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RESUMO

FREITAS, Monique Santos de. Limites e Possibilidades do
Exercicio do Direito Fundamental a Liberdade de Expressdo: Uma
Perspectiva Contemporanea da Experiéncia Constitucional Brasileira. Rio de
Janeiro: 2018: 64 p. Trabalho de Conclusdo de Curso. Departamento de
Direito da Pontificia Universidade Catdlica do Rio de Janeiro — PUC-Rio.

O presente trabalho tem como objetivo o aclaramento sobre alguns
pontos envolvendo o exercicio da liberdade de expressdo enquanto um direito
constitucionalmente protegido. Chamando-se especial atencdo ao Estado
Democratico de Direito, como pano de fundo essencial para a defesa e
manutencdo das liberdades, assim como de seu regular exercicio. Nesse
contexto, faz-se necessario entender como as instituicdes democraticas tém
acompanhado os avangos da sociedade, sobretudo, diante de conflitos de

interesses sensiveis a dinamica social.

Palavras-chave: Liberdade de Expressdo; Constitucionalismo;

Democracia; Discurso de Odio; Liberdade de Imprensa; Ponderagéo.
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INTRODUCAO

A ascensdo do Estado Constitucional Democratico de Direito deu
causa a grandes avangos em termos de alcance das normas constitucionais e
mecanismos Vvoltados a sua efetivacdo. A interpretacdo constitucional
também sofreu algumas alterac6es e tem tomado contornos especificos para
acompanhar as mudancas ocorridas na sociedade. Resultado desse processo,
a constitucionalizagdo do direito apontou para a importancia de garantir a
observancia dos direitos fundamentais, que passaram a irradiar para 0S

demais ramos do Direito.

A dignidade da pessoa humana, tal como um principio-regra, atingiu
alto grau de importéncia e visibilidade no ordenamento juridico, doutrina e
jurisprudéncia. De modo que passou a ditar o sentido da interpretacédo

constitucional.

No Brasil, a Constituicdo de 1988 coroou a redemocratizacéo, ficando
conhecida como Constituicdo Cidada dada a ampla garantia de liberdades

civis, acompanhadas da conquista de muitos direitos sociais.

A liberdade de expressdo em suas multiplas versdes perfaz-se hum
principio marcante e extremamente relevante na concretizagdo e manutencéo
da democracia. A possibilidade de manifestacdo individual ou coletiva do
pensamento, a liberdade de imprensa, a possibilidade de denunciar abusos de
qualquer natureza, seja politica ou institucional, representam conquistas

grandiosas, mas sensiveis a dindmica social.

N&o se questiona a preocupacdo das instituicbes em garantir a
efetivacdo dos direitos previstos na CRFB/88, mas, diante de um cenario em
que a defesa das liberdades enfrenta obstaculos, ndo pode o Poder Judiciario
furtar-se da incumbéncia de fazer cumprir com precisdo os ditames

constitucionais e os principios inerentes a ordem constitucional.



Em uma era na qual os avangos da midia tradicional, seguida de novas
midias, ampliam em larga escala os canais de comunicacdo, ha quase que
uma superacdo do monopdlio dos meios de comunicacdo em massa. Se por
um lado, soa atraente a alternativa de outras vozes, outros pontos de vista
sobre fatos do cotidiano, alguns problemas surgem em decorréncia desse
fendmeno, entre eles a profusdo de noticias falsas (“fake news”), o que nio
seré objeto do presente trabalho por ndo manter identidade com a liberdade

de expresséo, sequer como uma distorcdo do direito.

Para além dessa dificuldade, faz-se mister ressaltar o tema referente
aos conflitos entre direitos fundamentais que, nessa toada, geram intensos
debates em face do surgimento de casos dificeis (“hard cases”). Quando se
chocam direitos como a liberdade de expressao e o direito a honra ou o direito
a intimidade, ou, ainda, colisdo entre liberdade de expresséo e discurso de

0dio, cabe ao juiz a solucdo do embate através da ponderacéo.

Né&o ha consenso, ndo ha conformidade, tampouco unanimidade diante
do modo de solucdo de tais casos. Resta clara, portanto, a funcdo dos
doutrinadores, magistrados e, sobretudo, do proprio STF de buscar meios de
compreensdo do exercicio das liberdades e suas consequentes implicacoes,
seja na esfera pablica ou na esfera privada, de modo a inviabilizar abusos de

qualquer natureza.

Faz-se patente a necessidade de se discutir o tema, posto que as
instituicdes publicas, que na I6gica democratico-republicana, detém o poder-
dever de agir para garantir o cumprimento do ordenamento juridico vigente,

tém-se deparado com conflitos de direito cada vez mais sensiveis.

Assim como a colisdo de direitos fundamentais pode se revelar um
elemento dificultador na aplicacdo do direito pelo julgador, a
espetacularizacdo dos casos sob seu encargo, sobretudo na esfera criminal,
pode se apresentar como uma barreira intransponivel na busca de
julgamentos justos. O protagonismo de verdadeiros “reality shows” por réus

em acles penais, com excessiva exposicdo da midia, acompanhados de
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informag0es carentes de fundamento, tem gerado um efeito direto sobre a

atuacao de juizes.

Para o alcance das reflexdes que se almeja, no primeiro capitulo,
abordaremos a trajetoria do constitucionalismo no Brasil, a conquista da
forca normativa da Constituicdo Federal e 0 modo como o Estado realiza os

direitos fundamentais.

No segundo capitulo, tracaremos um panorama histérico sobre o
autoritarismo no poder e como a liberdade de expressdo surge como uma

ferramenta importante no processo de redemocratizacdo do pais.

No terceiro capitulo, veremos conflitos sensiveis de direitos
fundamentais e 0 modo como a ponderacgéo € capaz de oferecer auxilio para
a solucéo dos casos dificeis. Nesse capitulo, discorreremos sobre o discurso

de odio e a diferenca do tratamento no Brasil e nos EUA.

Ja no ultimo capitulo, faremos referéncia a influéncia da midia nos
julgamentos criminais, 0 modo como a midia é capaz de influenciar o
consenso/dissenso na sociedade e como o Poder Judiciario deve agir diante

das pressoes diante de casos que geram comocéao social.

Para a concretizacdo deste trabalho foi utilizada metodologia
consistente, sobretudo, em pesquisa bibliografica e jurisprudencial de
diferentes autores e tribunais tanto do Brasil, como estrangeiros. Ainda nesse
sentido, a pesquisa contou com a abordagem de artigos eletrénicos e matérias

jornalisticas



CAPITULO 1 - SUBSTRATO CONSTITUCIONAL DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS

1.1 Constituicdo, Constitucionalismo e Democracia
1.1.1 Do Constitucionalismo Liberal ao Constitucionalismo Social

No seio do constitucionalismo moderno surge a ideia de limitagdo do
poder do Estado com vistas a garantia de liberdades individuais. Despedindo-
se do Estado absolutista da Idade Média e j& vislumbrando um Estado liberal
a tomar forma, ficava cada vez mais evidente que o modelo entéo vigente néo
dava conta da complexidade daquela sociedade. Nesse sentido, as grandes
Revolucdes tiveram papel essencial para essa virada e contribuiram ainda que

de maneira introdutoria para a estruturagdao do constitucionalismo.

A superacdo do absolutismo, no qual os monarcas ndo se sujeitavam
a leis ou ao Direito, representou 0 marco desse movimento. O
constitucionalismo que surgia apresentava trés caracteristicas principais,
quais sejam: a limitacdo do poder dos governantes, atraves da separacéo de
poderes; a garantia dos direitos e liberdades individuais oponiveis ao Estado;
e a democracia representativa, partindo da necessidade de legitimacédo do

governo através do consentimento dos governados.

A Europa do século XVIII experimentava um momento de
Inseguranca, a Revolugcdo Francesa fez com que o parlamento assumisse a
posicdo de protagonista na consolidacdo do regime democratico, pois, por
meio dele, e apenas dele, os franceses acreditavam que seria possivel a
manutencdo da ordem democratica. Dessa forma, o constitucionalismo
francés surge diante de um cenario de incertezas e esperanca na figura do
parlamento. Por essa razdo, o sistema francés baseava-se na chamada

supremacia do Legislativo.

L NETO, Claudio Pereira de Souza; SARMENTO, Daniel. Direito Constitucional: teoria, historia
e métodos de trabalho. Belo Horizonte: Férum, 2014. p. 72.
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O constitucionalismo liberal-burgués, baseado na ideia de Estado
minimo, defendia a garantia dos direitos fundamentais através de uma
atuacdo negativa do Estado. Ou seja, defendia-se a ndo intervencdo na
economia e a abstencdo do Estado quanto a intervencdes de natureza social.
Nesse contexto, a igualdade que se propunha possuia carater meramente

formal.

A liberdade real das pessoas, pressuposto para a existéncia de
condigdes minimas que possibilitem a cada um fazer conscientemente as suas
escolhas, ndo configurava uma preocupacdo do Estado. Além disso, o
enfoque projetava-se mais sobre as liberdades econdmicas do que sobre as
liberdades existenciais. Esse modelo passou a sofrer duras criticas, 0 que
propiciou a emergéncia de um novo constitucionalismo, marcado pelo

respeito a dignidade humana.

O Constitucionalismo Social constitui uma resposta aos abusos
decorrentes do modelo liberal. As constituicdes sujeitas a esse modelo
incorporam direitos sociais, que demandam prestacGes positivas do Estado,
de modo a garantir a protecdo dos direitos fundamentais, assim como a
criacdo das condicdes necessarias para seu exercicio. A constituicdo de 1988

corresponde a uma tipica Constituicdo social.

Atualmente, a Inglaterra possui uma constituicdo nao escrita, ou seja,
a Constituicéo é formada por leis criadas pelo Parlamento, que podem ser por
ele alteradas a qualquer tempo. No Reino Unido ndo ha que se falar em
soberania da constituicdo, tal como concebida nos paises que admitem o
controle de constitucionalidade das leis, mas ha, por sua vez, a supremacia
do parlamento, que constitui o principio constitucional de maior relevancia.
O parlamento indica e destitui o primeiro ministro, que possui o poder de
dissolver o parlamento e convocar elei¢des. I1sso advém da ideia de respeito
as tradicBes e confere a constituicdo britanica grande flexibilidade. Hoje,
tem-se mitigado a soberania irrestrita do Parlamento, ao menos quanto aos

direitos fundamentais.
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O constitucionalismo americano por sua vez nasceu sob uma forte
desconfianca da figura do parlamento, ja que este silenciava quanto as
atrocidades cometidas pelos regimes absolutistas. Assim, apesar do poder e
dos meios que o parlamento inglés tinha para exercer controle sobre os atos
do monarca ndo o fazia. De tal modo que, para os norte-americanos, o poder
atribuido ao parlamento deveria ser fortemente limitado. Assim, o
constitucionalismo americano surge sob a compreensdo de que a constituicdo
caberia a organizacao do Estado e limitacdo da acdo dos governantes, ndo se

Ihe atribuindo a definicdo dos rumos do pais.

Nos Estados Unidos, a previsdo do controle de constitucionalidade
ndo encontra previsdo expressa no texto constitucional, mas decorreu
fundamentalmente do julgamento do caso Marbury v. Madison?. O controle
de constitucionalidade (judicial review) pode ser exercido por qualquer juiz
diante de um caso concreto, atraves do controle difuso, a0 mesmo tempo
caracteriza-se por ser um controle concreto, pois ocorre diante de um conflito
entre sujeitos de direito. Por se tratar de um pais submetido ao sistema da
common law, os precedentes judiciais sdo obrigatorios e vinculantes no
tocante ao caso sucessivo. Deste modo, obrigam a todos os 6rgdos do

Judiciério, assim como da Administracdo Publica®.

A Suprema corte norte-americana é o 6rgdo responsavel pelo controle
de constitucionalidade, através de julgamentos de casos concretos que
afastam ou aplicam determinada lei, tornando-se precedentes vinculantes. A
funcdo jurisdicional, principalmente nessa matéria, € de natureza

essencialmente politica.

No tocante a realidade brasileira, avulta a dificuldade

contramajoritaria®, que tem suscitado incandescentes debates doutrinarios, ja

2 MARSHALL, John, and Supreme Court Of The United States. U.S. Reports: Marbury v. Madison,
5 U.S. 1 Cranch 137. 1803. Periodical. Retrieved from the Library of Congress. Disponivel em
http://cdn.loc.gov/service/ll/usrep/usrep005/usrep005137/usrep005137.pdf. Acesso em 29 set. 2018
3 NETO; SARMENTO, 2016, p. 31.

4 “A legitimidade democrética da jurisdi¢do constitucional tem sido questionada em razdo da
apontada “dificuldade contramajoritaria” do Poder Judicidrio, que decorre do fato de os juizes,
apesar de ndo serem eleitos, poderem invalidar as decisdes adotadas pelo legislador escolhido pelo
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que a legitimidade democrética conferida pelo povo estd com os legisladores
e ndo com o Judiciario. Tal decorre da circunstancia de que, no Brasil, 0s
juizes ndo sdo ungidos pelo sufragio popular®; antes, ao contrario, sdo
selecionados através de concursos publicos de provas e titulos, de acordo

com o art. 93, | da Constituicdo Federal®.

1.1.2 Centralidade e Supremacia da Constituicéo

A Constituicdo, tal como concebida atualmente, vem passando por
diversas transformac@es desde seu surgimento como documento responsavel
pela organizacdo do Estado e limitacdo do poder politico. A ideia de
supremacia do texto constitucional, representada pela piramide’, demonstra
que o ordenamento juridico rege-se pelas normas contidas na Constituicao,
normas que surgem do poder constituinte originario e derivado e detém

estabilidade.

