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RESUMO

Este trabalho monogréafico visa indicar as limitacbes expressas e ndo expressas a
conformacdo e ao exercicio do direito fundamental a liberdade de expressdo na
legislacéo brasileira, buscando na doutrina constitucional e nos julgados do Superior
Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal encontrar os critérios utilizados
para definir quando incide o ambito de protecdo deste direito. Neste sentido, faz-se
necessario compreender: quais os limites constitucionais expressos e nao expressos
a liberdade de expressdo no Brasil e como tem sido a sua tratativa no ambito da
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica? Sera
adotado, como método de pesquisa, 0 método hermenéutico, uma vez que o referido
trabalho analisarda de modo interpretativo os materiais selecionados. Quanto a
pesquisa, utilizar-se-d4o0 0s procedimentos técnicos de pesquisa bibliografica e
jurisprudencial, visto que sera feita consulta a obras bibliograficas e decisdes
judiciais de tribunais superiores a fim de concretizar os objetivos propostos. O
primeiro capitulo, versara sobre o tratamento dado a liberdade de expressdo nas
constituicdes brasileiras e sua concepc¢ao no ordenamento juridico e na doutrina. No
segundo capitulo, serdo expostas as teorias doutrinarias acerca dos limites e
restricbes expressos e nao expressos aos direitos fundamentais, com destaque a
liberdade de expressdo. O ultimo capitulo buscara identificar os critérios utilizados
pelo Superior Tribunal de Justica e pelo Supremo Tribunal Federal para determinar o
ambito de protecédo do direito fundamental a liberdade de expresséo e a ocorréncia
de abusos decorrentes de seu uso indevido. Por fim, é possivel concluir que os
argumentos considerados pelos julgadores costumam ser: o historico do pais em
relacdo a direitos fundamentais; o dolo do agente; a ocasido em que ocorreu a
manifestacdo; a questdo da imunidade parlamentar material; as consequéncias do
ato questionado na fruicdo dos direitos fundamentais daquele que supostamente foi
afetado por ele; a ponderacéo entre dois direitos fundamentais colidentes e; outros,

especificos de determinados casos concretos.

Palavras-chave: Direitos fundamentais. Liberdade de expressdo. Limites expressos.

Teoria dos limites.



ABSTRACT

This monographic work aims to indicate the express and non-expressed limitations to
the conformation and exercise of the fundamental right to freedom of expression in
Brazilian legislation, seeking in the constitutional doctrine and in the judgments of the
Superior Court of Justice and the Federal Supreme Court to find the criteria used to
define when the scope of protection of this right falls. In this sense, it is necessary to
understand: what constitutional limits are expressed and not expressed to freedom of
expression in Brazil and how has it been dealt with under the jurisprudence of the
Federal Supreme Court and the Superior Court of Justice? The hermeneutical
method will be adopted as a research method, since this work will interpret the
selected materials in an interpretive way. As for the research, the technical
procedures of bibliographical and jurisprudential research will be used, since it will be
consulted the bibliographical works and judicial decisions of superior courts in order
to achieve the proposed objectives. The first chapter will deal with the treatment
given to freedom of expression in Brazilian constitutions and its conception in the
legal order and doctrine. In the second chapter, the doctrinal theories about the limits
and restrictions expressed and not expressed to fundamental rights will be exposed,
with emphasis on freedom of expression. The last chapter will seek to identify the
criteria used by the Superior Court of Justice and the Federal Supreme Court to
determine the scope of protection of the fundamental right to freedom of expression
and the occurrence of abuses arising from its misuse. Finally, it is possible to
conclude that the arguments considered by the judges are usually: the history of the
country in relation to fundamental rights; the deceit of the agent; the occasion of the
manifestation; the issue of material parliamentary immunity; the consequences of the
act questioned in the enjoyment of the fundamental rights of the one that supposedly
was affected by him; the weighting between two fundamental and colliding

fundamental rights; others specific to specific cases.

Keywords: Fundamental rights. Freedom of expression. Express limits. Theory of
limits.
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1 INTRODUCAO

O presente estudo visa compreender como a jurisprudéncia brasileira trata
controvérsias relacionadas ao exercicio da liberdade de expresséo e seus efeitos na
sociedade. Investigar-se-a na legislacdo, nos entendimentos doutrinarios e na
jurisprudéncia, a aplicabilidade deste direito, com énfase nas restricdes implicitas e
explicitas a ele impostas e suas consequéncias juridicas. Com a pesquisa, pretende-
se poder identificar os critérios adotados pelas referidas fontes juridicas para
determinar a ocorréncia de abusos causados pelo uso irresponsavel e/ou delituoso
deste direito em declarac¢des publicas, e quais medidas ou penalidades costumam
ser cominadas nestas situacoes.

O objetivo geral deste trabalho é indicar as limitagcbes expressas e nao
expressas a conformagdo e ao exercicio do direito fundamental a liberdade de
expressdo na legislacdo brasileira, buscando na doutrina constitucional e nos
julgados do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal encontrar
os critérios utilizados para definir quando incide o ambito de protecao deste direito.

Diante da ocorréncia de diversos casos de grande repercussao nacional que
fomentaram discussdes recentes sobre o direito a liberdade de expressao e suas
possiveis consequéncias juridicas, o problema que ora se apresenta é: quais 0s
limites constitucionais expressos e ndo expressos a liberdade de expressdo no
Brasil e como tem sido a sua tratativa no ambito da jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica?

Sera adotado no Trabalho de Conclusdo de Curso, como método de pesquisa,
o0 método hermenéutico, uma vez que o referido trabalho analisara de modo
interpretativo 0s materiais selecionados. Quanto a pesquisa, utilizar-se-do o0s
procedimentos técnicos de pesquisa bibliografica e jurisprudencial, visto que sera
feita consulta a obras bibliogréaficas e decisfes judiciais de tribunais superiores a fim
de concretizar 0s objetivos propostos.

No primeiro capitulo deste trabalho, busca-se identificar o ambito da
regulacédo da liberdade de expressao no Brasil e quais 0s seus desdobramentos na
orbita constitucional e infraconstitucional. Para tanto, sera abordada o tratamento da
liberdade de expresséo nas constituicdes brasileiras e sua conceituagcao atual no
ordenamento juridico e na doutrina especializada.

No segundo capitulo, serdo descritas as teorias doutrinarias a respeito dos



limites e restricbes expressos e ndo expressos aplicados aos direitos fundamentais,
especialmente o direito a liberdade de expressao. Para realizar tal exposicao, serdo
desenvolvidos subcapitulos especificos para as principais teorias acerca do referido
tema encontradas em textos de diversos autores.

E, finalmente, o Ultimo capitulo tera como escopo definir quais sdo os critérios
utilizados pelo Superior Tribunal de Justica e pelo Supremo Tribunal Federal a fim
de determinar o ambito de protecao do direito fundamental a liberdade de expresséo
e a ocorréncia de abusos decorrentes do uso indevido deste preceito.

O tema ora apresentado foi escolhido em raz&o de sua extensa abordagem em
diversos circulos e midias sociais nos Uultimos anos. Alguns fatos ocorridos
contribuiram para a propagacao do debate a respeito do exercicio da liberdade de
expressao e seus limites, tais como: o crescimento do acesso a Internet e o espaco
disponibilizado por esse meio para manifestacdes; o aumento da presenca de
grupos minoritarios em diversos setores da sociedade e; consequentemente, a
resisténcia de outros grupos em conviver com estas minorias. Diversos casos
concretos desse género foram vistos no pais e geraram discussdes — principalmente
em relacao a licitude do ato questionado — entre académicos e ndo académicos.

Em vista destas controvérsias, a relevancia do tema abordado justifica-se pelo
interesse demonstrado pela sociedade em entender o ambito de aplicabilidade das
limitacbes ao direito fundamental a liberdade de expressdo. Ademais, um
entendimento mais abrangente das referidas restricdes ajudaria a proteger outros
direitos fundamentais eventualmente atacados pelo exercicio exagerado da
liberdade de expressao — ou ainda, por discursos de odio que pretendam se revestir

de direito fundamental.



2 O DIREITO FUNDAMENTAL A LIBERDADE DE EXPRESSAO E SEUS
DESDOBRAMENTOS CONSTITUCIONAIS

Este capitulo pretende delimitar o ambito da regulacdo da liberdade de
expressdo no ordenamento juridico brasileiro e como este repercute em previsdes
legais constitucionais e infraconstitucionais. Desta forma, a fim de apresentar a
delimitagdo proposta, sera abordado o tratamento da liberdade de expressdo ao
longo de todas as constitui¢cdes brasileiras e sua atual concep¢éo no sistema juridico

nacional e na doutrina.

2.1 A liberdade de expressdo como um direito fundamental de primeira

dimenséo e sua evolugéo nas ConstituicOes brasileiras

Neste subcapitulo, far-se-a uma breve explanacdo acerca da tratativa da
liberdade de expressdo nas Constituicbes brasileiras, tanto no que tange a
concessdo de garantias dela decorrentes, quanto a limitacbes ao exercicio deste
direito. Sempre que possivel, dar-se-4 o devido enfoque aos momentos historicos
gue contribuiram para a elaboracéao das normas estudadas.

Segundo Miranda (2002), a primeira Constituicao brasileira, a Carta Imperial de
1824, resultou do trabalho de uma Assembleia Constituinte e um Conselho de
Estado e foi outorgada pelo Imperador Dom Pedro I. Portanto, o Brasil enquanto
pais independente, foi, desde seu inicio, uma monarquia constitucional. Assim como
outras constituicbes de sua época, trazia a separacdo dos poderes e uma forte
participacdo do Imperador, ao qual conferia o poder moderador e a chefia do poder
executivo. Ele figurava como Representante da Nacdo juntamente com o
Parlamento, que era denominado “Assembleia Geral”.

O rol de direitos individuais era igual ao das constituicdes liberais. (MIRANDA,
2002). Seu principal dispositivo acerca da liberdade de expressao, o Artigo 179, 1V,

tinha o seguinte conteudo:

Todos podem communicar 0s seus pensamentos, por palavras, escriptos, e
publical-os pela Imprensa, sem dependencia de censura; com tanto que
hajam de responder pelos abusos, que commetterem no exercicio deste
Direito, nos casos, e pela forma, que a lei determinar. (BRASIL, 1824,
<http://www.planalto.gov.br>).


http://www.planalto.gov.br/

Como forma de limitacdo a este direito, o0 texto previa a possibilidade de
suspensao das garantias individuais, mediante medidas excepcionais determinadas
pela Assembleia Geral ou pelo Imperador sob sua aprovagédo, em caso de rebelido
ou agressao externa, conforme explica Gomes (2013).

Quanto ao contexto historico, explica Miranda (2002, p. 146) que:

As instituicdes politicas ndo poderiam deixar de ser condicionadas por uma
estrutura étnica e cultural em vias de consolidagéo e sedimentagdo, na qual
se integrariam fortes correntes imigratorias europeias; por profundas
divisbes sociais; pela oposicdo entre o Brasil agrario, dominado pela
aristocracia rural das plantacdes, e o Brasil urbano, concentrado no litoral e
de tendéncia burguesa.

O regime mirava um sistema parlamentar inglés, com o partido liberal e o
conservador alternando no comando. Entretanto, sempre sofreu pela auséncia de
base social e politica e por interferéncias do Imperador nos governos. Seu grande
mérito foi conservar uma unidade politica e encaminhar-se para a independéncia
com setenta anos sem guerra. (MIRANDA, 2002).

Miranda (2002) informa que em 15 de novembro de 1889 D. Pedro Il foi
deposto pelo exército, que proclamou a republica federativa. Em 1891 foi aprovada
pelo Congresso Constituinte a Constituicdo que correspondia ao novo cenario. Esta
Constituicdo introduziu o Brasil no sistema constitucional de modelo norte-
americano, como ja havia sido feito pelo México e a Argentina. O poder foi
reorganizado, sendo dividido entre a Unido e Estados federados, além de alterar a
tendéncia parlamentar para um principio de presidencialismo.

Como explica Miranda (2002), o contexto da republica ndo era muito diferente
do Império. Economia e sociedade continuavam a girar em torno dos interesses
comerciais na zona urbana e dos interesses dos grandes proprietarios na zona rural.
A politica federal baseava-se em um grande partido e a regional e municipal no
poder de coronéis. Manteve-se certa estabilidade politica e sucesséo regular dos
mandatos presidenciais, salvo poucas excec¢fes. Entretanto, aproximava-se um
periodo mais dificil para o pais, problemas se desenvolveriam, além de tensdes
sociais, jogo politico se tornaria mais dificil, crises locais tornariam-se nacionais e
ideias do exterior ganhariam mais forca.

Gomes (2013) escreve que a Constituicdo de 1891, fez pouca alteracdo no

texto da anterior em relacdo a liberdade de expressdo, mas incluiu a vedacdo ao
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anonimato — prevista até hoje no que diz respeito ao exercicio deste direito. Em seu

Artigo 72, 8 12, disciplinava que:

Em qualquer assunto € livre a manifestacdo de pensamento pela imprensa
ou pela tribuna, sem dependéncia de censura, respondendo cada um pelos
abusos que cometer nos casos e pela forma que a lei determinar. Nao é
permitido o anonimato. (BRASIL, 1891, <http://www.planalto.gov.br>).

Como explica Gomes (2013), sua redacdo ndao apenas manteve os direitos e
garantias elencados na Carta de 1824, como também acrescentou ao rol as
garantias de liberdade e igualdade inerentes ao Estado laico, e, entre outras
previsbes, trazia a suspensdo das liberdades publicas quando da decretacdo de
Estado de Sitio.

Para Miranda (2002), trés apontamentos definem o periodo iniciado em 1930:
evolucdo com solugbes a longo prazo e constantes crises politico-militares;
sucessao de governos autoritarios e democraticos; e pluralidade de constituicbes. A
Constituicdo de 1934 estabeleceu a justica eleitoral criada em 1932, deu maior forca
aos poderes do Congresso, previu formas de intervencdo estatal na economia e
direitos sociais, além de incluir o mandado de seguranca para assegurar direitos
certos e inquestionaveis em face de atos inconstitucionais ou ilegais (MARINHO,
1987 apud MIRANDA, 2002).

A Constituicdo de 1934, como aponta Sarlet (2012), trouxe um texto mais

detalhado sobre a matéria, que era disposta no Artigo 113, § 9%

Em qualquer assunto € livre a manifestacdo do pensamento, sem
dependéncia de censura, salvo quanto a espetaculos e diversdes publicas,
respondendo cada um pelos abusos que cometer, nos casos e pela forma
que a lei determinar. Ndo é permitido anonimato. E segurado o direito de
resposta. A publicacdo de livros e periddicos independe de licenga do Poder
Puablico. Nao sera, porém, tolerada propaganda, de guerra ou de processos
violentos, pera subverter a ordem politica ou social. (BRASIL, 1934,
<http://www.planalto.gov.br>).

Ademais, acrescentou novas limitagdes ao exercicio da liberdade de expresséo
e instituiu o direito de resposta. Entre as Constituicdes brasileiras, foi a primeira a
trazer previsdo a respeito da liberdade de expressdo. Posteriormente, todas as
demais o fizeram. As Cartas de 1824 e 1891, logicamente, ndao continham

disposic¢des neste sentido, em razdo de possuirem uma concepcéo individualista dos

direitos fundamentais, como informa Ferreira Filho (2011).


http://www.planalto.gov.br/
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Sarlet (2012) explica que o texto da Constituicdo de 1937 — também conhecida
como “Polaca” —, outorgada a época da assim chamada Ditadura do Estado Novo,
demonstra a concepcao menos liberal adotada no ordenamento juridico deste
periodo, impondo restricbes ao exercicio da liberdade de expressdo. Ou, como
define Gomes (2013, p. 77), “a Polaca praticamente suprimiu a liberdade de
expressdo, substituindo sua consagracao por um verdadeiro codigo de repressdo a
imprensa [...].”

Pode-se observar tal caracteristica na redacao do Artigo 122, § 15 e alineas a,
b e c da Carta:

Todo cidadado tem o direito de manifestar o seu pensamento, oralmente, ou
por escrito, impresso ou por imagens, mediante as condi¢cdes e nos limites
prescritos em lei. A lei pode prescrever: a) com o fim de garantir a paz,
ordem e a seguranca publica, a censura prévia da imprensa, do teatro, do
cinematografo, da radiofusdo, facultando a autoridade competente proibir a
circulacdo, a difusdo ou a representacdo; b) medidas para impedir as
manifestacfes contrarias a moralidade publica e aos bons costumes, assim
como as especialmente destinadas a protecdo da infancia e da juventude; c)
providéncias destinadas a protecdo do interesse publico, bem-estar do povo
e seguranca do Estado. (BRASIL, 1937, <http://www.planalto.gov.br>).

