme observa Chequer, ambas as teorias estdo relacionadas diretamente com
as diferenciacOes feitas entre regras e principios € com a possibilidade ou nio de
ponderacdo dos principios fundamentais, tema importante no campo da interpretacdo

judicial".

2.3.1 Teoria interna dos limites a direitos fundamentais.

Para essa teoria, em sintese, ¢ inadmissivel a ideia de restricdes ou limitagcdes
externas aos direitos fundamentais. A Constituicdo ja determina, previamente e de

maneira definitiva, o conteddo de todos eles, fixando ainda todos os seus limites.

148ECHAVARRIA, Juan Jose Solozabal. Algumas cuestiones basicas de la teoria de los derechos
fundamentales. Revista de Estudios Politicos (Nueva Epoca), Madrid, n° 71, p. 98, ene./mar. 1991.

1% Recomenda-se a obra de Jane Reis que trata em profundidade este assunto, sobretudo o capitulo III. Cf.
PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Interpretagcdo Constitucional e Direitos Fundamentais. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006. p. 131 et seq.

%Y CHEQUER, Cldudio. A Liberdade de Expressdo como Direito Preferencial Prima Facie. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 53/54.
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Dessa forma, apenas nos casos em que o texto constitucional prevé a possibilidade
de interferéncia do Poder Legislativo, sua atuagdo consistird em verdadeira e autorizada

limitagdo ao direito fundamental."",

Um exemplo, reside no artigo 9° da Constituicao Federal, que assegura o direito a
greve. O artigo 37, inciso VII, autoriza expressamente o legislador a limitar este direito,
nos seguintes termos “o direito de greve serd exercido nos termos € nos limites definidos

em lei especifica”. Para esta corrente, € legitima a lei que vier a regular a greve.

Assim, para essa vertente, os direitos fundamentais tém um conteido definitivo e
previamente determinado pela Constituicdo e, apenas nos casos em que houver
autorizagdo expressa do constituinte, € que o legislador infraconstitucional poderd fazer
uma verdadeira e autorizada restricdo a um direito fundamental. Nas demais situacdes,
“caberd ao legislador ordindrio apenas delimitar o direito fundamental com a finalidade

152

de reveld-lo” Assim, “a legislacdo reguladora dos direitos circunscreve-se a

concretizar e configurar os direitos internamente, detalhando suas formas de exercicio

A g P oo c 153
dentro do ambito de seu conteido constitucionalmente previsto” 3,

No plano da interpretacdo judicial, a teoria interna refuta a existéncia de conflitos

o ~ e 154
entre os direitos e, consequentemente, a ponderagao de principios .

51 PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Interpretagdo Constitucional e Direitos Fundamentais. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006, capitulo III, item 3.2.

152 CHEQUER, Clé4udio. A Liberdade de Expressdo como Direito Preferencial Prima Facie. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011, p. 53/54.

133 PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Interpretagdo Constitucional e Direitos Fundamentais. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006, capitulo II1, item 3.2.

13 ponderacdo de principios: doutrina essa que tem como diretriz norteadora a possibilidade de dois direitos
fundamentais entrarem em colisdo real diante de uma situagc@o concreta, ndo cumpre com um minimo de
racionalidade metodoldgica, tratando-se de um critério subjetivo e extremamente racional. Para uma
andlise profunda sobre o tema consultar: ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. De
Virgilio Afonso da Silva, Sao Paulo: Malheiros, 2008.
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Para os defensores da teoria interna, a ideia de ponderacao de principios prende-se
a uma ideia equivocada: os direitos fundamentais constituem uma ordem concreta de
valores que entram frequentemente em rota de colisio'”. Ademais, conforme considera
Miiller, o recurso ao método ponderativo acarreta a supervaloriza¢do da lei e das normas

. . . . - . . . . 156
infraconstitucionais, que sio sopesadas diretamente com as normas constitucionais'*®.

Diante de uma situacdo concreta, a tarefa do intérprete consistiri em ater-se a
identificacdo do contetido constitucionalmente estabelecido e verificar qual o direito
fundamental que se aplica ao caso, “nao lhe competindo estabelecer restri¢des reciprocas

59157

a direitos e bens supostamente antagdnicos” ~’. Em outras palavras, apenas um direito

fundamental serd adequadamente aplicdvel a hipdtese, ndo mais.

Isso se justifica, também, na medida em que o direito fundamental, segundo a
teoria interna, ja tenha um conteido bastante reduzido, de forma que muitas situagdes nao
estejam contempladas pelo direito fundamental em andlise. Nesse sentido, segundo

Chequer:

um discurso obsceno (obscene speech) ou um discurso publicitario ou
comercial (commercial speech), por exemplo, estariam fora desse
contorno de protecdo. Por isso, ndo se pode admitir um conflito entre a
liberdade de expressdo nesse caso e outro direito fundamental em razao
simplesmente de a liberdade de expressio ndo ser aplicada
adequadamente ao caso.'®

Diante de tudo isso, para os adeptos da teoria interna, em resumo: (i) ndo existe a
possibilidade de limitagdes externas ao direito fundamental; (ii) afirmam que a

identificacdo dos casos em que o direito deve incidir hé de ser feita mediante a andlise de

15 CHEQUER, Cldudio. A Liberdade de Expressdo como Direito Preferencial Prima Facie. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 55.

1 MULLER, Friederich. Metodologia do Direito Constitucional. Revista dos Tribunais, 4* ed., ano 2010.

"7 PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Interpretacio Constitucional e Direitos Fundamentais. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006, capitulo II1, item 3.2.

'8 CHEQUER, Cldudio. A Liberdade de Expressdo como Direito Preferencial Prima Facie. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 56.
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seu conteddo constitucionalmente estabelecido; e (iii) recusam a hipétese de colisdo de

.. . . . .~ .1
direitos. Essa teoria, na verdade, substitui o conceito de restri¢dao pelo de limite 5.

2.3.2 Teoria externa dos limites a direitos fundamentais

A teoria externa dos limites dos direitos fundamentais, por sua vez, estabelece
com clareza a diferenca entre delimitacdo de conteiido e restricdo dos direitos

fundamentais.

Segundo essa teoria, o conceito de restricdo a um direito pressupde a existéncia de
duas categorias juridicas: “primeiro, o direito em si, que nao esta restringido e, segundo, o

I . . 160
que sobra quando se colocam as restri¢des, quer dizer, o direito restringido” ™.

De acordo com essa concep¢do, a tarefa de interpretacdo constitucional para
determinar as situagdes protegidas pelos direitos fundamentais, exige duas etapas, que
consistem em: (i) identificar o conteido protegido pelo direito fundamental, de forma
mais ampla possivel (com seus contornos maximos), e (i) precisar os limites externos
que decorrem da necessidade de concilid-lo com outros direitos e bens
constitucionalmente protegidoslm. Aqui, haverd a necessidade de promover uma
harmonizacdo do amplo contetido desse direito fundamental identificado na etapa 1,
prima facie, com os demais direitos fundamentais e bens constitucionalmente protegidos,

chegando-se, entdo, ao contelddo definitivo do direito fundamental '®.

159 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. De Virgilio Afonso da Silva, Sdo Paulo:
Malheiros, 2008. p. 277.

1% Tdem, ibidem.

'®l PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Interpretacio Constitucional e Direitos Fundamentais. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006, capitulo III, item 3.2.

12 BOROWSKI, Martin. La restriccién de los derechos fundamentales. Revista Espafiola de Derecho
Constitucional, Madrid, a. 20, n. 59, p.31, mayo/ago. 2000. p. 67.
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Assim, em um determinado caso concreto, o direito fundamental existe prima
facie, mas por algum fator externo — outros direitos fundamentais, a ordem publica, a

moral publica, o bem comum —, torna-se necessario reduzir (restringir) o seu alcance.

Para a teoria externa, qualquer restricdo a um direito fundamental é uma restri¢cao
externa ao direito, tornando-se necessdrio, para que essa restricdo seja admitida pelo
ordenamento juridico, que ela se submeta ao conjunto de garantias que a Constituicao
prevé para qualquer atividade limitadora de um direito fundamental: autorizacio
constitucional, generalidade da lei que restringe o direito fundamental, observancia da
regra da proporcionalidade, respeito ao conteudo essencial do direito fundamental

163
restringido.

Em verdade, conforme pontua Chequer, a teoria externa defende a regra da
proporcionalidade como um critério capaz de desvelar o conteddo do direito fundamental

... . . . 164
de uma forma definitiva diante das circunstancias concretas = .

Apresento um exemplo para demonstrar as diferencas entre estas duas teorias,

” 165
com base no emblematico caso Ellwanger

. Na ocasido, sucintamente, havia uma
discussao no STF se um editor poderia publicar livros e revistas de conteudo antissemita
e que incitaria o 6dio contra judeus. Na otica da teoria interna, ndo haveria direito a
liberdade de expressdo a ser tutelado, porquanto a referida a¢do ndo estaria inserida do
ambito de protecdo da norma de direito fundamental. Embora publicar livros seja uma

acdo protegida pela liberdade de expressdo, publicar aquele tipo de conteido (antissemita

e odioso) ndo corresponde a uma “possibilidade especifica de acdo” compreendida da

163 MULLER, Friederich. Metodologia do Direito Constitucional. Revista dos Tribunais, 4* ed., ano 2010;
SERNA, Pedro e TOLLER, Fernando. La interpretacion constitucional de los derechos fundamentales.
Uma alternativa a los conflitos de derechos. Buenos Ayres: La Ley, 2000. p. 19.

1% CHEQUER, Claudio. A Liberdade de Expressio como Direito Preferencial Prima Facie. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011, p. 59.

19 Este caso serd analisado no tépico a seguir, 2.5.
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esfera normativa do direto ™. De forma diversa, apreciando-se o problema a partir das

premissas que informam da teoria externa, o resultado € o mesmo — a liberdade de
expressdo ndo abrange o discurso do 6dio (hate speech) e manifestagdes de cunho
antissemitista —, conclusdo essa a que o STF também chegou a época aplicando essa
teoria externa. Todavia, a trajetéria hermenéutica que conduz a essa conclusdo seria
distinta. Como publicar livros, independentemente do contetdo, ¢ uma a¢do da liberdade
de expressdo, haveria assim um direito prima facie de publicar tais livros. Entretanto, a

existéncia de razdes opostas — o direito dos outros, tolerancia religiosa e ordem publica —

justificar o afastamento do direito naquela situacdo especifica167.

A corrente da teoria externa, de que os direitos fundamentais sdo restringiveis, tem

como principal expoente Robert Alexy, sendo adotada por parte substancial da doutrina
A 168 . . .

contemporanea , embora seja possivel observar que a teoria interna venha ganhando

16
adeptos recentemente'®”.

Efetivamente, o debate em torno da adocdo da teoria interna ou externa refere-se,
essencialmente, a0 modo de fundamentar as decisdes judicias. Nao me oponho

expressamente a uma corrente ou a outra, até porque, na maior parte das vezes, o

166 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. De Virgilio Afonso da Silva, Sao Paulo:
Malheiros, 2008. p. 311-312.

17 Alexy, também expdem um interessante exemplo para perceber a aplicacio dessas duas teorias. Na
ocasido, ele utiliza o caso hipotético de um artista que pretende pintar no cruzamento de duas vias
congestionadas. Ibidem, p. 313-316.