Tal como a supremacia, a centralidade da Constituicéo foi reconhecida
e vem sendo reafirmada. A centralidade vem indicando para a supremacia
material da Constituicdo. De modo que, a constitucionalizacdo do direito
brasileiro, movimento que reconhece a sujei¢cdo de todo o ordenamento

juridico aos ditames do texto constitucional, representou importante avanco

povo, invocando, muitas vezes, normas constitucionais de carater aberto, que sdo objeto de leituras
divergentes na sociedade.” (NETO; SARMENTO, 2016, p. 35).

> CONTE, Francesco. Sobre a motivagdo da sentenga no processo civil: Estado constitucional
democratico de direito, discurso justificativo e legitimacao do exercicio da jurisdi¢do. 12 ed. Rio de
Janeiro: Gramma, 2016. p. 887

6 Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre o Estatuto da
Magistratura, observados os seguintes principios:

I - ingresso na carreira, cujo cargo inicial sera o de juiz substituto, mediante concurso publico de
provas e titulos, com a participacao da Ordem dos Advogados do Brasil em todas as fases, exigindo-
se do bacharel em direito, no minimo, trés anos de atividade juridica e obedecendo-se, nas
nomeacdes, & ordem de classificacéo;

" A Teoria Pura do Direito, proposta por Hans Kelsen, consubstanciada na figura da piramide esta
bem mais relacionada a supremacia da constituicdo em termos formais. Ou seja, a alocagdo da
constituicdo no topo da piramide demonstrava que a lei Suprema vinculava muito mais no plano
formal do que material.
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no que toca a prevaléncia dos direitos fundamentais diante dos constantes

processos de mudanca no seio da sociedade®.

No primeiro momento do constitucionalismo liberal, a supremacia da
constituicdo manifestava-se, quanto a limitacdo do poder politico, na criacdo
dos poderes constituidos que a ela se submetiam e eram responsaveis pela
criacdo das leis, atos administrativos e decisdes judiciais. Essa supremacia
constitucional fundamentava-se, basicamente, no conte(do das normas que

Ihe pertenciam. Por esse motivo, denominada supremacia material.

Todavia, foi no decorrer dos seculos XIX e XX, que paulatinamente
esse cenario foi se alterando. As maiorias que passaram a se formar no curso
dos processos constituintes inseriam temas de seu interesse no texto
constitucional com o objetivo de protegé-los, sob a estabilidade conferida a
constituicdo. Assim, a supremacia material passava a dar lugar a supremacia

formal.

Um dos fundamentos que afirma a supremacia da constituicdo possui
natureza substantiva e esta diretamente ligado ao conteddo do texto
normativo, ja o outro diz respeito a origem da norma. Quanto ao fundamento
objetivo, entende-se que tais normas constituem nucleo essencial de

protecéo®.

A supremacia da constituicdo materializa-se através da rigidez
constitucional e do controle de constitucionalidade dos atos normativos. Por
rigidez, entende-se que o processo de alteracdo de preceitos constitucionais
deve obedecer a um procedimento mais complexo que o estabelecido para a

criacdo de leis ordinarias. O controle de constitucionalidade, por sua vez,

8«0 Estado Constitucional de Direito tem como fito garantir, como razio mesma de sua existéncia,
direitos fundamentais, individuais ou coletivos (v. g., liberdade, igualdade, seguranca, justica),
perante 0 poder estatal. No escopo de prevenirem-se rasgos autoritarios e abusos de poder politico,
em diferentes estruturas scio-econdmico-cultural-politicas.” ( CONTE, 2016, p. 272).

° “Em sintese, a ideia ¢ a de que existem direitos e principios tio essenciais que devem ser postos
fora do alcance das maiorias. Por isso, eles sdo “entrincheirados” pela Constitui¢do, que os protege
até do legislador democraticamente eleito. (...) Basta reconhecer que existem certos valores — nao
importa se histdricos ou transcendentes — que sdo tdo importantes que devem ser subtraidos da luta
politica cotidiana.” (NETO; SARMENTO, 2016, p. 89)
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admite a invalidagdo de atos normativos que contrariem a normativas

constitucionais.t®

1.2 Consolidagdo do Estado Constitucional Democratico de Direito

O conceito de Estado de Direito, em sua origem, era ligado ao
liberalismo e caracterizava-se pela sujeicdo as leis. Essa lei formalmente
emanada do Poder Legislativo garantia os direitos individuais de seus

representados.

O chamado império da lei pressupunha uma atuacdo governamental
vinculada a normas legais emanadas de 6rgdos competentes e que, portanto,
detém legitimidade. Essas normas sdo dotadas de abstratividade,
generalidade e irretroatividade, o que lhes confere o poder de sujeitar os atos

de quem detém o poder de definir os rumos da vida do povo?!.

Contudo, esse conceito de Estado de Direito, e suas implicagdes,
passou a ndo dar conta da complexidade das relagfes que se estabeleciam,
dada a amplitude de seu significado, o que fez com que a expresséo 'Estado
de Direito' passasse a ser vista como uma expressdo ambigua e insuficiente.
Isto porque, apesar de garantir a criacdo e aplicacdo das leis ndo criava
mecanismos para controlar seu contetdo, desembocando na legitimacéo de

regimes autoritarios, tal como o Estado fascista'?.

10 Daniel Sarmento soma a estes um elemento sociolégico, o qual ele denomina de “cultura
constitucional”, a qual caracteriza-se por uma adesdo generalizada do povo & Constitui¢do estatal
que, segundo ele “ocorre quando este a toma como algo que € seu, e pelo qual vale a pena lutar.”

11 «Q Estado de Direito caracteriza-se por apresentar as seguintes premissas: (1) primazia da lei, (2
) sistema hierdrquico de normas que preserva a seguranca juridica e que se concretiza na diferente
natureza das distintas normas e em seu correspondente ambito de validade; (3) observancia obrigat
Oria da legalidade pela administracdo publica; (4) separacdo de poderes como garantia da liberdade
ou controle de possiveis abusos; (5) reconhecimento da personalidade juridica do Estado, que mant
ém relac0es juridicas com os cidaddos; (6) reconhecimento e garantia dos direitos fundamentais inc
orporados a ordem constitucional; (7) em alguns casos, a existéncia de controle de constitucionalid
ade das leis como garantia ante o despotismo do Legislativo.” (MORAES, Alexandre de. Direito ¢
onstitucional. — 29. ed. — Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 5)

12 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 412 ed., rev. e atual./até a
Emenda Constitucional n. 99, de 14.12.2017. S&o Paulo: Malheiros, 2018, p.115.
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O Estado Social de Direito surge como resposta ao Estado Liberal,
abandonando a neutralidade e o individualismo tipicos do liberalismo para
pensar uma nova forma de atender aos anseios sociais que surgiram das
grandes injusticas cometidas sob o amparo da lei. Apesar da tentativa de criar
um estado de bem-estar, essa concepcdo de Estado ainda se apresentava

insuficiente e imprecisa.

Em decorréncia de tais desdobramentos nasce o Estado Democratico
de Direito, cujo principio norteador é a soberania popular; este pressupde a
atuacdo do povo com vistas a realizacdo, em Ultima ratio, da justica social.
A democracia realizada pelo Estado Democratico de Direito, segundo dispde
o artigo 3o, | da Constituicdo Federal, pressupde um processo de convivéncia

numa sociedade livre, justa e solidaria.

O Estado Constitucional de Direito insere o elemento constitucional
ao conceito de Estado para demonstrar a estabilidade dos direitos
fundamentais que se pretende promover, como resposta as atrocidades
cometidas pelo regime nazista sob o amparo das leis. Esse modelo que surge
passa a sujeitar a atuacdo do legislador ao que dispGe a constituicao,
documento mais importante do ordenamento juridico e que condiciona a

existéncia e validade de todas as normas infraconstitucionais?®s.

Nesse cenario, ganham forca principios como: principio da
constitucionalidade; o principio democratico (art. 1°); o principio da justica
social (art. 170 e 193), o principio da igualdade (art. 5°, caput e 1); principio
da separacdo de poderes (art. 2°); o principio da legalidade (art. 5° 1) e
principio da seguranca juridica (art. 5°, XXXVI a LXXIII).14

13 «Q Estado constitucional, portanto, é mais do que o Estado de Direito, é também o Estado Demo
cratico, introduzido no constitucionalismo como garantia de legitimagao e limitagdo do poder” (M
ORAES, Alexandre. p. 6).

14 SILVA, 2018, p. 124.



18
1.2.1 Reconhecimento de For¢ca Normativa a Constituicao

A afirmacgéo de que a constituicdo corresponde a norma juridica ndo
foi certeza pacifica sempre. Apos o fim da Il Grande Guerra, instaurou-se um
cenario de descrenca nas autoridades politicas. Nesse contexto, as
constituicbes que surgiam estabeleciam direitos fundamentais, os quais
deveriam ser autoaplicaveis para impedir atrocidades de modelos

autoritarios.

No mesmo momento, e em decorréncia desse movimento, houve o
fortalecimento da jurisdicdo constitucional com vistas a dar efetividade as
normas contidas na constituicdo. No Brasil, esse processo de reconhecimento
iniciou-se em momento posterior a redemocratizacdo, com a promulgacéo da
Constituicdo de 1988. Essa discussédo, portanto, chegou ao Brasil apenas na
década de 80, tendo a Constituicdo de 1988 assumido importante papel nesse
processo de reconhecimento e aplicacdo de suas normas. A partir de entéo as
normas constitucionais ganharam relevo muito maior, apesar de ainda nédo

Ihes ser atribuida total efetividade.

Nesse sentido, a atuacdo do poder constituinte, em qualquer de suas
formas, possui 0 encargo de positivar no texto constitucional a traducdo da
vontade do povo, por meio de normas que representem, sobretudo, as
mudancas sociais experimentadas ao longo dos anos. Isso nos permite inferir
que, apesar de sua rigidez, a Constituicdo ndo representa um documento
estatico, mas apto a sofrer alteracdes e produzir efeitos em diferentes cenarios

da historial®.

15 Konrad Hesse afirma: “A constitui¢io niio configura, portanto, apenas expressio de um ser, mas
também de um dever ser; ela significa mais do que o simples reflexo das condices faticas de sua
vigéncia, particularmente as forcas sociais e politicas. Gragas a pretensdo de eficacia, a constituigdo
procura imprimir ordem e conformacao a realidade politica e social. Determinada pela realidade
social e, a0 mesmo tempo, determinante em relacdo a ela, ndo se pode definir como fundamental
nem a pura normatividade, nem a simples eficicia das condig¢fes sdcio-politicas e econdmicas. A
forca condicionante da realidade e a normatividade da constitui¢do podem ser diferenciadas; elas
ndo podem, todavia, ser definitivamente separadas ou confundidas.” (HESSE, Konrad. A forca
normativa da constituicdo. — Traducdo de Gilmar Ferreira Mendes. Sergio Antonio Fabris
Editor. Porto Alegre, 1991).
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Partindo desse entendimento, é possivel afirmar que os direitos
previstos na Constituicdo devem ser observados e garantidos pelo Estado por
meio de uma atuagdo positiva, ndo cabendo abstencdo em questdes que
demandam acdes efetivas. Isso significa que o Estado deve promover a

efetivacdo dos direitos constitucionais, sobretudo, os direitos fundamentais.

1.3 O Papel do Estado na Efetiva Realizagcdo dos Direitos
Fundamentais: Eficéacias Vertical e Horizontal

O processo de formagdo do Estado brasileiro foi marcado por
momentos de grande instabilidade politica. Desde a chegada dos
colonizadores até os dias atuais raros foram 0S momentos em que se
experimentou a efetivagdo das leis, em estreita conformidade com a

Constituigéo.

Assim como em diversas partes do mundo, a Constitui¢cdo no Brasil
sempre representou muito mais um documento politico, sujeito as mudancas
no campo politico do que um documento juridico capaz de estabelecer
normas autoaplicaveis. Um exemplo é suficiente para ilustrar a afirmacéo: a
Carta de 1967/69, que garantia os direitos a liberdade, a integridade fisica e
a vida, ndo sendo raras, contudo, as prisdes ilegais, o0 desaparecimento

forcado de pessoas e a tortura do regime militar.

No curso do século XX, conforme demonstrado em topico anterior, a
constituicdo ganha forca normativa. Suas disposi¢Ges passam a ter o carater
vinculativo e obrigatorio reconhecidos, o que foi essencial para se garantir a
transicio de um modelo autoritdrio para um regime efetivamente

democratico, nos moldes que se propunha.

Atualmente, ndo se pode questionar o importante papel exercido pelo
Estado na promocdo e garantia dos direitos fundamentais. 1sso porqué,

conforme ja visto, em modelos anteriores, interesses limitados de poucos
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detentores do poder econdmico foram capazes de reduzir a nada

determinados direitos ligados a prépria dignidade humana?®.

A eficacia vertical dos direitos fundamentais estd fundada na
possibilidade de realizacdo de determinados direitos mediante imposi¢do do
poder do Estado. Isso significa que a sociedade esta sujeita a atuacdo do
Estado visando a efetiva realizacdo de direitos fundamentais aos seus
cidad&os. Desta forma, as liberdades demandam, em regra, atuacdo negativa
ou uma abstencéo estatal. Nesse sentido, vale dizer que a liberdade juridica,
concebida como direito, pressupde que a pessoa ndo sofra qualquer 6bice por
parte do Estado em suas acdes, impedindo-se, dessa forma, qualquer

ingeréncia estatal em relacdo a garantia do direito a liberdade.

Contudo, violacbes de direitos fundamentais podem ter sua origem
para além da pessoa do Estado, mas perpetradas por terceiros, em decorréncia
de relacGes entre particulares. Nao por acaso, na matéria, despontou, na
Alemanha como resultado de intensos debates doutrindrios e

jurisprudenciais, a teoria da eficacia horizontal dos direitos fundamentais.