A Constituicdo de 1946, tal como a de 1934, conjugava a democracia liberal
com a consolidacao de partidos com aquisi¢oes sociais (tais como o direito de greve
e outros voltados aos trabalhadores. A fim de resolver a crise de 1961, adotou-se
temporariamente um sistema semipresencial. (PEREIRA, 1984 apud MIRANDA,
2002).

Refletindo a decaida do autoritarismo que pautava a Constituicdo anterior, a
Carta de 1946, diminuiu as limitacGes a liberdade de expressédo, sem elimina-las
completamente (GOMES, 2013). No Artigo 141, 8§ 52 determinava que:

E livre a manifestacdo do pensamento, sem que dependa de censura, salvo
guanto a espetaculos e diversdes publicas, respondendo cada um, nos
casos e na forma que a lei preceituar pelos abusos que cometer. Ndo é
permitido o anonimato. E assegurado o direito de resposta. A publica¢do de
livros e periddicos ndo dependerd de licenca do Poder Publico. Nao sera,
porém, tolerada propaganda de guerra, de processos violentos para
subverter a ordem politica e social, ou de preconceitos de ragca ou de
classe. (BRASIL, 1946, <http://www.planalto.gov.br>).

A Constituicdo seguinte (de 1967), como ensina Marcos Emilio Gomes (2013),
trazia a possibilidade do Supremo Tribunal Federal suspender, através de

representacdo do Procurador-Geral da Republica, pelo prazo de dois a dez anos, 0s
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direitos daquele que “abusasse” das liberdades de reunido, associagao e expressao.
J& o direito de greve foi limitado aos servicos que o decreto-lei ndo considerasse
essenciais.

Além disso, fez poucas alterac6es ao modelo anterior, como é possivel denotar
da leitura de seu Artigo 150, § 8%

E livre a manifestagdo de pensamento, de convicgdo politica ou filosofica e
a prestacdo de informacdo sem sujeicdo a censura, salvo quanto a
espetaculos de diversdes publicas, respondendo cada um, nos termos da

lei, pelos abusos que cometer. E assegurado o direito de resposta. A
publicacdo de livros, jornais e periédicos independe de licenca da
autoridade. Nao sera, porém, tolerada a propaganda de guerra, de
subversdo da ordem ou de preconceitos de raca ou de classe. (BRASIL,
1967, <http://www.planalto.gov.br>).

ApOs o golpe de 1964, a Constituicdo de 1946 foi subordinada a quatro Atos
Institucionais, promulgados entre 1964 e 1966, e voltados a aumentar a
concentracdo de poder no Presidente da Republica. Mas logo sentiu-se a
necessidade de elaborar uma nova Constituicdo para incluir estes Atos e outros
posteriores, de modo que foi criada a de 1967. Nos dois anos seguintes, os lideres
militares publicaram diversos Atos Institucionais e, finalmente, em outubro de 1969,
a Emenda Constitucional n® 1 (MIRANDA, 2002).

Como aponta Gomes (2013), no apice da ditadura estabelecida pelo regime
militar, o texto da Constituicdo de 1967 foi alterado pela referida Emenda, que incluiu

limites a liberdade de expressao, passando a ser redigido da seguinte forma:

E livre a manifestacdo de pensamento, de convicgdo politica ou filoséfica,
bem como a prestagdo de informacgdo independentemente de censura,
salvo quanto a diversdes e espetaculos publicos, respondendo cada um,
nos térmos [sic] da lei, pelos abusos que cometer. E assegurado o direito de
resposta. A publicacdo de livros, jornais e periodicos ndo depende de
licenca da autoridade. N&o serdo, porém, toleradas a propaganda de
guerra, de subversdo a ordem ou preconceitos de religido, de raca ou de
classe, e as publicacBes e exteriorizagdes contrarias & moral e aos bons
costumes. (BRASIL, 1969, <http://www.planalto.gov.br>).

Outros aspectos destacaveis deste texto sdo o sentido centralizador, o
aumento do poderio financeiro da Unido, o reforco conferido ao Poder Executivo, a
adocédo do sufragio indireto para eleger o Presidente, o aumento na justica militar,
entre outros. (MIRANDA, 2002).

Com o fim deste regime autoritario, fez-se necessario um novo regime

constitucional. Houve um longo periodo de transicdo democratica, através da
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“abertura” realizada nos governos dos dois ultimos presidentes militares. Em janeiro
de 1985 elegeu-se o0 novo presidente, ainda pelo sistema de sufragio indireto, e, em
seguida, em maio, uma emenda suprimiria as normas constitucionais de caréater
excepcional e retomaria o sistema eleitoral direto. Ademais, previu-se um Congresso
ordinario e constituinte, que aprovou uma nova Constituicdo em 5 de outubro de
1988. (MIRANDA, 2002).

A Constituicdo Federal de 1988 é considerada um marco no que tange a
garantia da liberdade de expressao, e é possivel afirmar que seu texto possui esta
caracteristica em resposta as restricdes ao referido direito no periodo ditatorial. A
Constituinte de 1987-1988, preocupou-se, primeiramente, em evitar todas as
restricbes e violagcbes a direitos ocorridas durante o regime militar, e esta
preocupacao € o que embasa varios de seus dispositivos.

Gomes (2013, p. 152), ao tratar da Constituicdo de 1988, escreve que “nunca
houve no Brasil, liberdade de expressao tdo plena e por tanto tempo”. Sobre a
elaboracdo do Texto Magno, ressalta que a garantia do exercicio da liberdade de
expressao era vista como prioridade, e que o tema ja era previsto como direito no
primeiro relatdrio elaborado pela subcomissdo. Também ja se previa a vedacéo do
anonimato — devendo esta ser regulamentada por lei ordinaria a ser posteriormente
elaborada — e especificacbes a fim de garantir a crenca religiosa, convic¢oes
politicas e filoséficas. Salienta ainda, que este texto era prolixo e redundante, e, por
tais raz0es, ndo gerou grandes debates a respeito de seu conteudo.

Ferreira Filho (2011, p. 322), ao escrever sobre o tema, aponta que “a
Declaracdo contida na Constituicdo brasileira de 1988 é a mais abrangente e
extensa de todas as anteriores”. Para Miranda (2002), ela tratou dos direitos
fundamentais com prioridade em relacdo a outros temas, diferentemente das
anteriores. Todavia, outros autores, como Sarlet (2012), entendem que a liberdade
de expressédo, em suas diversas formas, esta presente nas constituicdes brasileiras
desde 1824.

Além de direitos ja previstos nas constituicdes anteriores, a Constituicdo de
1988 trouxe a garantia de assisténcia religiosa em entidades civis e militares de
internacdo; a previsdo de prazo para o Poder Publico fornecer informagbes; o
enquadramento do racismo e da tortura como crimes inafiangcaveis; e remeédios

constitucionais como o mandado de seguranca coletivo, 0 mandado de injuncéo e o
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habeas data, acdes voltadas a garantia do exercicio e efetividade dos direitos
fundamentais. (MIRANDA, 2002).

Faz-se necessario citar que, na doutrina, prevalece a ideia de que a garantia a
liberdade de expressdo esta associada a democracia, como informa Gomes (2013).
O autor complementa afirmando que a liberdade de expressao pode ser considerada
0 parametro primario para se determinar o nivel de democracia presente em uma
sociedade.

Para Mendes e Branco (2012, p. 300), “a liberdade de expressdo, enquanto
direito fundamental, tem, sobretudo, um carater de pretensdo a que o Estado néo
exerca censura”. Os autores também entendem que ela é tratada como meio para o
funcionamento e a preservacdo da democracia, pois a variedade de opinides é tida
como fundamental para a construcdo da livre vontade. Trazem ainda, acerca da
relacdo entre liberdade de expressdo e democracia, um argumento de Coderch
(1993 apud MENDES; BRANCO, 2012), ja considerado cético, no qual este autor
ressalta a importancia da critica aos governantes a fim de se exercer controle a
atividade politica.

Sarlet (2012), discorre sobre a possivel influéncia de tratados internacionais no
conteudo da Constituicdo Federal de 1988. Cita a Declaragéo Universal dos Direitos
Humanos da ONU, de 1948, no que diz respeito ao direito internacional dos direitos

humanos, que prevé, em seu Artigo 19, que

Todo o individuo tem direito a liberdade de opinido e de expresséo, o0 que
implica o direito de ndo ser inquietado pelas suas opinides e o de procurar,
receber e difundir, sem consideracao de fronteiras, informacdes e ideias por
qualquer meio de expressdo. (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS,
1948, <https://nacoesunidas.org>).

Também menciona outros tratados como o Pacto Internacional dos Direitos
Civis e Politicos, de 1966, ratificado pelo Brasil, que traz em seu Artigo 19.1 a

seguinte previsao:

Ninguém poderd ser molestado por suas opinifes. 2. Toda pessoa tera
direito & liberdade de expressdo; esse direito incluira a liberdade de
procurar, receber e difundir informacdes e ideias de qualquer natureza,
independentemente de consideracdes de fronteiras, verbalmente ou por
escrito, em forma impressa ou artistica, ou qualquer outro meio de sua
escolha. (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1966,
<https://nacoesunidas.org>).
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Ha que se destacar também, neste sentido, o Artigo 13.1 da Convencao
Americana de Direitos Humanos (também conhecida como Pacto de Sao José da
Costa Rica) — também ratificada pelo Brasil —, a qual disciplina o direito de todas as
pessoas a liberdade de pensamento e de expressdo. Sendo que, tal direito inclui a
liberdade de buscar, receber e distribuir informacdes e ideias de qualquer género,
independentemente de fronteiras, seja de forma oral ou escrita, impressa ou
artistica, por qualquer meio escolhido. (SARLET, 2012).

O conhecimento destes tratados se mostra relevante para entender o contexto
histérico-social no qual a Constituicdo Federal de 1988 foi elaborada, o que auxilia
na compreensdao de seus dispositivos e nos interesses do Constituinte originario.

Apés concluida a presente abordagem da liberdade de expressdo nas
constituicdes brasileiras, faz-se necessario para os fins deste trabalho entender mais
detalhadamente como tal direito fundamental esta previsto na legislacdo
constitucional e infraconstitucional, e o que depreende a doutrina a partir de tais

previsées. E disto que tratard o subcapitulo a seguir.

2.2 A liberdade de expresséao enquanto manifestacao do pensamento

A doutrina costuma dividir o direito fundamental da liberdade de expressdo em
dois aspectos: o da liberdade de expressdo enquanto manifestacdo do pensamento
e 0 que trata da liberdade de expressdo enquanto acesso a informacéao. Por tal
motivo, neste trabalho monografico, optou-se por tratar das disposicbes normativas
e conceitos doutrinarios referentes ao preceito constitucional em comento desta
mesma forma. Assim, este subcapitulo, discorrera unicamente sobre a liberdade de
expressao enquanto manifestacdo do pensamento.

Para Daria (1960), citado por Silva (2012), liberdade de pensamento constitui o
direito de expressar, através de qualquer meio, aquilo que se pensa sobre religido,
ciéncias, artes, ou qualquer outra matéria. E liberdade referente ao contetdo
intelectual que pressupde as relacdes entre os individuos, nas quais 0 homem tende
a compartilhar com outros as suas crencas e conhecimentos, sua visdo de mundo,
opinides religiosas e politicas, bem como, cria¢des cientificas. E Silva (2012, p. 241)
completa: “Nesses dizeres, ela se caracteriza como exteriorizagdo do pensamento

no seu sentido mais abrangente”.
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Ferreira Filho (2011) salienta que, a respeito da liberdade de pensamento é
preciso fazer a distingdo sob dois angulos: a liberdade de consciéncia e a liberdade
de expressao ou manifestacdo do pensamento. A primeira constitui liberdade de foro
pessoal. Pode ser condicionada de diversas maneiras enquanto nao for
manifestada, porém, € sempre livre, pois ninguém pode ser forcado a pensar de
determinada forma. A Constituicdo (art. 52, VI) disp6e como inviolavel esta liberdade
de crenca e de consciéncia. Todavia, explica o autor, ela se exterioriza conforme as
pessoas, de acordo com suas crengas, agem de certa forma, e no nivel em que, por
tendéncias naturais, expdem suas ideias a outrem e 0s convencem sobre estas. As
exterioriza¢des, por possuirem um carater social relevante, precisam ser tuteladas e,
ao mesmo tempo, impossibilitadas de danificar ou trazer prejuizos a sociedade.

Como aponta Sarlet (2012), constitui entendimento largamente difundido que a
liberdade de manifestacdo do pensamento e a liberdade de expressdo formam um
dos direitos fundamentais mais valiosos e uma das reivindicagdes humanas mais
antigas, motivo pelo qual sdo previstas constitucionalmente desde o inicio do
constitucionalismo moderno. A liberdade de expressdo e manifestacdo do
pensamento tem como uma de suas principais finalidades e alicerces a dignidade da
pessoa humana, no que tange a autonomia e ao arbitrio pessoal de cada pessoa.
Ela também se relaciona, conforme escreve o referido autor, em dimensdes sociais
e politicas, com a garantia da democracia e do pluralismo politico, firmando-se como
caracteristica de direito politico e demonstrando possuir um aspecto visivelmente
transindividual, pois a liberdade de expressdo e suas restricbes ocorrem
especialmente na seara comunicacional e social.

Tavares (2012) explica que o género denominado liberdade de expressédo
abarca direitos conexos, dos quais pode-se citar a liberdade de manifestacdo de
pensamento (previsto no Artigo 5°, inciso 1IV), de comunicacdo e de informacéo
(Artigo 5°, inciso IX), de acesso a informacéo (Artigo 5°, inciso XIV), de midia, de
imprensa, de divulgacao e de radiodifusao.

Diferentemente de outras Constituicbes, a Constituicdo Federal de 1988 néo
aplicou a nomenclatura liberdade de expressdo como um género que engloba outras
vérias formas especificas de manifestacdo — como as liberdades de consciéncia e
crenca (disposta no Artigo 5°, inciso VI), a livre expressao artistica, intelectual e
cientifica (Artigo 5°, inciso 1X), a livre manifestacdo do pensamento (Artigo 5°, inciso

IV) e a liberdade de comunicacédo (que inclui a liberdade de imprensa e esta prevista
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no Artigo 5°, inciso XIV) e a liberdade de profissao (Artigo 5°, inciso XlII). Entretanto,
pode-se considerar que a livre manifestacdo do pensamento possui esta
caracteristica de género, por poder ocorrer se dar na seara da comunicacdo social,
na atividade das manifestacdes intelectuais e artisticas, ou ainda, referir-se a livre
manifestacdo das praticas religiosas. (SARLET, 2012).

Mendes e Branco (2012) entendem que termos amplos, tais como “liberdade
de expressao”, possibilitam dizer que, em um primeiro momento, expressdes nao-
verbais também se incluem no campo da liberdade assegurada pela Constituicao.

A falta de uma nomenclatura unificada na Constituicdo, que usa tanto liberdade
de expressdo quanto livre manifestacdo do pensamento, ndo é impedimento para
gue se faca uma apresentacdo conjunta destas liberdades, segundo Sarlet (2012).
Para o autor, assim como em outros ordenamentos juridicos, elas constituem um
conjunto de liberdades de comunicacdo e, através das restricbes especificas
relacionadas as varias manifestacoes da liberdade de expressdao, podem ser
descritas de forma conjunta (0 que também € recomendavel para se obter uma
sistematizacdo mais adequada). (SARLET, 2012).

Sarlet (2012) apresenta um esquema — para 0 qual considera as
especialidades do direito constitucional brasileiro — a fim de fornecer um
entendimento geral das liberdades decorrentes do género liberdade de expresséao:
liberdade de manifestacdo do pensamento, na qual inclui liberdade de opiniéo;
liberdade de ensino e pesquisa; liberdade de expressao artistica; liberdade de
expressdo religiosa; e liberdade de comunicacdo e de informacdo (esta Ultima
também denominada “liberdade de imprensa”).