168 Confira-se, por exemplo, SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais: conteiido essencial,
restrigoes e eficdcia. Sao Paulo: Malheiros, 2009, p.50 e seguintes; BOROWSKI, Martin. La restricciéon
de los derechos fundamentales. Revista Espafiola de Derecho Constitucional, Madrid, a. 20, n. 59, p.31,
mayo/ago. 2000; MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional: tomo IV, direitos fundamentais.
Coimbra: Coimbra, 2000, p. 336; SARMENTO, Daniel. A ponderacdo de interesses na Constituicdo
Federal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2000.

169 SERNA, Pedro e TOLLER, Fernando. La interpretacion constitucional de los derechos fundamentales.
Una alternativa a los conflictos de derechos. Buenos Aires: La Ley, 2000; e DOMINGO PEREZ,
TOMAS. ;Conflictos entre derechos fundamentales?: un andlisis desde las relaciones entre los derechos a
la libre expresién e informacién y los derechos al honor y la intimidad. Madrid: Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 2001.
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resultado final a que se chega ndo é diferente'’. Nesse ponto, a critica se destina a
necessidade de que o intérprete deixe clara a trajetdria interpretativa a ser percorrida, o
que os Ministros do STF, por exemplo, insistem em ndo fazer, e que o sincretismo
metodolégico ndo permita confundir estes dois conceitos, o que eles repetidamente o

fazem.

Todavia, particularmente, a teoria interna ndo me parece muito adequada, uma vez
que exclui de antemao certas condutas e “liberam o legislador e o aplicador do direito de

59171

qualquer Onus argumentativo” '". A partir dela, em ultima andlise, por exemplo, proibir

um discurso obsceno é um ato que pode ser realizado sem a necessidade de
fundamentagdo constitucional, visto que se nega, de antemao, a inclusdo deste tipo de

manifestacdo (discurso obsceno) da protecdo do direito fundamental a liberdade de

expressdo.

Particularmente, o método de ponderacdo parece-me o mais acertado para o
equacionamento de conflitos entre principios no caso concreto, em razdo de apresentar
uma metodologia que impde a ponderacdo de todos os valores constitucionalmente
aplicaveis, ndo ignorando nenhum deles, o que faz com que a Constituicdo seja

preservada na maior medida possivel. Nesse sentido, adoto a teoria externa.

' Essa ideia é aceita tanto pelos adeptos da teoria externa quanto pelos defensores da teoria interna.
Vejam-se, por todos, SERNA, Pedro e TOLLER, Fernando. La interpretacion constitucional de los
derechos fundamentales. Una alternativa a los conflictos de derechos. Buenos Aires: La Ley, 2000, p. 18
e SANCHIS, Luis Prieto. La limitacién de los derechos fundamentales y la norma de clausura del sistema
de libertades. Derechos y Libertades, n.8, 2000, p. 464.

I SILVA, Virgilio Afonso. O contetido essencial dos direitos fundamentais e a eficicia das normas
constitucionais. Revista de Direito do Estado. 4* ed, ano 2006, p.23-51.
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2.4. O STF e aliberdade de expressao

Para investigar qual interpretacdo o STF confere ao direito de Liberdade de
Expressdo, previsto nos artigos 5°, inciso IX, e 220 da Constitui¢do Federal, foram
selecionados cinco acérdaos, escolhidos estrategicamente, devido ao seu potencial de
impacto e repercussdo dentro da temdtica abordada neste trabalho, quais sejam: (a)
Habeas Corpus n° 82.424'" (“caso Ellwanger”); b) Habeas Corpus n° 83.996'" (*caso
Gerald Thomas”); ¢) Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 130"

175
1

(“caso da lei de imprensa”); d) Recurso Extraordindrio n°® 511.96 (“caso do diploma

para jornalistas™); e e) Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 187'"

(“caso Marcha da Maconha”).

Ademais, a escolha por esses julgados justifica-se na medida em que hoje existe
grande quantidade de julgados relacionados ao tema da liberdade de expressdo. Ao
utilizar o termo “liberdade de expressao”, na se¢ao Pesquisa de Jurisprudéncia do sitio
eletronico do STF, foram encontradas 58 (cinquenta e o0ito) decisdes'’”’. Analisi-las
transformaria esta dissertacdo em uma pesquisa quantitativa, ao passo que busco uma
andlise qualitativa das decisdes e, por tal motivo, selecionei apenas os casos que entendo
paradigmaticos sobre o assunto, por sua repercussao no meio juridico ou porque foram

citados em outras decisdes como leading case. Tais casos serdo resumidos a seguir.

O Habeas Corpus n° 82.424 (“Caso Ellwanger’) ¢é um precedente
excepcionalmente relevante no que se refere a prote¢ao da liberdade de expressdo e suas

restri¢des. O pano de fundo deste caso era a discussao sobre o direito de um editor gaticho

172 STF, HC 82.424, Rel. Min. Moreira Alves, Tribunal Pleno, julgado em 17/09/2003.
"> STF, HC 83.996, Rel. Min. Carlos Veloso, Segunda Turma, julgado em 17/08/2004.
17 STF, ADPF 130, Rel. Min. Carlos Britto, Tribunal Pleno, julgado em 30/04/2009.

175 STF, RE 511.961, Rel. Min. Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, julgado em 17/06/2009.
176 STF, ADPF 187, Rel. Min. Celso de Melo, Tribunal Pleno, julgado em 15/06/2011.
"7 Pesquisa realizada em 12/04/2015 no site: http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia
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a publicacdo de livros e revistas de conteido antissemita e que incita o 6dio contra

judeus, de sua autoria e de terceiros.

Ao longo do acérddo, houve duas discussdes centrais: (i) se 0 antissemitismo pode
ser enquadrado no crime de racismo; e (ii) se € possivel limitar a liberdade de expressao
pelo conteddo do livro. De forma ndo undnime, o STF concluiu que a liberdade de
expressdo nio protege manifestacoes de cunho antissemita, que podem ser objeto de

persecucdo penal pela pratica do crime de racismo, cuja ementa se transcreve:

13. Liberdade de expressdo. Garantia constitucional que ndo se tem
como absoluta. Limites morais e juridicos. O direito a livre expressio
ndo pode abrigar, em sua abrangéncia, manifestacdes de contetddo
imoral que implicam ilicitude penal. As liberdades publicas nio sdo
incondicionais, por isso devem ser exercidas de maneira harmonica,
observados os limites definidos na prépria CF (CF, art. 5°, § 2°, primeira
parte). O preceito fundamental de liberdade de expressdo nao consagra
o ‘direito a incitagdo 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..

Esta posi¢cao do STF foi aplaudida de forma praticamente unanime, tanto no

78 Houve sim criticas 4 metodologia

ambito da sociedade civil como no meio académico
empregada pela Corte, em especial ao recurso a ponderacio de interesses'’”, mas ndo ao

resultado alcangado de banimento e criminaliza¢do das manifestacdes de racismo.

Marco Aurélio Mello sobre esta decisdo, na qual participou do julgamento,

comenta:

78 Cf. MARTINS, Leonardo. Sigfried Ellwanger: liberdade de expressdo e crime de racismo - Parecer
sobre o caso decidido pelo STF no HC 82.424/RS. Revista Brasileira de Estudos Constitucionais, Belo
Horizonte, ano 1. n°4. Out./dez 2007; e Celso LAFER, Celso. A boca e a lingua do justo. Artigo
publicado no Jornal O Estado de S. Paulo, em 15/12/2013: http://opiniao.estadao.com.br/noticias/geral.a-
boca-e-a-lingua-do-justo-imp-,1108797.

7% Cf. Virgilio Afonso da Silva. A Constitucionalizacio do Direito. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, pp. 167-
170; e Marcelo Cattoni. O Caso Ellwanger: Uma critica a Ponderagdo de Valores na Jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal. Mimeo, 2006.
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“Reputei, inclusive tendo em conta que o aludido livro apenas
sinalizava uma revisdo histérica de fatos, ser necessdrio proteger a
liberdade de manifestacdo de pensamento do escritor ante o conflito
normativo com a protecdo da dignidade do povo judeu. A maioria, no
entanto, seguindo o voto do Min. Mauricio Corréa, concluiu que a
liberdade de expressdo deveria ser restringida em virtude da
impossibilidade de abranger “manifestacdes de conteddo imoral que
implicam ilicitude penal”’. O autor do livro acabou condenado pelo
crime imprescritivel de racismo”'™

Portanto, conforme pontua Daniel Sarmentolgl, com essa decisdo passa a existir
um forte consenso contrdrio a prote¢do constitucional do hate speech, pelo menos em
relacdo as expressoes de intolerancia racial. O autor ndo discorda deste posicionamento e
engrossa o coro daqueles que aplaudem o mérito da decisdo do STF. Todavia, entende
que € necessario redobrar a cautela quando se trata de limitar a liberdade de expressdao em

razdo do conteudo das ideias manifestadas.

O Habeas Corpus n° 83.996 (“Caso Gerald Thomas”), com contornos mais
comicos, apenas do ponto de vista dos fatos que compdem o caso, trata da situacdo vivada
por Gerald Thomas Sievers, diretor de teatro, que ao término da apresentacdo do
espetaculo “Tristdo e Isolda”, o qual dirigiu no Teatro Municipal do Rio de Janeiro, apds
receber vaias e xingamentos, retribuiu a manifestacdo simulando uma masturbagdo e, em

ato continuo, exibido as nddegas para os espectadores que ali se encontravam.

Diante deste fato, o STF se viu diante de uma situacdo nada engragada, ao
precisar enfrentar a seguinte questdo: a conduta de ato obsceno praticada por Gerald
Thomas esta protegida pela liberdade de expressao? A Turma entendeu, apés empate na
votacdo, que, no contexto em que se verificou o ato incriminado, este estd inserido na

liberdade de expressdo, “ainda que inadequada e deseducada”. Vejamos a ementa:

180 MELLO, Marco Aurélio. Prefacio ao livro Direitos Fundamentais e Jurisdicao Constitucional. FREIRE,
ALEXANDRE, e CLEVE, Merlin Clémerson (org.). Editora Revista dos Tribunais LTDA. Sdo Paulo:
2014.

'8 SARMENTO, Daniel. A liberdade de expressio e o problema do “hate speech”. Rio de Janeiro: 2010,

p.3.
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EMENTA: Habeas corpus. Ato obsceno (art. 233 do Cédigo Penal). 2.
Simulagdo de masturbacio e exibi¢do das nddegas, apds o término de
peca teatral, em reacdo a vaias do publico. 3. Discussdo sobre a
caracterizacdo da ofensa ao pudor ptiblico. Nao se pode olvidar o
contexto em se verificou o ato incriminado. O exame objetivo do caso
concreto demonstra que a discussio estd integralmente inserida no
contexto da liberdade de expressdo, ainda que inadequada e deseducada.
4. A sociedade moderna dispde de mecanismos proprios e adequados,
como a propria critica, para esse tipo de situacdo, dispensando-se o
enquadramento penal. 5. Empate na decisdo. Deferimento da ordem
para trancar a acdo penal. Ressalva dos votos dos Ministros Carlos
Velloso e Ellen Gracie, que defendiam que a questdo ndo pode ser
resolvida na via estreita do habeas corpus. (grifos meus)

Virgilio Afonso da Silva discorda do método juridico empregado pelo STF para
chegar a essa decisdo, pois entende que a solu¢do para o caso era simplesmente afastar a
tipicidade da conduta do agentelgz. Para o autor, bastava que os ministros, por meio de
argumentacdo juridica, concluissem que o ato era, de fato, obsceno, mas que, apesar
disso, a regra ndo seria aplicdvel, por ceder espago ao principio da liberdade de expressao.
Inclusive, segundo Virgilio “poder-se-ia dizer também que um eventual sopesamento

o . . <1 5 »183
entre os principios envolvidos deu mais peso 2 liberdade de expressio”'®

(teoria da
posicdo preferencial). Mas ndo foi o que ocorreu, os ministros simplesmente decidiram
que o ato ndo se enquadrava na descricdo da regra, pois configuraria “apenas uma

~ ~ S Ts e 184
demonstragdo de protesto ou reagdo contra o publico” 8

Todavia, independentemente desta critica contundente ao método juridico
empregado pelo STF, a decisdo me parece correta, opinidao da qual também compartilha

Rafael Koatz, ao afirmar que “ndo haveria, realmente, qualquer razao para avancar com a

82 SILVA, Virgilio Afonso. Direitos Fundamentais: contetido essencial, restrigdes e eficicia. Sdo Paulo:
Ed. Malheiros, 2009, pp. 54.