Né&o é de todo inquestionavel a possibilidade de oposicao de direitos
fundamentais a particulares e muita resisténcia surgiu acerca dessa

possibilidade!’. Apesar da auséncia de contornos claros no que se refere a

16 Afina-se pelo mesmo diapasdo 0 magistério de Luis Roberto Barroso: “O Estado ainda é a grande
instituicdo do mundo moderno. Mesmo quando se fala em centralidade dos direitos fundamentais, o
que esta em questdo sdo os deveres de abstencdo ou de atuagdo promocional do poder publico.
Superados os preconceitos liberais, a doutrina publicista reconhece o papel indispensavel do Estado
na entrega de prestacBes positivas e na prote¢do diante da atuagdo abusiva dos particulares”
(BARROSO, Luis Roberto. Interpretagdo e aplicacdo da constitui¢do: fundamentos de uma
dogmatica constitucional transformadora. 3ed., Saraiva. Sdo Paulo, 1999. p. 126)

7 No julgamento do RE 201.819/RJ, o Ministro Gilmar Mendes em seu voto-vista apresentou alguns
argumentos que perpassam a ideia de eficacia horizontal dos direitos fundamentais numa analise da
Lei Fundamental alema, ele declarou: “Afirmou-se, ainda, que a eficicia imediata dos direitos
fundamentais sobre as relagfes privadas acabaria por suprimir o principio da autonomia privada,
alterando profundamente o préprio significado do Direito Privado como um todo. Ademais, a
aplicacdo direta dos direitos fundamentais as relacdes privadas encontraria 6bice insuperavel no fato
de que, ao contrario da relacdo Estado-cidaddo, os sujeitos dessas relagdes merecem e reclamam,
em principio, a mesma protecdo. E claro que o tema prepara algumas dificuldades. Poder-se-ia
argumentar com a disposi¢@o constante do art. 1, da Lei Fundamental, segundo a qual ‘os direitos
humanos configuram o fundamento de toda a sociedade’ (Grundlage jeder Gemeinschaft). Poder-
se-ia aduzir, ainda, que a existéncia de forcas sociais especificas, como os conglomerados
econdmicos, sindicatos e associa¢des patronais, enfraquece sobremaneira o argumento da igualdade
entre os entes privados, exigindo que se reconheca, em determinada medida, a aplicacdo dos direitos
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esse tema, tem-se admitido no direito brasileiro a aplicagdo dos direitos
fundamentais em relagbes exclusivamente privadas, assim como no
julgamento do Recurso Extraordinario 201.819/RJ, no qual um ex-membro
da Unido dos compositores do Brasil, excluido do quadro de associados sem
a observancia da garantia ao contraditério e a ampla defesa e do devido
processo legal teve tais direitos reconhecidos. A deciséo declarou a limitacéo
da autonomia privada, determinando que tais principios constitucionais

fossem respeitados no caso particular.

Nessa moldura, pode-se dizer que ndo ha de se considerar uma ordem
juridica estatica, alheia ao dinamismo da realidade social, tampouco um
Estado neutro no que tange as relacbes privadas, no qual o pacta sunt

servanda ndo estaria sujeito a qualquer tipo de controle.

Quanto a eficacia mediata dos direitos fundamentais, Alexy adota a
Teoria da Irradiacdo®®, por meio da qual se entende que os direitos
fundamentais irradiam sobre a totalidade do ordenamento juridico vigente.
Nesse sentido, as normas de direito fundamental ndo se adstringem a defesa
de direitos subjetivos individuais, mas representam um sistema organico em
que as decisdes em ambito constitucional sdo validas tanto para o Legislativo,

como para a Administracdo e a propria Jurisdicdo®®.

fundamentais também as relagdes privadas. Esses dois argumentos carecem, todavia, de forca
normativa, uma vez que tanto o texto da Lei Fundamental, quanto a proépria histéria do
desenvolvimento desses direitos ndo autorizam a conclusdo em favor de uma aplicacdo direta e
imediata dos direitos fundamentais as relag@es privadas. (...) é preciso acentuar que diferentemente
do que ocorre na relagdo direta entre o Estado e o cidaddo, na qual a pretensdo outorgada ao
individuo limita a acdo do Poder Publico, a eficacia mediata dos direitos fundamentais refere-se
primariamente a uma relacdo privada entre cidaddos, de modo que o reconhecimento do direito de
alguém implica o sacrificio de faculdades reconhecidas a outrem. Em outros termos, a eficacia
mediata dos direitos esta frequentemente relacionada com um caso de coliséo de direitos. A posi¢do
juridica de um individuo em face de outro somente pode prevalecer na medida em que se reconhece
a prevaléncia de determinados interesses sobre outros.”

18 ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. — de la traduccion y estudio
introductorio, Carlos Bernal Pulido. — Centro de Estudios Politicos y Constitucionales. — Madrid,
2014, p. 465.

19 Confira-se, no ponto, Alexy: “El caracter objetivo no puede consistir en que los principios de
derecho fundamental, en cuanto principios supremos del sistema juridico, no tengan nada que ver
com posiciones individuales. Esto contradiria la orientacion basica de los derechos fundamentales,
referida al individuo” (Ibid., p. 466).
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A luz de tais circunstancias, é de se reafirmar o compromisso do
ordenamento juridico, sobretudo da Constituicdo Federal, assim como, em
alguma medida, os esfor¢os da jurisprudéncia no sentido de garantir a efetiva
aplicacdo dos direitos fundamentais seja para proteger individuos ou a
prépria sociedade da atuacdo do Estado (eficacia vertical), bem ainda de

particulares (eficacia horizontal).



CAPITULO 2 - A LIBERDADE DE EXPRESSAO COMO
CONQUISTA DEMOCRATICA

2.1 O Brasil em Periodos Autoritarios

A histdria se ocupa em demonstrar que, por vezes, a reproducéo e o
endosso de determinados discursos foi a alavanca capaz de produzir grandes
tragédias, como os infaustos genocidios da humanidade. Essas praticas
destrutivas, comumente, encontravam apoio na prépria legislacdo, que nao
dispunha de procedimento legislativo que lhe garantisse legitimidade
democratica e, ainda, carecia de mecanismos de controle com vistas ao

equilibrio da ordem social®.

Desde a chegada dos colonizadores em territdrio brasileiro, quem aqui
estava sofreu com uma série de imposicdes, seguidas de massacres. Povos
indigenas foram obrigados a adotar o estilo de vida do homem branco, sob

pena de exterminio, o que resultou em um verdadeiro genocidio?*.

No século XIX, sob a vigéncia do imperio, a Constituinte de 1823,
inspirada na Franca, teve um certo carater revolucionario na tentativa de dar
0s primeiros passos em direcdo a uma representatividade democratica,
consubstanciada numa constituicdo. Entretanto, ainda sob o dominio de

Portugal, a Constituinte foi dissolvida pela suspeita de golpe. Neste cenério,

20 “Ao emergir da Segunda Guerra Mundial, apds trés lustros de massacres e atrocidades de toda
sorte, iniciados com o fortalecimento do totalitarismo estatal iniciado nos anos 30, a humanidade
compreendeu, mais do que em qualquer outra época da historia, o valor supremo da dignidade
humana.” (COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacéo histdrica dos direitos. 10? ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2015, p. 68.)

21 Darcy Ribeiro cunha a expressdo “moinhos de gastar gente”, referindo-se aos negros e indios
massacrados pela expansdo portuguesa em territorio brasileiro. indios tidos como mercadoria
abundante, tanto para uso proprio como para a venda e negros trazidos para servirem de escravos
representavam a alavanca de ‘“desenvolvimento econdmico” comandada pelos portugueses.
(RIBEIRO, Darcy. Povo brasileiro: a formacéao e o sentido do Brasil. Sdo Paulo: Companhia das
Letras, 1995. p. 106.)
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alguns membros da assembleia foram presos, exilados e, posteriormente,

deportados??,

Igualmente despoticos foram os periodos dominados pelas ditaduras
no Brasil. Nos anos pds 1964, em que prevaleceu a ditadura militar no Pais,
a censura constituiu ferramenta importante para a manutencdo do regime.
Através das diversas formas de repressao ao livre pensar e expressar crengas
e opinides, os militares impunham seu modelo de governo. Sem nenhum
compromisso com as liberdades individuais ou com os direitos fundamentais,
os operadores do regime procediam prisdes sem observancia a qualquer tipo

de procedimento que garantisse o devido processo legal.

Os Atos Institucionais, por sua vez, funcionavam como base legal para
praticas totalmente dissonantes de garantias minimas relacionadas a

dignidade humana.

A Lei de Imprensa?®, publicada em 9 de fevereiro de 1967, impedia
gue a imprensa e 0rgdos de comunicacao fizessem a transmisséo de fatos que
aconteciam ao redor do pais naquele periodo. A censura era evidente e
silenciava os canais de comunicacdo para favorecer o regime autoritario.
Além de ndo haver liberdade para jornalistas, essa lei previa uma série de

sancdes severas a quem descumprisse suas disposicdes. O seu art. 2°%* langou

22 RODRIGUES, José Hondrio. A assembleia constituinte de 1823. Editora VVozes. Petrdpolis, 1974.
p. 223.

2 A Lei n°5.250 de 09 de fevereiro de 1967 trazia previses que, claramente, atentavam contra as
liberdades individuais e coletivas tais como:

Art. 1° E livre a manifestacio do pensamento e a procura, o recebimento e a difusio de informagdes
ou idéias, por qualquer meio, e sem dependéncia de censura, respondendo cada um, nos térmos da
lei, pelos abusos que cometer.

§ 1° N&o seré tolerada a propaganda de guerra, de processos de subversdo da ordem politica e social
ou de preconceitos de raga ou classe.

§ 2° O disposto neste artigo ndo se aplica a espetaculos e diversdes publicas, que ficardo sujeitos a
censura, na forma da lei, nem na vigéncia do estado de sitio, quando o Govérno podera exercer a
censura sobre os jornais ou periddicos e emprésas de radiodifusdo e agéncias noticiosas nas matérias
atinentes aos motivos que o determinaram, como também em relacdo aos executores daquela
medida. (BRASIL. Lei n®5.250, de 09 de fevereiro de 1967. Regula a liberdade de manifestagdo do
pensamento e de informacédo. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L5250.htm. Acesso em 13 jul. 2018.)

24 Art. 2° E livre a publicago e circulacéo, no territorio nacional, de livros e de jornais e outros
periodicos, salvo se clandestinos (art. 11) ou quando atentem contra a moral e 0s bons costumes.
(BRASIL. Lei n°® 5.250, de 09 de fevereiro de 1967. Regula a liberdade de manifestacdo do
pensamento e de informacédo. Disponivel em:
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mao do conceito demasiado aberto de “bons costumes” para dizer que sua

violagdo resultaria na impossibilidade de circulacdo do jornal.

Além dos jornalistas, tantos outros foram silenciados pelo regime,
entre eles artistas e intelectuais que se uniam para combater os ideais

impostos pela ditadura.

Por essa razdo, a redemocratizacdo inspira a inexisténcia de espago
para um modelo de Estado em que uma vontade tida como soberana deva
prevalecer, até porque a democracia, fruto desse processo historico,
pressupde governo feito pelo povo e destinado ao povo, legitimo detentor do
poder estatal, nos termos do art. 1° pardgrafo Unico da Constituicdo
Federal®. Dessa maneira, logo comecaram a ser pensados meios capazes de
efetivar um sistema de controle que pudesse eliminar os excessos de
governantes autoritarios e ao mesmo tempo produzir equilibrio no exercicio

do poder.

2.2. A Liberdade de Expresséo em Diplomas Internacionais

A disciplina do direito fundamental a liberdade de expressdo passou
por um longo processo de afirmacao historica, o qual deu origem a diversos
tratados internacionais, dentre os quais estdo a Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos, de 1948, a Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos, de 1969 e o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos,
de 1966, dos quais o Brasil é signatario. Apesar dos mecanismos
diferenciados de impor suas disposi¢Oes, o direito internacional, por vezes,
pressiona os Estados signatarios, ainda que soberanos, ao cumprimento do
conteldo pactuado. Ha diplomas que, por sua vez, possuem natureza de

recomendacao, sem Con.

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L5250.htm. Acesso em 13 jul. 2018.)
25 Art. 1° - omissis. Paragrafo Gnico. Todo o poder emana do povo, que 0 exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicéo.
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A Declaracdo de Direitos, Bill of Rights de 1689, importante, entre
outros aspectos, por colocar fim ao regime de monarquia absoluta na
Inglaterra, ndo tinha como escopo a declaracdo de direitos humanos, mas
propunha com a separac¢ao de poderes uma forma de organizagéo do Estado
que, em Ultima analise, visava a protecdo dos direitos fundamentais da pessoa
humana?®. Quanto ao exercicio das liberdades, Comparato afirma que a
Declaracéo de Direitos apresentava certa incoeréncia, pois, em suas palavras

se, de um lado, foi estabelecida pela primeira vez no Estado moderno a separagao

de poderes como garantia das liberdades civis, por outro lado essa formula de

organizagdo estatal, no Bill of Rights, constituiu o instrumento politico de
imposico, a todos os suditos do rei da Inglaterra, de uma religido oficial.?’

Por outro lado, a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem,
proclamada em 1948, ainda sob o impacto da Segunda Guerra Mundial, prevé
a protecdo do livre exercicio da liberdade de pensamento e expressdo. O
principio da liberdade proclamado na Declaracdo abrange as dimensdes
individual e politica, destacando-se, para efeitos de alcance deste trabalho, o
ambito individual?®.

A criacdo dos Pactos Internacionais de Direitos Humanos objetivou
desenvolver o contetdo da Declaracdo de Direitos Humanos, com a
institucionalizacdo desses direitos em ambito universal, assim como prever
mecanismos de sancdo a suas violagdes, atraves do Comité de Direitos
Humanos. O Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, ao tratar da
liberdade de expressao, prevé em seu artigo 19, que ninguém sera privado de

expor publicamente seu pensamento e opinido, ndo devendo ser molestado

26 COMPARATO, 2015, p. 106.

27 Ibid., p. 107.

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

Artigo 19. Todo ser humano tem direito a liberdade de opinido e expressdo; esse direito inclui a
liberdade de, sem interferéncia, ter opiniGes e de procurar, receber e transmitir informacdes e idéias
por quaisquer meios e independentemente de fronteiras.