Destaca que, ndo apenas a matéria objeto da manifestacdo esta protegida,
como também o meio pelo qual ela é expressa, e tal protecao tem carater aberto, ou
seja, possibilita a inclusdo de novos meios, como, por exemplo, comunicagao
eletrbnica. (SARLET, 2012).

Ja para Bulos (2012), a liberdade de manifestacdo do pensamento decorre da
liberdade de expressdo e abarca a liberdade de opinido, sendo assegurada pelo
Artigo 220 da Constituicdo!. O autor também apresenta uma esquematizacdo das

formas de comunicacao abrangidas por este direito:

1 A saber: “Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expressdo e a informac&o, sob
qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricdo, observado o disposto nesta
Constituicao.
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e interlocucdo entre pessoas presentes — da-se mediante dialogos,
comunicacbes em congressos, palestras, debates, conversacoes,
discursos, reunifes, seminarios etc.; mantém nitida ligacdo com a
liberdade de reunido (art. 52, XVI) e com a liberdade de associacdo (art.
52, XVII);

e interlocucdo entre pessoas ausentes especificadas — delineia-se por
meio de cartas pessoais, confissdes sigilosas escritas, telefonemas, fax,
correspondéncias privadas, telegramas etc., alimentando forte vinculo
com o direito a privacidade (art. 52, X);

e interlocucdo entre pessoas ausentes indeterminadas — expressa-se
por intermédio de obras, jornais, revistas, periédicos, meios televisivos e
radiofonicos , ligando-se as prescricBes constitucionais relacionadas a
comunicacédo social (arts. 220 e 224) [...]. (BULOS, 2012, 562-563) (Grifo
no original).

Bulos (2012) ainda inclui neste rol a “liberdade de ficar calado ou direito ao
siléncio”, que define como a prerrogativa que todos tém de n&do serem obrigados a
manifestar o que ndo quiserem. O ser humano tem direito a ficar calado, sem
externar seus sentimentos, equivocos, segredos, crencas e ideias filosoficas, etc.
Deste direito decorre o direito de ndo produzir prova contra si mesmo (Constituicao
Federal, Artigo 5° LXIll). Ou, como ressalta Silva (2012), a liberdade de
manifestacdo do pensamento engloba também a prerrogativa de manté-lo em sigilo,
ou seja, de nao expressa-lo, reservando-o no foro intimo do sujeito.

No entendimento de Sarlet (2012), a fim de garantir a maior protecéo possivel e
uma posicdo destacada no campo das liberdades fundamentais, ao ambito de
protecdo da liberdade de expressao deve ser auferida a interpretacdo mais ampla
possivel, abrangendo a manifestacdo de opinides e de ideias, conviccbes e

entendimentos acerca de qualquer tema e também suposicbes sobre

§ 1° Nenhuma lei conterd dispositivo que possa constituir embaraco a plena liberdade de informacéo
jornalistica em qualquer veiculo de comunicag¢é&o social, observado o disposto no art. 5°, IV, V, X, XIlI
e XIV.

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

§ 3° Compete a lei federal:

| - regular as diversdes e espetaculos publicos, cabendo ao Poder Publico informar sobre a natureza
deles, as faixas etérias a que ndo se recomendem, locais e horarios em que sua apresentacdo se
mostre inadequada;

Il - estabelecer os meios legais que garantam & pessoa e a familia a possibilidade de se defenderem
de programas ou programacdes de radio e televisdo que contrariem o disposto no art. 221, bem como
da propaganda de produtos, praticas e servicos que possam ser nocivos a saude e ao meio
ambiente.

8§ 4° A propaganda comercial de tabaco, bebidas alcodlicas, agrotoxicos, medicamentos e terapias
estara sujeita a restricdes legais, nos termos do inciso |l do paragrafo anterior, e contera, sempre que
necessario, adverténcia sobre os maleficios decorrentes de seu uso.

8§ 5° Os meios de comunicagao social ndo podem, direta ou indiretamente, ser objeto de monopdlio ou
oligopalio.

§ 6° A publicacgédo de veiculo impresso de comunicagéo independe de licenca de autoridade. (BRASIL,
1988, <http://www.planalto.gov.br>).
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acontecimentos. Desta forma, a principio, todos 0os meios de expressao — contanto
gue nao violentos — sao tutelados pela liberdade de expressao, o que, segundo
Sarlet (2012, p. 442), inclui: “gestos, sinais, movimentos, mensagens orais e
escritas, representacfes teatrais, sons, imagens, bem como as manifestacbes
veiculadas pelos meios modernos de comunicacdo, como as mensagens de paginas
de relacionamento, ‘blogs’, etc.”

Ferreira Filho (2011) entende que a palavra escrita também constitui meio de
manifestacdo do pensamento, sendo dirigida a destinatarios indeterminados,
veiculada através de livros, revistas e jornais, bem como a liberdade dos
espetaculos e das diversdes publicas.

Quanto a manifestacdes artisticas, Silva (2012) ressalta que algumas destas
possuem farta liberdade, como as realizadas pelas artes plasticas, a literatura e a
musica, mas outras modalidades submetem-se a normas especiais. Mendes e
Branco (2012) trazem o exemplo da expressao corporal, para fins de arte
performatica, que pode englobar variadas situacdes. Assinalam que estas, também
denominadas “expressdes simbdlicas’, podem receber valoracdo inferior se
comparadas com outros preceitos constitucionais, prevalecendo com menor
frequéncia do que a expressao direta do pensamento.

Bulos (2012) explica que o anonimato é expressamente vedado pela
Constituicdo Federal de 1988, entendimento também corroborado em reiteradas
decisdes do Supremo Tribunal Federal. A justificativa para tal proibicdo é a ideia de
gue para se exercer a liberdade de pensamento, deve-se ostentar a identidade dos
posicionamentos expostos, sob pena de, eventualmente, responder judicialmente
pelos prejuizos gerados a outrem. Para Paulo e Alexandrino (2012), esta vedacéao
inclui todas as formas de comunicacao e visa permitir a responsabilizacdo daquele
gue, eventualmente lesar a outrem em consequéncia da manifestacdo de opinides
ou ideias ofensivas, que constituam callnia, difamacéo, etc.

Silva (2012), referindo-se a esta proibicdo, afirma que a liberdade de
manifestacdo do pensamento possui um 6nus, que € o de exigir a identificacédo
daquele que se manifesta, o qual deve assumir de forma clara a autoria da
elaboracdo da ideia manifestada para que, sendo necessério, responda pelos
prejuizos que eventualmente gere a outrem. E por isso que o Texto Magno proibe o
anonimato. A manifestacdo do pensamento, por vezes, recai nas condi¢des juridicas

de outros, os quais possuem o direito fundamental de resposta. Tal direito de
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resposta também visa assegurar a eficacia do direito a privacidade. Esta € uma
modalidade de confronto frequentemente visivel quando se exerce a liberdade de
informagéo e a de comunicagao.

Como j& referido em capitulo anterior, nenhum direito fundamental é absoluto,
inclusive a liberdade de expressao artistica, intelectual, cientifica e de comunicacéo.
E € nessa linha que o Artigo 59, X, assegura o sigilo da vida privada, da intimidade,
da honra e da imagem dos individuos, e o desrespeito a estes direitos pode gerar
indenizacdo por danos morais e materiais. (BULOS, 2012).

Para Bulos (2012), por um aspecto, veda-se a censura e a licenga prévia e, sob
outro, cabe ao Estado garantir a dignidade de seus cidaddos e um ideal minimo de
moralidade, vedando a veiculacdo de noticias ofensivas, caluniosas e inveridicas.
Edicdes e transmissbes cujo conteludo seja falso ndo encontram respaldo no
ordenamento juridico, devendo ser rejeitadas e afastadas. A liberdade de imprensa
nao existe sem o respeito a honra, a imagem, a intimidade e a vida privada de todos.
A vontade ilimitada dos veiculos de comunicacdo pode resultar em prejuizos nao
sujeitos a reparagao, pois “o desmentido nunca tem a forga do mentido”. (BULOS,
2012, p. 576).

Mas ndo ha que se comparar a liberdade de manifestacdo do pensamento
com: abusos causados por seu exercicio de forma inadequada e exacerbada, caso
em que sera levada a andlise do Poder Judiciario e podera gerar responsabilizacdes
civis e penais a seus infratores; como a divulgacdo por empresas de injurias, partes
gue deveriam fazer controle acerca dos conteudos que distribuem, sob pena de
receberem sancdes judiciais; e com a veiculacdo de publicidade eleitoral gratuita
gue ataque a moral alheia, podendo ser, alias, por um candidato que esteja
exercendo direito de resposta. (BULOS, 2012).

E, neste sentido, Mendes e Branco (2012) escrevem que a garantia da
liberdade de expressdo assegura — enquanto ndo ocorrer colisdo deste direito com
outro direito fundamental ou outro valor instituido na Constituicdo — a exposicdo de
todos os comentarios, ideias, crencas, avaliacbes ou juizos acerca de qualquer
matéria ou sujeito, independente de constituir tema de interesse publico ou de
relevancia.

Concluida a explanacdo sobre a liberdade de expressdo enquanto
manifestacdo do pensamento, deve-se abordar o outro aspecto, assim definido pela

doutrina, atribuido a este direito fundamental: o da liberdade de expressao enquanto
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acesso a informacdo. O subcapitulo em sequéncia versard a respeito desta

tematica.

2.3 A liberdade de expressdo enquanto acesso ainformacao

Neste subcapitulo, analisar-se-a a liberdade de expressao enquanto acesso a
informagao, discorrendo-se acerca de sua tratativa nas normas legais do
ordenamento juridico patrio e no entendimento de doutrinadores que escrevem
sobre o tema.

A liberdade de informacdo, para a doutrina brasileira, consiste no direito
individual de expor fatos e no direito difuso de recebé-los, diferentemente da
liberdade de expresséo, que visa proteger o direito a exposicao de reflexdes,
opinides, etc. (MARTINEZ, 1997 apud BARROSO, 2007).

A liberdade de expressdo engloba a liberdade de informagcdo, mas sua
distincdo mostra-se relevante por possibilitar uma melhor definicdo das
caracteristicas referentes a cada uma. Uma destas particularidades é a exigéncia de
verdade — dentro do possivel — viavel apenas no caso da liberdade de informacéo e
necessaria por ser o que interessa ao consumidor de tais conteudos. (BARROSO,
2007).

Silva (2012) define a liberdade de comunicacdo como um grupo de direitos,
procedimentos, mecanismos e difusores que englobam e efetivam uma estruturacéo
objetiva dos meios pelos quais se cria, expressa e manifesta 0 pensamento e a
informacéo, além de organizar os meios de comunicacdo através de legislacéo
especifica.

O autor enumera principios basicos que orientam as formas de comunicacao,
guais sejam: a vedacao a restricdes, independentemente do veiculo utilizado para a
respectiva expressao e, em conformidade com a Constituicdo; a impossibilidade de
eventual legislacdo prever hipoteses que possam causar entrave a ampla liberdade
de informacao jornalistica; a vedacao total a censura politica, ideoldgica e artistica; a
nao exigéncia de licenca de autoridade para a publicacdo de difusor de informacao
impresso; a necessidade de autorizagdo do Poder Executivo federal e de controle do
Congresso Nacional (na forma do art. 64, paragrafos 2° e 4°) para a realizacdo de
servicos de som, radiodifusdo e imagem; e a proibicdo de monopdlio dos meios de

comunicacao social, tanto de forma direta quanto indireta. (SILVA, 2012).
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Para Tavares (2012, p. 629), “[...] a liberdade de express&o surge para garantir
ao individuo a possibilidade de se formar, de ser sem ter de se adequar a um
modelo previamente determinado.” E, neste sentido, Souza (1984), citado por
Tavares (2012) afirma que a liberdade de informacgédo se divide em duas dimensdes
juridicas: uma coletiva, que se relaciona com a opinido popular e com o éxito da
democracia estatal; e outra individual, na qual se garante o interesse pessoal pelo
consumo de informagdo com o intuito de desenvolvimento da personalidade, com
base nos principios da democracia e da dignidade humana.

Farias (2000) citado por Barroso (2007), ao tratar deste tema, escreve que, em
seu aspecto individual, as liberdades de informacdo e expressdo atuam para o
desenvolvimento da personalidade humana, além de servirem ao interesse publico,
assegurando a livre movimentacdo de ideias — fundamento basilar em uma
democracia — o0 que lhes caracteriza também como detentoras de um aspecto
coletivo. Esta liberdade torna-se ainda mais relevante no que diz respeito a
divulgacdo de noticias referentes ao exercicio do Poder Publico, visto que, em um
regime republicano, em que os agentes publicos representam o povo, a exposicao
de seus atos é o unico meio de fiscaliza-los. Tanto na sua manifestacéo individual
guanto na coletiva, continua o autor, as liberdades de informacdo e de expressao
fundamentam o uso de outras liberdades, e isso lhes coloca em uma posicdo de
preferéncia — ou preferred position — para com os demais direitos fundamentais.

Ha também uma terceira nomenclatura recorrente no estudo deste tema, a
liberdade de imprensa, que se refere a liberdade da qual sdo dotados todos os
meios de comunicacdo para veicularem acontecimentos e ideias, constituindo,
portanto, liberdade de informacéo e de expressdo. (BARROSO, 2007).

E constitucionalmente garantido a todos o direito de resposta, que trata-se da
possibilidade de revide a ofensa transmitida por um meio de comunicacdo, como
forma de reacdo a um uso entendido como inapropriado da midia. Trata-se de um
mecanismo de defesa da imagem e da honra, juntamente com a possibilidade de
pedido de indenizacdo por danos morais e patrimoniais consequentes do referido
uso inadequado da expressdo do pensamento. No entanto, Mendes e Branco
destacam a restritividade da interpretagdo vigente acerca da garantia deste direito,
pois ele ndo assegura a obrigatoriedade de terceiros publicarem opinides alheias,
exceto no exercicio do direito de resposta, porque a liberdade em questdo é

assegurada, principalmente, em relacdo ao Estado. (MENDES; BRANCO, 2012).
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Bitencourt e Reck (2016) explicam que a liberdade de informacao esta prevista
constitucionalmente em capitulo especifico dedicado aos direitos e garantias
individuais, no inciso XIV do Artigo 5° o qual dispde que “é assegurado a todos o
acesso a informacdo e resguardado o sigilo da fonte, quando necessario ao
exercicio profissional” (BRASIL, 1988, <http://www.planalto.gov.br>). Assim sendo,
consolidou-se o entendimento segundo o qual o0 acesso a informacdo constitui um
direito fundamental subjetivo ainda que se entenda que este direito deve ser
compreendido em consonancia com o contexto histérico anterior & Constituicdo
Federal de 1988, qual seja, o periodo da ditadura militar. Portanto, trata-se das
informacdes relevantes em termos de interesse publico, eis que a protecao do direito
a intimidade e vida privada é igualmente assegurado.

O direito de receber informagbes, ou de ser informado, ndo pode ser
compreendido sem determinadas restricoes. Isto porque para atribuir a alguém o
direito de ser informado € necessario também atribuir a outro sujeito o dever de
prestar tais informacfes. Neste sentido, a Constituicao atribuiu de forma exclusiva
ao Poder Publico o dever de informar, através do Artigo 5°, inciso XXXIIl, e 37,
caput. Por tais motivos, é possivel afirmar que este direito assume 0s dois aspectos:
primeiramente, o de se receber as informacdes divulgadas sem a interveniéncia do
Estado; e em segundo, de ser informado continuamente acerca dos negocios e
atividades da Administracdo Publica. (ARAUJO; NUNES, 2004 apud BITENCOURT;
RECK, 2016).

Ainda nesta matéria, Bitencourt e Reck (2016) escrevem que o constituinte
também previu no inciso XXXIIl do Artigo 5° o dever estatal de fornecer informacoes,
criando o bindbmio “direito do sujeito versus dever da administracao”. A redacdo do

referido Artigo é:

Todos tém direito a receber dos o6rgdos publicos informag¢des de seu
interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas
no prazo da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo
sigilo seja imprescindivel a seguranca da sociedade e do Estado. (BRASIL,
1988, <http://www.planalto.gov.br>).