'3 Idem, ibidem.

'8 STF, HC 83.996, Rel. Min. Carlos Veloso, Segunda Turma, julgado em 17/08/2004.

69



persecucao criminal no caso. O contexto em que o ato foi praticado é relevante para o

enquadramento do tipo penal”lgs.

A Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 130 (“caso da lei de
imprensa’) constitui um importante marco no entendimento do STF acerca da liberdade
de expressio e da ponderagdo de principios em casos envolvendo garantias
constitucionais. Trata-se de uma consequéncia evolutiva do que, aos poucos, ja vinha
sendo discutido no STF, no contexto dos julgados anteriores, casos Ellwanger e Gerald

Thomas.

Esse julgado, de excepcional relevancia, trata de acdo que questiona a recepcao da
Lei n° 5.250/67 (“Lei de Imprensa”), editada no periodo da ditadura militar, pela
Constitui¢ao Federal de 1988. O incomodo que essa lei representava era grande, afinal, o
regime de excecdo acabou, as liberdades e a democracia foram restauradas, mas a Lei de
Imprensa perdurou. Assim, era natural saber o que a Suprema Corte do pais pensava

sobre o assunto, pois as feridas ainda nio estavam cicatrizadas.

Com este panorama formulado, as questdes de fundo que o STF precisou enfrentar
foram: até que ponto pode ser limitada ou sacrificada a liberdade de imprensa? A

liberdade de imprensa prescinde de um marco regulatério para o seu pleno exercicio?

186 <
8,eadequea

A principal conclusdo a que se chegou, segundo Carla Lopes
liberdade de imprensa, por ser plena, na forma como prescreve a Constitui¢cao Federal de

1988, prescinde de marco regulatério. Ademais, compreendeu-se que

'8 KOATZ, Rafael As liberdades de Expressio e de Imprensa na Jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal. In SARMENTO, Daniel, ¢ SARLET, Ingo (Coord.). Direitos Fundamentais no Supremo
Tribunal Federal: balango e critica. Editora Lumen Juris, Rio de Janeiro: 2011, p.

'% L OPES, Carla Patricia Frade Nogueira. Liberdade de imprensa e seguranca juridica - A releitura nos 25
anos da Constitui¢ao de 1988. Revista do Senado Federal, Ano 50 Nuimero 200 out./dez. 2013.
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o sistema constitucional, pautado na plena liberdade de expressao do
pensamento, confere legitimidade ao Poder Judicidrio para,
motivadamente e em cada caso diante das suas circunstancias, decidir
acerca do cometimento de ilicitos ou abusos no exercicio do

poder/dever/direito de comunicacio'®’.

Assim, a base normativa se encontra no proprio ordenamento constitucional, bem

como nos Cddigos Penal e Civil.

Nessa decisdo, ainda, o Supremo registrou que o Poder Publico deve respeitar a
“ideia-forca de quem quer que seja tem o direito de dizer o que quer que seja. Logo, ndo

cabe ao Estado, por qualquer de seus 6rgaos, definir previamente o que pode e o que nao

. 55188
pode ser dito” ™.

Assim, o STF concluiu que a Lei de Imprensa seria integralmente incompativel
com a Constitui¢do de 1988 e, logo, nao teria sido por ela recepcionada, em acérdao cuja

parte essencial se transcreve:

O art. 220 da Constituicdo radicaliza e alarga o regime de plena
liberdade de atuagdo da imprensa, porquanto fala: a) que os
mencionados direitos de personalidade (liberdade de pensamento,
criacdo, expressao e informagdo) estdo a salvo de qualquer restricdo em
seu exercicio, seja qual for o suporte fisico ou tecnoldgico de sua
veiculacdo; b) que tal exercicio ndo se sujeita a outras disposi¢des que
ndo sejam as figurantes dela propria, Constitui¢do. A liberdade de
informacdo jornalistica é versada pela Constituicdo Federal como
expressdo sinonima de liberdade de imprensa. Os direitos que dao
conteddo a liberdade de imprensa sdo bens de personalidade que se
qualificam como sobredireitos. Dai que, no limite, as relagdes de
imprensa e as relagdes de intimidade, vida privada, imagem e honra sdo
de mitua excludéncia, no sentido de que as primeiras se antecipam, no
tempo, as segundas; ou seja, antes de tudo prevalecem as relacdes de
imprensa como superiores bens juridicos e natural forma de controle
social sobre o poder do Estado, sobrevindo as demais relagcdes como
eventual responsabilizacdo ou consequéncia do pleno gozo das
primeiras. (...). Nao ha liberdade de imprensa pela metade ou sob as
tenazes da censura prévia, inclusive a procedente do Poder Judicidrio,

""" LOPES, Carla Patricia Frade Nogueira. Liberdade de imprensa e seguranca juridica - A releitura nos 25
anos da Constitui¢ao de 1988. Revista do Senado Federal, Ano 50 Numero 200 out./dez. 2013.

'8 MARTINS, Leonardo. Notas sobre o julgamento da ADPF 130 (‘Lei de Imprensa’) e principios de uma
ordem da comunicac¢io social compativel com a Constituicdo Federal. Revista Brasileira de Estudos
Constitucionais. Belo Horizonte, ano 1, n. 10, p. 183-228, abr./jun. 2009.
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pena de se resvalar para o espago inconstitucional da prestidigitacido
juridica.
Tal decisdo do STF também apresentou contornos importantes sobre o Direito de

Resposta, sendo esse o mais claro limite constitucional ao direito a livre expressdo do

pensamento.

Ocorre que, quando o STF decidiu pela nao recepcdo, em bloco, da Lei de
Imprensa, surgiu o vazio legislativo e o direito de resposta passou a ter um alicerce tnico,
encontrado no artigo 5.°, inciso V, integrante do rol dos direitos fundamentais da
Constituicao Federal. Até entdo, a Lei de Imprensa era o principal diploma legal a realizar

esta tarefa.

Segundo Leonardo Martins, essa lei, no que tange ao direito de resposta, deveria
ser aplicada pelo juiz com muito cuidado, levando em consideracdio a ordem
constitucional vigente a partir de outubro de 1988. Portanto, o autor questiona se
realmente foi acertada a decisdo de ndo a recepcionar nesta parte, tendo em vista que os
dispositivos desta e de outras leis ou mesmo normas esparsas devem ser interpretadas a
luz dos direitos fundamentais, sobretudo no caso do direito fundamental a livre expressao

18
do pensamento %,

Consoante Rodrigo Xavier Leonardo, desde a ADPF 130, o tema do direito de
resposta revelou-se como mais um exemplo eloquente das severas limitacdes e
dificuldades para a chamada aplicacdo horizontal ou direta de direitos fundamentais entre

os particulares, ou seja, sem que ocorra uma mediacdo pela legislacdo

"% MARTINS, Leonardo. Notas sobre o julgamento da ADPF 130 (“Lei de Imprensa”) e principios de uma
Ordem da comunicacdo social compativel com a constituicdo federal. Revista Brasileira de Estudos
Constitucionais. Belo Horizonte, ano 1, n. 10, p. 183-228, abr./jun. 2009.
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infraconstitucional'”®. A nova Lei de Direito de Resposta e Retificacdo (Lei
13.188/2015), que entrou em vigor em 12 de novembro de 2015, propde realizar,

. L. . . . 191
justamente, essa necessaria mediagdo infraconstitucional'®'.

Na mesma linha da ADPF n° 130, ha o Recurso Extraordinario n® 511.961 (“caso
do diploma para jornalistas™), pois também se discute a recep¢do de norma promulgada
durante o regime militar, que limita o exercicio da liberdade de expressdo. Trata-se, aqui,
do Decreto-Lei n® 972/1969, artigo 4°, inciso V, que exigia diploma de curso superior

para o exercicio da profissao de jornalista.

A maioria, vencido o Min. Marco Aurélio Mello, acompanhou o voto do entio
presidente da Corte e relator do RE, Min. Gilmar Mendes, que votou pela
inconstitucionalidade do dispositivo do Dec.-lei 972/69, por representar uma interferéncia

indevida com a liberdade de expressdo, conforme acérdao:

No campo da profissdo de jornalista, ndo ha espago para a regulacio
estatal quanto as qualificacdes profissionais. O art. 5°, IV, IX, XIV, e o
art. 220 ndo autorizam o controle, por parte do Estado, quanto ao acesso
e exercicio da profissd@o de jornalista. Qualquer tipo de controle desse
tipo, que interfira na liberdade profissional no momento do préprio
acesso a atividade jornalistica, configura, ao fim e ao cabo, controle
prévio que, em verdade, caracteriza censura prévia das liberdades de
expressdo e de informacdo, expressamente vedada pelo art. 5°, IX, da
Constitui¢do. A impossibilidade do estabelecimento de controles
estatais sobre a profissdo jornalistica leva a conclusdo de que ndo pode o
Estado criar uma ordem ou um conselho profissional (autarquia) para a
fiscalizaclo desse tipo de profissdo. O exercicio do poder de policia do
Estado é vedado nesse campo em que imperam as liberdades de
expressdo e de informacdo. (...) A exigéncia de diploma de curso
superior para a pratica do jornalismo — o qual, em sua esséncia, € o
desenvolvimento profissional das liberdades de expressio e de
informacdo — ndo estd autorizada pela ordem constitucional, pois
constitui uma restri¢do, um impedimento, uma verdadeira supressao do
pleno, incondicionado e efetivo exercicio da liberdade jornalistica,
expressamente proibido pelo art. 220, § 1°, da Constituicao.

" LEONARDO, Rodrigo Xavier. Lei 13.188/2015 dd direito de resposta a quem ndo tem o que
responder? Revista Consultor Juridico, 16 de novembro de 2015.
! Para uma analise critica da Lei 13.188/2015, conferir LEONARDO, Rodrigo Xavier. Ibidem.
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Nesse aspecto, € interessante notar que a Corte manteve a preocupagdo acerca da
plenitude da liberdade de imprensa, amplamente discutida na ADPF n° 180, definindo,
por sua vez, com mais rigor em que margem pode ela ser restringida pela reserva legal
prevista constitucionalmente. Em continuidade ao debate instaurado no mérito da ADPF,
o STF demonstrou preocupacio com as restricdes oriundas de leis que dispdem sobre o
exercicio da liberdade de imprensa, impondo que se estabelecam critérios de
proporcionalidade para testar sua validade, ou seja, que as disposi¢cdes legais sobre

matérias de imprensa se limitem apenas as ressalvas previstas constitucionalmente.

Na visio de Rafael Koatz'"?

, essa ultima posicdo parece correta e consentianea
com a Teoria dos Direitos Fundamentais. Com efeito, o autor entende legitimo e razoavel

que o legislador ordindrio se antecipe a possiveis conflitos entre direitos fundamentais e

busque definir critérios para sua solugdo.