(Convencdo Americana de Direitos Humanos. Costa Rica, 1969. Disponivel em:
https://mww.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm. Acesso em 10 ago.
2018.)
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por essa razdo, porém o 83° aponta para a possibilidade de restricdo desse
direito em funcgéo do respeito a reputacdo de outras pessoas, assim como, a
protecdo da seguranca nacional, a ordem, a salde ou a moral publicas. Por
oportuno, vale ressaltar que conceitos abertos como 0s mencionados no
dispositivo devem ser casuisticamente analisados em consonancia com 0

ordenamento juridico patrio.

Outro importante diploma internacional é a Convencdo Americana de
Direitos Humanos, da qual o Brasil, membro da OEA, também ¢ signatario.
Ela reproduz em grande medida disposi¢cbes do Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos, prevendo o dever de respeito a liberdade de
pensamento em suas diversas formas de expressdo. Mas esse direito ndo esta
protegido ilimitadamente, suas disposi¢des deixam clara a obrigacdo imposta
ao Estado de criar leis com o objetivo de impedir a propagacdo de discurso
de édio, por exemplo?®. Essa restricdo, segundo a melhor doutrina, néo se
refere a liberdade de expressdo pessoal, mas dirige-se a atividade empresarial

no que tange a imprensa®,

O direito a liberdade de expressdo aparece nesses documentos como
um direito negativo, ou seja, ele ndo é provido pelo Estado, mas deve ser
garantido por este. Isso quer dizer que o Estado é responsavel pela efetivacdo
desses direitos cabendo, inclusive, sangfes no ambito internacional em caso

de descumprimento verificado.

O Tribunal Penal Internacional € o Unico organismo internacional
capaz de condenar penalmente cidadaos responsaveis pela préatica de crimes.

O Estatuto que Ihe regulamenta prevé sancdo individualizada a quem seja

29 Art. 13.5 A lei deve proibir toda propaganda a favor da guerra, bem como toda apologia ao 6dio
nacional, racial ou religioso que constitua incitacdo a discriminacéo, a hostilidade, ao crime ou a
violéncia.”. (Convengdo Americana de Direitos Humanos. Costa Rica, 1969. Disponivel em:
https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm. Acesso em 10 ago.
2018.)

30 Até a organizagdo dos meios de comunicacdo em massa, o direito a liberdade de expressédo era
restrito aos que sabiam ler e escrever. A humanizacdo da vida social decorrente do acesso a esse
direito revela um verdadeiro avanco dos direitos humanos, ja que para a autodeterminacdo humana,
é imprescindivel o acesso a informagdo adequada. Por outro lado, em consequéncia, ha uma
tendéncia dos conglomerados que dominam o mercado de comunicagao ao uso do direito a liberdade
de expressdo como um direito a liberdade de exploragdo empresarial, 0 que ndo é factivel.
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responsabilizado pelos chamados Crimes contra a Humanidade. Seu artigo

7°, 81°, alinea b, prevé, entre os Crimes contra a Humanidade, a

Perseguicdo de um grupo ou coletividade que possa ser identificado, por motivos
politicos, raciais, nacionais, étnicos, culturais, religiosos ou de género, tal como
definido no paragrafo 3o, ou em fungdo de outros critérios universalmente
reconhecidos como inaceitaveis no direito internacional, relacionados com
qualquer ato referido neste paragrafo ou com qualquer crime da competéncia do
Tribunal.

Nessa moldura, o direito internacional reconhece a prevaléncia da
dignidade humana, caracterizando como Crime contra a Humanidade a
perseguicdo de grupos por motivos raciais, politicos, religiosos etc., o que
poderia ser caracterizado pela pratica de discurso de odio tamanho que suas

consequéncias alcangassem propor¢des desmedidas.

Portanto, o direito internacional, em sua evolucdo, passou a
reconhecer o direito a liberdade de expressdo como uma forma de
manifestacéo inerente a dignidade humana e claramente necesséaria ao pleno

exercicio de direitos humanos fundamentais.

2.3 Liberdade de Expresséao na Constituicdo Federal de 1988

“A liberdade de expressdo tem como objeto a manifestagdo de
pensamentos, ideias, opinides, crencas e juizos de valor.”®! A afirmacéo da
liberdade de expressdo enquanto direito fundamental inaugura um periodo
historico relativamente recente. A proclamacao desse direito como um direito
subjetivo nasceu como estratégia de consolidacdo na transicdo do Antigo

Regime para o Estado liberal.

No Brasil, a promulgacdo da Constituicdo de 1988 representou um
marco no processo de redemocratizacdo do Estado pés ditadura. Apds

experimentar momentos de grande restricdo de direitos, sobretudo, com a

31 FARIAS, Edilsom. Liberdade de Expressdo e Comunicag&o. Teoria e protecdo constitucional.
Séao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004, p. 46
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edicdo dos Atos Institucionais apds a Emenda Constitucional de 1969, o

Brasil conquista uma Constituicao digna de um pais republicano.

Ja sob a perspectiva de um Estado Democrético de Direito, a CRFB/88
se preocupou em definir direitos e garantias fundamentais, que, combinados
com a previsao de direitos civis e politicos formaram o arcabou¢o necessario

para a reestruturacdo do Estado brasileiro.

Tao logo superado esse momento de auséncia constitucional, foi
inaugurado o processo de redemocratizacdo do Brasil; nele, pensar um pais,
cujos rumos seriam determinados pelo povo e em seu beneficio volta a ser
um objetivo realizavel. O processo constituinte com a Assembleia de

1987/88 inaugurou a reconstitucionalizacdo do Estado brasileiro.

Nesse processo de consolidacdo da democracia, a liberdade de
expressdo representou elemento fundamental. Conceber um Estado no qual
a livre manifestacdo do pensar se tornava regra, onde a liberdade de expressar
ideias e opinides ganhava protecdo constitucional foi uma das grandes
facanhas da redemocratizacéo.

Entre as discussbes que embalaram a Constituinte, a maneira como se
trataria a liberdade de expresséo, e em que termos, marcou presenca. Nao é
de se admirar que essa tenha sido uma preocupacdo, ja que nao se poderia

admitir o retorno a censura em nenhuma hipotese.

A Constituicéo traz nos incisos IV, IX e X1V do artigo 5° e no caput,
paragrafos 1° e 2°, do artigo 220 algumas disposi¢oes que bem demonstram
seu compromisso com a instauracdo de uma nova ordem constitucional, na
qual as liberdades representariam muito mais que um mero rabisco sem

qualquer efetividade no seio da sociedade®.

32 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

IV - é livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o anonimato;

VI - é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo assegurado o livre exercicio dos
cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a prote¢do aos locais de culto e a suas liturgias;
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Tais dispositivos relacionados ao direito de liberdade de expresséo do
pensamento; liberdade de consciéncia e crenca; liberdade de expresséo da
atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacdo; de acesso a
informacdo; do direito de resposta e da liberdade de aprendizado e ensino
constituem uma série de direitos e liberdades fundamentais com contetdo e
ambitos de aplicagdo distintos, os quais podem ser agrupados sob a
denominacao “liberdade de expressdo”. Apesar de autonomos tais direitos e
liberdades dialogam entre si. Pode-se dizer que tais disposi¢des representam
respostas ao trauma vivenciado durante a ditadura militar e o autoritarismo
que permeou aquele periodo da histdria, com vistas a ndo permitir que tais

acontecimentos se repitam.

O texto que resulta dos projetos da constituinte veda qualquer tipo de
censura e garante que ninguém seja punido pelo simples fato de expressar
seu pensamento. Logo, é garantido ao individuo que se manifeste, no
exercicio da liberdade garantida, sendo vedado o anonimato. Essa vedacéo
ao anonimato denota a clara preocupacéo do constituinte em evitar abusos no

exercicio do direito.

O tratamento privilegiado conferido a liberdade de expressdo pela
CRFB/88 garantiu sua abrangéncia. Isto porqué o direito a liberdade de
expressdo pode ser concebido sob trés dimensdes: em sua dimensédo
individual, representa um direito essencial a dignidade humana; em sua

dimenséo coletiva, constitui um instrumento para a busca da verdade; e em

IX - é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacgio,
independentemente de censura ou licenga;

X1V - é assegurado a todos o0 acesso a informacéo e resguardado o sigilo da fonte, quando necessario
ao exercicio profissional;

XXXIII - todos tém direito a receber dos drgaos publicos informagdes 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 & seguranca da sociedade e do Estado;

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

§ 1° Nenhuma lei conterd dispositivo que possa constituir embaraco a plena liberdade de informagéo
jornalistica em qualquer veiculo de comunicacéo social, observado o disposto no art. 5°, IV, V, X,
Xl e XIV.

§ 2° E vedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideol6gica e artistica.

(Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Art. 5°.

BRASIL. Constituigdo (1988). Acesso em 15 ago. 2018)
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sua dimensdo politica, corresponde a um elemento indispensavel para a

manutenc¢édo da democracia e autogoverno.

Logo, sdo plenamente compreensiveis os esforcos da Constituicdo
Federal em proteger a liberdade de expressdo, cabendo aos poderes

constituidos a efetiva realizacdo desse direito pelas instituicfes publicas.

2.4 Possibilidade de Mitigacdo/Restricdo do Exercicio da Liberdade de
Expresséo

Ao longo da histéria da humanidade, muitos foram o0s
guestionamentos de cunho moral que se evidenciaram e tiveram claro efeito
sobre o direito. De modo que, ndo raramente, argumentos morais legitimaram

e continuam legitimando perigosas restri¢oes de direitos®.

Os direitos fundamentais constituem base interpretativa do
texto constitucional, cabendo-lhes, ainda, nortear a aplicagéo de tais normas.
As normas extraidas dos enunciados de direitos fundamentais podem, nédo

raramente, configurar hipoteses de principios constitucionais.3

Segundo Robert Alexy, os principios sdo normas que devem ser
realizadas na maior medida possivel, dentro das possibilidades juridicas e
reais existentes. Nesse sentido, ndo se pode garantir a efetivacdo irrestrita
sequer de um principio constitucional, cuja carga valorativa nos remete a um
preceito fundamental e nuclear do ordenamento juridico. Alexy defende que
0s principios sdo comandos de otimizacdo, que se caracterizam por poderem

ser cumpridos em diferentes graus, considerando que a medida devida de seu

33 Diante de uma analise sobre liberdade e moralismo, ao refutar os argumentos que lorde Devlin
usa para justificar a criminalizacdo da homossexualidade, Dworkin afirma que o fato de determinada
prética ser moralmente condenével para a maioria da sociedade ndo imp&e sua criminalizacéo, ja
que ndo representa qualquer ameaga a existéncia da sociedade. Além disso, ele afirma que €
equivocado extrair o direito penal da moralidade publica, pois as praticas morais da sociedade séo
altamente complexas.

3 ALEXY, 2014, p. 63.
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cumprimento ndo s6 depende das possibilidades reais, mas também das

possibilidades juridicas.®

Logo, é possivel depreender desse entendimento que nem sempre 0
principio tera aplicacdo prevalente, considerando determinada situacéo
fatica. Tendo em vista que os principios fundamentais devem ser protegidos
maximamente, pode-se dizer que uma norma sO pode ser restritiva de um
direito fundamental se se tratar de uma norma constitucional, caso contrario,

tratar-se-ia de mera intervengao®®.

A liberdade negativa em sentido estrito®” é aquela liberdade liberal, a
liberdade de fazer ou ndo fazer alguma coisa. Trata-se da liberdade juridica
gue conhecemos, a liberdade, conteudo do principio da legalidade que prevé
que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo
em virtude de lei”®8, N&o obstante, a liberdade negativa em sentido amplo vai
mais além e tem como contetdo um conceito mais amplo de liberdade, ela
abarca a liberdade socioecondmica, que ndo existe quando situaches

deficitarias impecam o exercicio da liberdade, através de determinadas acoes.

O principio objeto deste trabalho diz respeito a liberdade negativa de
acao ou liberdade juridica, a qual pressupde que as alternativas de acao sejam
minimamente afetadas por proibicGes e ordenancgas por parte do Estado.
Assim, tudo que afetar a realizacdo do principio pode ser submetido a uma
analise de utilidade e necessidade. Um dos grandes problemas que surgem

dessa afetacdo dos principios em geral, inclusive o da liberdade, € a

35 “Por lo tanto, los principios son mandatos de optimizacién, que se caracterizan porque pueden
cumplirse en diferente grado y que la medida debida de su cumplimiento no sélo depende de las
possibilidades reales sino también de las possibilidades juridicas.” (ALEXY, 2014, p. 68).

3% ALEXY, 2014, p. 244.

37 Ibid., p. 308.

38 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

BRASIL. Constituicdo (1988). Art. 5°, I1.

Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm
Acesso em 22 ago. 2018.
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ponderacdo. A intensidade da afetacdo da liberdade deve se justificar por

razdes proporcionais a essa intensidade®.

H& um reconhecido perigo de que restricBes a liberdade de expressdo
ndo se justifiguem como destinadas a garantia da seguranga ou criacdo de
liberdades de valor mais elevado em relacdo a um ou outro direito
fundamental. Ronald Dworkin afirma que a restricdo de qualquer liberdade,
inclusive a livre manifestacdo do pensamento, por parte do Estado deve se
sujeitar a uma andlise casuistica que propicie a indicacdo da medida em que
o direito deve ser protegido ou restringido*’. Dworkin diz que “a retorica da
liberdade alimenta todos os movimentos radicais” e, nesse sentido,
evidencia-se a necessidade de compreensdo da origem das reivindicagdes em
torno do direito a liberdade, evitando que a radicalizacdo o anule por

completo.