Desta forma, em relacédo a liberdade de informacéo, deve-se observar que a
transmissdo e o0 acesso as informagdes, corretas e passiveis de verificacdo, sdo as

regras a serem seguidas, ao passo que o sigilo é a excec¢do. (BITENCOURT; RECK,
2016).
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Ademais, para Bitencourt e Reck (2016), ndo ha davidas de que o acesso a
informacao esta ligado a outros direitos fundamentais, como a cidadania e o direito a
boa administracao publica, visto que a participacdo do individuo nas decisdes que
atendam ao interesse publico requer o conhecimento. A transparéncia na
administracao possibilita a participacdo cidada na gestao e no controle da atividade
estatal e para que isto efetivamente ocorra, é fundamental que a populagdo tenha
como conhecer e entender as informacdes recebidas. Logo, trata-se de um direito
que para realizar-se requer, além do cumprimento de aspectos formais, a
preocupacdo com a qualidade e o facil acesso as informacfes. Por isso que se
entende que a informacdo esta conectada com a possibilidade de uma participacéo
social maior.

Os autores também entendem que “fraudes e atos de corrupcdo encontram
oportunidades propicias para propagacdo em ambientes nos quais a gestado publica
pode escamotear informacdes por julga-las improprias para o acesso generalizado.”
(BITENCOURT; RECK, 2016, p. 101). E explicam que a Lei n° 12.527, de 18 de
novembro de 2011 foi criada para melhorar o conhecimento da populacao sobre tais
informacdes, no que diz respeito a maneira como 0s recursos publicos sao geridos.
Ela visava regular o acesso a informacao previsto nos Artigos 5°, inciso XXXIII, 37,
83° e inciso Il e 216, 82° e ficou popularmente conhecida como Lei de Acesso a
Informacéao (LAI).

Conforme informam Bitencourt e Reck (2016), o principal avanco trazido pela
Lei de Acesso a Informacéo foi a criacdo de ferramentas que permitam que qualquer
cidaddo, independente de apresentacdo de motivacdo, recebam informacdes
publicas solicitadas perante 6rgdos e entidades com a finalidade de fiscalizar a
gestdo dos recursos publicos. Em cumprimento as exigéncias da Constituicdo, é
possivel afirmar que a publicidade e a transparéncia das informacGes constituem
preceitos regentes, ao passo que o sigilo pode ser usado apenas em situacdes
especificas.

Acompanhar a geréncia dos recursos financeiros pela administracao publica
possibilita a sociedade desempenhar um papel essencial para identificar fraudes,
acontecimentos que impossibilitam o crescimento nacional e a legitimidade da
gestdo publica, que podem acarretar na reducdo do estar de todos em favor de
interesses pessoais, gerando a queda de sua imagem. (BITENCOURT; RECK,
2016).
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Conforme Bitencourt e Reck (2016), em consequéncia, 0 acesso a informacao,
para além de um direito do cidaddo, € um dever constitucionalmente conferido a
Administracdo Publica. E referindo-se a este tema cabe citar o Artigo 37 da
Constituicao: “a administracao publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios
da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia”. (BRASIL, 1988,
<http://www.planalto.gov.br>).

Ha que se mencionar também, os portais da transparéncia, que expéem aos
cidaddos desde 2004 informac¢Bes acerca da administracdo dos recursos publicos
federais, contendo milhdes de dados reunidos de varios érgdos do Governo Federal
referentes a Programas e AcOes governamentais. O Portal da Transparéncia é
mantido pela Controladoria-Geral da Unido e contém dados provenientes de
Sistemas Estruturadores e de cadastros de beneficiarios de Programas Sociais,
entre outros. (BITENCOURT; RECK, 2016).

No Brasil, verifica-se a existéncia de portais autbnomos e independentes
como o portal Transparéncia Brasil (www.transparencia.org.br) constituidos
por grupos ndo governamentais focados no combate a corrupcdo. Nestes
sites sdo abordados estudos a respeito de desvios e do mau uso dos
recursos publicos, servindo para difundir o conhecimento sobre o tema.
(BITENCOURT; RECK, 2016, p. 106).

O Programa “Olho Vivo no Dinheiro Publico”, instituido pela Controladoria-
Geral da Unido, também visa incentivar os cidaddos a exercer controle social e
fornece educacdo presencial, a distancia, distribuindo materiais didaticos e
incentivando a constituicdo de acervos técnicos juntamente com o Programa de
Fortalecimento da Gestdo Publica. (BITENCOURT; RECK, 2016).

Todos estes sites e programas, sendo ou nao governamentais s&o
mecanismos relevantes na efetivacdo da transparéncia nacional, reduzindo as
barreiras entre a populacéo e as informacées. (BITENCOURT; RECK, 2016).

Realizadas as presentes exposi¢cdes sobre a liberdade de expressdo na
legislacdo e na doutrina brasileiras, cabe encerrar este primeiro capitulo. A seguir,
no proximo capitulo, serdo apresentadas as teorias doutrinarias acerca dos limites

expressos e nao-expressos aos direitos fundamentais.
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3 A TEORIA DOS LIMITES E RESTRICOES EXPRESSAS E NAO EXPRESSAS
AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E SUA APLICABILIDADE NO CASO DO
DIREITO A LIBERDADE DE EXPRESSAO

Neste capitulo serdo abordadas, mediante um exame da doutrina referente ao
tema, as teorias sobre os limites e restricdes expressos e ndo expressos aplicados
aos direitos fundamentais, especialmente no que diz respeito ao direito a liberdade
de expresséo.

3.1 Distinguindo o ambito de regulacdo do ambito de protecdo dos direitos

fundamentais

Este subcapitulo sera dedicado a descrever as diversas teorias doutrinarias
gue distinguem o ambito de protecdo e o ambito de regulacdo dos direitos
fundamentais, matéria relevante para se compreender em que se fundamentam os
limites a eles impostos, sejam expressos ou NAo-expressos.

E entendimento pacificado na doutrina e reiterado por Bulos (2012) a ideia de
gue, via de regra, os direitos e garantias fundamentais ndo sdo absolutos, mas
relativos — o que significa dizer que séao passiveis de restricdes. Para Sarlet (2012),
esta ideia ndo tem gerado dificuldades e tem sido fartamente aderida no Direito
Constitucional contemporaneo, haja vista que nenhuma ordem juridica pode tutelar
direitos fundamentais ilimitadamente.

Ha que se mencionar, destarte, excec¢des trazidas por Bulos (2012), na mesma
obra, nas quais o direito ou garantia tutelada pelo ordenamento juridico é absoluto e
deve ser usufruido sem restricdbes. Sdo os casos da proibicdo a tortura e do

tratamento desumano ou degradante. Nos dizeres do proprio autor:

[...] no geral, as liberdades publicas, a exemplo daquelas arroladas no art. 5°
de nossa Constituicdo, sdo relativas. E nesse sentido que devemos
compreender a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.

Assim, salvo hipOteses especificas, como a da proibicdo a tortura, as
liberdades publicas possuem limites, ndo servindo de substrato para a
salvaguarda de préticas ilicitas. (BULOS, 2012, p. 531). (Grifo no original).

Ressalta, ademais, que 0 que se pretende ao dizer que estes direitos e

garantias sdo limitados e relativos ndo € abrir espaco para atos ilicitos e escusar
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eventuais infratores das devidas consequéncias juridicas de seus atos, mas impedir
o arbitrio estatal. (BULOS, 2012).

Estas limitagbes tém como objetivo evitar colisbes entre as liberdades e
assegurar a integridade do interesse social, de modo a impedir que determinado
direito ou garantia seja usufruido com a violacdo da ordem publica ou de direitos e
garantias de terceiros. (BULOS, 2012).

Conforme Bulos (2012), tal entendimento também é adotado pelo Supremo
Tribunal Federal, que assim o decidiu, embasando-se no “principio da convivéncia
entre liberdades”. Ademais, o autor aduz que o referido Tribunal emitiu decisdo no
sentido de que nenhum preceito constitucional pode ser usado de modo a causar
danos a ordem publica e aos direitos e garantias fundamentais, que sao limitados
ética e juridicamente — e, posteriormente, na mesma obra, conclui que a
interpretagéo da jurisprudéncia do Supremo deve ser feita sob este parametro.

Para Alexy (2008), a ideia de restricao a direitos fundamentais parece familiar e
nao problematica. Parece natural e talvez até trivial que direitos possuam restricoes.
O problema nao parece, portanto, estar nesta ideia de restricdo, mas apenas na
delimitacdo de seu possivel conteudo e extensdo e em sua distincdo de outras
coisas, tais como regulamentacdes, configuracdes e efetivacdes.

Quanto a origem destas limitacfes, Silva (2012) explica que existem alguns
dispositivos constitucionais, cujo conteudo prevé a concessdo de liberdades e
garantias individuais e que fazem referéncia a uma lei limitadora (os Artigos 52, VI,
VII, X, XV, XVIII). Outras restricbes podem decorrer da aplicacdo de normas
constitucionais (como, por exemplo, o Artigo 52, XVI).

Sarlet (2012) destaca a essencialidade de se analisar o ambito de protecdo dos
direitos fundamentais para a compreensdo da questdo dos limites e restricbes a
estes direitos. O autor entende que é correto dizer que todo direito fundamental tem
um ambito de protecdo (também denominado por outros autores como campo de
incidéncia normativa ou suporte fatico) e que este também, pelo menos a priori,
pode sofrer restri¢oes.

Para Canotilho (1998), as normas que preveem os direitos fundamentais visam
proteger “bens” ou “dominios existenciais” especificos, tais como a vida, o domicilio,
a religido e as criacOes artisticas. Estes ambitos recebem varias nomenclaturas,
entre as quais, estdo: ambito de protecdo, dominio normativo e pressupostos de fato

dos direitos fundamentais. O objeto de sua protecdo, em muitos casos, € um ato ou
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comportamento, podendo ser ativo ou omissivo. Um exemplo disto seria o direito de
associacao, cujo objeto de protecdo € um ato de um individuo em se associar ou
nao, constituindo, respectivamente, uma liberdade positiva e outra negativa.

Mendes e Branco (2012) também acreditam ser pressuposto essencial para
examinar direitos fundamentais definir-se o ambito de protecédo. Explicam que em
muitos casos, a fruicdo dos direitos individuais pode acarretar conflitos com outros
direitos assegurados pela Constituicdo. Por este motivo é necessario definir-se o
ambito ou ndcleo de protecdo, ou ainda, precisar as restricbes ou limitacdes
aplicadas a esse direito. O ambito de protecdo dos direitos fundamentais engloba
pressupostos de fato e de direito abarcados pela norma em questdo e a sua
consequente protecdo. No caso dos direitos fundamentais de protecao ou de defesa,
tratam-se de normas acerca de elementos basilares de certos atos, como a
propriedade, a liberdade de imprensa, a inviolabilidade de domicilio, entre outros.
(PIEROTH; SCHLINK 2005 apud MENDES; BRANCO, 2012).

Para Alexy (2008), sao restringiveis os bens protegidos pelos direitos
fundamentais (liberdades, situacdes ou posicoes de direito ordinario) e as posi¢cdes
prima facie asseguradas pelos principios de tais direitos (sendo que estes requerem
a protecdo mais abrangente possivel dos bens que asseguram). Tais objetos de
restricdo se relacionam estreitamente. Por tal motivo, é que uma restricdo dirigida a
um bem protegido também ser4d sempre uma restricdo a posicdo prima facie
assegurada por algum dos principios de direito fundamental. Logo, “restricbes a
direitos fundamentais sdo normas que restringem uma posicéo prima facie de direito
fundamental”. (ALEXY, 2008, p. 281).

Como as restricbes a direitos fundamentais constituem normas, é possivel
guestionar 0 que torna estas normas restricdes a estes direitos. Uma norma apenas
sera uma restricdo a um direito fundamental se estiver de acordo com a
Constituicdo. Isso estabelece sua primeira caracteristica, a de que somente sera
uma restricdo aos direitos fundamentais se estiver em consonancia com o disposto
na Constituicdo. (ALEXY, 2008).

Ademais, no entendimento de Alexy (2008), as restricbes aos direitos
fundamentais sdo normas voltadas a restringir a efetivagdo dos principios de direitos
fundamentais. Restringir a realizacdo destes principios € algo que se demonstra

paradigmaticamente através das normas de carater mandatério e proibitivo.
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Para alguns autores, o @mbito de protecdo é uma porcentagem da realidade
gue o constituinte decidiu incluir como objeto de especial protecdo, ou ainda, “aquela
fragdo da vida protegida por uma garantia fundamental”. (HESSE, 1995 apud
MENDES; BRANCO, 2012, p. 220-221).

Schwabe (1977), citado por Mendes e Branco (2012) entende que, quanto ao
ambito de protecdo de um determinado direito individual, € necessario indicar ndo
apenas o objeto da respectiva protecdo, mas também a que tipo de ofensa ou
limitacdo esta protecdo é auferida. Afirmativas relacionadas com limitacdes ou
restricdes a direitos ndo integram o ambito de protegao.

Para Mendes e Branco (2012), pressupde-se a definicdo do ambito de protecao
de determinado direito para se analisar as restricbes a ele aferidas, ndo podendo, tal
processo, ser realizado de forma generalizada, mas especificada. Em muitos casos,
somente sera possivel determinar o ambito de protecdo em havendo comparacao

com eventual restricdo ao direito questionado.

Quanto mais amplo for o dmbito de protecdo de um direito fundamental,
tanto mais se afigura possivel qualificar qualquer ato do Estado como
restricdo. Ao revés, quanto mais restrito for o &mbito de protecdo, menor
possibilidade existe para a configuracdo de um conflito entre o Estado e o
individuo. (SCHWABE, 1977 apud MENDES; BRANCO, 2012, p. 221) (Grifo
no original).

Ademais, Canotilho (1986), citado por Mendes e Branco (2012) ressalta que, a
fim de se obter uma sistematizacdo, € possivel afirmar que a determinacdo do
ambito de protecdo requer o exame da norma constitucional responsavel pela
garantia de direitos, haja vista: a definicdo dos bens juridicos a serem tutelados e a
abrangéncia desta protecdo (ou “ambito de protegdo da norma”) e; a averiguagao
das eventuais limitacbes expressas na Constituicdo (“expressa restricao
constitucional”) e a identificacdo das chamadas “reservas legais de indole restritiva”.

Para Mendes e Branco (2012), exigem especial reflexao os direitos individuais
cujo ambito de protecdo estd direta e expressamente previsto no ordenamento
juridico. Os autores incluem a liberdade de manifestacdo de opinido nesta linha de
direitos. Nestes casos, costuma-se usar termos como “regulagao” ou “conformagao”
(ao invés de “restricao”), pois este tipo de direito fundamental exige do legislador de
forma essencial a definicdo do contetdo do direito protegido. Porque as normas que

tratam de tais preceitos ndo tem como escopo determinar restricbes. Sua funcéo
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indispensavel e relevante é de “normas de concretizacdo ou de conformacao” de tais
direitos. Por vezes, informam os autores, o constituinte atribui ao Legislativo um
amplo “poder de conformagéo”, possibilitando que a lei efetive ou torne mais densa
certo direito fundamental.

E é por tal motivo que aponta-se na doutrina o problema que define,
particularmente, os direitos cujo a&mbito de protecdo é assinalado por norma juridica:
mesmo dependendo de “concretizacdo e conformagdo” pelo legislador, eles
precisam obrigar o Estado. Ou ainda, “o poder de conformagédo do legislador, na
espécie, nao significa que ele tenha livre disposicdo sobre a matéria”. (MENDES;
BRANCO, 2012, p. 225).

Por fim, Sarlet (2012) entende que para o correto debate a respeito da
restringibilidade dos direitos e as limitacbes dela decorrentes, € indispensavel o
exame da comparacao entre as denominadas “teoria interna” e “teoria externa”, pois
a adocao de alguma destas repercute na forma de se compreender a abrangéncia
do ambito de protecéo dos direitos fundamentais.

A “teoria interna” defende que um direito fundamental tem seu conteudo e
limites determinados desde sempre, como se estes surgissem juntos. Desta forma,
acredita-se que hajam “limites imanentes”, os quais constituem limites implicitos e
aprioristicos e que se diferenciam das auténticas restricbes. Como os direitos tem
sua abrangéncia definida preexistentemente ndo € necessario nem possivel
restringi-los. Isto porque as restricbes sdo vistas, para a teoria externa, como
prejuizos aos direitos impostos externamente por normas, ndo consentidos pela
teoria interna. (CANOTILHO, 2006 apud SARLET, 2012).

Freitas (2007) explica que a teoria interna tem como pressuposto a nao-
limitacdo de direitos fundamentais, por entender haver o direito com um conteudo
determinado desde seu inicio, de modo que um posicionamento juridico que va além
de tal conteudo é impossivel, ou seja, ndo recebe protecéo jusfundamental.