Ora, “se o Poder Judicidrio pode, em hipdteses excepcionais, restringir as
liberdades de expressao e de imprensa para proteger outros principios constitucionais, nao
vislumbramos qualquer razdo para que o legislador ordinario nao possa fazé-lo”. Todavia,
segue Koatz, para que a intervencdo legislativa se mostre legitima, alguns cuidados sdo
necessdrios, tais como: (i) ser realizada por lei formal; (ii) ser excepcional; e (iii) atender

aos postulados da proporcionalidade.

Por fim, a ADPF n° 187, conhecida como o caso da Marcha da Maconha, foi
ajuizada pela Procuradora-Geral da Republica (PGR) e postula que seja dada ao artigo

287 do Cdodigo Penal'®” interpretacdo conforme a Constituicdo, a fim de que ndo fossem

12 KOATZ, Rafael. As liberdades de Expressdo e de Imprensa na Jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal. In SARMENTO, Daniel, ¢ SARLET, Ingo (Coord.). Direitos Fundamentais no Supremo
Tribunal Federal: balango e critica. Editora Lumen Juris, Rio de Janeiro: 2011.

193 Art. 287 — “Fazer, publicamente, apologia de fato criminoso ou de autor de crime: Pena - detencdo, de trés a seis
meses, ou multa”.
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considerados crimes as manifestacdes publicas que lutam pela legalizacao de substincias
entorpecentes. No entender da PGR, considerar tais eventos como apologia ao crime é

restringir indevidamente os direitos fundamentais a liberdade de expressao e reunido.

O Tribunal, por unanimidade de votos, julgou procedente a ADPF para dar ao
artigo 287 do Coédigo Penal interpretacdo conforme a Constituicdo, de forma que se
exclua qualquer interpretacdo que possa ensejar a criminalizacdo da defesa da legalizacao

das drogas, nos seguintes termos:

“A liberdade de expressdo como um dos mais preciosos privilégios dos
cidadios em uma republica fundada em bases democraticas - o direito a
livre manifestacdo do pensamento: nicleo de que se irradiam os direitos
de critica, de protesto, de discordancia e de livre circulagdo de ideias -
abolicdo penal (“abolitio criminis”) de determinadas condutas puniveis -
debate que ndo se confunde com incitacdo a prética de delito nem se
identifica com apologia de fato criminoso - discussdo que deve ser
realizada de forma racional, com respeito entre interlocutores e sem
possibilidade legitima de repressio estatal, ainda que as ideias propostas
possam ser consideradas, pela maioria, estranhas, insuportaveis,
extravagantes, audaciosas ou inaceitdveis - o sentido de alteridade do
direito a livre expressdo e o respeito as ideias que conflitem com o
pensamento e os valores dominantes no meio social - cardter ndo
absoluto de referida liberdade fundamental (CF, Art. 5°, incisos IV, V E
X; Convengdo Americana de Direitos Humanos, art. 13, § 5°) - A
protecao constitucional a liberdade de pensamento como salvaguarda
ndo apenas das ideias e propostas prevalecentes no dmbito social, mas,
sobretudo, como amparo eficiente as posicoes que divergem, ainda que
radicalmente, das concepcOes predominantes em dado momento
histérico-cultural, no Ambito das formacoes sociais...”

Com esta decisdao, o STF permitiu que fosse realizada a Marcha da Maconha e,
por conseguinte, eventos similares em favor da legalizacao do uso de drogas, desde que,
em vez de fazerem apologia ao consumo de entorpecentes ilegais, defendam tdo somente
a descriminalizacdo do uso dessas substancias. Portanto, protestar em favor de
entorpecente ¢ um direito e um ato licito, pois representa a liberdade de se expressar.

Todavia, seria ilicito, por exemplo, se o encontro tivesse por finalidade fumar maconha.
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Em algumas passagens desta decisdo, com destaque para o voto do Ministro
Marco Aurélio, fica claro o posicionamento de que a liberdade de expressdo ndo pode
sofrer censura prévia, seja por politicas discriminatérias, ou por Orgdaos publicos
incumbidos de executd-la, j4 que garante a formagdo das opinides individuais. Porém,
seus excessos podem ulteriormente ser responsabilizad0s194. Ademais, segundo o
Ministro Marco Aurélio, somente sao legitimos os crimes de opinido quando relacionados

‘o . . .. 195
ao 6dio nacional, racial ou religioso, bem como a toda propaganda em favor da guerra .

Com essa decisdo historica, o STF deu mais uma importante contribui¢do para a
afirmacdo e o desenvolvimento das liberdades de expressdao e de imprensa no Brasil.
Segundo Rafael Koatz, a ADPF 187 seguiu a tendéncia de vanguarda por meio da qual o
STF vem atribuindo a tais liberdades uma posicao preferencial dentro do ordenamento

juridico brasileiro. Nesse sentido, o autor afirma:

a decisdao ADPF 187 corrobora e reafirma a posi¢do de centralidade que

a Suprema Corte brasileira vem atribuindo as liberdades de expressdo e
imprensa em recentes pronunciamentos. Posicdo essa que j4 tinha sido
defendida em pelo menos 3 outros casos. No RE 511.961 (...), na ADPF
130 (...) e na ADI 4.451."°

Assim, ap6s andlise desses acOorddos e das passagens transcritas ao longo dos
topicos desenvolvidos neste capitulo, foi possivel concluir que a liberdade de expressao:
a) ndo admite restricdo a priori; b) tem uma justificacdo instrumental e construtiva; c)

assumiu uma “posicdo preferencial”; d) ndo deve incentivar a intolerancia racial e a

1 “De inicio, o direito a liberdade de expressdo & irrestringivel na via legislativa. Cabe ao Estado somente
tomar as providéncias para responsabilizar ulteriormente os excessos”. STF, ADPF 187, Min. Marco
Aurélio, j. 15/06/2011, pag.7.

195 «p conjugacdo dos preceitos 13 (1) e 13 (5) [da Convencdo Interamericana de Direitos Humanos]
conduz a conclusdo de que somente sdo legitimos os crimes de opinido quando relacionados ao 6dio
nacional, racial ou religioso bem como a toda propaganda em favor da guerra”. Idem, ibidem.

% KOATZ, Rafael. A marcha do STF. Migalhas: pilulas de informacdo. Disponibilizado em:
file:///C:/Users/cs227271/Downloads/A_marcha_do_STF.pdf
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violéncia; e e) enseja que eventuais abusos sejam responsabilizados na esfera penal e

civil, sem prejuizo do direito de resposta (art. 5°, V).
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3. HUMOR DIRECIONADO A POLITICOS

O exame dos limites constitucionais do humor direcionado a politicos passa,
também, pela reflexdo sobre se os conceitos apresentados ao longo desta dissertagdo sao
passiveis de serem aplicados a um caso concreto. Neste sentido, € como ponto de partida
deste capitulo, analiso de forma detida a ADI 4.455, por ser o tinico caso, até 0 momento,
em que o STF teve que enfrentar o impacto do humor sobre a democracia, quando ele se

volta a candidatos a cargos politicos.

Para tanto, e com a finalidade de que ndo se torne um simples relato acritico dos
fatos narrados nesta decisao, aplicarei um método de andlise, o case briefing, que ajuda a
compreender o raciocinio juridico desenvolvido pela Corte e verificar, do ponto de vista

juridico-dogmatico, se a decisao foi correta em face da fundamentagdo apresentada.

Assim, em primeiro lugar, apresento um resumo da situacdo juridica de fato, em
que relato a sintese do caso em exame e as principais alegacdes colocadas na peticdo
inicial. Em seguida, exponho quais s3o as questdes que os Ministros devem enfrentar para

que se chegue a conclusao sobre a constitucionalidade, ou ndo, da norma.

O terceiro passo € identificar qual € o posicionamento vencedor da decisdo e
apontar quais foram os principais argumentos. Este mesmo procedimento também ¢é
aplicado aos votos divergentes, pois enriquece o debate compreender a interpretacao

aplicada nas decisdes dissidentes.

Com este panorama, dedico-me a andlise critica do caso, sob o prisma das quatro
caracteristicas apontadas neste trabalho sobre a liberdade de expressao, representadas em

questoes:
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a) A decisao considera a liberdade de expressao como liberdade negativa ou

positiva?

Aqui, serd investigado se a decisdo interpreta a liberdade de expressdo como
liberdade negativa, em que ndo pode sofre restricdes em seu exercicio ou como liberdade
positiva, onde se permite a livre expressdo em qualquer assunto, ainda que em defesa dos

mais preconceituosos posicionamentos.

b) A decisao adota a justificacdo instrumental, construtiva ou ambas?

Com relacdo aos fundamentos que justificam a liberdade de expressdo como um
direito fundamental, é importante verificar se o Tribunal confere protecdo a essa garantia
por considerar que as pessoas tém um intrinseco direito moral de dizer o que pensam e de
ouvir o que quiserem, pois isto € importante para o proprio desenvolvimento da
personalidade do individuo (justificacdo construtiva) ou, por outro lado, se entende que a
liberdade de expressio € importante e deve ser protegida porque € um meio, um
instrumento, para a promocao de outros valores constitucionalmente consagrados, como a

democracia (justificagdo instrumental). Uma terceira hipétese, acolhida neste trabalho, é

se a Corte acolhe essas duas fundamentagdes tendo em vista que sdo complementares.

¢) A decisao atribui a liberdade de expressiao uma posicao preferencial?

Cumpre investigar aqui se, com essa decisdo, foi retomada a questio de a
liberdade de expressdo ocupar, ou nao, uma posi¢do preferencial no nosso ordenamento e,

se este for o caso, o que implica tal posi¢do preferencial.

d) A decisiao determina quais sao os limites do humor ou da liberdade de

expressao?
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Em causa, mais uma vez, estd o problema do estabelecimento de limites a
liberdade de expressdo, em virtude de colisdo com outros direitos fundamentais, no caso,
os direitos de personalidade dos candidatos e a igualdade nas elei¢des (paridade). Assim,
¢ importante verificar os argumentos apresentado para que possamos concluir se é
adotada a teoria interna ou externa dos limites a liberdade de expressdo, bem como se o
acordao deixa claro quais sdo estes limites, at¢é onde eles podem ir, e qual € sua
abrangéncia. Questiona-se, também, se € possivel a imposi¢do, por meio de lei, de limites

as liberdades de expressao, de imprensa e, por consequéncia, do humor.

A partir da investigacdo sobre estas questdes, € em conjunto com a base tedrica
desenvolvida ao longo desta dissertacdo, busco fornecer uma resposta adequada ao
problema proposto neste trabalho: o humor direcionado a politicos, representantes legais

do povo, tem limites constitucionais?

3.1. Liberdade de expressao e humor: o caso das eleicoes (ADI 4451)

; . 197
“Mas, vedar o humor? Isso é uma piada!”

A Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 4.451"®

(“caso humor jornalistico
sobre candidaturas”), impetrada pela Associacdo Brasileira de Emissoras de Réadio e
Televisao — Abert, tinha como objeto da acdo a declaracdo de inconstitucionalidade dos
incisos II e III do artigo 45 da Lei Federal n°® 9.504/1997, os quais basicamente vedavam

as emissoras de radio e televisdo produzir ou veicular charges, sdtiras e programas

humoristicos que envolvessem candidatos, partidos ou coligacdes, bem como difundir

"7 Frase atribuida ao Min. Cezar Peluso, proferida em conversa particular com o Min. Ayres Britto sobre a
ADI 4451 e registrada no voto deste ultimo. STF, ADI 4.451, Rel. Min. Carlos Ayres Britto, Tribunal
Pleno, julgado em 02/09/2010, pp.34.