A tradicional definicdo de liberdade pressupde auséncia de restricoes
determinadas pelo Estado sobre a acdo voluntaria de homens e mulheres, esse
€ 0 conceito de liberdade como licenca. Para o pensamento liberal, qualquer

restricdo na liberdade deve ser maximamente evitada.

Muitos dos argumentos que defendem a limitacdo do direito a
liberdade estdo apoiados na teoria utilitarista de Jeremy Benthan. Assim, as

leis que restringem a liberdade atendem ao interesse ou o bem-estar geral,

39 Alexy utiliza os exemplos do homem que alimenta pombos e aquele que assiste a cultos religiosos,
questionando se do ponto de vista da afetacdo da liberdade, ambos séo afetados no mesmo grau. Ele
afirma que néo é possivel mensurar a afetacdo em si. Para ele, a possibilidade de proibi¢do de uma
acdo em todas as suas formas é realmente muito intensa. E, portanto, as restricbes podem ser
impostas na medida em que se exigir 0 caso concreto.

40 “Sem dfivida, um governo responsavel deve estar pronto para justificar o que quer que faca,
particularmente quando isso restringe a liberdade de seus cidaddos. Em geral, porém, é uma
justificacdo suficiente, mesmo para um ato que limita a liberdade, que esse ato seja calculado de
modo que aumente aquilo que os filésofos chamam de utilidade geral — ou seja, calculado de modo
que, no cdmputo geral, produza mais beneficios do que danos (...) embora os cidaddos tenham direito
a liberdade de expressdo, o governo pode ignorar esse direito quando necessario para proteger 0s
direitos de outros, ou para evitar uma catastrofe, ou mesmo para obter um beneficio pablico mais
evidente e importante” (DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugdo Nelson Boeira.
3% ed. Sao Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2010, p.294).
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todavia ndo sdo ilimitadas, mas devem atender um elevado grau de

necessidade imposta por grave violacéo de outro direito fundamental®!.

Faz-se mister ressaltar, nesse sentido, que a restricdo é admitida, sim,
nos casos em que se exija para proteger direito fundamental igualmente
violado, que, por sua vez, possua maior grau de dano. E consentaneo o
entendimento de que a censura prévia, em regra, nao deve existir em uma
sociedade democratica, mas ndo ha que dizer de um direito absoluto. Nas
palavras de Comparato:

Juridicamente falando, a liberdade é a auséncia de proibi¢cGes ou autorizacoes
prévias, para a pratica de atos ou o exercicio de uma atividade profissional. A
liberdade de expressdo € incompativel com o estabelecimento de censura prévia,
de qualquer natureza — politica, moral ou religiosa — para os espetaculos publicos
ou meios de comunicacdo de massa. O que ndo significa que possa ser tolerada
uma liberdade irresponsavel. Ao contrério, todo abuso deve ser reprimido, pois
significa a negacgéo do direito®.

A limitacdo da liberdade de expressdo € consequéncia necessaria da
aplicacdo do direito, i.e. existem direitos outros que confrontados ao livre
pensamento e expressao de ideias, mostram-se prevalentes. Esse juizo cabe
ao Poder Judiciario, que é responsavel por dizer o que prevalece no caso

concreto. A esse respeito, Fabio Leite aduz que:

A restricdo imposta pelo Poder Judiciario, no entanto, ndo é compreendida como
um problema sequer semelhante ao que decorre da censura. E isso, por uma série
de razdes: (i) nestes casos é assegurada a liberdade de expressdo, na medida em
gue ndo ha censura prévia; (ii) a liberdade de expressdo ndo é nem poderia ser um
direito absoluto; (iii) a Constituicdo protege outros valores, como a honra, a
imagem, a vida privada e a intimidade (art. 5° X); (iv) cabe ao Poder Judiciario a
funcdo justamente de dirimir uma lide, dizendo o direito num caso concreto; (v) a
propria Constituicdo, apds estabelecer que “¢ livre a manifestagdo do pensamento”,
assegurou, como contrapartida, ndo apenas o “direito de resposta, proporcional ao

41 Dworkin apresenta sua teoria acerca da possibilidade de restri¢io nos seguintes termos: “Ela ndo
pretenderia defender a existéncia de um direito a toda liberdade, mas simplesmente as liberdades
béasicas e importantes. Como Benthan disse, toda lei € uma violagdo da liberdade, mas sé temos o
direito de nos proteger contra as violagdes graves ou fundamentais. Nos casos em que a restrigdo a
liberdade for suficientemente grave ou severa, € verdadeiro afirmar que o governo ndo esta
autorizado a impor essa restricdo, apenas porque ela seria imposta no interesse geral.” (Ibid., p. 415)
42 COMPARATO, 2015, p. 150.
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agravo”, como a possibilidade de indenizagdo por dano material, moral ou a
imagem*,

43 LEITE, Fabio Carvalho. Liberdade de Expressdo e Direito a Honra: Novas Diretrizes para um
Velho Problema. apud CLEVE, Clémerson Merlin; FREIRE, Alexandre (Org.). Direitos
fundamentais e Jurisdicdo Constitucional: Anélise, Critica e Contribui¢des. 12 ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2014. p. 395-408.



CAPITULO 3 — LIBERDADE X IGUALDADE: O PAPEL
REGULATORIO DO ESTADO

3.1. Colisdo Entre Normas Constitucionais: Técnica da Ponderacao
Como Limitador

Diante de um ordenamento juridico complexo, cujo norte centra-se na
figura da Constituicdo Federal, a tarefa do intérprete constitucional tem se
tornado cada vez mais dificil. Isso ocorre, sobretudo, porque a adocdo de
conceitos indeterminados e o0 uso de clausulas gerais na criacdo das normas
juridicas faz com que as prescri¢cdes legais tenham alcance mais amplo e
normativas menos especificas no decorrer do tempo. As intensas mudangas
sociais Sao as responsaveis por esse movimento, que exige cada vez mais dos

operadores do direito.

Em face dos conceitos indeterminados, o papel do juiz passa a
apresentar um carater integrativo. Ou seja, lhe é atribuido o dever de
complementar a norma a partir de sua valoragéo, considerando que néo pode
deixar de decidir no caso concreto**. A teoria dos casos dificeis assevera que
mesmo quando nenhuma regra regula o caso, uma das partes pode ter o
direito de ganhar a causa. O juiz continua tendo o dever, mesmo nos casos
dificeis, de descobrir quais sdo os direitos das partes, e ndo de inventar novos

direitos retroativamente.

Por forca do principio da unidade da constituicdo, ndo ha que se falar
em hierarquia juridica entre normas constitucionais. Os direitos
fundamentais, por sua vez, ocupam na ordem constitucional vigente a
posicdo de clausulas pétreas. Portanto, ndo se pode conceber uma regra

abstrata que determine a prevaléncia de um direito sobre o outro.

4 O mandamento constitucional insculpido no art. 5°, XXXV, assegura que “a lei ndo excluira da
apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito”. O Cddigo de Processo Civil, ao
regulamenta-lo, preceitua em seu art. 3° que “Néo se excluira da apreciagdo jurisdicional ameaga ou
lesdo a direito.” E no art. 140, mais especificamente, que “O juiz ndo se exime de decidir sob a
alegacdo de lacuna ou obscuridade do ordenamento juridico.”
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Em virtude das dificuldades enfrentadas nesse sentido, os Tribunais
Superiores vém adotando a ponderacdo como método de solucdo de casos
dificeis (“hard cases”), em relagdo aos quais a subsuncdo ndo se mostra
adequada e suficiente. O uso da ponderacdo esta diretamente ligado a
situacGes em que ha confronto de razdes, valores ou interesses albergados
pela Constituicdo®. Sob esse angulo de mirada, percebe-se que o uso da
ponderacdo depende de uma colisdo substancial que envolva principios
constitucionais com conteudo dotado de alto grau de essencialidade e,
portanto, merecedores de tutela efetiva. Importante salientar que o esforgo de
aplicacgdo dos principios na maior medida possivel diante de complexos casos
concretos tem como objetivo central a manutencdo da unidade da

Constituigéo.

A ponderacéo apresenta-se como um processo dividido em trés etapas:
() na primeira fase, sdo identificadas as normas em conflito; (ii) na segunda
fase, sdo examinadas as circunstancias do caso concreto e suas repercussoes
sobre os elementos normativos; (iii) na terceira fase, sdo examinados 0s
grupos de interesses em disputa e 0 impacto das normas sobre os fatos, de
modo que se possa aferir 0s pesos atribuidos aos elementos em disputa, que
serdo considerados para a solucdo do caso. A distribuicdo de pesos € o
diferencial no método da ponderacgéo, pois faz com que se chegue ao grupo

de normas que deve prevalecer no caso concreto?®,

45 O propésito da ponderacdo € solucionar esses conflitos normativos da maneira menos traumatica
para o sistema como um todo, de modo que as normas em 0Oposi¢ao continuem a conviver, sem a
negacdo de qualquer delas, ainda que em determinado caso concreto elas possam ser aplicadas em
intensidades diferentes. A ponderacdo também se presta a organizar o raciocinio e a argumentacao
diante de situacdes nas quais, a despeito do esfor¢o do intérprete, haverd inevitavelmente uma
ruptura do sistema e disposi¢bes normativas validas terdo sua aplicacdo negada em casos
especificos. (BARCELLOS, Ana Paula de. Alguns pardmetros normativos para a ponderagéo
constitucional apud BARROSO, Luis Roberto. A nova interpretacdo constitucional: ponderacao,
direitos fundamentais e relacdes privadas. 32 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 57).

46 A ponderacdo consiste, portanto, em uma técnica de decisdo juridica aplicavel a casos dificeis,
em relagdo as quais a subsuncao se mostrou insuficiente, sobretudo quando uma situagéo concreta
da ensejo a aplicacdo de normas de mesma hierarquia que indicam solucbes diferenciadas.
(BARROSO, Luis Roberto. Colisao entre liberdade de expressdo e direitos da personalidade.
Critérios de ponderacdo. Interpretacao constitucionalmente adequada do cédigo civil e da lei de
imprensa. p. 114-115).
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Para facilitar a compreensao e aplicagdo do método é necessario tragar
a distingdo entre a ponderagéo feita em abstrato e a realizada em concreto. A
ponderacdo em abstrato € caracterizada pela criacdo de parametros de
solucdo de conflitos pensadas em tese pela doutrina. Esses critérios servem
de modelo de solucdo ao intérprete, que, diante do caso, fardo uso dos
parametros gerais e especificos. Ja a ponderacdo em concreto é demandada
quando esses indicadores séo insuficientes para solver o caso em questdo. Na
hipotese, exige-se uma ponderacdo particular, feita sob medida para o caso
concreto, o qual fornece subsidios para aplicacdo dos pesos que permitirdo a

construcdo da norma adequada ao caso®’.

O exame de proporcionalidade é usado para estruturar a ponderagéo
judicial, mas nédo é suficiente para que se alcance um padrdo aceitavel de
racionalidade. Deve-se, todavia, somar a este, 0 emprego de jurisprudéncia
relativa ao direito envolvido, eleicdo de padrbes de controle, assim como,
formulacdo de parametros gerais e especificos, que servirdo a ponderacoes

futuras, sdo os chamados standards de protecao.

Para que a ponderacédo seja efetivada, é necessario que o intérprete
identifigue o conteddo minimo dos direitos envolvidos no conflito
normativo. Esse conteddo minimo deriva da garantia do ndcleo essencial dos
direitos fundamentais, o qual estabelece um espaco material irrestringivel
que circunda o direito fundamental, protegendo-o da atuacdo legislativa.
Concebido como o "limite dos limites"”, esse ambito de protecdo auxilia no
processo hermenéutico aplicativo dos direitos fundamentais e atua como um

padrdo juridico racionalizador da ponderacéo®.

47“Por natural, para que a ponderagdo em concreto possa alimentar a ponderacio em abstrato de
informacdes € preciso que as solugbes adotadas em cada caso possam ser universalizadas.”
(BARCELLOS, Ana Paula de. Alguns pardmetros normativos para a ponderacdo constitucional. In:
BARROSO, Luis Roberto (Org.). A nova interpretacdo constitucional: ponderacdo, direitos
fundamentais e relacGes privadas. 32 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 66)

48 ALMEIDA, Luiz Antbnio Freitas de. Direitos fundamentais sociais e ponderacdo: ativismo
irrefletido e controle juridico racional / Luiz Antonio Freitas de Almeida. — Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Ed., 2014,
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Tratando-se de liberdade de expressdo e direito a intimidade, fala-se
de dois principios constantes da prépria Constituicdo Federal. Logo, ndo se
cogita de uma tarefa simples a determinacdo do ambito de incidéncia das

normas*® em conflito.

Segundo Alexy, o ambito de protecdo em sentido amplo engloba o
ambito de protecdo em sentido estrito e a intervencgéo estatal incidente sobre
0 bem juridico. De modo que, o &mbito de protecdo em sentido amplo inclui
em seu conteddo tudo o que for suficiente para tipificar a norma de direito
fundamental, assim como a interpretacdo ampla dos conceitos de suporte do
direito fundamental, de forma a independer de valoracGes para afastar uma

situacdo a subsuncao desses conceitos.

Nesse sentido, salta aos olhos a importancia da interpretacdo no
processo ponderativo, ja que mesmo em face da amplitude do ambito de
protecdo dos direitos considerados, a interpretacdo € necessaria e

fundamental para a concretizacdo da ponderacdo em sua forma mais eficaz.