De acordo com tal teoria, conforme o referido autor, os limites ndo se tratam de
caracteristicas extrinsecas ao conteado dos direitos fundamentais, mas
concretizacbes, de forma que as normas legais posteriores tem caracteristicas
negativas meramente declaratorias, eis que, dentro deste entendimento, as leis
desenvolvidas com base nas reservas legais nao instituem limites ao contetdo dos
direitos, mas antes um meio de interpretacdo e exposi¢ao de seus limites extremos
de conteudo (FREITAS, 2007).
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Para além destes limites, ndo h& que se falar em protecdo da norma
jusfundamental porque ndo existira, em tal hipotese, direito fundamental. Ja no seu
interior, dentro do ambito de protecdo da norma delimitado por sua imanéncia,
qualquer intervencédo do legislador configurara uma violagdo inadmissivel ao direito
fundamental. O que |he restara em relacdo aos direitos fundamentais, nestes casos,

na concepcao de Novais (2003), citado por Freitas (2007, p. 79-80):

O que resta ao legislador ordinario no &mbito dos direitos fundamentais, em
acordo com tal concepcdo, é conformar seu conteddo de maneira a
extrema-lo dos outros bens e valores constitucionais de igual ou superior
hierarquia ou viola-los sempre que incursione no interior ambito de sua
imanéncia. Inexiste, aqui, diversidade entre o conteldo dos direitos e seus
limites imanentes.

A “teoria externa”’, por sua vez, faz a diferenciacdo entre os direitos
fundamentais e os limites que, eventualmente, lhe s&o impostos, motivo pelo qual
Sarlet (2012) entende ser necessaria a indicagao correta da abrangéncia de cada
direito.

Para Alexy (1985), citado por Freitas (2007), a partir do momento em que se
adote a teoria interna, existe apenas uma realidade que é a constituicdo do direito
em questdo com certo conteudo e, trocando-se a ideia de restricdo pela de limite,
discussdes sobre os limites ndo se relacionam com a exigéncia ou ndo de sua
existéncia, mas sim com a delimitacdo de seu conteudo. Nesta concepcédo, 0s
direitos fundamentais instituidos sem reserva legal ndo tem outras limitacbes além
das que decorrem de seu préprio conteudo, sendo que este ultimo é descoberto
através do exame do ambito da norma e de seu programa. O conteudo do direito é
determinado uma Unica vez, em um ato de interpretacdo dogmatica do ambito
normativo em questdo, dentro do qual se projetam os limites imanentes, tornando-
se, desta forma, a priori, recortada a area genérica de liberdade. Desta forma, ao
invés de os limites imanentes agirem como limites aos direitos fundamentais, eles
integram o seu conteudo.

Portanto, para a teoria interna, segundo Freitas (2007), ndo se deve falar de
restricdes aos direitos fundamentais, pois este conceito significa a reducédo de seu
contetdo; de modo que os limites imanentes, para tal teoria, sdo o contetudo do

direito delimitado a partir do entendimento que deve-se obter da norma
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jusfundamental que o prevé. O respectivo processo de aplicacdo requer o

procedimento que segue:

[...] 1° exame se, nas circunstancias do caso concreto houve afetacdo do
ambito aparentemente protegido; 2°) exame se 0 conteddo aparentemente
protegido e afetado vale como conteldo verdadeiramente protegido. Se o
conteudo afetado é s6 aparentemente protegido, a hipétese fatica nao
compde o conteudo do direito fundamental em questao, eis que excluida, ja
a partida, por uma das modalidades de limites imanentes. No caso de existir
norma infraconstitucional que exclua a hipotese fatica da protecéo, a luz
dessa teoria, cuida ela apenas de elucidar algo que ja se continha implicito
na norma. E dizer, ndo é o legislador ordinario que restringe o direito, mas
apenas explicita o que ja era limitado de forma imanente. (FREITAS, 2007,
p. 82).

Para Alexy (1985), citado por Freitas (2007), uma outra forma de se entender
as limitacbes ao conteudo e as restricdbes ao exercicio dos direitos fundamentais
distancia-se em completo dos formatos que propdem as teorias interna e externa.
No esquema teorico defendido pelo autor, os limites e restricbes a direitos
fundamentais ndo se tratam de interferéncias prejudiciais efetuadas pelo Poder
Publico fundamentadas em previsfes constitucionais (como aponta a teoria externa),
nem simples efetivacdes de limites imanentes inerentes aos direitos fundamentais (0
gue é proposto pela teoria interna).

Sobre a matéria, Novais (2003), citado por Freitas (2007), explica que a
natureza das normas jusfundamentais, ao serem compreendidas como principios, é
o que fundamenta a possibilidade de transformacédo de um direito prima facie em um
“nao-direito definitivo” que resulte do mecanismo de ponderagdo de principios
contrapostos que, no caso concreto, se mostram mais relevantes. Portanto, havera
limitacdo ou restricdo quando ao invés de um direito fundamental concedido prima
facie se insira um “nao-direito definitivo”.

Apresentadas tais concepcdes acerca do ambito de protecdo e do ambito de
regulacdo dos direitos fundamentais, parte-se para a discussdo acerca da Teoria

dos limites expressos a direitos fundamentais.
3.2 Teoria dos limites expressos a direitos fundamentais
Neste subcapitulo, serdo expostas as teorias a respeito dos limites expressos

aos quais sado submetidos os direitos fundamentais, com base nas definicbes

trazidas pela doutrina.
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Sarlet (2012) explana que a pratica do Direito Constitucional contemporanea
tem aspectos comuns relevantes para a efetivagdo normativa dos direitos
fundamentais. Dentre estes, destacam-se aqueles que, conforme a tradicéo
constitucional de origem alemd, possuem equivaléncias nas modalidades
dogmaéticas seguintes: ambito de protecéo, limites e limites aos limites dos direitos
fundamentais. Este sistema, que pode ser aplicado aos direitos fundamentais em
geral, foi recepcionado com nomenclaturas, por vezes diferentes, em outros
ordenamentos constitucionais, dos quais faz parte o brasileiro, como mostra ampla e
atualizada doutrina e jurisprudéncia, e, ainda que esta recepcao tenha se dado sem
nenhuma mencao explicita ao sistema acima apresentado.

Novais (2010), citado por Sarlet (2012), explica que os denominados limites
aos direitos fundamentais, podem ser explicados como atos comissivos ou
omissivos dos poderes publicos ou de particulares que dificultem, diminuam ou
extinguam o acesso a determinado bem juridicamente tutelado, interferindo em sua
fruicdo (“aspecto subjetivo”) ou reduzindo deveres do Estado de garantia e
concessao (“aspecto objetivo”) decorrentes dos direitos fundamentais.

Contudo, a disciplina normativa dos direitos fundamentais ndo € constituida
apenas como uma limitagdo. Em varias situacdes, as leis apenas especificam o0s
direitos para viabilizar sua execucdo, como nos trechos em que usam termos como
“configurar’, “conformar”, “completar”, “regular’, “densificar” “concretizar”, etc.,
geralmente empregados para descrever este fato. (SILVA, 2009 apud SARLET,
2010).

Acerca do tema, Canotilho (1998), explica que, ao estudar a questao das leis
restritivas de direitos, liberdades e garantias, é possivel compreender-se
erroneamente que todas estas normas tém carater restritivo. No entanto, muitas
destas normas visam complementar, densificar e efetivar o conteudo aberto,
incompleto, vago ou abstrato dos preceitos da Constituicdo que asseguram direitos
fundamentais. Desta forma, € possivel que tais nhormas contenham diversos tipos de
clausulas, sejam de restricdo ou de direcao e realizacéo.

Mendes e Branco (2012) explicam que, além do principio geral de reserva
legal, previsto no Artigo 59, II, o Texto Magno traz expressamente a possibilidade de
se instituirem limitagBes legais aos direitos fundamentais nos incisos Xll (que trata
da inviolabilidade do sigilo postal, telefonico, telegrafico e de dados), Xlll (liberdade

de exercicio profissional) e XV (liberdade de locomog¢éo). Pois a Constituicdo de
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1988 adota a pratica de estabelecimento de restricoes diretas e indiretas a direitos
fundamentais.

Para se referir as limitagGes, o Constituinte aplica expressdes variadas, como
“nos termos da lei” (no Artigo 5% VI e XV), “nas hipdteses e na forma que a lei
estabelecer” (Artigo 59 XIl), “atendidas as qualificagbes profissionais que a lei
estabelecer” (Artigo 59, Xlll), “salvo nas hipoteses previstas em lei” (Artigo 59, LVIII).
Em outros momentos, o artigo constitucional descreve um determinado conceito
juridico, que deve ser aplicado como base na conformacdo daquele direito. Um
exemplo disto seria a clausula da “fungao social”, prevista no Artigo 5°, XXIll. Estas
normas possibilitam a restricdo ou limitacdo de posi¢cdes abarcadas pelo ambito de
protecao dos direitos fundamentais. (MENDES; BRANCO, 2012).

Canotilho (1977) citado por Mendes e Branco (2012) salienta que a disposicao
constitucional que sujeita direitos a reserva de lei limitadora engloba uma norma que
admite e assegura certo ambito de protecdo e uma norma que autoriza o legislador a
impOr restricoes a este ambito de protecéo.

No entendimento de Mendes e Branco (2012), ha que se observar, todavia,
gue nao sao todas as previsdes a respeito de direitos fundamentais que tem como
propdsito limitar poderes ou capacidades. Em outras situacdes, explicam os autores,
a redacao constitucional coloca limitacdo expressa ao exercicio do direito concedido
ao fixar a garantia ou em norma autbnoma. Um exemplo seria a ndo garantia da
inviolabilidade do domicilio “em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar
socorro, ou durante o dia, por determinagao judicial” (Artigo 59, XI).

A ideia de limitar direitos fundamentais levanta o problema da possibilidade
I6gica de se instituir tais limites. Sem duvidas, esta ideia acarreta, aparentemente,
na indicacdo do direito e da restricdo. Considerando-se que “direito individual” e
“restricdo” sao institutos passiveis de diferenciacdo logica e juridica, pode-se
concluir que ha, a principio, um direito ilimitado que, através da insercdo de
restricdes, passa a ser um “direito limitado”. (MENDES; BRANCO, 2012).

Os direitos fundamentais, enquanto vistos como direitos de hierarquia
constitucional, s6 podem ser restringidos por dispositivo constitucional expresso
(“restricao imediata”), ou através de lei ordinaria embasada imediatamente na
Constituicao (ou “restricao mediata”). Pode-se citar como exemplo, a limitacdo feita

no proéprio texto da Constituicdo, que prevé a faculdade de “reunir-se pacificamente,
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sem armas” (no Artigo 5%, XVI). (MENDES; BRANCO, 2012). Ou, como explica
Sarlet (2012, p. 332):

[...] no que diz respeito as espécies de limitagbes, registra-se substancial
consenso quanto ao fato de que os direitos fundamentais podem ser
restringidos tanto por expressa disposi¢do constitucional como por norma
legal promulgada com fundamento na Constitui¢&o.

Sarlet (2012) ressalta, quanto as restricbes expressamente previstas na
Constituicdo, que o entendimento pelo qual existam limitagdes no interior dos
direitos fundamentais, sob determinado angulo, desaparece em face da ideia das
limitacGes diretamente constitucionais, haja vista que estas, na pratica, transformam
um posicionamento juridico, a primeira vista, em um nao direito permanente.

Conforme informam Mendes e Branco (2012), sdo denominadas “restricbes
legais”, aquelas infundidas pelo legislador sobre determinados direitos com base em
expressas previsdes constitucionais. Os varios sistemas constitucionais adotam
modelos diferenciados de limitacdo dos direitos individuais, considerando seu
historico e aspectos sociais e culturais. Os autores mencionados também entendem
que “a formulagao assaz imprecisa de garantia individual ou a outorga ao legislador
de responsabilidade pela sua concretizacdo podem esvaziar por completo o
significado dos direitos individuais em determinada ordem constitucional”.
(MENDES; BRANCO, 2012, p. 231).

Canotilho (1998), entende que ha uma restricdo legal de um direito
fundamental quando o ambito de protecdo de tal direito previsto constitucionalmente
é limitado por uma lei. De forma geral, as leis restritivas destes direitos reduzem ou
limitam as possibilidades de agir asseguradas pelo ambito de protecdo da norma
gue os consagrou, além da eficacia da protecdo do bem juridico ao qual
corresponde o direito atingido.

O autor elenca um sistema que utiliza na compreensdo das restricbes de
direitos, liberdades e garantias, uma forma de exame dos tipos de restricdes
possivelmente existentes, a saber: a) restricbes constitucionais diretamente
instituidas no texto constitucional; b) restricdbes criadas por lei e autorizadas
expressamente pela Constituicdo; e c) limites imanentes ou implicitos, sendo

constitucionais, ainda que néao previstos expressamente. (CANOTILHO, 1998).
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Mendes e Branco concluem (2012) que a n&o previsdo relativa a reserva legal
ndo fornece maior concretizagdo as garantias fundamentais, porque, muitas vezes, o
uso da hermenéutica aplicado na compatibilizacdo pode gerar a diminuicdo do
ambito de protecéo, ou ainda, ensejar a imposicao de limitacées. O uso lesivo de
tais reservas pode diminuir ou tornar nula a garantia assegurada
constitucionalmente.

Certamente, para Mendes e Branco (2012) a fixacdo de reservas legais
impossibilita a proliferacdo de colisdes entre os direitos individuais. Deve-se
destacar, sob outro angulo, que o método que requer expressa autorizacdo da
Constituicdo para que possa haver intervencao do Legislativo no ambito de protegao
dos direitos individuais, demonstra uma inquietagcdo com a seguranca juridica, que
obsta a instituicdo de limitagOes arbitrarias ou randémicas.

E é por tal motivo que muitos doutrinadores entendem que limites a direitos
fundamentais ndo se restringem a constatacdo do legislador acerca do que
realmente esta em vigor; mas também, nestas situagbes, a instituir “auténticas
limitagdes” aos chamados direitos de liberdade. (BACHOF, 1958 apud MENDES;
BRANCO, 2012).

A respeito dos limites aos direitos fundamentais, Paulo e Alexandrino (2010)
afirmam que doutrina e jurisprudéncia vém se posicionando no sentido de que os
direitos e as garantias fundamentais sofrem limitacbes constitucionalmente
possibilitadas — de forma expressa ou implicita — pois ndo podem ser usados para
encobrir abusos individuais que lesem a ordem publica. Desta forma, normas
juridicas infraconstitucionais podem criar limites ao exercicio de determinado direito
fundamental constitucionalmente estabelecido.

As limitacdes auferidas ao exercicio de direitos fundamentais constitucionais
sdo denominadas pela doutrina como “reservas legais simples” e “reservas legais
qualificadas” (PAULO; ALEXANDRINO, 2010), que serao abordadas neste trabalho
em capitulo posterior.

Todavia, faz-se necessario destacar que os direitos e as garantias
constitucionais ndo podem sofrer ilimitadas restricbes. Independente de se estar
falando de restricbes legais simples ou qualificadas, estas restricdbes sao limitadas,
principalmente pelo principio da razoabilidade, da proporcionalidade e da proibigéo

de excesso, que proibem o legislador de criar limitagdes indteis, inadequadas e
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desproporcionais aos direitos fundamentais. Esta limitacdo ao legislador € chamada
de “teoria dos limites”. (PAULO; ALEXANDRINO, 2010).

Assim, se por um lado é inaceitavel a ideia de um direito constitucional
absoluto, intocavel mesmo diante de situacBes de interesse publico, por
outro, seria absurdo admitir-se que a lei pudesse restringir ilimitadamente os
direitos fundamentais, afetando o seu nlcleo essencial, extirpando o
contelido essencial da norma constitucional, suprimindo o cerne da garantia
originariamente outorgada pela Constituicdo. (PAULO; ALEXANDRINO,
2010, p. 105).

Conforme entendimento de Paulo e Alexandrino (2010), deve-se mencionar
gue o préprio Texto Constitucional admite a possibilidade, em ocasifes especificas e
graves, de imposicdo de restricdes ou exclusdes periédicas de direitos
fundamentais, sem ser necessaria autorizacdo do Judiciario. Pode-se citar como
exemplo, que, em caso de estado de defesa, poder&o sofrer limitagbes o direito de
reunido, o sigilo de correspondéncia e de comunicacéao telegrafica e telefénica, entre
outros (Artigo 136 da Constituicdo Federal). Durante o estado de sitio, podem
ocorrer limitacdes ainda mais severas (Artigo 139 da Constituicao).