198 STF, ADI 4.451, Rel. Min. Carlos Ayres Britto, Tribunal Pleno, julgado em 02/09/2010.
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conteddo que fosse interpretado como favordvel ou contrério a eles, em época de elei¢cdes,

nos seguintes termos:

“Art. 45. A partir de 1° de julho do ano da elei¢do, é vedado as emissoras
de ridio e televisdo, em sua programacao normal e noticidrio: (...)

IT — usar trucagem, montagem ou outro recurso de dudio ou video que, de
qualquer forma, degradem ou ridicularizem candidato, partido ou
coligacdo, ou produzir ou veicular programa com esse efeito;

IIT — veicular propaganda politica ou difundir opinido favordvel ou
contrdria a candidato, partido, coligacdo, a seus Oérgdos ou
representantes”.

A Peticdo Inicial sustenta dois grupos de argumentos principais, para que seja
declarada a inconstitucionalidade destes dispositivos. Cada argumento se volta a um

inciso do artigo 45.

O primeiro grupo de argumentos € o de que o inciso II, embora se preocupe em
evitar que os meios de comunicagdo social viessem a deformar o processo de formagdo da
vontade do eleitorado, sacrifica de forma excessiva, desproporcional e ilegitima as

liberdades de expressao artistica, a liberdade de imprensa e o direito a informacao.

Para tanto, a autora aplica a regra da proporcionalidade, para assim afirmar que:
(1) a medida € inadequada, pois a sitira € inerente a expressdo artistica e contém
componente humoristico, que deixa claro ao receptor da mensagem o seu teor fantasioso
e, portanto, ndo distorce o ambiente de deliberacio e escolha; (ii) a restricdo é
desnecessdria, uma vez que existem outros meios menos gravosos de se atingir a
finalidade pretendida, como € o caso do direito de resposta; e (iii) € desproporcional em
sentido estrito, porquanto seus supostos beneficios, que, segundo a autora, sdo
inexistentes, sao suplantados pelos seus custos, os quais implicam o cerceamento absoluto

da manifestacdo artistica, como meio de critica politica.
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Ainda, para corroborar o argumento principal, demonstra-se que a manifestacio
humoristica, como expressao artistica, interfere tanto na dimensao instrumental quanto na
substantiva (construtiva) da liberdade de expressdo. Alega-se que, ao realizar satiras com
o0s acontecimentos politicos do pais, os programas humoristicos promovem o debate e nao
seu desvirtuamento. Por fim, acrescenta que a impugnacdo da norma configura um
cerceamento a priori das liberdades de expressdo, imprensa e informacdo, o que

conforma censura legislativa prévia, em clara contradicdo com a Constitui¢do Federal.

O segundo grupo de argumento se volta contra o inciso III, que veda as emissoras
de radio e televisdo, durante o periodo eleitoral, a veiculacdo de propaganda politica ou
difusdo de opinido, favordvel ou contréria, a candidato, partido, coligacdo, a seus 6rgaos
ou representantes. A ratio do dispositivo, segundo a inicial, ¢ de impor um dever de
imparcialidade as emissoras de radio e televisdo, impedindo a divulga¢do de opinides que

possam influenciar a populacio durante o processo eleitoral.

Nesse sentido, a autora alega que, em que pese o fato de as emissoras de radio e
televisdo serem concessiondrias de um servico publico, a imposicio de um dever de
imparcialidade ndo autoriza que elas sejam silenciadas durante a disputa eleitoral,
tampouco constitui um fator relevante de diferenciacdo em relagdo a outros veiculos de
comunicacdo social, como a imprensa escrita, que justifique diferenciado grau de
liberdade a protecdo das liberdades de expressao, imprensa e informacao, haja vista que a

este ndo foi imposta qualquer restri¢do.

Alega-se, também, que o direito a critica politica é elemento integrante e essencial
da liberdade de informacdo jornalistica, assegurado no artigo 220, caput, e § 1° da

Constitui¢ao Federal, o qual ndo deve ser cerceado.
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Em razdo disso tudo, a autora postulou a concessdo de medida liminar, a fim de
que fosse suspensa a eficdcia do inciso II e de parte do inciso III (do trecho “ou difundir
opinido favordvel ou contrdria a candidato, partido, coligacdo, a seus Orgios ou
representantes”), que ja estavam produzindo efeitos nocivos na cobertura da campanha
eleitoral daquele ano. No mérito, a autora requereu a declaracdo da inconstitucionalidade
dos mencionados dispositivos ou, subsidiariamente, a fixacdo, conforme a Constitui¢ao,

que afastasse as leituras restritivas apontadas.

Em decisdo monocritica, o Min. Ayres Britto, relator, concedeu em parte a
liminar postulada, ad referendum do Plendrio, e em cardter excepcional, ante a
proximidade das elei¢cdes federais e estaduais de 2010, suspendeu a eficdcia do inciso Il e
conferiu interpretacio conforme a Constitui¢do ao inciso III do artigo 45 da Lei n°

9.504/1997'%°.

A liminar foi submetida ao referendo do Plendrio em 26/08/2010. Assim, o STF
foi incitado a responder, em verdade, as seguintes questdes: o humor faz parte da
atividade de imprensa?200 Haveria ofensa aos direitos fundamentais, por parte dos artistas

do humor?*"' A lei pode impor tais restri¢des a liberdade de expressdo e imprensa?

Na decisdao proferida pelo STF, duas posicdes se destacaram: a primeira,
vencedora, nos termos do voto do ministro relator Carlos Ayres Britto, ao qual

acompanharam integralmente as ministras Carmen Licia e Ellen Gracie e os ministros

1% Nos termos do voto do Min. Ayres Britto, p. 6: “tenho que o inciso III do art. 45 da Lei 9.504/97
comporta uma interpretacio conforme i Constituicdo. Diz ele: 'E vedado as emissoras de radio e televisio
veicular propaganda politica ou difundir opinido favordvel ou contraria a candidato, partido, coligacdo, a
seus 6rgdos ou representantes’. Ora, apenas estar-se-a diante de uma conduta vedada quando a critica ou
matéria jornalisticas venham a descambar para a propaganda politica, passando nitidamente a favorecer
uma das partes na disputa eleitoral. Hipdtese a ser avaliada, caso a caso e sempre a posteriori, pelo Poder
Judicidrio. Sem espaco, portanto, para qualquer tipo de censura prévia

% STF, ADI 4.451, Rel. Min. Carlos Ayres Britto, Tribunal Pleno, julgado em 02/09/2010. p. 17.

201 STF, ADI 4.451, Rel. Min. Carlos Ayres Britto, Tribunal Pleno, julgado em 02/09/2010. Voto do Min.
Dias Toffoli, p. 51.
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Gilmar Mendes, Celso de Mello e Cezar Peluso; e a segunda, dissidente, de acordo com o
voto do ministro Marco Aurélio, no qual foi seguido pelos ministros Dias Toffoli e

Ricardo Lewandowski.

3.1.1. Bloco 1 — posicdo vencedora nos termos do voto do Min. Rel. Ayres Britto

De inicio, cumpre destacar a presenca de discussdes intensivas entre 0s ministros
para acertar pontos do voto do relator, de modo que € possivel afirmar que todos os
ministros que aderiram a essa posi¢do tiveram participacdo direta no conteido final do

voto vencedor.

Nos votos, foi ressaltada a importancia das liberdades de expressdo e de imprensa
para o desenvolvimento de uma sociedade verdadeiramente democrdtica. O primeiro
argumento apresentado diz que ndo cabe ao Estado definir previamente o que pode ou
nao ser dito por individuos e jornalistas. Trata-se de um “dever de omissdo que inclui a

prépria atividade legislativa, pois € vedado a lei dispor sobre o nicleo duro das atividades

59202

jornalisticas (grifos meus).

Em seguida, determina-se que artefatos de humor (programas humoristicos,
charges e modo caricatural) fazem parte da atividade jornalistica e, portanto, “gozam da
plenitude de liberdade que a ela, imprensa, é assegurada pela Constitui¢do™". Com
relacdo a esse argumento, é importante fazer a seguinte observacdo: a liberdade de
imprensa, conforme estudado no capitulo 2 desta dissertacdo, ¢ uma das formas de
exteriorizacdo da liberdade de informacao (fatos) e da liberdade de expressdo em sentido

estrito (ideias, pensamentos, opinides etc.). Ora, se assim o €, nao existem maiores

dividas de que o humor faga parte da liberdade de expressdo em sentido estrito, da

2 STF, ADI 4.451, Rel. Min. Carlos Ayres Britto, Tribunal Pleno, julgado em 02/09/2010. p. 1.
% Ibidem. p. 13.
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atividade de imprensa e da atividade artistica. O Ministro Relator, por outro caminho

hermenéutico, chegou a mesma conclusao.

Na ocasido, o Min. Ayres Britto buscou, em uma defini¢do atribuida ao escritor
Ziraldo, o qual entende o humor como arte e opinido critica, fundamento para declarar

que o humor também faz parte da atividade de imprensa, nos seguintes termos:

“Humorismo, segundo feliz definicdo atribuida ao escritor Ziraldo, que
‘ndo € apenas uma forma de fazer rir. Isto pode ser chamado de
comicidade ou qualquer outro termo equivalente. O humor € uma visdao
critica do mundo e o riso, efeito colateral pela descoberta inesperada da
verdade que ele revela (cito de memoria). Logo, a previsivel utilidade
social do labor jornalistico a compensar, de muito, eventuais excessos
desse ou daquele escrito, dessa ou daquela charge ou caricatura, desse
ou daquele programa’.

(...)

Dai porque no meu voto chego a citar pessoas que se notabilizaram no
Brasil exatamente pelo humor, enquanto expressdo de arte e de opinido
critica: Ziraldo, uma delas, escritor notével...”?*.

Por fim, o terceiro e ultimo argumento desenvolvido € com relagdo ao dever de
imparcialidade das emissoras de radio e televisdo, em que fica claro que a
“imparcialidade, porém, ndo significa auséncia de opinido ou de critica jornalistica.

Equidistancia que apenas veda as emissoras de radio e televisdo encamparem, ou entao

9205

repudiarem, essa ou aquela candidatura a cargo politico-eletivo Para mim, a

z

discussdo interessante em torno deste argumento € outra, quando, por exemplo, o
Ministro Relator diz que o processo eleitoral ndo € estado de sitio, ao afirmar, durante as

discussdes no plendrio, que:

“Elei¢do € um periodo em que a liberdade de imprensa deve ser maior.
A Constitui¢do nao faz ressalva, restricio a liberdade de imprensa
durante o periodo eleitoral, apenas no artigo 139, durante o estado de
sitio — e eleicdo ndo é estado de sitio; processo eleitoral ndo tem nada a

% STF, ADI 4.451, voto do Min. Carlos Ayres Britto, Tribunal Pleno, julgado em 02/09/2010. p. 12 ¢ 21.
% STF, ADI 4.451, voto do Min. Carlos Ayres Britto, Tribunal Pleno, julgado em 02/09/2010. P. 15.
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ver com o estado de sitio -, € que se faz restricdo a liberdade de
imprensa”®

Assim, diante destes argumentos principais, os Ministros deste bloco decidiram
niao sO referendar a liminar concedida pelo relator, como foram além e suspenderam
integralmente a eficcia dos dispositivos atacados, bem como, por arrastamento, dos §§ 4°

e 5° do artigo 45 da Lei Eleitoral.