49 O primeiro passo metodoldgico é reconhecer que os direitos fundamentais sdo outorgados por
normas juridicas que possuem essencialmente o carater de principios. Aqui cobra importancia a
distingdo estrutural entre principios e regras. A distingdo entre principios e regras reside mormente
no fato de que os principios "ndo expressam consequéncias juridicas que se seguem
automaticamente quando se ddo as condigBes previstas". Ao reves, as regras sao aplicadas a feicdo
de "de tudo ou nada", isto &, ""se ocorrerem os fatos estabelecidos por uma regra, entdo: ou a regra é
valida, e, em tal caso, deve-se aceitar a resposta que ela oferece; ou a regra € invalida, e, em tal caso,
ndo influi na decisdo". Noutras palavras, em sendo validas, as regras sdo normas juridicas que devem
ser cumpridas de forma peremptdria, sem admitir graduacdo; por sua vez, 0s principios sdo normas
juridicas que prescrevem algo para ser efetivado da melhor forma possivel, tendo em conta as
possibilidades faticas e juridicas. Em suma, os principios sdo mandados de otimizacdo que se
caracterizam pelo fato de poderem ser cumpridos proporcionalmente as condicfes reais e juridicas
existentes. A diferenca légica entre principios e regras implica uma outra muito importante. Os
principios possuem uma dimensao do peso ou da importancia ausentes nas regras. Essa caracteristica
revela-se claramente quando dois ou mais principios entram em conflito entre si. Nessa hip6tese, a
colisdo seré solucionada levando-se em conta o peso ou a importancia relativa de cada principio, a
fim de escolher quais deles no caso concreto prevalecerdo ou sofrerdo menos constricdo do que 0s
outros. Contudo, os principios preteridos na colisdo néo deverdo ser declarados invalidos, sendo que,
sob determinadas condic¢@es, um principio tem mais peso ou importancia do que outro e em outras
circunstancias podera ocorrer o inverso. No caso de conflito de regras apenas uma delas poderé ser
valida, cumprindo ao intérprete identificar qual a valida. Para essa deciséo o operador do direito serd
orientado por critérios tais como lex superior derogat inferiori, lex posteriori derogat priori e lex
specialis derogat generali. Corolério natural do anteriormente assinalado é que os pardmetros
utilizados para resolver a colisdo de principios poderdo ser aplicados na colisdo de direitos
fundamentais. Esses canones hermenéuticos sdo, dentre outros, o principio da unidade da
constituicdo, da concordancia préatica e da proporcionalidade. (FARIAS, 2004, p.39-40).
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3.2. As Peculiaridades do Caso Concreto Como Critério de

Prevaléncia do Direito Fundamental: Jurisprudéncia Brasileira

Os direitos da personalidade, conforme amplamente difundido na
doutrina, sdo divididos em dois grandes grupos: (i) os direitos a integridade
fisica, que abarcam o direito a vida, ao proprio corpo e o direito ao cadaver
e; (ii) direitos a integridade moral, no qual estdo inseridos o direito a honra,

liberdade, a vida privada, a intimidade, a imagem, entre outros.

A dignidade da pessoa humana constitui fundamento da Republica
Federativa do Brasil®® e irradia seus efeitos sobre todo o ordenamento
juridico. Esse principio aponta para a centralidade da figura do ser humano
como sujeito a protecdo do Estado sem qualquer distin¢do. Portanto, a
Constituicdo promove a tutela da personalidade, sob a égide da dignidade

humana, em uma série de dispositivos que apontam para essa protecéo®!

E bem de ver que a intimidade e a vida privada s&o nogdes que estdo
contidas no conceito de direito a privacidade, cujo conteudo indica o
reconhecimento de uma esfera de protecdo face a curiosidade de terceiros
particulares. Esse espectro abrange as escolhas pessoais, as relacdes afetivas,
atitudes e até comentarios em conversas privadas. Quando se falava de
sujeitos sem projecdo publica, geralmente, ndo havia interesse nesse tipo de
informacdo, porém sujeitos expostos a vida publica tendiam a atrair olhares

curiosos resultado da auto exposicdo. Atualmente, com a rapida expansao das

%0 Constituigdo da Republica Federativa do Brasil.

BRASIL Constitui¢do (1988) Art. 1°, 111

Disponivel em: http://mwww.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm.
Acesso em 15 out. 2018.

5L Art. 5°(...)

V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizacéo por dano
material, moral ou & imagem;

()

X - s8o inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o
direito a indenizagéo pelo dano material ou moral decorrente de sua viola¢do; (Constitui¢do da
Republica Federativa do Brasil.

BRASIL Constituigdo (1988) Art. 1°, I1I.

Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm.
Acesso em 15 out. 2018.)
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novas tecnologias e o alcance cada vez maior das midias sociais, esse quadro
pode ser questionado, j& que pessoas comuns tém se sujeitado a exibicdo de
suas vidas privadas como forma de manter e alimentar relagbes sociais,

saindo do anonimato em razao disso.

Ndo ofende a privacidade a divulgacdo de informacdes que ja
alcancaram o dominio publico, sobretudo por meio de veiculos de
comunicacao em massa. A jurisprudéncia ja se debrugou sobre a questao das
biografias ndo autorizadas na ADI 4815°%, na qual o Supremo Tribunal
Federal proferiu acérdd@o atribuindo interpretacdo conforme a constituicéo
aos artigos 20 e 21 do Cddigo Civil para declarar inexigivel autorizacdo de
pessoa biografada no que tange a obras biograficas, literarias ou audiovisuais,
sendo também desnecessaria autorizacdo de pessoas retratadas como

coadjuvantes ou de seus familiares, em caso de pessoas falecidas ou ausentes.

Sob esse angulo, a deciséo foi enfatica ao mencionar a proibicéo de
censura prévia de qualquer natureza para justificar a impossibilidade de
restricdo do direito a liberdade de expressdo e o direito a informagéo.
Importante destacar a preocupacdo dos ministros em afirmar que eventual
violacdo do direito a intimidade ou a honra deve ser indenizada nos termos
da lei. O ministro Luis Roberto Barroso destacou que o Cddigo Civil
ponderou a tensdo dos direitos em desfavor da liberdade de expressao, que,
segundo ele, tem posicdo preferencial dentro do sistema constitucional.
Ressaltou que essa posicdo decorre tanto do texto constitucional como do
historico brasileiro de censura a jornais, revistas e obras artisticas, que

perdurou até a ultima ditadura militar.

52 Autorizagdo prévia para biografia constitui censura prévia particular. O recolhimento de obras é
censura judicial, a substituir a administrativa. O risco é proprio do viver. Erros corrigem-se segundo
o direito, ndo se cortando liberdades conquistadas. A reparacéo de danos e o direito de resposta
devem ser exercidos nos termos da lei. 7. A liberdade é constitucionalmente garantida, ndo se
podendo anular por outra norma constitucional (inc. IV do art. 60), menos ainda por norma de
hierarquia inferior (lei civil), ainda que sob o argumento de se estar a resguardar e proteger outro
direito constitucionalmente assegurado, qual seja, o da inviolabilidade do direito & intimidade, a
privacidade, a honra e & imagem. (STF, ADI 4.815/DF. Rel. Min. Carmen LUcia, Brasilia, 16 fev.
2016.)
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O caso das biografias constitui hipdtese particular de manifestagédo da
liberdade de expressdo, pois esta diretamente ligado a Historia. O interesse
em garantir a publicacdo das biografias empreende-se no esforgo de impedir
a obstrucdo da criacdo de memdria, segundo o interesse coletivo. Todavia,
outra importante decisdo do STF asseverou que o direito a liberdade de

expressdo nao € capaz de proteger manifestacdes de cunho racista.

No emblematico julgamento do Habeas Corpus 82424°3, apontado
pela doutrina como o julgamento mais importante da Corte Suprema em
matéria de Direitos Humanos, o STF, por maioria, negou o pedido de
Siegfried Ellwanger, condenado por racismo. Essa decisdo teve ampla
aquiescéncia tanto de juristas quanto da sociedade civil e demonstrou o forte
consenso no que diz respeito ao ndo reconhecimento de protecdo

constitucional ao hate speech®.

“O Estado, que, com os direitos fundamentais, assegura a liberdade do
cidadao nédo pode retirar essa liberdade com a simples aplicacdo do principio
da igualdade. O engajamento politico e religioso integra o livre exercicio do
direito de propriedade e o livre exercicio do direito de desenvolvimento da
personalidade. A liberdade de testar € integrada pela liberdade de diferencar

por motivos politicos ou religiosos.”>®

3.3. Andlise da Liberdade de Expresséo e Discurso de Odio nos EUA

3.3.1. Hate speech e a Primeira Emenda norte-americana: posicdo da

Suprema Corte

A expanséo na protecéo da liberdade de expressdo nos Estados Unidos

tem se dado em parte sob o custo de um enfraquecimento na garantia de

%3 STF. HC 82424-2/RS. Rel. Ministro Moreira Alves. Brasilia, 19 mar. 2004.

% Nas palavras de Gilmar Mendes: “ndo se pode atribuir primazia a liberdade de expressdo, no
contexto de uma sociedade pluralista, em face de valores outros como os da igualdade e da dignidade
humana”

% STF. RE 201819/RJ, Rel. Min. Ellen Gracie, Rel. p/ acérddo Min. Gilmar Mendes, Brasilia, 27
out. 2006.
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outros direitos contrapostos, como o direito a privacidade, a honra e a
igualdade. Nesse contexto, formou-se jurisprudéncia firme no sentido da
protecdo constitucional de diversas manifestacdes de dédio e intolerdncia

contra minorias.

Uma delas foi proferida no julgamento do caso Brandemburg vs.
Ohio, em 1969. Nesse caso, a Suprema Corte reformou decisdo que
condenara Brandemburg, um lider da Ku Klux Klan no Estado de Ohio, pelo
delito de apologia ao crime (criminal syndicalism). Este havia organizado e
promovido um encontro da entidade. Imagens do evento foram transmitidas
ao publico, pela televisdo, por um reporter convidado. As imagens continham
pessoas encapuzadas queimando cruzes e proferindo palavras de ordem
contra negros e judeus. Durante a manifestacdo, Brandemburg, no uso da
palavra, disse que “0S nigger (expressdo altamente ofensiva usada para se
referir aos negros de forma pejorativa) deveriam ser devolvidos para a Africa

e os judeus para Israel”.

A decisdo da Suprema Corte entendeu que a lei do estado de Ohio
punia a simples defesa de uma ideia, 0 que seria totalmente incompativel com
a liberdade de expressdo. A tese defendida pela Corte distinguiu a defesa de
ideias racistas, cujo contetdo esta protegido pela liberdade de expressdo da
incitacdo a pratica de atos violentos, que ndo esta protegida. O que ratificou
0 entendimento que ha muito se perpetua no seio da jurisprudéncia norte-

americana, a defesa irrestrita da liberdade de expresséo.

De fato, a jurisprudéncia norte-americana assume posicdo de defesa
quase incondicional do hate speech. O que permite que se aponte, por
exemplo, para uma valorizacdo maior da liberdade em relacéo a igualdade na
tradicdo do constitucionalismo e da propria cultura norte-americana, que se

expressa na fragilidade da seguranca social existente no pais, sobretudo
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quando confrontada com a sua poténcia econémica, assim como na rejeigéo

da ideia de direitos sociais e econdmicos®®.

No que tange a prépria liberdade, ha predominéncia no pensamento
juridico norte-americano de uma concepcao tdo formal desse valor que
ignora a opressdo real exercida sobre sujeitos de direito. Ou seja, para
favorecer o exercicio da autonomia individual presente nas proprias
estruturas sociais, esta visdo empobrece a liberdade, ao equipara-la a mera
auséncia de coacdo estatal sobre os individuos. Em matéria de liberdade de
expressdo, ela ignora a forca silenciadora que o discurso opressivo dos

intolerantes pode exercer sobre os seus alvos.

3.3.2. Regulacdo do Discurso de Odio a Partir da Experiéncia Norte-

americana

A importancia da regulamentacdo do discurso de odio tem como
escopo a promocdo dos mesmos valores deliberativos que expliqguem a
proibicdo da censura. Para a doutrina norte americana, que ha muito se
debruca sobre questdes relativas ao exercicio da Liberdade de Expressao, o
discurso do &dio representa uma subcategoria do discurso discriminatorio.

Ou seja, seu contetdo defende o que € de baixo valor e danoso.

Entende-se que as restricdes sobre a liberdade séo permitidas
se decorrerem da aplicacdo do Principio do Dano, o qual preceitua que deve
haver um dano ou ameaca iminente de dano para que se justifique a restricdo
do exercicio a liberdade de expressdo. Ocorre que muitas vezes 0
conceito de dano ndo toma contornos claros a ponto de ensejar qualquer

responsabilizacéo.

% SARMENTO, Daniel. 4 liberdade de expresséo e o problema do “hate speech”. Disponivel em:
http://www.dsarmento.adv.br/content/3-publicacoes/19-a-liberdade-de-expressao-e-o-problema-
do-hate-speech/a-liberdade-de-expressao-e-o-problema-do-hate-speech-daniel-sarmento.pdf.
Acesso em 19 out. 2018.
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A Primeira Emenda norte-americana sujeita-se a duas teorias
interpretativas: uma libertaria e a outra democratica. A Teoria libertaria
defende que a Primeira Emenda representa uma protecdo da auto expressao,
0 que denota individualismo na expressao do direito. Essa teoria direciona as
atencdes ao autor da mensagem. E assim, entende que as garantias da
Primeira Emenda visam a prote¢do da autonomia privada, assim como o
direito de expressar pensamentos de forma livre. Por outro lado, a Teoria
democratica enxerga a Primeira Emenda como um instrumento de
autogoverno. Essa Teoria defende que ela deve ser capaz de garantir que 0s
cidaddos sejam livres para fazerem suas escolhas apo6s a formacgédo de seu
convencimento, ap6s uso das informagdes necessarias para tanto. Essa teoria
localiza o destinatario da mensagem no centro do debate. E por isso mesmo,
acredita na realizagcdo de um processo coletivo de tomada de decisdes na

esfera publica®’.