Sobre os limites expressos a liberdade de expressdo na ordem juridica
brasileira, Bulos (2012) ensina que a prépria Constituicdo institui parametros para o
exercicio da liberdade de expresséo. Primeiramente, a proibicdo a censura ndo pode
ensejar a pratica de atitudes ilicitas. O depoimento de um influenciador publico, por
exemplo, incitando atitudes racistas, deve ter sua veiculacdo vedada, porque a
liberdade de expressdo precisa se harmonizar com as outras garantias
constitucionais — como, neste caso, a proibicdo ao preconceito, prevista no Artigo 52,
XLII da Constituicdo Federal. Em segundo, trata de outras previsées constitucionais
acerca do tema, como o Artigo 220, § 39, | e Il da Constituicdo, que disciplina:

[...]

8§ 3° Compete a lei federal:

| - regular as diversdes e espetaculos publicos, cabendo ao Poder Publico
informar sobre a natureza deles, as faixas etdrias a que ndo se
recomendem, locais e horarios em que sua apresentacdo se mostre
inadequada;

Il - estabelecer os meios legais que garantam a pessoa e a familia a
possibilidade de se defenderem de programas ou programacées de radio e
televisdo que contrariem o disposto no art. 221, bem como da propaganda

de produtos, préaticas e servigos que possam ser nocivos a saude e ao meio
ambiente. (BRASIL, 1988, <http://www.planalto.gov.br>).
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Por fim, Silva (2012) entende que, quanto a liberdade de crenca ou
pensamento, a Constituicdo determina que ninguém podera ser privado de seus
direitos em razao de suas crengas religiosas, filoséficas ou politicas, “salvo se as
invocar para eximir-se de obrigacao legal a todos imposta e recusar-se a cumprir
prestacado alternativa, fixada em lei” (Artigo 59 VIII, parte final). Desta forma,
garante-se a “escusa” ou “imperativo de consciéncia”, mas a lei podera obrigar quem
0 exercer a realizar prestacéo alternativa, que nao colida com suas crencgas.

ApOs expostos 0s conceitos e apontamentos doutrinarios sobre os limites
expressos aos direitos fundamentais, encerra-se o presente capitulo. A seguir, sera

abordada a teoria que trata dos limites ndo expressos aos direitos fundamentais.

3.3 Teoriados limites ndo expressos a direitos fundamentais

Neste capitulo sera descrita a teoria dos limites ndo expressos a direitos
fundamentais, através de exposicdes em dois subcapitulos da Clausula Geral e das
Reservas Legais. A compreensdo de tais teorias além das ja estudadas sera

relevante para o exame da jurisprudéncia ao final deste trabalho.

3.3.1 Clausula Geral

Neste subcapitulo sera discutida a Clausula Geral, que constitui um dos limites
nao expressos aos direitos fundamentais.

Para Novais (2003), citado por Freitas (2007), para se analisar as leis gerais
como limites imanentes dos direitos fundamentais é necessario que anteriormente
haja uma consideracdo do que tal expressao representa. Este tema foi estudado
pela doutrina alema, a época da Constituicdo de Weimar, que trazia uma norma que
assegurava aos alemaes o direito de manifestarem de forma livre suas opinides
dentro dos limites das leis gerais.

Esta “generalidade” de tal lei € considerada um requisito para que ela assuma
0 aspecto de limite imanente e é objeto de dois entendimentos. Um deles é a
“generalidade técnico-formal”’, que vé como leis gerais aquelas cujo fim ndo seja
especificamente limitar ou regular o exercicio da liberdade de expressdao do

pensamento, mas que possuem outra finalidade também legitima — o que define sua
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generalidade — e, de forma indireta, exercem efeitos nessa liberdade (NOVAIS, 2003
apud FREITAS, 2007).
O outro entendimento é de A. Kaufmann e Rudolf Smend, que entendem que

[...] o efeito de limitar de forma imanente o contelddo do direito fundamental
de liberdade de manifestacdo de opinido decorria das leis que fossem
dotadas da generalidade tipica do iluminismo, assim entendidas a qualidade
das leis que garantissem bens ou valores gerais da sociedade — ordem,
seguranca publica, direitos dos outros — que, dada sua generalidade e
relevéncia, devessem prevalecer materialmente sobre a liberdade de
expressdo, resultando essa prevaléncia de um processo de ponderacao.
(NOVAIS, 2003 apud FREITAS, 2007, p. 94). (Grifo no original).

Ainda, de acordo com Novais (2003 apud FREITAS, 2007), os efeitos das leis
gerais nos direitos fundamentais devem ser objeto de um meio de controle que se
baseie na busca pela harmonizacdo dos interesses questionados, na sua
concordancia pratica e na efetivagcdo do dever de proporcionalidade que € inerente
aos atos de poder realizados em um Estado Democréatico de Direito.

E entendimento pacificado que os limites imanentes sdo os que os direitos
fundamentais possuem desde seu inicio e de seu interior, isto €, ndo lhe sao
externamente impostos. Aduzir que tais direitos possuem limites imanentes significa
dizer que, sob o aspecto material e sob o0 aspecto puramente juridico, as normas
constitucionais jusfundamentais definem suas respectivas fronteiras ao consagra-
los. (ANDRADE, 1983 apud FREITAS, 2007).

E a denominada vinculacdo negativa do legislador esta ligada profundamente a
esta questdo, a qual Guerrero (1996) apud Freitas (2007) entende como sendo a
ordem de que aquele ndo pode, em um primeiro momento, prever ou admitir que
seja autorizada alguma interferéncia do Poder Pudblico no ambito dos direitos
fundamentais, instituindo esferas, de inicio, imunes a atividade estatal.

A teoria que aceita limites e restricbes ao conteudo e exercicio dos direitos
fundamentais ndo sujeitos a reserva legal confunde-se com o estudo dos limites
imanentes por se tratar do entendimento mais difundido sobre esta, e fundamentado
nos “direitos dos outros”. Na seara do Estado de Direito, conforme explica Novais
(2003), citado por Freitas (2007, p. 89-90),

[...] o respeito ao direito dos outros é imperativo decorrente do principio da
igual dignidade de todos, dai derivando o corolario no sentido de que o
reconhecimento reciproco por todos e por cada um do direito a igual
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liberdade de todos e de cada um imp&e limitagBes a liberdade de cada um e
de todos.

Conforme argumenta Novais (2003), citado por Freitas (2007, p. 90), o fato de
inexistir tal disposicdo de forma expressa na Constituicdo Federal, no entanto, €,
contrariando o pensamento mais Obvio, justamente o faz surgir o argumento
correspondente aos direitos dos outros “na plenitude da sua qualidade como limite
imanente”, isto porque, diante da necessaria observancia ao principio da igualdade
pelo Poder Publico, tanto de forma omissiva quanto comissiva, os direitos dos outros
recenem status de limites imanentes gerais. Para Freitas (2007), tal entendimento do
autor supracitado torna-se relevante no momento em que se considera, como ele
afirma fazer, os direitos fundamentais principalmente como direitos dos particulares
gue tem como destinatario primordial o Estado.

Neste caso, 0 cidaddo, ao ultrapassar os limites imanentes de seu direito
fundamental, submete a um risco ou efetivamente gera um dano a seara de
liberdade jusfundamental de outros cidadaos, e, por tal motivo, os direitos dos outros
seriam um fundamento apto a limitar o contetdo ou restringir a pratica do seu direito
de forma que tal risco ou dano se esvaisse — pois além do limite, as atitudes ndo séo
dotadas da protecédo inerente a norma jusfundamental. (FREITAS, 2007).

Todavia, para Novais (2003), citado por Freitas (2007) — no que este afirma Ihe
parecer uma preocupacdo vital do autor mencionado —, uma teoria de limites
imanentes embasada no respeito aos direitos dos outros requer que seja viavel e
passivel de prova, objetiva e intersubjetivamente, o acesso a observacdo de tais
condicBes: (1) determinacdo aprioristicamente e abstratamente de qual dos direitos
em conflito deve ser retirada a parte tida como ndo assegurada pela norma
jusfundamental, partindo do pressuposto que o direito agressor € o que deve ser
restringido e, por outro lado, a ideia de que o direito por ele agredido é que requer
protecdo, de modo que a indicacdo de quem agride e quem € agredido fundamenta
tal restricdo; (2) averiguacdo simultanea de que, em dado momento, um direito esta
de fato sendo lesado ilegitimamente e ndo somente sendo reduzido ou atingido pela
pratica ou pela invocacao daquele direito entendido como o agressor; (3) partindo-se
dos pontos anteriores e em consequéncia deles, o recorte, no ambito assegurado do
direito fundamental, da area que néo é beneficiada pela norma jusfundamental que o
estabelece, diante da colisdo; (4) afericdio do alcance e da extensdo dos

mecanismos limitadores ou restritivos obrigatorios e suficientes para a remessa do
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direito tido como agressor aos limites definidos (NOVAIS, 2003 apud FREITAS,
2007).

Para Novais (2003), citado por Freitas (2007), nutrindo uma clara similaridade
com o embasamento de outros limites imanentes, como, por exemplo, o abuso de
direito e a clausula de comunidade, ou a ordem publica — também denominada
clausula geral de policia — é tradicionalmente mais aceita do que os limites na
producdo dos efeitos j4 discutidos acerca dos direitos fundamentais. O autor
entende como ordem publica um grupo de bens do qual fazem parte aqueles tidos
pela doutrina alema tradicional como “bens de seguranga publica”, estando nestes
incluidos a existéncia do Estado e de suas instituicbes, direitos como a vida, a
saude, a honra e ao patrimdnio e a liberdade; além dos bens tidos como “de ordem
publica em sentido estrito”, dos quais se elenca, em especifico, aqueles tutelados
pelo direito positivo e por regras de origem moral, cultural ou social, como objeto da
protecdo estatal a fim de preservar ou eliminar riscos fundamentados na chamada
‘reserva” ou “clausula geral de policia”.

De qualquer forma, o que é mais significativo para Freitas (2007, p. 103), é que

[..] uma vez considerada a inegavel importancia daqueles bens
constitutivos do que se identifica como sendo a ordem publica vigente,
resulta plenamente aceitdvel, ndo sem algumas necessarias ponderacgdes, a
idéia [sic] segundo a qual a Administracdo Publica em razdo de certa
competéncia geral para exercer o que se convencionou denominar poder de
policia, possa e mesmo deva praticar intervencgdes limitadoras na esfera dos
direitos fundamentais sempre que o respectivo exercicio se mostre tendente
a ameacar aquele rol de bens de que antes se cuidou.

Um recurso ao tema referente ao abuso de direito representando um limite
imanente dos direitos fundamentais, que possui autonomia em relacdo aos outros
limites abordados, no entendimento de Novais (2003), citado por Freitas (2007),
apenas se mostra adequado quando se tem por abuso de direito o “exercicio
malicioso”, que frauda a lei se aproveita de forma ma intencionada do texto literal da
norma a fim de se tirar proveitos desmotivados derivados da protecéo
jusfundamental que ndo é de fato devida, eis que tais comportamentos ndo estéo
realmente assegurados pelo direito fundamental suscitado.

Logo, para Freitas (2007, p. 126), é possivel observar que “o abuso de direito
opera como postulado da funcdo social dos direitos, no sentido de que seu exercicio

nao se transfigure em ofensa a convivéncia social.”
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Hesse (1998), citado por Freitas (2007), explica que juntamente as limitacdes e
as possibilidades de limitagbes dos direitos fundamentais que atingem o status
juridico-constitucional de todos eles, existem algumas instituidas e validas somente
em relacdo a um grupo delimitado de pessoas que estdo em uma posicao
diferenciada, a qual o autor denomina como “relacdo de poder especial’. Para ele,
este conceito se reporta a casos baseados em uma relacdo mais proxima entre o
individuo e o Estado, formada por direitos e deveres especiais que se justificam
exatamente por irem além daqueles atribuidos comumente a todos.

Entretanto, o fato de enquadrar-se uma relagéo na situacdo acima descrita de
sujeicao especial nao justifica, per si, ilimitadas restricbes aos direitos fundamentais
daqueles individuos nela inseridos. E necessario que o estado especial — objeto de
ponderagédo fundado no dever de proporcionalidade — conferido a determinada
relacdo tenha como pressuposto a execucdo de uma finalidade institucional que
motive a restricdo imposta. Somente neste caso a restricdo a direitos fundamentais
com base na participacao de seu detentor em uma relacéao especial de sujeicdo sera
constitucionalmente oportuna e, consequentemente, legitima. (PEREIRA, 2006 apud
FREITAS, 2007).

Encerrado o presente subcapitulo, faz-se necessario examinar as explanacdes
doutrinérias a respeito das reservas legais, como sera feito no subcapitulo que se

segue.

3.3.2 Reserva Legal

Este subcapitulo visa tratar das reservas legais nos dizeres da doutrina
nacional. Primeiramente, cabe destacar, como ja citado em capitulo anterior, que
nenhum direito ou garantia previsto na Constituicdo Federal é de carater absoluto,
pois razBes de interesse publico legitimam a adocdo de medidas estatais que
eventualmente restrinjam estas liberdades enquanto protegem bens juridicos
constitucionalmente resguardados. (PAULO; ALEXANDRINO, 2010).

Para Freitas (2007), o aspecto ndo absoluto implica na afirmacédo de serem os
direitos fundamentais limitados na mesma medida que as situacbes de fato que
englobam, e no alcance da protecdo que Ihe garantem com suas disposi¢oes legais;

ademais, nao serem absolutos representa estarem submetidos a eventuais
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restricbes que serdo consideradas validas se forem impostas com a observancia de
critérios especificos.

Sobre o assunto, doutrina e jurisprudéncia ressaltam que os direitos e garantias
fundamentais estao sujeitos a restricbes autorizadas, de forma explicita e implicita,
no texto constitucional, uma vez que ndo podem ser usados para encobrir abusos
individuais que causem danos a ordem publica. Portanto, normas
infraconstitucionais podem impor limitacdes ao exercicio de direitos fundamentais
assegurados pela Constituicdo. (PAULO; ALEXANDRINO, 2010).

Tais limites ao exercicio dos direitos constitucionais séo classificados na
doutrina como “reservas legais simples” e “reservas legais qualificadas”.

A “reserva legal simples” se da quando a Constituicdo tdo-somente dispbe que
uma restricao elaborada pelo legislador ordinario deve ser prevista em lei. Pode-se
citar como exemplos os incisos VI (na qual ela adota a expressao “na forma da lei”)
e VIl e XV, (nos quais se Ié “nos termos da lei”) do art. 5°. Cabe destacar que, nestes
casos, 0 unico requisito constitucional para a limitacdo é que esta seja publicada em
lei. (PAULO; ALEXANDRINO, 2010).

Mendes e Branco (2012) entendem que a reserva legal simples ou “simples
restricdo legal”, ocorre quando a Constituicdo autoriza que o legislador venha a
intervir no ambito de protecdo dos direitos individuais. Isto é perceptivel, por
exemplo, no VIl do Artigo 5° em que estabelece “a prestagcdo de assisténcia
religiosa nas entidades civis e militares de internacdo coletiva € assegurada, nos
termos da lei”, em que impde-se somente que uma eventual restricdo esteja prevista
em lei.

A reserva legal qualificada, por sua vez, ocorre quando a Constituicdo néo
apenas determina a previsdo legal da restricdo prevista, mas também impde a
finalidade que tal norma devera seguir. Um exemplo desta caso é o inciso XlI do art.
5° da Constituicdo Federal, que traz a exigéncia de lei para a autorizacdo da
interceptacédo telefénica, e também prescreve que esta s6 sera permitida para fins
de investigacdo criminal ou instru¢do processual penal. (PAULO; ALEXANDRINO,
2010).

Ou, conforme explanam Mendes e Branco (2012) ha uma “reserva legal” ou
"restricdo legal qualificada” quando a Constituicdo, além de requerer que uma

possivel limitagdo ao ambito de protecédo dos direitos fundamentais esteja disposta
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em lei, também estipula as condi¢Bes especiais, a finalidade a ser buscada ou os
meétodos a serem usados.