3.1.2. Bloco 2 — posicdo dissidente, nos termos do voto do Min. Marco Aurélio

A andlise deste segundo bloco considerard, sobretudo, os fundamentos dados pelo
Min. Dias Toffoli, que acrescentou mais argumentos para a razdo de decidir, mas abriu
mao dos termos de seu voto, assim como o Min. Ricardo Lewandowski, para acompanhar

o voto vencido do Ministro Marco Aurélio.

Consoante o voto vencido do Min. Marco Aurélio, o argumento apenas tangencia
a discussdo de fato. Para ele, a Corte deveria considerar que o julgamento do plendrio
ocorre em meio ao processo eleitoral e que, por isso, seria prejudicial para o préoprio

. ~ o c 207
processo democratico a provocagdo de mudancas substanciais nesta época” .

Com isso, deferiu a liminar, nos termos do pedido subsididrio da ABERT, a fim
de que fosse declarada a inconstitucionalidade, sem redu¢do do texto, do inciso II. E, em

relacdo ao inciso III, fosse dada interpretacdo conforme a Constitui¢do, para afastar a

2% STF, ADI 4.451, voto do Min. Carlos Ayres Britto, Tribunal Pleno, julgado em 02/09/2010. p. 28.

27 «Agora, Presidente, nido posso deixar de considerar que estamos no pico do processo eleitoral, e
mudangas substanciais ndo devem ser implementadas nesse processo. Tanto quanto possivel, devemos ter
certa estabilidade na normatiza¢do das matérias.” STF, ADI 4.451, voto do Min. Marco Aurélio, Tribunal
Pleno, julgado em 02/09/2010. p. 116.
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interpretacdo de que as empresas de radio e televisao estariam proibidas de realizar critica

jornalistica favordvel ou contréria a candidatos.

Ja o teor do voto do Ministro Dias Toffoli, anterior ao voto do Min. Marco

Aurélio, imergiu em outro tipo de discussdo, o qual, de forma resumida, passo a relatar.

O Min. Dias Toffoli entende que nao haja ofensa aos direitos fundamentais, por
parte dos artistas do humor. Para tanto, afirma que a lei em comento estd hd mais de 10
anos em vigor e que nunca fora antes questionada. O Ministro socorre-se, também, de
inimeros autores que comentam sobre as normas do direito eleitoral e, por conseguinte,
da aplicacdo da Lei n® 9.504/1997. Tendo a ndo concordar com esse tipo de argumento;
ndo é porque existem indmeros livros sobre uma determinada norma que ela se torna
constitucional. Ademais, conforme bem pontua o Min. Gilmar Mendes, “A dinadmica da
vida ndo impde que haja ai um tipo de usucapido da legalidade. Pelo fato de a lei ficar em

. . ~ oo 208
vigor por muito tempo, ela ndo se torna constitucional.”
Ainda, em seu voto, o Min. Dias Toffoli, afirma:

“ Nao hd ofensa ao direito fundamental de informar. O que se proibe

ndo é que a noticia ou a critica sejam divulgadas. A vedacdo diz respeito
aos aspectos técnicos dessa divulgacdo e impede que os recursos hoje
disponiveis possam ser utilizados para transformar a imagem do
candidato ou a prépria verdade dos fatos em algo inveridico que viole a
garantia prevista nos incisos V e X do art. 5° da Constitui¢io™*".

O Ministro comete diversos equivocos conceituais. Primeiro, o caput do artigo 45
veda a divulgacdo em sua “programacdo normal e noticidrio”. Assim, quando se refere

apenas ao direito a informacao, se esquece de que:

% STF, ADI 4.451, voto do Min. Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, julgado em 02/09/2010. p. 103.
*% STF, ADI 4.451, voto do Min. Dias Toffoli, Tribunal Pleno, julgado em 02/09/2010. p. 70.
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(1) a “programacdo normal e noticidrio”, estdo abrangidos pela liberdade de

expressao em sentido amplo;

(i) o “noticidrio” faz parte da atividade jornalistica, compreendida dentro da
liberdade de imprensa, esta que permite a atividade humoristica, capaz de satirizar
e transformar a imagem do candidato. Portanto, se ndo hé violagdo ao direito a
informagdo, limitado a prova da verdade, existe flagrante afronta a liberdade de

expressao em sentido estrito e amplo; e

(ii1) a liberdade de informagdo, por sua defini¢do, jamais permitiria transformar a
verdade dos fatos em algo inveridico. Assim, ndo € necessario que exista uma lei

para dizer o 6bvio.

Por outro lado, o inciso III impde as emissoras uma postura acritica, na medida em
que qualquer informacao prestada ao publico possa ser enquadrada no dispositivo, de teor
vago e subjetivo, como alids, vinha sendo feito pela jurisprudéncia eleitoral, também

apontada pelo Ministro Dias Toffoli.

Por fim, o Ministro Dias Toffoli, afirma que o cardter de uso exclusivo dos
veiculos de radiodifusdo permite a imposicdo de restricdes mais amplas quanto a seu
exercicio, o que, de acordo com a sua tese, se fundamenta na necessidade de garantir a

. . . I . 210
isonomia entre candidatos, para que as eleicdoes ocorram em paridade de armas” .

3.1.1. Andlise critica da decisdo sob 4 aspectos:

*19STF, ADI 4.451, voto do Min. Dias Toffoli, Tribunal Pleno, julgado em 02/09/2010. p. 79.
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a) a decisdo considera a liberdade de expressdo como liberdade negativa ou positiva?

No presente caso, a liberdade de expressdo € evidenciada como liberdade
negativa, em que € possivel exercé-la sem que o individuo seja obstruido por outrem, ou

seja, ninguém pode impedir o sujeito de se expressar.

“Vale dizer: ndo ha liberdade de imprensa pela metade ou sob as tenazes
da censura prévia, pouco importando o Poder estatal de que ela
provenha!".

113

. exercicio concreto dessa liberdade em plenitude assegura ao
jornalista o direito de expender criticas a qualquer pessoa, ainda que
em tom aspero, contundente, sarcastico, ironico ou irreverente,
especialmente contra as autoridades e aparelhos de Estado.
Respondendo, penal e civilmente, pelos abusos que cometer, e
sujeitando-se ao direito de resposta a que se refere a Constitui¢do em seu
art. 5°, inciso V. (grifos meus).

“Em primeiro lugar, nenhum de nds tem ddvida sobre o alcance de ambas
as normas, no sentido em que representam restricoes a liberdade de
imprensa. Por isso mesmo, elas ja seriam, em si, de certo modo, mais do
que irrazoaveis.”*".

Cumpre destacar que, a auséncia de obstdculos ao exercicio dessa liberdade
negativa, por meio inclusive de expressa vedacdo constitucional a qualquer tipo de
censura prévia, ndo significam, outrossim, que o sujeito ndo possa ser responsabilizado
pelos abusos que cometer. Nao se trata de um direito absoluto, pois este direito também

deve ser harmonizado com os demais postulados previstos na Constituigao.

A manifestacdo da liberdade positiva da liberdade de expressdo se apresentava,
justamente, por meio dos incisos II e III do artigo 45 da Lei Federal n® 9.504/1997 objeto
da Acdo Direta de Inconstitucionalidade (“ADI”) ora em andlise, pois a preocupacao do

legislador em evitar que os meios de comunicac¢do social viessem a deformar o processo

*'' STF, ADI 4.451, Rel. Min. Carlos Ayres Britto, Tribunal Pleno, julgado em 02/09/2010. p. 1.
212 STF, ADI 4.451, voto do Rel. Min. Carlos Ayres Britto, Tribunal Pleno, julgado em 02/09/2010. p 13.
*13 STF, ADI 4.451, Voto. Min. Cezar Peluso, Tribunal Pleno, julgado em 02/09/2010. p. 124.
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de formacao da vontade do eleitorado, imp0s barreiras a liberdade individual dos sujeitos

em receber este tipo de discurso humoristico.

Para mais, entendo, inclusive, que este tipo de “preocupacdo” do legislador
ordindrio ofende os cidaddos brasileiros, pois basicamente decreta que eles ndo t€ém
qualidade moral suficiente para ouvir determinadas opinides, ainda que em tom jocoso e
humoristico, sem que com isso passem a ter uma imagem deturpada sobre determinado
candidato, de forma que suas préprias convicgdes, adquiridas ao longo do processo
eleitoral, sejam alteradas. Por tal motivo, entendo que do ponto de vista desta direito

como liberdade, a decisao foi acertada.

b) a decisdo adota a justificativa instrumental, construtiva ou ambas?

Com esta decisdo, me parece que o STF conferiu maior importancia a perspectiva
instrumental, ao identificar que a liberdade de expressdo estd relacionada com o
desenvolvimento da democracia brasileira e abertura do debate publico, conforme nota-

Se:

“a imprensa mantém com a democracia a mais entranhada relagdao de
interdependéncia ou retroalimentagdo”"*

“E que o préprio das atividades de imprensa é operar como formadora de
opinido publica, 16cus do pensamento critico e necessdrio contraponto a
versdo oficial das coisas.”"

“Seria até paradoxal falar que a liberdade de imprensa mantém uma
relacdo de mitua dependéncia com a democracia, mas sofre contraturas
justamente na época em a democracia mesma atinge seu climax ou ponto
mais luminoso (refiro-me a democracia representativa, obviamente).
Sabido que € precisamente em periodo eleitoral que a sociedade civil em

?'* STF, ADI 4.451, Rel. Min. Carlos Ayres Britto, Tribunal Pleno, julgado em 02/09/2010. p. 2.
213 STF, ADI 4.451, Rel. Min. Carlos Ayres Britto, Tribunal Pleno, julgado em 02/09/2010. p. 3.
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geral e os eleitores em particular mais necessitam da liberdade de
imprensa e dos respectivos profissionais.”*'°

Por outro lado, ao longo deste ac6rddo, os Ministros ndo levaram em consideracdo
que as restricdes impostas, em verdade, impediam os cidaddos brasileiros de ouvir um
determinado tipo de discurso, no caso humoristico, o que afeta o seu intrinseco direito

moral de ouvir o que quiserem para sua autossatisfacio (justificativa construtiva).

Apesar disto, € importante enfatizar, mais uma vez, que as perspectivas
instrumental e substantiva da liberdade de expressao — embora conceitualmente distintas
— ndo sdo mutuamente excludentes. Em verdade sdo complementares e ndo € por outra
razdo que a Constituicdo Federal acolheu um sistema constitucional em que ambas as
justificacOes estdo protegidas. Portanto, ndo significa que o STF desconsidere uma em
detrimento da outro, ao contrdrio, a andlise da jurisprudéncia aponta que a Suprema Corte
adota as duas acepgf)esm. O que pontuo, outrossim, € que neste caso em especial, apenas

foi ressaltado a dimensao instrumental da liberdade de expressao.

c) a decisdo atribui a liberdade de expressdo uma posicdo preferencial?

Sim. A decisdo atribui uma posi¢ao preferencial a liberdade de expressao.

O Min. Ayres Britto, ao discorrer que o pensamento critico € o humor fazem parte

integrante da liberdade de informacdo e de imprensa, afirma: “A previsivel utilidade

*19 STF, ADI 4.451, Rel. Min. Carlos Ayres Britto, Tribunal Pleno, julgado em 02/09/2010. p. 14.
7 Ver t6pico 2.1. Justificacio Instrumental e Construtiva.
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social do labor jornalistico a compensar, de muito, eventuais excessos desse ou daquele

. . 218
escrito, dessa ou daquela charge ou caricatura, desse ou daquele programa.”".