A primeira Teoria acredita que o Estado deve limitar-se a
proteger os direitos do emissor, enquanto a segunda vé na Primeira Emenda

a finalidade de assegurar a liberdade politica dos cidadaos.

Diante de tais esclarecimentos, faz-se mister destacar a atuagédo
do Estado na aplicacdo de ambas as teorias. Enquanto, a teoria libertaria
defende atuacdo negativa do Estado no intuito de impedir que este silencie
os cidad&os, a teoria democrética supera a ideia de que o Estado representa o
inimigo natural da liberdade e Ihe confere o encargo de atuar para garantir a

efetiva realizacao deste direito por todos os cidad&os.

O grande problema da interpretacdo libertaria é que, em ultima
analise, o discurso sera controlado pela grande midia, ja que as forcas do
mercado teriam maior influéncia sobre a disseminacdo de informacdes. Ao

passo que, a teoria democratica poderia gerar temor em relagdo a censura,

5 FISS, Owen M. A lronia da Liberdade de Expressdo. Trad. Gustavo Binenbojm e Caio Mario da
Silva Pereira Neto. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 75.
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considerando que a regulacdo do conteudo poderia resultar em mal maior que

a manifestacéo das forcas do mercado.

Nesse contexto, surgem questionamentos como: até que ponto
o direito a liberdade de expressao deve ser protegido? Ou mesmo, vale a pena

restringir um direito fundamental t&o caro a democracia?

Vejamos. E no minimo perigoso pensar a possibilidade de silenciar
determinado tipo de discurso com base em conveniéncia. Isto porqué
argumentos como a utilidade ou a conveniéncia sdo claramente insuficientes
para justificar a limitacdo do exercicio de um direito fundamental, tal qual a
liberdade de pensamento e manifestacdo. Portanto, entende-se que o tema

carece de profundas discussoes.

A capacidade intelectual de um individuo inclui suas
capacidades deliberativas. Nesse sentido, € possivel afirmar que as liberdades
de pensamento e discussdo sdo tdo importantes quanto necessarias para
justificar as crencas e a¢des dos individuos. Assim, 0 autogoverno pressupde

uma educacao capaz de desenvolver capacidades deliberativas.

Contribuindo com a formacéo da capacidade deliberativa dos
cidaddos estd 0 acesso adequado ao conteudo informativo de diferentes
discursos. Isso quer dizer que, para a manutencdo de uma democracia
saudavel, é necessario que todos tenham condicgdes e acesso a informacéo

suficiente para basear as escolhas que determinardo os rumos da sociedade.

Nesse diapasdo, € conveniente tracarmos a diferenca entre duas

Importantes concepcodes: os discursos de alto e baixo valor.

O discurso de alto valor € aquele que coopera para 0 enrigquecimento
da discussao e traz ideias a serem consideradas na formacédo de um debate
amplo e plural. O discurso de alto valor favorece os valores deliberativos e,
por conseguinte, reforca o principio democratico. Por outro lado, o discurso
de baixo valor possui conteudo atentatério ao respeito mutuo e é

caracterizado, principalmente, pelo uso de palavras incitadoras de violéncia.
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Entendidos como expressdes de baixo valor, tais expressdes ndo contribuem

para os valores deliberativos, mas os entravam.

Pode-se dizer que a liberdade de realizar um discurso de baixo valor,
com o uso de palavras incitadoras de violéncia ou difamagdo constitui uma
liberdade fundamental? Merece a mesma protecdo que um direito

fundamental sistematica e constitucionalmente concebido?

Ora, o discurso de édio incentiva reaces imoderadas, o que debilita a
cultura do respeito matuo, necessaria para as diversas manifestacdes e para a
consideracdo efetiva de diferentes pontos de vista. O discurso do &dio
tipicamente concebido inviabiliza um discurso mais profundo, pois seu
conteddo possui o poder de silenciar suas vitimas, fazendo com que o debate
perca qualidade, os destinatarios do discurso tenham sua representacdo
reduzida e, consequentemente, interesses afetados. Os custos da pratica desse
tipo de discurso atingem em maior medida grupos historicamente
marginalizados, o que atinge frontalmente a igualdade e pGe em cheque a

interpretacéo libertaria da Primeira Emenda.

Esse efeito silenciador produzido pelo discurso de édio também gera
efeitos na esfera de liberdade individual dos sujeitos. Isso demonstra que,
mesmo sob uma leitura libertaria, o objetivo principal da protecdo do direito
a liberdade insculpido na Primeira Emenda da Constituicdo norte-americana
ndo atinge sua eficacia, pois a restricdo da liberdade ja operou efeitos nos

destinatarios do discurso de édio.

A partir dessa compreensdo da experiéncia norte-americana, €
possivel tracar alguns pontos de distin¢cdo do que vem sendo construido no
Brasil. A jurisprudéncia brasileira tem fincado estacas intelectivas no sentido
de limitar o exercicio da liberdade de expressdo quando confrontada com
outros valores de relevante estima para o Estado Democratico Constitucional

de Direito.

O préprio julgamento do HC 82424 representa 0 marco dessa

mitigacdo do direito a liberdade de expressdo pelo STF, o qual exarou
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posicionamento marcante, que ecoa seus efeitos na doutrina e jurisprudéncia

até os dias atuais.



CAPITULO 4 — DESAFIOS ATUAIS

4.1. Liberdade de Imprensa: A Influéncia da Midia como Obice a

Efetivacdo de Garantias Fundamentais
4.1.1. Os Excessos na Publicidade de Julgamentos Criminais

Em tempos de “Lava-Jato”™® tudo que se veicula na midia tem a
potencialidade de gerar efeitos sancionatdrios antes mesmo de proferido
julgamento aos acusados. Esse fendmeno pode causar efeito inverso a
promocdo da garantia democratica da liberdade de informacédo e atingir a

esfera individual de individuos que sequer serdo condenados.

E clara a existéncia de uma colisdo entre o direito a liberdade de
expressdo, comunicacdo, imprensa e informacao, de um lado, e o direito a
um julgamento criminal justo, de outro. Isso pode ser aferido sem que se
aprofunde em contetdos de Direito Penal, mas orientando-se pelo principio
da dignidade da pessoa humana, que, por sua vez, informa o rol de garantias

penais constante da CF/88.

E indiscutivel a importancia da manutencio do exercicio da liberdade
de expressdo e comunicacdo pela imprensa e midias em geral, pois a
sustentacdo do regime democratico pressupde 0 acesso a informacgdes que
possibilitem o controle do aparato estatal por parte dos cidadéos. A este fato
soma-se a concepcdo de que os julgamentos criminais dizem respeito

diretamente ao interesse publico.

%8 «“A Operacéo Lava Jato é a maior investigagdo sobre corrupcéo conduzida até hoje no Brasil. Ela
teve inicio no Parana, em 17 de marco de 2014, unificando quatro acBes que apuravam redes
operadas por doleiros que praticavam crimes financeiros com recursos publicos. O nome Lava Jato
era uma dessas frentes iniciais e fazia referéncia a uma rede de postos de combustiveis e lava a jato
de veiculos, em Brasilia, usada para movimentacdo de dinheiro ilicito de uma das organizac@es
investigadas inicialmente. Desde entdo, a operacdo descobriu a existéncia de um vasto esquema de
corrupcdo na Petrobras, envolvendo politicos de varios partidos e algumas das maiores empresas
publicas e privadas do pais, principalmente empreiteiras. Os desdobramentos nao ficaram restritos
a estatal e as construtoras. As delacdes recentes da JBS e bracos da operacdo espalhados pelo Brasil
e exterior sdo exemplos das novas dimensdes que a investigacdo ainda pode atingir. A duracdo
permanece imprevisivel.” (FOLHA DE SAO PAULO. Disponivel em:
http://arte.folha.uol.com.br/poder/operacao-lava-jato/#capitulol. Acesso em 27 out. 2018.)
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Ocorre que 0 acompanhamento miditico pode comprometer o proprio
resultado do julgamento, alargando a desvantagem de determinado réu. Para
aferir se essa assertiva aplica-se a determinado caso, deve-se proceder a
avaliacdo do conteldo da expressdo®. A reportagem prejudicial pode ser
caracterizada pela leniéncia do judiciario na conducéo do caso, culminando
na divulgacdo parcial das informagdes, com versdes e dados manipulados
que servem aos interesses dos grupos que dominam o0Ss meios de

comunicagao®.

A doutrina traz a previsao do trial by media, segundo o qual a midia é
responsavel por usurpar a fungéo judicial, criando uma espécie de processo
paralelo, cuja conducdo ndo observa as garantias processuais previstas no
ordenamento. O resultado dessa conjuntura, normalmente, consiste na
pressdo do judiciario por parte da opinido publica para que a deciséo se opere
em determinado sentido. Logo, o trial by media caracteriza-se pela
potencialidade do risco de que as reportagens prejudiciais interfiram no

resultado do julgamento.

N&o pairam duvidas sobre a natureza republicana do principio da
publicidade e sua importancia para a manuten¢édo do Estado Democratico de
Direito®. Isso é fato. O que se questiona sdo os limites dessa publicidade,

considerando sua influéncia no processamento dos julgamentos criminais.

59 A esse respeito, Luis Roberto Barroso afirma: “E necessario redobrada cautela quando se trata de
limitar a liberdade de expressdo em razdo do conteido das ideias manifestadas. E preciso evitar a
todo custo que este direito fundamental tdo importante para a vitalidade da democracia e para a auto-
realizacdo individual torne-se refém das doutrinas morais majoritarias e das concepcbes sobre o
“politicamente correto”, vigentes em cada momento historico. A liberdade de expressdo ndo existe
SO para proteger as opinides que estdo de acordo com os valores nutridos pela maioria, mas também
aquelas que chocam e agridem. E dai vem a grande indagagdo que envolve o nosso tema: até que
ponto é possivel restringir a liberdade de expressdo para proteger direitos fundamentais de grupos
estigmatizados, sem deslizar na “rampa escorregadia” (slipery slope) que pode levar & submissao do
exercicio deste direito as ortodoxias morais ou politicas de ocasido?” (BARROSO, Luis Roberto.
Coliséo entre liberdade de expressdo e direitos da personalidade. Critérios de ponderacéo.
Interpretagdo constitucionalmente adequada do codigo civil e da lei de imprensa. Revista de Direito
Privado - RDPriv, ano 05, n. 18, abr./jun. 2004.)

8 SCHREIBER, Simone. A publicidade opressiva de julgamentos criminais. Rio de Janeiro:
Renovar, 2008, p. 375.

61 “Ora, se a publicidade est4 inscrita entre as garantias constitucionais - €, afinal de contas, com
todos os riscos inevitaveis, € bom que assim seja -, cumpre leva-la a sério. De nada vale franquear
0 espetéculo a todos os eventuais interessados e depois representar em idioma que s6 os happy few
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Seguindo a ldgica de que os fins justificam os meios, o Brasil tem
experimentado uma dose de inseguranga juridica em relacdo a determinadas
garantias constitucionais. Primeiramente, cabe citar a deciséo proferida pelo
Supremo Tribunal Federal, por maioria de votos, no julgamento do HC n°
126.292/SP. Nele foi decidido pela possibilidade da execucdo proviséria da
pena apo6s condenacdo em segundo grau de jurisdicdo, ou seja, antes de

encerrado o processo.

Essa decisdo representa interpretacdo discutivel do principio da
presuncéo de inocéncia®?, que condiciona a prisdo ao transito em julgado da
sentenca penal condenatéria. Diante dos fatos, pode-se dizer que a
possibilidade de execucdo provisoria da pena ap0s o esgotamento do duplo
grau de jurisdicdo foi desencadeada pela influéncia social e forte campanha

midiatica em prol do “fim da impunidade”®3.

H& um grande perigo quando se coloca em xeque direitos e garantias
fundamentais para dar voz ao clamor social que ecoa em determinado
sentido. Isto porqué os meios de comunicacdo de massa sdo verdadeiros
instrumentos de manipulacdo do consenso na sociedade, pois ndo se

restringem a veicular a noticia original, mas compdem a propria versdo dos

compreendem. N&o nos iludamos: uma parte, cada vez maior, da sociedade brasileira esta
aprendendo a cobrar explicacdes e ndo se resignara indefinidamente a que os poderes publicos a
mantenham na ignorancia dos processos decisérios, sejam quais forem. De instante a instante
aumentara o nimero dos que querem saber como se decide, e porqué. O Judiciario ndo vai escapar
a essa mirada perscrutadora; convém que esteja preparado para explicar-se: € o prego que tem de
pagar para assegurar a si préprio o minimo de credibilidade sem o qual ndo podera exercer de
maneira satisfatoria, do ponto de vista social, a funcdo de &rbitro supremo dos conflitos de
interesses.” (BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A justica no limiar do novo século. O processo
civil brasileiro: Uma apresentacéo. Temas de direito processual: quinta série. Sdo Paulo: Saraiva,
1994. p. 25-37, esp. p. 34-35)

62 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

BRASIL Constitui¢do (1988) Art. 5°, LVII.

Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm.
Acesso em 30 out. 2018.

83 O principio da presuncdo de inocéncia, como medida de civilidade de um sistema juridico-
constitucional, ndo pode ser sacrificado no altar do trial by media, imposto pelos meios de
comunicacdo de massa, com a condenacdo aprioristica do investigado ou do imputado. A néo ser
assim, restara desafiado o principio da estrita jurisdicionalidade, com patente vilipéndio, também,
dos principios fundamentais do juiz natural, da ampla defesa, do contraditério e do devido processo
legal. (CONTE, Francesco. A influéncia social na determinagdo da lei penal: uma perspectiva da
espetacularizacdo midiatica. Texto ndo publicado, mas gentilmente cedido pelo autor).
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fatos. Tdo notdério quanto se queira perceber, a comunicacdo midiatica

mostra-se parcial e infiel a realidade do que é narrado®.