Todavia, 0os autores destacam que os direitos e garantias constitucionais néo
estdo sujeitos a restricdes de forma ilimitada. Independentemente de ser hipétese de
restricdo legal simples ou qualificada, as restricdes facultadas ao legislador sé&o
limitadas, principalmente pelo principio da razoabilidade, da proporcionalidade ou
proibicdo de excesso, as quais lhe obrigam a nao criar limitacdes desproporcionais,
inuteis ou incompativeis aos direitos fundamentais. Esta limitacdo imposta a
atividade do legislador infralegal em relacdo a inclusdo de restricbes aos direitos
constitucionais é denominada “teoria dos limites”. (PAULO; ALEXANDRINO, 2010).

A finalidade da referida teoria e sua relevancia para o direito constitucional

patrio € explanada por Paulo e Alexandrino (2010, p. 104-105) no seguinte trecho:

Assim, se por um lado é inaceitavel a ideia de um direito constitucional
absoluto, intocavel mesmo diante de situacGes de interesse publico, por
outro, seria absurdo admitir-se que a lei pudesse restringir ilimitadamente os
direitos fundamentais, afetando o seu nucleo essencial, extirpando o
contelido essencial da norma constitucional, suprimindo o cerne da garantia
originariamente outorgada pela Constituicdo.

Para Guerrero (1996), citado por FREITAS (2007), cabe salientar que no caso
dos direitos com expressa reserva legal pode-se falar propriamente de “limites”,
porque nestes é possivel ao legislador realizar uma subtragédo adicional no contetudo
gue obtém ao interpretar o disposto na Constituicdo. Diferentemente dos direitos que
nao possuem reserva, que sé podem ser limitados constitucionalmente.

Segundo Canotilho (2000) citado por Mendes e Branco (2012) as normas
constitucionais que sujeitam certos direitos a reserva de lei restritiva possuem como
elementos: uma norma de garantia, a qual admite e assegura um ambito de
protecdo e; uma norma autorizadora de limitagdes, que possibilita que o legislador
imponha restricbes ao ambito de protecdo dos direitos consagrados pela
Constituicao Federal.

Entretanto, acerca de um possivel uso inadequado ou exagerado das reservas

legais, Mendes e Branco (2012, p. 231) salientam que

Se a falta de previsdo quanto a reserva legal ndo assegura maior
efetividade a garantia fundamental, uma vez que, em muitos casos, 0
esfor¢co hermenéutico de compatibilizacéo pode levar a reducao do dmbito
de protecdo, ou mesmo legitimar a imposicao de restricdes, a utilizagcao
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abusiva dessas reservas pode reduzir ou nulificar a garantia outorgada pela
Constituicéo.

Para os autores citados ndo ha davida de que a imposicdo de reservas legais
impede a ploriferagao de colisdes entre os direitos individuais. Por outro lado, ainda,
entendem que a técnica pela qual é requerida expressa autorizacao da Constituicdo
Federal para possibilitar a intervencdo do legislador no ambito de protecdo dos
direitos individuais demonstra, também, uma preocupacdo com a seguranca juridica,
gue tem como efeito a impossibilidade de eventual estabelecimento de limitacbes
arbitrarias ou randémicas. (MENDES; BRANCO, 2012).

A problematica da reserva legal se relaciona com aspectos formais; associados
a competéncia exigida para a criagao de restricbes, 0 processo e 0 meio pelo qual
esta se dard, e aspectos materiais, estes ligados ao efetivo exercicio dessa
competéncia, em especial no tocante as condicbes das reservas qualificadas, as
restricbes impostas pelo principio da protecdo ao nucleo essencial, a execucao do
principio da proporcionalidade e, consequentemente, do principio da ponderacéo.
(MENDES; BRANCO, 2012).

A Constituicdo nao dispde expressamente quanto a possibilidade de
intervencdo legislativa em relacdo aos direitos fundamentais sem reserva legal
expressa. Estes direitos também estdo expostos ao risco de conflitos em
decorréncia de abusos ou ocorréncia de situacbes Unicas. Entretanto, em se
tratando de tais direitos, o legislador ndo pode ultrapassar os limites impostos pelo
préprio ambito de protecédo. (PIEROTH; SCHLINK, 2005 apud MENDES; BRANCO,
2012).

Um exemplo classico disto trata da liberdade de expressdo, tema deste
trabalho, elencada no Artigo 5°, IX, da Constituicdo Federal, que dispde: “é livre a
expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacao,
independentemente de censura ou licenga” (BRASIL, 1988,
<http://www.planalto.gov.br>). Tal previsdo, apesar de ndo estar sujeita a reserva
legal, pode colidir com outros direitos fundamentais, como os direitos a intimidade, a
honra e a imagem, que, por sua vez, também nao estdo expostos a reserva de lei.
(SARLET, 2012).

Para Novais (2003), citado por Freitas (2007), a doutrina europeia cuja
influéncia é observada na Constituicdo Federal, tem como caracteristica a

consagragdo de um farto rol de direitos fundamentais, do qual se destacam os



46

direitos de liberdade portadores de um sistema de reservas especifico no qual se
evidenciam os direitos que ndo possuem reserva legal expressa especifica, além
dos direitos que tem reserva legal especifica simples e dos que sdo dotados de
reserva legal qualificada; e por fim, ha os que enquanto dispostos em norma livre de
qualquer reserva legal, sao atingidos por estas por intermédio de outras normas. Um
exemplo disto diz respeito a garantia ao direito de propriedade, elencada no Artigo
5°, XXIlI, que depende da atividade legislativa que conformara seu contetdo e
aplicabilidade, mas que também tem condicionada a previsao infraconstitucional
através do Artigo 5°, XXIV.

Freitas (2007) explica que na concepcdao de uma certa corrente teorica, as
reservas constituem um escalonamento positivamente determinado, pelo qual,
diante da diversa rigidez imposta pela atribuicdo ou ndo de reserva legal, e, em
havendo, dependendo do tipo de reserva, resultaria que para cada direito
fundamental caberia uma diferente possibilidade de resisténcia a atuacdo do
legislador infralegal, sendo que esta seria objetivamente sujeitavel ao conhecimento
e ao controle em razdo de seus limites. Tal corrente, influenciada pela viséo liberal
dos direitos fundamentais, vincula-se a teoria externa e dirige decisiva e permanente
importancia ao sistema de reservas adotado pela Constituicdo Federal. Este
entendimento, possibilita o controle da intervencéo legislativa no contetdo e na
execucao dos direitos fundamentais, porque autoriza a operacao légica subsuntiva
no momento de sua realizacéo.

Héa outra corrente que engloba posicionamentos que ndo aceitam a ideia de
gue o constituinte crie de forma intencional uma sistematica coerente e estruturada
de restrices e limites através de reservas legais. Para esta corrente, ao contrario,
independentemente de serem direitos fundamentais nivelados ou, pelo menos,
indistintos juridicamente devido as divergentes matizacbes a eles impostas no
tocante a reservas legais constitucionalmente estabelecidas. (NOVAIS, 2003 apud
FREITAS, 2007).

Os autores que defendem esse posicionamento entendem que sempre sera
insuficiente a ideia de apurarem-se possiveis limitacbes aos direitos fundamentais
tendo como base somente as disposi¢cdes constitucionais, constituindo-se uma teoria
dos limites que tenha como ponto de partida as formulacdes clausulas de reserva
constantes na Constituicdo, seja pelo aspecto institucional dos direitos fundamentais

ou devido a necessidade de se assegurar os direitos dos outros e os valores



47

relevantes por questdes sociais, ou ainda, em razédo da existéncia de uma reserva
geral que requeira ponderacdo para com outros preceitos constitucionais, ou por
todas estas razdes concomitantemente, encontram-se os direitos fundamentais
como expressdes técnicas diversas de um tipo de liberdade homogéneo e uno, do
qual deriva a menor relevancia dos limites constitucionais especificamente
referentes a cada direito fundamental, com a consequente uniformizagao tratamento
dogmatico de tais limites e seus mecanismos de controle. (FREITAS, 2007).

ApGs discorrer sobre os limites ndo expressos aos direitos fundamentais na
forma da clausula geral e das reservas legais, passa-se, no capitulo a seguinte, a
elencar a visao da doutrina no tocante ao papel da proporcionalidade e o ambito das

restricdes a tais direitos.

3.4 Diferenciando o ambito das restricdes a direitos fundamentais e o papel da

proporcionalidade

Este capitulo visa tracar diferenciacbes acerca do ambito das restricbes aos
direitos fundamentais e o papel relegado ao principio da proporcionalidade na
problematica dos limites e restricbes a direitos fundamentais

Para Sarlet (2012), o principio da proporcionalidade representa uma das bases
do Estado Democratico de Direito no Brasil e € um meio de controle sobre a
atividade dos poderes publicos — e, eventualmente, de entes privados. Neste
sentido, a distincdo entre as dimensdes negativa e positiva dos direitos
fundamentais torna-se importante, principalmente quanto ao seu aspecto de
“‘deveres de protecdo” ou “imperativos de tutela”, pois nestes implicam em um agir
positivo por parte do Estado, um dever de intervencéo preventiva e/ou repressiva.

Ademais, quanto a aplicacdo do referido principio, o0 autor escreve que

A aplicac@o da proporcionalidade como proibicdo de protecéo insuficiente
[...] utiliza-se, em termos gerais, da mesma analise trifasica [...] aplicada no
ambito da proibicdo de excesso, guardadas, € claro, as peculiaridades que
decorrem da finalidade do exame do devido cumprimento dos deveres de
protecdo. (SARLET, 2012, p. 341).

No entendimento de Freitas (2007), em frente a um direito fundamental atingido
por uma interferéncia lesiva, apés a andlise da ofensa ao nucleo essencial com

resposta denegatoria, ainda ndo sera possivel afirmar-se que a restricdo ou limite é
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constitucionalmente oportuna. Até mesmo em situacdes que haja comprovacdo de
gue o nucleo essencial ndo foi afetado, a restricdo parcial ao contetdo tido como
nao essencial deve ser embasada na orientagdo hermenéutica da proporcionalidade.
SO a partir dai, ap6s o exame da restricdo, ainda que nao incluida a parcela do
conteudo entendida como néo essencial (conforme a teoria relativa), partindo-se dos
parametros instituidos nos subprincipios que forma o principio da proporcionalidade,
€ que serd possivel, seguramente, determinar se tal restricdo estd ou néo
constitucionalmente permitida e, portanto, € valida.

Para Alexy (2008), os principios sdo normas que exigem a realizacao de algo
da melhor forma possivel entre as possibilidades juridicas e faticas em disposicéo.
Uma das principais teses da “Teoria dos Direitos Fundamentais” é a de que tal
afirmacdo implica na maxima da proporcionalidade e suas trés subdivisbes
(adequacéo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito) e de que dela
decorre, de forma légica, o carater de principios atribuido aos direitos fundamentais.

Conforme Bitencourt (2013), o principio da proporcionalidade se divide em trés
diferentes dimensdes que devem ser severamente observadas para ndo se
ultrapassar os limites dos limites e das restricdes, tornando-se uma medida arbitraria

e ndo uma justificativa dos limites e restricbes aos direitos fundamentais.

Primeiramente, fala-se em dever de adequag¢do do meio e o dever de
necessidade, as quais exigem gue no caso concreto se verifique se o fim é
legitimo, se era 0 meio mais adequado, apto, util e iddneo, no sentido de
atingir a finalidade pretendida e, onde ainda se exige a ado¢do do meio
menos gravoso, que a utilizagdo deste meio proporcionou mMenos
desvantagens e afetac@o a um direito fundamental, seus resultados trazem
menores prejuizos. (BITENCOURT, 2013, p. 330).

Os conceitos de adequacao e necessidade demonstram a exigéncia — existente
na ideia de principio — de uma realizacdo maxima diante das possibilidades faticas.
A adequacao possui o carater de um critério negativo, de modo que elimina meios
inadequados e exclui algumas coisas sem determinar tudo. Desta forma, ajusta-se a
ideia de ordem-moldura, e, como tal, exclui o que ndo € adequado, mas néao
determina tudo. (ALEXY, 2008).

A necessidade opera-se de forma semelhante a exigir que, entre dois meios
adequados, escolha-se aquele que atue de forma menos intensa. “Em razédo da
existéncia de um meio que intervém menos e é igualmente adequado, uma posicao

pode ser melhorada sem que isso ocorra as custas da outra posi¢cado”. (ALEXY,
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2008, p. 591). Diferentemente do que se da com o exame da adequac¢do, neste caso
h& uma mera eliminagdo de meios. Mas, também n&o é imposta de forma categorica
ao legislador a adocdo do meio que intervém de forma mais branda. Diz-se apenas
que, se o legislador quiser buscar a finalidade escolhida, ele podera optar pelo meio
mais suave, ou outro igualmente suave ou ainda mais suave, 0 que nao constitui
uma otimizacdo dirigida a um ponto maximo, mas, tdo-somente, a proibicdo de
prejuizos desnecessarios aos direitos fundamentais. (ALEXY, 2008).

Enquanto ordens de otimizacdo, os principios requerem a realizacdo mais
abrangente possivel diante das possibilidades faticas e das juridicas. As Ultimas
determinam-se, principalmente, pelos principios colidentes. A proporcionalidade em
sentido estrito exprime o significado da otimizacao relativa aos principios colidentes.
Ela é igual a lei do sopesamento, qual seja: “Quanto maior for o grau de néo-
satisfacdo ou de afetacdo de um principio, tanto maior tera que ser a importancia da
satisfacdo do outro.” (ALEXY, 2008, p. 593).

Ainda, para Alexy (2008), isso demonstra que a otimizacdo referente aos
principios colidentes € o sopesamento. Conforme demonstra a lei do sopesamento,
ele pode ser dividido em trés etapas: na primeira serda analisado o grau de néao-
satisfacdo ou afetacdo de um dos principios colidentes; na segunda, a importancia
da satisfacdo do outro principio em questdo e; finalmente, na terceira, se a
importancia da satisfacdo de um dos principios justifica a afetacdo/nao-satisfacao do
outro.

Ademais, quando isoladamente analisados dois principios em colisdo, um
destes reduz as possibilidades de concretizacdo juridica do outro. Isto ndo se
resolve com a invalidacdo e consequente eliminacdo de um deles do ordenamento
juridico, nem com a insercdo de uma excecdo a um dos principios. A solucéo para
tal colisdo seria a colocacdo de uma relacdo de precedéncia condicionada entre 0s
principios embasada nas peculiaridades do caso concreto, o que consiste em fixar
condicBes pelas quais um principio tera prevaléncia em face do outro. (ALEXY,
2008).

Nesse sentido, Alexy (2008, p. 99), elabora acerca da conexdo de relacfes
entre preferéncias condicionadas e regras, a seguinte lei (em sua versao menos
técnica): “as condi¢gbes sob as quais um principio tem precedéncia em face de outro
constituem o suporte fatico de urna regra que expressa a consequéncia [sic] juridica

do principio que tem precedéncia”.



50

Esta lei, a qual atribui a nomenclatura de “lei de colisdo”, € um dos
fundamentos da sua teoria dos principios. Ela demonstra a natureza e dos principios
enquanto mandamentos de otimizag&o: primeiramente, a inexisténcia de relagdes de
precedéncia absolutas e, em segundo lugar, a sua referéncia a atos e situagdes nao
guantificaveis. Ao mesmo tempo, eles sdo a base para a resposta a objecées que se
fundam na proximidade entre a teoria dos principios e a teoria dos valores. (ALEXY,
2008).

Concluidas as exposi¢cbes do entendimento doutrinario acerca dos limites
expressos e nao expressos aos direitos fundamentais, € possivel voltar-se para o
exame dos julgados do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica
no que tange aos critérios utilizados para julgar causas em que o uso da liberdade

de expresséo foi questionado, como sera feito no proximo capitulo deste estudo.
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4 OS CRITERIOS DA JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E
DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA PARA DEFINIR O AMBITO DA
PROTECAO DA LIBERDADE DE EXPRESSAO NA REALIDADE BRASILEIRA

No presente capitulo far-se-4 uma analise dos critérios utilizados pelo Superior
Tribunal de Justica (STJ) e pelo Supremo Tribunal Federal (STF) para julgar casos
concretos nos quais o exercicio da liberdade de expresséao foi questionado. Visa-se
analisar os acérdaos de situacdes em que supostamente as partes envolvidas teriam
se excedido ou abusado de seu direito a liberdade de expressao.