Assim, embora ndo tenha afirmado, textualmente, que a liberdade de expressao
encontra-se em posi¢do preferencial, com esta passagem o Tribunal assinalou sua

importancia para a sociedade democrética.

De qualquer modo, mesmo que sempre admitida a doutrina da posi¢cdo
preferencial, ndo se trata de atribuir a liberdade de expressdo a condi¢do de direito
absolutamente imune a qualquer limite e restricdo, nem de estabelecer uma espécie de
hierarquia prévia entre as normas constitucionais. O que se verifica € o reconhecimento
— em favor da liberdade de expressio — de uma posi¢do inicial e argumentativa de
vantagem no caso de conflitos com outros bens fundamentais. Deste modo, € preciso

considerar as exigéncias para a aplicagcdo da regra da proporcionalidade o que, de resto, se

percebe ter sido praticado pelo STF em algumas situacoes.

d) a decisdo determina quais sdo os limites do humor ou da liberdade de expressdo?

Nao. Com esta decisdo ndo € possivel depreender quais sao os limites do humor e
da liberdade de expressdo e, sequer, se a decisdo adota a teoria interna ou externa de

limites aos direitos fundamentais.

Os argumentos apresentados ndao chegaram a tal profundidade. Em nenhum
momento fica claro como € possivel aferir quais sdo esses limites, se devem ou ndo passar
pela regra da proporcionalidade (teoria externa) ou se se admite que a liberdade de

expressdo contenha um conteido definitivo (restrito) e previamente determinado pela

' STF, ADI 4.451, Rel. Min. Carlos Ayres Britto, Tribunal Pleno, julgado em 02/09/2010. p. 12.
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Constituicao (teoria interna). Estas questdes foram tangenciadas e reduzidas as seguintes

afirmacoes:

“Dando-se que o exercicio concreto dessa liberdade em plenitude
assegura ao jornalista o direito de expender criticas a qualquer pessoa,
ainda que em tom dspero, contundente, sarcdstico, irdnico ou
irreverente, especialmente contra as autoridades e aparelhos de Estado.
Respondendo, penal e civilmente, pelos abusos que cometer, e
sujeitando-se ao direito de resposta a que se refere a Constitui¢do em
seu art. 5°, inciso V"2,

“(...) porque jornalista ndo estd isento do crime de injuria, de difamacao,
nem de calunia. Isso bastaria para proteger os politicos de eventuais
abusos da imprensa.”**

Por outro lado, a discussdo apresentada sobre a admissibilidade, ou nao, de

restricdes prévias a liberdade de expressdo merece atenc¢do. A julgar pelo conteido da

decisao da ADI 4.451, e com base na posi¢ao vencedora, estd claro o entendimento de

que a liberdade de imprensa apenas permite regulacdo por lei em situacdes em que essa

limitagcdo ndo configure obstidculos ao seu exercicio e se apresente em circunstancias

necessarias.

“Nao cabe ao Estado, por qualquer dos seus 6rgaos, definir previamente o
que pode ou o que ndo pode ser dito por individuos e jornalistas. Dever de

7

omissdo gque inclui a prépria atividade legislativa, pois € vedado a lei

dispor sobre o nucleo duro das atividades jornalisticas, assim entendidas

as coordenadas de tempo e de conteido da manifestacdo do pensamento,
da informacéo e da criacio lato sensu

»221 (grifos meus).

Nesse sentido, cumpre destacar que o Min. Ayres Britto, em seu voto no ambito

da ADPF 130, também sustentou que o legislador ndo poderia estabelecer nenhum limite

em relacdo as matérias essencialmente de imprensa, mas apenas as questoes lateralmente

de imprensa. Para ele, s6 seriam admissiveis restricdes decorrentes do préprio texto

219 STF, ADI 4.451, Rel. Min. Carlos Ayres Britto, Tribunal Pleno, julgado em 02/09/2010. p. 3.
220 STF, ADI 4.451, Voto. Min. Cezar Peluso, Tribunal Pleno, julgado em 02/09/2010. p. 124.
2 STF, ADI 4.451, Rel. Min. Carlos Ayres Britto, Tribunal Pleno, julgado em 02/09/2010, p. 1.
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. . 222 . . .
constitucional*. O Min. Gilmar Mendes, por sua vez, consignou em seu voto na ADPF
n° 130 e, posteriormente no RE n° 511.961, que seriam admissiveis restricdes legais a
liberdade de expressdo e de imprensa, desde que viessem a promover outros bens e

valores constitucionais relevantes e passassem pelo teste da proporcionalidade.

Em minha visdo, essa ultima posi¢do parece mais coerente, porém incompleta.
Parece legitimo e razodvel que o legislador ordindrio se antecipe a possiveis conflitos
entre direitos fundamentais e busque definir critérios para sua solugdo. Atribuir esta
funcdo de conformacgdo dos direitos, exclusivamente ao Poder Judicidrio e, em ultima
andlise, ao STF, compromete a legitimidade democratica. Afinal, se o Poder Judiciario
pode, em hipéteses excepcionais, restringir a liberdade de expressdo para proteger outros
principios constitucionais, ndo vejo razdo para que o legislador ordindrio nio o possa

fazer.

Todavia, para que a intervencao legislativa se mostre legitima, entendo que alguns
cuidados sejam necessdrios, em que a restricdo deve: a) ser excepcional; b) ndo deve ser
transformada em um mecanismo direto ou indireto de censura prévia; d) produzir a menor
interferéncia possivel ao efetivo exercicio da liberdade de expressdo; e, €) atender aos

postulados da proporcionalidade.

Apenas nesse contexto, entendo possivel a imposicdo de restricdes legais,
lembrando, outrossim, que as leis restritivas sempre estardo sujeitas a um escrutinio

rigoroso quanto a sua constitucionalidade.

2 Cumpre destacar que o Min. Ayres Britto deixou consignado em seu voto que se o humor fosse
considerado como parte da atividade da imprensa, como assim o entendeu, entdo “eu teria de aplicar as
minhas reflexdes as coordenadas, ou o conteddo mesmo da decisdo plendria que proferimos na ADPF
130”.(STF, ADI 4.451, Rel. Min. Carlos Ayres Britto, Tribunal Pleno, julgado em 02/09/2010. p. 17.).
Por tal motivo, é importante também apresentar o seu argumento apresentado na ADPF 130.
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3.2. Limites constitucionais do humor na politica

Em linha com a jurisprudéncia do STF e, em especial, com a decisdao no ambito da
ADI 4.451, que trata do humor direcionado a candidatos politicos, a Corte deixou claro

223 Nenhum direito fundamental o

que a liberdade de expressao ndo € um direito absoluto
€. As garantias constitucionais podem ser objeto de restricdes, em particular, quando

interfere em outros direitos também assegurados na Constitui¢cao Federal.

Assim, ndo had divida de que existem limites constitucionais a liberdade de
expressdo humoristica quando direcionado a politica. A possibilidade de restricio de
direitos fundamentais é em decorréncia, justamente, da inexisténcia de direitos absolutos.

Porém, cumpre investigar em que medida isso se da.

Mariela Antoniazzi***, ao analisar a jurisprudéncia da Corte Interamericana de
Direitos Humanos sobre a liberdade de expressdo, relata que o Tribunal ja estabeleceu
claro entendimento de que, em uma sociedade democratica, os funciondrios publicos ou
as pessoas que exercem fungdes de natureza publica, compreendidos aqui os politicos,
estdo mais expostos as criticas do publico e, por sua condi¢do, deve ser aplicada a eles

maior margem de aceitacdo e tolerancia as criticas.

A autora explica que este umbral diferente de protecdo a sua honra e reputacio,
ocorre porque eles se expuseram voluntariamente a um escrutinio mais rigoroso, em que
suas atividades saem do dominio da esfera privada para entrar na esfera do debate
publico. Assim, esse limite ndo se baseia na qualidade do sujeito, mas no interesse

publico das atividades que realiza. Ademais, a Corte Interamericana entende que tais

> A prépria Constituigdo estabelece, no §1° do artigo 220, limites explicitos a liberdade de expressio.

“*ANTONIAZZI, Mariela Morales. La democracia y su piedra angular: la libertad de expresi6n. Estandares
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. In: Armin Von Bogdandy; Flavia Piovesan; Mariela
Morales Antoniazzi. (Org.). Direitos Humanos, Democracia e Integracdo Juridica avancado no didlogo
constitucional e regional. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2010, v. 01, p. 336-337.
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funciondrios publicos tém a possibilidade, derivada de sua condi¢cdo, de exercer uma
influéncia social e de facil acesso aos meios de comunicacdo para se explicar ou dar

respostas sobre os fatos que os envolvem.

Com isso, entendo que deva haver uma tolerancia maior em relagdo aos excessos
comunicativos do humor quando direcionados aos politicos e candidatos. Nao se quer
dizer, contudo, que o humor seja uma excludente de ilicitude, de modo que permita que o
uso da palavra na forma de humor nao possa resvalar numa ilegalidade. Dependendo das
circunstancias, poderd haver ofensa ou qualquer outra violagdo a direitos. Mas toda
interpretacdo nas questdes que envolvem o humor direcionado a politicos devem ser por

demais elasticas.

Todavia, isso garante uma certa impunidade do humor? Até onde vai essa
liberdade de ofender em contraponto ao direito de nao ser ofendido? Posso ter a liberdade
de usar expressdoes de mau gosto, mas qual € o contraponto? Tendo em vista estas

questdes, proponho encontrar tais respostas com o exame dos subtdpicos a seguir.

3.2.1. Direito a honra como limite a liberdade de expressdo humoristica?

A Constituicdo Federal estabelece que a liberdade de expressdo consiste em
direito fundamental, exercido independentemente de censura ou licenga (inciso IX do
artigo 5° da Constitui¢do). No entanto, logo em seguida, no mesmo artigo, estabelece-se
que "sdo invioldveis 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". No inciso V, por sua vez, € "assegurado o direito de resposta, proporcional ao

agravo, além da indeniza¢@o por dano material, moral ou a imagem".
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Assim, os limites da liberdade de expressdo humoristica devem ser buscados no
instituto do dano moral, no sofrimento ou na dor que o exercicio dessa liberdade possa
causar as pessoas. Mas o humor deve ser censurado cada vez que um politico se sente

moralmente lesado e sofre?

A resposta é negativa. A Constituicdo Federal, que proibe a censura, conforme
dito a cima, preve a possibilidade de se exigir responsabilidades ulteriores por o exercicio
abusivo deste direito. Esta restricao, ndo obstante, tem um cardter excepcional, e se rege
pelo critério da proporcionalidade, ao passo que ndo devem se converter em um

mecanismo direto ou indireto de censura.
Nesse sentido, também € a opinido de Alexy:

(...) nem toda a manifestacdo de opinido que de alguma maneira ofenda
um concidaddo ou membro de uma determinada raca pode ser proibida
se a liberdade de manifestacdo de opinido ndo deve atrofiar. Isso mostra
que uma fixacdo de limite com auxilio de uma ponderagdo é
necesséria.*”

Se assim ndo o fosse, era 0 mesmo que dizer: a liberdade de expressdo poder ser
exercida sempre, desde que nao atinja os direitos da personalidade. E isso ndo é verdade.
As vezes, a liberdade de expressdo pode atingir os direitos da personalidade ¢ mesmo
assim ser considerada licita; em razdo de algum motivo relevante, tornou-se necessario
violar a intimidade ou a honra alheia em razdo do interesse publico em jogo. Outras
vezes, poderd ocorrer de a liberdade de expressdo ofender direito a intimidade de forma
desarrazoada. Em razdo disso, devera prevalecer a intimidade alheia. Para tanto, cumpre
ao intérprete, por tudo o que foi dito aqui, um Onus argumentativo maior para justificar

essa prevaléncia.