Assim, a manipulacdo de informacgdes, sob a forma de verdade oficial,
por alguns setores da midia, produz, paradoxalmente, desinformacdo. A
velocidade do fluxo de informacbes mantém as pessoas na superficie das
noticias. De forma que se torna impossivel separar o que € relevante do que
ndo €. A relativizacdo do que é atual faz com que no minuto seguinte deixe
de sé-lo. E um método midiatico que tem por finalidade ludibriar a opini&o

publica.

4.2. O protagonismo do Poder Judiciario no Campo da
Realizacdo dos Direitos Fundamentais: Influxo da Midia e Seus

Efeitos

Em uma sociedade complexa, os fenbmenos como a rede mundial de
computadores, 0s transportes intercontinentais e 0 comercio internacional se
entrelacam em um boom de globalizacdo que tende a se expandir em
intervalo de tempo cada vez mais exiguo. Com a potencializacdo das
relacdes, surgem conflitos de diversas naturezas. O desafio maior passa a ser
a administracdo das diferencas no seio de uma sociedade extremamente

plural. Essa tarefa é exercida em grande medida pelo Judiciario.

O compromisso do Judiciario com a efetivagdo dos direitos
fundamentais tem seu sustentaculo na ideia de Separacdo dos Poderes, cujo

reconhecimento data de momento historico pretérito ao atual. Todavia, €

84 Ha ainda o risco de que os juizes sejam permeaveis pelo clamor plblico (provocado e ao mesmo
tempo repercutido pela imprensa) no sentido de que crimes que tenham recebido maior atencéo da
midia sejam punidos rapida e exemplarmente, ainda que a condenacéo esteja pautada na versdo dos
fatos inicialmente divulgadas (aquelas apuradas pela policia ou pelos préprios jornalistas), e que
sejam desprezadas as garantias do devido processo legal. Constata-se assim a possibilidade de que
as demandas fomentadas pela midia e dirigidas ao Judiciario ndo sejam “justas”, entendida a solucdo
justa do processo como aquela a qual se chegou ap6s o devido processo legal, respeitadas portanto
as garantias constitucionais que abarcam o conceito de julgamento justo. E que a “verdade”
sustentada pela imprensa, com base na qual o veredicto condenatorio é propugnado, ndo coincida
necessariamente com a verdade processual (novamente a verdade construida sob o devido processo
legal). (SCHREIBER, 2008, p. 372-373.)
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importante relembrar o motivo pelo qual fala-se em Separacdo de Poderes,

sobretudo quando do estremecimento da credibilidade das institui¢oes.

No constitucionalismo contemporaneo, a Separacdo de Poderes
passou a ser dotada de contornos que vao além da contencdo do poder, mas
promovem a legitimacdo democratica do governo, assim como a eficiéncia
da acgéo estatal ao empreender a efetiva realizagdo de direitos fundamentais.
O que reflete diretamente a busca por arranjos estruturais no enfrentamento

dos desafios do Estado®®.

A responsabilidade do juiz na realizacdo do proposito para o qual foi
direcionado pelo texto constitucional agrega a compreensao de que a margem
de discricionariedade a que esta submetido possui limites que devem ser
observados na pratica diaria®.

O julgamento do ex-presidente Luiz Inacio Lula da Silva, cuja
cobertura da midia foi ampla e contou com o efeito multiplicador da internet,
representa um exemplo da influéncia da midia sobre o imaginario popular e
em outra direcdo, a pressdo popular sobre os elementos de convencimento do

juiz no caso®’.

8 SARMENTO, 2015, p. 306.

% A defesa de Luis Roberto Barroso é de que apesar do papel criativo do juiz, este deve atender
certos limites: O fato inafastavel é que a interpretacdo juridica nos dias atuais, reserva para o juiz
um papel muito mais proativo, que inclui atribuicdo de sentido a principios abstratos e conceitos
juridicos indeterminados, bem como a realizacdo de ponderacfes. Para além de uma funcéo
puramente técnica de conhecimento, o intérprete judicial integra o ordenamento juridico com suas
préprias valoracbes, sempre acompanhadas do dever de justificacdo. Discricionariedade judicial,
portanto, traduz o reconhecimento de que o juiz ndo é apenas a boca da lei, um mero exegeta que
realiza operacg@es formais. Existe uma dimensdo subjetiva na sua atuagdo. N&o a subjetividade da
vontade politica prépria — que fique bem claro —, mas a que inequivocamente decorre da
compreensdo dos institutos juridicos, da captacdo do sentimento social e do espirito de sua época.
(BARROSO, Luis Roberto. A razdo sem voto: o Supremo Tribunal Federal e o governo da maioria.
Revista de Direito da Procuradoria Geral do Estado do Rio de Janeiro. Junho 2017.)

67 g julgamento de Lula é uma catéastrofe sem precedentes na histéria politica brasileira. Isto porque
fica validada a versdo de ‘faxineiro moral’ que tém reivindicado para si boa parte do sistema de
justica brasileiro, de forma mais organizada desde o julgamento do mensaldo. Consagra-se o estado
policial vitorioso na sua luta contra o estado garantista. Que fique claro que ndo se trata de uma
disputa doutrinéria ou ideoldgica entre académicos criminalistas. Se trata aqui de, ancorada na
ideologia de combate & corrupg¢do, legitimacdo de novas praticas juridico-politicas, nocivas ao
casamento da democracia com o estado de direito. Praticas como o uso polémico da teoria do
dominio do fato, a combinacdo da prisdo preventiva com a delacdo premiada, os vazamentos
seletivos de material probante, a espetacularizacdo das opera¢fes de cumprimento de mandados, as
coletivas e notas & imprensa, os descompensados posts em redes sociais.” (JOTA. O julgamento de
Lula: o ocaso do Direito brasileiro. Disponivel em: https://www.jota.info/opiniao-e-
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Vejamos.

Havia clara insatisfacdo em relagdo a manutencdo do Partido dos
Trabalhadores no poder, o que se concretizou com o impeachment da ex-

presidenta Dilma Roussef.

Diante desse contexto, a promessa redentora de membros do
judiciério, diante do confronto no seio da Operacao Lava Jato, passou a ser a
mensagem central a ecoar na mente da sociedade, que diariamente consumia

contetido de informagéo endossando o discurso do herdi e do bandido®®.

A imagem do partido estava desgastada, muito em fungédo do processo
judicial que levou a prisdo membros importantes da legenda. O papel da
midia, nesse contexto, foi além do compromisso com a informacgdo, mas
exerceu certa influéncia na formacéo do consenso anti-PT, movimento que

alcancou maior visibilidade durante o processo eleitoral de 2018.

O perigo nesses casos € de que o processo deixe de reger-se pelas
provas constantes dos autos, passando a ser instruido por concepcdes
genericas de justica, hasteando-se sempre a bandeira do combate a corrupcao,

tal qual um dogma®®.

analise/colunas/judiciario-e-sociedade/o-julgamento-de-lula-o-ocaso-do-direito-brasileiro-
02022018. Acesso em 01 nov. 2018.

8 Quando a racionalidade é substituida pela ilusdo cinematografica, os meios de comunicagdo em
massa podem incensar juizes estimulando-lhes ideias delirantes sobre seu préprio papel na
comunidade em que opera. Criam uma classe de “juizes estrelas”, com inegaveis riscos de ruptura
de seu dever de imparcialidade. O juiz inebriado pelos holofotes da midia tende a produzir rumor
revestido de legalidade. (CONTE, Francesco. A influéncia social na determinacgéo da lei penal: uma
perspectiva da espetacularizagdo midiatica. Texto ndo publicado, mas gentilmente cedido pelo
autor).

8 “Uma grande empreiteira, com contratos vultuosos com o governo brasileiro, reservou um
apartamento luxuoso em um de seus empreendimentos imobiliarios para um ex-presidente, em cujo
governo essa mesma empreiteira se esbaldou em contratos bilionarios que dependiam de suas
indicacgBes politicas. Se para vocé isso é motivo suficiente para mandar esse ex-presidente para a
cadeia, ndo ha o que criticar no julgamento de Lula pela justica federal. No entanto, se, por outro
lado, vocé acredita que deve haver prova especifica da ligagdo entre a vantagem recebida pelo
politico corrupto e seu ato em beneficio do agente corruptor e considera suspeita essa prova se ela
se baseia exclusivamente em depoimentos de delatores que visam escapar da prisdo, nesse caso,
vocé pode se revoltar contra o julgamento, pois tal prova, para além dos depoimentos, ndo existe.”
(JOTA. Julgamento de Lula envolve divergéncias genuinamente juridicas. Disponivel em:
https://www.jota.info/stf/supra/julgamento-de-lula-envolve-divergencias-genuinamente-juridicas-
26012018. Acesso em 01 nov. 2018)
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Se por um lado a judicializagdo da politica apresenta ameacas a ordem
democrética, a politizacdo do Judiciario pode representar a ruptura com a
imparcialidade do juiz, as motivacGes cada vez mais deficientes, assim como
a quebra de compromissos com garantias minimas de um devido processo
legal. A grande preocupacdo do judiciario, diante de tais desafios — que séo
inerentes a democracia e ao exercicio das liberdades — deve ser a busca pela
imparcialidade e a consciéncia sobre a essencialidade de seu papel na

manutencédo do Estado Democratico de Direito™.

Portanto, diante da crise que assola a credibilidade das instituicGes, €
importantissimo que se promova o fortalecimento das garantias
constitucionais como forma de combate as arbitrariedades de qualquer
autoridade que se levante contra a ordem constitucional vigente, a mesma
que foi conquistada a duras penas, sob uma Historia escrita, sobretudo, com

muita coragem.

0 Neste ponto, muito esclarecedores também os artigos dos Professores Maria Luiza Quaresma
Tonelli — Judicializagdo da Politica — e Afranio Silva Jardim — Lava Jato — In: ENCICLOPEDIA
DO GOLPE, organizado por Barbara Caramuru Teles. Bauru, 2017. P. 87/96 e 106/118,
respectivamente.



CONCLUSAO

O objetivo deste trabalho foi analisar o desenvolvimento do direito a
liberdade de expressdo, 0s modos como seu exercicio impacta a vida em
sociedade e as possibilidades de mitigagcéo desse direito em face de outros

direitos de mesma monta na estrutura constitucional brasileira.

O trabalho foi estruturado tragando-se um breve panorama historico
sobre a evolugdo do constitucionalismo, abordando-se a trajetdria de paises
precursores e sua influéncia na estruturagdo do constitucionalismo no Brasil.
Nesse sentido, destacou-se a importancia da interpretacdo constitucional e 0s
mecanismos de controle previstos na CRFB/88, que ganharam forga com o

surgimento do Estado Democratico de Direito.

Nesse cenario, a Constituicdo passa a representar o principal
documento de direitos, localizada no topo do ordenamento juridico e tem sua
forca normativa reconhecida, podendo fazer-se aplicar direta e
imediatamente. Tal reconhecimento foi essencial para a efetiva realizacdo
dos direitos fundamentais, que, além de conteudo imperioso no modelo de
Estado que se pretende elevar, sdo ferramentas indispensaveis na tarefa de

interpretacéo e aplicacéo do direito.

Os direitos fundamentais, cuja oponibilidade em face do Estado é
inquestionavel desde de sua instituicdo, tiveram sua oponibilidade perante
terceiros reconhecida pelo STF, demonstrando certa preocupacdo do
judiciario no cumprimento de suas disposi¢cdes como forma de realizar o

Estado democratico.

A grande tarefa do segundo capitulo é a contextualizacdo da liberdade
de expressao no Brasil. Para tanto, inicialmente, faz-se uma demonstracéo de
alguns dos momentos histéricos em que o Brasil foi palco de governos
autoritarios. Em seguida, como a liberdade de expressdo foi tratada na

CFRB/88, coroando a redemocratizacdo, pos ditadura militar.
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Nesse enquadramento, passa-se a admitir a possibilidade de mitigacao
do direito a liberdade de expressdo, o qual, diante de conflitos com outros
direitos fundamentais, terd sua aplicacdo avaliada de acordo com o0 caso
concreto. Para isso, adota-se a ponderagdo como procedimento hermenéutico
de aplicacdo da norma. De modo que a norma aplicavel sera aquela que se

sobreponha diante da situacdo fatica.

O terceiro capitulo trata da pondera¢do como procedimento Idgico de
identificacdo da norma prevalente diante do caso concreto. Em face da
colisdo normativa, a ponderacdo € o método pelo qual o aplicador da norma
definira, com base em pardmetros gerais e especificos previamente
estabelecidos — ou pensados especificamente para a solugdo dos chamados

hard cases — qual a norma prevalecera diante das peculiaridades da demanda.

Além disso, esse capitulo presta-se a apresentacao do discurso de 6dio
e a possibilidade de limitacdo da liberdade de expressdo com o intuito de

fazer prevalecer o principio da dignidade humana.

O quarto capitulo volta-se a analise da influéncia da midia na atuacéo
do Poder Judiciario. Nesse capitulo, o esforco foi no sentido de demonstrar
que a imparcialidade do juiz € um dos elementos mais importantes no
enfrentamento da midia nociva. Foi por essa razdo que o trabalho prestou-se
a analise de alguns pontos do julgamento do ex-presidente Lula com o

objetivo de identificar possiveis falhas.

Por fim, cumpre ratificar a importancia da liberdade de expressao, seja
para a manifestacdo individual de ideias ou para a difusdo de informagoes. O
gue néo lhe confere a natureza de direito absoluto, dado que quando em rota
de colisdo com outros direitos, pode dar lugar a prevaléncia de outro direito

Nno caso concreto.

No ano em que completa seus 30 anos, a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, principal documento de direitos do pais, simbolo maior
da democracia, testemunhou grandes manifestaces de aprego, desapreco e

até indiferenca em relacdo ao principio democratico.
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As eleicbes de 2018 mostraram que nenhuma conquista estad imune
aos efeitos manipuladores da midia em geral, 0 que rememora a ironia da

democracia. Avante. A luta ndo para.
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