*®ALEXY, Robert. Direitos Fundamentais no Estado Constitucional Democratico. Tradugdo de Luis
Afonso Heck. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n. 217, p. 63, jul./set. 1999.
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Com relacdo a indenizacdo decorrente de suposta afronta aos direitos da
personalidade, entendo que a depender do valor da condenacdo e das condi¢des
econdmicas envolvidas, pode sim caracterizar uma censura. Tendo em vista a
sensibilidade do tema e o status que a liberdade de expressdo goza em nossa ordem
constitucional, o recomendado € que o intérprete diante do caso concreto verifique qual
interesse € mais relevante: a honra (a privacidade ou qualquer outro direito da

personalidade) ou a liberdade de expressao.

Por fim, ressalto a importancia da liberdade de expressdo humoristica, quando
direcionada a politicos e candidatos, ser examinada a partir do tema por ela retratada, se
estd ou ndo relacionado a uma questdo de interesse publico. Uma coisa é, por exemplo,
uma charge que hostiliza um deputado federal por sua opcdo sexual, que € uma questao
de foro intimo e ndo guarda qualquer relacdo com a atividade publica que desempenha.
Outra coisa € um discurso humoristico que alerta para os absurdos e incoeréncia com que
o Congresso Nacional e seus funciondrios publicos lidam com os escandalos que

envolvem corrupgao.

Assim, um politico s6 deve receber um tratamento diferenciado, com menor
protecdo a sua honra ou intimidade, se a manifestagdo humoristica estiver intrinsecamente
relacionada com a sua fungdo publica, pois ndo € o sujeito em si que gera o interesse por
aquela manifestacdo humoristica, por vezes ofensiva, mas o cargo ou profissdo que
desempenha. Caso contrdrio, o politico deve ser tratado como uma pessoa privada

qualquer.

3.2.2. Direito a igualdade como limite a liberdade de expressdo humoristica?
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O ideal de democracia ndo se circunscreve a exigéncia de eleicdes livres e
periddicas. Na verdade, uma democracia real pressupde a existéncia de um espago
publico e robusto, em que temas de interesse geral possam ser debatidos com franqueza e
liberdade®. Assim, se por um lado, a democracia exige a liberdade de expressdo, por

outro lado, ela também pressupde a igualdade.

Esta questdo, em menor escala, foi discutida no ambito da ADI 4.451. Conforme
relatado no topico 3.1, houve a manifestacdo dos Ministros em relagdo ao principio
republicano da paridade das armas na disputada eleitoral, que proibe o tratamento

privilegiado a candidato, partido ou coligagao.

z

Na ocasido, os Ministros do STF decidiram que é permitido o discurso
humoristico durante todo o processo eleitoral, mesmo quando assume a forma de sétira
direcionada a candidato ou partida especifico. Esta conclusdo foi tomada, destaco, em
relacdo aos veiculos de radiodifusdo que exploram servico publico concedido e t€m o
dever legal de tratar paritariamente os concorrentes em disputa eleitoral, de forma a ndo

privilegiar um em detrimento do outro.

Assim, cabe indagar se o humor, nessa circunstancia, em que atinge um unico
candidato ou partido especifico, ndo passa a ter um carater antidemocréatico nas elei¢des.
Assim, como podemos resolver a aparente tensdo que existe entre o direito de liberdade
de expressao humoristica, de um lado, e, de outro lado, o direito de paridade de armas na

campanha eleitoral?

Acredito, com muito maior razdo, que a liberdade de expressdo neste caso deve

ser ainda mais intensa. O melhor remédio para essa eventual patologia do discurso

6 SARMENTO, Daniel. A Liberdade de Expressdo e o Problema do “Hate Speech”. In: Livres e iguais:.
Estudos de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006.
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humoristico € uma dose maior de liberdade discursiva, ndo o contrario. Coibir tais
manifestacoes humoristicas, ainda que sejam feitas em tom dspero, sarcdsticos, irdbnico ou
de mau gosto, e direcionadas a um sujeito apenas, trds mais maleficios a democracia do

que tolera-los.

Para tanto, e em aten¢do ao principio da isonomia, a solu¢do em um caso concreto
passa, também, pela ponderagdo dos valores envolvidos. Todavia, a posi¢do preferencial
que a liberdade de expressdo sustenta, sobretudo por seu cardter instrumental e
democratico, faz com que a solu¢do adequada seja justamente garantir maior amplitude

de ideias e discursos, ao invés de coibi-la.

3.2.3. Humor e expressoes de mau gosto. Direito de ofender?

Dworkin certa vez escreveu: “em uma democracia, ninguém, independentemente
de qudo poderoso ou importante seja, pode ter o direito de ndo ser insultado ou

L1 55227 . ~
ofendido”"”". Serd que o autor tem razao?

Por um lado, concordo que a liberdade de expressdo ndo comporta apenas a
difusdo das ideias com as quais simpatizamos, mas também aquelas que nds desprezamos

ou odiamos. Todavia, isto faz com que qualquer discurso seja tolerado?

Entendo que a liberdade de expressdo ndo protege manifestacdes de intolerancia e

2z 10 22 2 s . .. < qe
6dio™®; sem embargo, € necessdrio cautela quando se trata de limites a liberdade de

expressdo em razdo do contetido das ideias manifestadas. E preciso redobrada atencao

*7 DWORKIN, Ronald. The Right to Ridicule. New York Review of Books, publicado em 23/03/2006.
Texto disponivel em < http://www.nybooks.com/articles/2006/03/23/the-right-to-ridicule/>, acessado em
08/01/2016. Texto original: “So in a democracy no one, however powerful or impotent, can have a right
not to be insulted or offended.”.

¥ Inclusive, este também é o entendimento do STF, conforme demonstrado no tépico 2.4 quando examino
o Caso Ellwanger.
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para que este direito tdo fundamental a democracia nio se torne refém das doutrinas
morais majoritdrias e das concep¢des sobre o “politicamente correto”, vigentes em cada

momento histdrico.

A Constituicdo Federal ndo autoriza que o Poder Judicidrio reclame para si o
papel de guardido das boas maneiras ou da elegﬁnciazzg. Qualquer tentativa dele exercer
controle qualitativo sobre o conteido da expressao traz consigo o risco do autoritarismo,
podendo desaguar no sufocamento ou no direcionamento do mercado de ideias. Cabe
lembrar que a censura quase sempre se apresenta sob o manto das melhores inten¢des,

mas rouba da sociedade o direito de formar seus proprios juizos.

Portanto, é preferivel conviver com expressdes de mau gosto e responder, penal e
civilmente, pelos abusos que cometer. Cabe lembrar, mais uma vez, que a ordem juridica
protege também outros direitos que, diante de determinadas circunstancias, podem
justificar a imposi¢cdo de limites aos discursos abusivos. A conciliagdo entre esses
elementos nunca € facil. Todavia, conforme demonstrado, existem mecanismos habeis

para encontrar esta solugdo.

¥ MENDONCA, Eduardo Bastos Furtado de. E permitido proibir, muito e sem critério. Artigo publicado
na revista eletrdnico do site “Os Constitucionalistas”, JOTA, 18/11/2014, disponivel em

<http://www.osconstitucionalistas.com.br/e-permitido-proibir-muito-e-sem-criterio>, acessado em
07/06/2015.

101



4, CONCLUSAO

A Constitui¢ao Federal contempla um sistema robusto de protecdo a liberdade de
expressdo, prevista em suas diversas manifestacdes, como livre manifestacdo do
pensamento (liberdade de expressdao em sentido estrito) e liberdade de informacado e de
imprensa (liberdade de informacao), ambas reunidas no que classifico como liberdade de

expressdo em sentido amplo.

A liberdade de expressdo ndo é um direito absoluto, nem ilimitado — como de
resto, nenhum direito o € — e poderd ceder lugar a outros principios e valores
constitucionalmente protegidos, no caso de conflito, a depender das condicdes faticas
subjacentes. Como se sabe, a solug¢do para as colisdes de principios se da através da

utilizacdo da técnica da ponderagao.

Nada obstante, e na linha do que foi verificado em diversos ordenamentos
democraticos, o modelo acolhido pelo constituinte e reiterado na jurisprudéncia pétria é
por uma ascendéncia axiologica da liberdade de expressdao, manifestada por meio da
doutrina da posi¢do preferencial (preferred position). Isto se deve ao fato de que a
liberdade de expressao, a um sé tempo, permite o desenvolvimento de atributos inerentes
a pessoa humana, bem como servem de instrumento para o exercicio de outros direitos

fundamentais, como a democracia e o autogoverno.

Assim, a liberdade de expressdo ocupa uma posicdo preferencial na ordem
constitucional brasileira, por desempenhar um duplo papel: construtiva e instrumenta.
Todavia, a ado¢do desta teoria impde ao intérprete, apenas e tdo somente, um Onus

argumentativo elevado, de demonstrar as razdes que justifiquem a restricao.

102



A andlise da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal confirma tudo o que se
exp0ls. As decisdes, pautadas no referido sistema da liberdade de expressdo, ressaltam a
dimensao duplice conferida a esta garantia, como direito a satisfacao individual e crucial
para a democracia, bem como apontam para aceitacdo da posi¢cdo preferencial, prima

facie, da liberdade de expressao.

Outra questdo que ensejou alguma discussdo diz respeito a possibilidade de
imposi¢do, por meio de lei, de limites a liberdade de expressdo e humor. Assim, nos
parece razoavel que o legislador ordindrio se antecipe a possiveis conflitos entre direitos
fundamentais, todavia para que a intervencdo se mostre legitima, alguns cuidados sdo
necessdrios, em que a restricdo deve: a) ser excepcional; b) ndo deve ser transformada em
um mecanismo direto ou indireto de censura prévia; d) produzir a menor interferéncia
possivel ao efetivo exercicio da liberdade de expressdo; e, e) atender aos postulados da

proporcionalidade.

Diante de toda a base teoria apresenta, bem como a anélise da jurisprudéncia do
STF, conclui-se, também, que existem limites constitucionais a liberdade de expressao
humoristica quando esta é direcionada a politicos. Todavia, deve haver uma maior
tolerdncia em relagdo aos excessos comunicativos do humor nestas circunstancias,

sobretudo quando estiverem intrinsecamente relacionadas com a sua fung¢do publica.

Nao se quer dizer, contudo, que o humor seja uma excludente de ilicitude, de
modo que permita que o uso da palavra na forma de humor nido possa resvalar numa
ilegalidade. Dependendo das circunstincias, poderd haver ofensa a direitos. Mas toda
interpretacdo nas questdes que envolvem o humor direcionado a politicos devem ser por

demais elasticas.

103



Para tanto, 0 método da ponderacdo me parece preferivel para o equacionamento
deste, como também de outros conflitos entre principios constitucionais, por corresponder
ao que os juizes e intérpretes fazem de fato nestes casos dificeis. Ao pesar e contrapor
interesses, valores e argumentos, existe um caminho mais racional e controldvel para a

empreitada hermenéutica.

Por fim, diante de todos os argumentos apresentados, a previsivel utilidade da
liberdade de expressao humoristica a de compensar, de muito, eventuais excessos desta
ou daquela expressio de mau gosto, que podem sofrer responsabilizacdo, penal e
civilmente, pelos abusos que cometer. Nao cabe a lei ou ao poder judicidrio tomar para si

o papel de guardido das boas maneiras ou da elegincia.
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