Para tanto, dividiu-se o capitulo em quatro subcapitulos referentes a possiveis
formas de abuso da liberdade de expressdo. A cada subcapitulo fez-se uma breve
explanacdo de conceitos relevantes para a compreensdo dos julgados e,
posteriormente, passou-se a analise exemplificativa dos processos encontrados
através das pesquisas.

Tais pesquisas foram realizadas nas bases de jurisprudéncia disponibilizadas
nos sites dos referidos tribunais, quais sejam: <http://portal.stf.jus.br/jurisprudencia>
e <http://www.stj.jus.br/SCON>, referentes, respectivamente, ao Supremo Tribunal
Federal e ao Superior Tribunal de Justica.

Quanto aos campos a serem preenchidos nos sites para a realizacdo das
pesquisas, foram os seguintes: no portal do STF; Pesquisa livre: liberdade E (botédo
disponibilizado pelo site) expresséo; Ministro: todos; Data: 22/04/2015 a 22/04/2018
e; Tipos de decisdo: apenas acordaos. Os demais campos nao foram preenchidos.
Foram encontrados 70 acorddos no banco de dados do site. Trinta e seis dos
acérdaos encontrados ndo tratavam de assuntos relativos a liberdade de expresséo
— alguns destes citavam ‘“liberdade de expressdo” em referéncias e outros
“liberdade” separadamente de “expressao’.

Outros oito tratavam de processos em que a liberdade de expresséo estava em
discussdo, mas que nado se alinham aos objetivos deste trabalho. Alguns dos
assuntos abordados nestes acorddos eram o direito de resposta, a possivel
inconstitucionalidade de uma lei que trata de servicos de televisdo por assinatura,
direitos autorais e direito de propriedade de marca.

Ja no portal do STJ, preencheram-se apenas 0s campos: Palavra-chave, com
‘liberdade de expressao”; Data: de 22/04/2013 a 22/04/2018 e; Tipos de decisdes:

apenas acoérdados e decisbes monocraticas. A pesquisa teve como resultado 58
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acordaos. Dentre os arquivos encontrados, trés foram excluidos da andlise por nao
se encaixar no tema abordado neste trabalho. Tais acordados tratavam de matéria
processual penal, do direito a educacédo e da exigéncia de diploma de curso superior
para o exercicio da profissdo de jornalista.

Ademais, outros dois casos — ainda que o conteudo abordasse temas relativos
a limitacdo da liberdade de expressdo — ndo possuiam conexdo com o tema desta
pesquisa, sendo eles: um recurso especial sobre a protecdo de direitos autorais e
um recurso ordinario em sede de um processo no qual um assistente de acusacao
foi destituido de tal funcdo por manifestar-se publicamente em defesa dos réus.

Cabe mencionar que nos subcapitulos referentes ao discurso de 6dio e a
incitacdo a violéncia, mostrou-se necessario realizar uma segunda pesquisa,
especifica acerca destes crimes. Assim, 0s numeros e padrbes de busca foram
alterados a fim de facilitar a localizacéo de processos para analise, de modo que 0s
numeros acima expostos ndo se referem a tais subcapitulos — o que sera melhor

explicado nos préprios subcapitulos.

4.1 Discurso de odio

Quanto a conceituacao, Prates (2018) define os discursos de édio pelo que néo
sdo, pois estes negam, de forma radical e obsessiva, a troca de ideias, a igualdade
diante das diferencas. Desta forma, eles instrumentalizam a liberdade de expressao
de maneira a silenciar os outros, sendo estes aqueles que fogem ao padrdo ou nos
conceitos homogeneizadores do mundo. Assim, buscam fechar a porta pela qual
entraram, a qual o direito a liberdade de expressdo democratica pretende,
historicamente, manter aberta a pluralidade de discursos e vozes.

Conceitos como este conduzem a visualiza¢do dos discursos de 6dio enquanto
gramaticas sociais que se amparam em uma busca intensa a fim de segregar estes
“outros”, de excluir da sociedade sua diferenca reprovavel e insuportavel. Portanto,
trata-se de um discurso que contém uma Unica mensagem, a de atacar outras
pessoas em razado de caracteristicas como raca, etnia, religido e identidade sexual.
(PRATES, 2018 apud SMOLLA, 1992).

Para Freitas e Castro (2013), o discurso de 6dio seria uma variavel da
liberdade do pensamento e, neste sentido, enquanto mero sentimento de rejei¢éo ou

o0dio ndo expressado, ndo importaria ao Direito. Todavia, apds externalizado, o
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discurso de &dio gera repercussao na forma de expressdo do pensamento, criando,
a partir dai, efeitos danosos hébeis a perdurar no tempo dependendo do meio de
transmisséao utilizado. (WALDRON, 2010 apud FREITAS; CASTRO, 2013).

Desta forma, a palavra transmitida ao publico de forma oral ter& um impacto
imediato, ao passo que a impressa e publicada, sera capaz de gerar danos que
repercutirdo através do tempo. Em consequéncia, pode-se afirmar que o impacto do
discurso dependera do meio de divulgacdo pelo qual foi disponibilizado. Nestes
casos, 0 advento de tecnologias como a internet viabiliza um prejuizo de escala
global, dificultando a investigacdo da autoria em razdo da questdo do anonimato.
(MACHADO, 2002 apud FREITAS; CASTRO, 2013).

De acordo com Freitas e Castro (2013), buscando-se um conceito para
discurso de odio (ou hate speech), pode-se observar que este discurso tem como
elemento central a expressao de um pensamento que humilha e inferioriza pessoas
e grupos sociais. Este discurso visa propagar a discriminagdo a todos que possam
ser considerados “diferentes”, por motivos como etnia, orientacdo sexual, condi¢cdes
econdmicas ou género, a fim de realizar sua excluséo social.

Para Thweatt (2001), citado por Freitas e Castro (2013), deve-se salientar que,
além da discriminacdo a grupos minoritarios, os discursos de 6dio tem como foco a
desvalorizacao do outro. Deve-se apontar também o dano difuso provocado, eis que,
ainda que o discurso refira-se a um individuo, sua abrangéncia contera violéncia a
todo o segmento social a que ele pertence. Logo, constitui um dano indivisivel e
difuso. (SILVEIRA, 2007 apud FREITAS; CASTRO, 2013).

Ademais, a discriminacdo indica, além da diferenca, uma assimetria entre
pessoas em posicoes distintas, sendo supostamente superior a daquele que
expressa o0 6dio e, supostamente inferior a daquele a que se dirige a rejeicdo. A
finalidade buscada é humilhar e amedrontar individuos ou grupos sociais que, por
caracteristicas pessoais especificas, ndo seriam dignos de participar da sociedade
no mesmo grau que os demais. (WALDRON, 2010 apud FREITAS; CASTRO, 2013).

Tratando-se da pesquisa jurisprudencial acima mencionada, em relacdo ao
discurso de 6dio, ndo foram encontrados acordaos nas pesquisas realizadas com a
jurisprudéncia de ambos tribunais com os padroes de pesquisa utilizados
inicialmente, de modo que a abrangéncia da busca foi aumentada. Retirou-se as

especificacoes temporais e manteve-se a relativa ao tipo de decisdo em “somente
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acordaos”. Foram encontrados quatro documentos nos arquivos do STF e dois no do
STJ.

Alguns dos aco6rddos nao se enquadravam na tematica buscada por este
trabalho. Dos quais é exemplo um habeas corpus datado de 1967, haja vista que a
nocdo de discurso de 6dio adotada a época diverge bastante da atual. Além do
anterior, também n&o cabe a analise, 0 Recurso Extraordinario 898450/SP, julgado
pelo Plenario do STF, no qual foi discutida a ofensa gerada pela exigéncia, em edital
de concurso publico, de auséncia de tatuagem no corpo dos candidatos. De modo
que “discurso de 6dio” é citado como um dos poucos tipos de tatuagens passiveis de
intolerancia ou reprimenda para a admissdo de alguém a um cargo ou funcéo
publica. (BRASIL, 2016, <http://portal.stf.jus.br/jurisprudencia>).

No Recurso Especial 1569850/RN, a Sexta Turma do STJ entendeu que a
situacao questionada configurou discurso de 6dio. A questdo em debate referia-se a
uma postagem em rede social possivelmente incidente no delito do Artigo 20, §82°, da
Lei n. 7716/89. Delito este que consiste na expressao de superioridade de uma
coletividade racial em relacdo a outra, o que, para o tribunal, ocorreu no caso
concreto em que a parte ré externalizou desprezo pelo povo nordestino ao escrever
que estes deveriam ser “olhados com carinho pelo ebola”. Assim, decidiu-se pelo
provimento do recurso para autorizar a quebra de sigilo requerida (BRASIL, 2018,
<http://www.stj.jus.br/'SCON>).

A decisdo condenatéria anterior embasou-se em dispositivo da Convencéo
Interamericana de Direitos Humanos, que orienta a proibicdo legal de toda
propaganda em favor da guerra, bem como toda apologia ao 6dio, seja nacional,
racial ou religioso que configure incitacdo a discriminacdo, ao crime ou violéncia.
(BRASIL, 2018, <http://www.stj.jus.br/SCON>).

O Recurso Especial n. 1580395, debatido também na Sexta Turma do STJ,
abordou caso relacionado ao anterior, referente a outra parte ré, no qual
guestionava-se a potencialidade lesiva de uma publicacdo em rede social a
configurar o delito do Artigo 20, 82° da Lei n. 7716/89. Os argumentos foram
bastante semelhantes aos do acérddo anterior, incluindo a citacdo a Convencao
Interamericana de Direitos Humanos e a decisao pela autorizagdo de quebra de
sigilo de dados. (BRASIL, 2018, <http://www.stj.jus.br/SCON>).

No Recurso Ordinario em Habeas Corpus 134682/BA, discutiu-se eventual

crime de racismo religioso, na hipétese concreta em que, através de publicacdo
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bibliogréfica, o paciente teria incitado os adeptos do catolicismo a realizar resgate
religioso a comunidade espirita, a fim de salva-los. Tal atitude, no entendimento do
tribunal, apesar de demonstrar uma ideia de superioridade por parte do acusado em
relacdo aos atingidos, ndao apresenta sinais de violéncia, dominacéo, eliminacao ou
repressao de direitos fundamentais. (BRASIL, 2016,
<http://portal.stf.jus.br/jurisprudencia>).

A despeito de tratar-se de conduta intolerante e prepotente, insere-se num
contexto de disputa entre religibes que decorre da liberdade de proselitismo, esta
fundamental ao exercicio concreto da liberdade de expressado religiosa. Desta
maneira, a intencdo de atingir outrem, com uso de persuasao, trata-se de um
comportamento intrinseco as religides deste género. Com este fim, ndo se mostra
ilicita, per si, a comparacao entre diversas religides, inclusive com expressédo de
certa hierarquizacao entre elas. (BRASIL, 2016,
<http://portal.stf.jus.br/jurisprudencia>).

O discurso discriminatério propriamente criminoso apenas se da apos trés

fases indispensaveis, quais sejam:

Uma de carater cognitivo, em que atestada a desigualdade entre grupos
e/ou individuos; outra de viés valorativo, em que se assenta suposta relagédo
de superioridade entre eles e, por fim; uma terceira, em que o0 agente, a
partir das fases anteriores, supfe legitima a dominacdo, exploragéo,
escravizagdo, eliminacdo, supressdo ou reducdo de direitos fundamentais
do diferente que compreende inferior. (BRASIL, 2016,
<http://portal.stf.jus.br/jurisprudencia>).

Além disto, a conceituacéo juridica referente ao racismo ndo pode se pautar
em referéncias raciais oriundas de constatacfes cientificas ja superadas. A
imprescritibilidade de atos racistas deve ser verificada conforme os aspectos politico-
sociais estabelecidos pela Lei 7.716 de 1989, que inclui condutas motivadas por
razbes de ordem religiosa aptas a se qualificarem como preconceituosas ou
discriminatorias. (BRASIL, 2016, <http://portal.stf.jus.br/jurisprudencia>).

Desta forma, seria impossivel, diante da tipicidade conglobante, coibir
penalmente um ato autorizado pelo ordenamento juridico. Portanto, decidiu-se pela
atipicidade da conduta, dando-se provimento ao recurso para determinar o
trancamento da acao penal respectiva. (BRASIL, 2016,

<http://portal.stf.jus.br/jurisprudencia>).
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No Habeas Corpus 109676/RJ, julgado pela Primeira Turma do STF, o
impetrante buscava a declaragéo de inconstitucionalidade do 83° do Artigo 140 do
Cddigo Penal, que prevé o crime de injuria qualificada. Isto porque entende que a
sancdo penal nele prevista (de um a trés anos de reclusdo) fere o principio da
proporcionalidade por néo refletir a gravidade da referida infracdo, que seria inferior
a prética de racismo. Propbe o afastamento da clausula de inafiancabilidade e
imprescritibilidade prevista no artigo 5° inciso XLl da ConstituicAo Federal.
(BRASIL, 2013, <http://portal.stf.jus.br/jurisprudencia>).

O Artigo 2° da Lei n. 9459/97 acrescentou o tipo qualificado ao delito de injuria
(o 83° do artigo 140 do Cddigo Penal) visando evitar as diversas absolvigcbes que
ocorriam a pessoas que insultavam outras com uso de ofensas de conteudo
discriminatorio e escapavam da aplicacdo da Lei n. 7716/89 (discriminacao racial)
por supostamente ndo estarem incorrendo em praticas segregacionais. Assim,
respondiam por injuria simples e eram absolvidas ao afirmar que estavam apenas
manifestando sua opinido sobre determinado assunto. Portanto, a nova legislacao
teve por objetivo a protecédo do principio da dignidade da pessoa humana a que esta
vinculado o Estado, além do dever de respeito e protecdo das pessoas em face de
humilhacdes, eis que veda-se a liberdade que fira direito alheio — neste caso, 0
direito a honra subjetiva. (NUCCI, 2000 apud BRASIL, 2013,
<http://portal.stf.jus.br/jurisprudencia>).

Para o tribunal, ndo ha a alegada ofensa ao principio da proporcionalidade
porque a pena desighada a injaria por discriminacéo surge diante da necessidade de
assegurar 0s principios da dignidade pessoa humana, da igualdade, da
inviolabilidade da honra e da imagem das pessoas, além do valor da harmonia inter-
racial e do repudio ao discurso de odio. Ademais, incidiu no caso concreto a
impossibilidade de o STF agir como legislador positivo, 0 que seria necessario se
acolhida a tese de inconstitucionalidade. Também a pretensdo do impetrante de
reconhecimento da atipicidade ou desclassificacao para injaria simples demandaria o
reexame da matéria fatico-probatério, vedado na via utilizada, de modo que foi

indeferido o processo. (BRASIL, 2013, <http://portal.stf.jus.br/jurisprudencia>).
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4.2 Incitagéo a violéncia

A incitacdo a violéncia trata-se de um crime tipificado no Artigo 286 do Cédigo
Penal Brasileiro que veda a incitacdo publica da pratica de crime. O dispositivo
encontra-se no titulo IX do referido Cédigo, que elenca os crimes contra a paz
publica. (BRASIL, 1940, <www.planalto.gov.br>). Assim, o bem juridico protegido ndo
€ aquele sujeito a lesdo, mas a paz publica. A ideia é criminalizar atos que, se néo
coibidos, poderdo causar riscos efetivos a coletividade. (CAPEZ, 2011 apud
ZAMPIERI, 2016).

Além disto, a criminalizacdo das condutas constantes no titulo I1X visa evitar
fatos que gerem intranquilidade, alarde e inseguranca a sociedade, englobando
ocorréncias que, ainda que ndo afetem diretamente direitos individuais ou sociais,
constituam atitudes preparatorias da pratica de delitos. (MIRABETE; FABBRINI,
2007 apud ZAMPIERI, 2016).

Conforme Zampieri (2016), tratando-se especificamente da incitacdo a
violéncia, a conduta criminosa se estabelece pela indugéo, provocacao ou instigacéo
publica, a pratica de um crime determinado. Esta atitude deve, necessariamente, ser
realizada em publico, de modo que seja percebida por um namero indeterminado de
pessoas.

No julgamento do Inquérito 3932/DF, realizado pela Primeira Turma do STF — e
melhor abordado a seguir —, o tribunal conceituou a incitagdo ao crime (ou a
violéncia) como um delito que afronta a paz publica. Desta forma, ele constitui
ofensa a um bem juridico diverso daquele que é atacado pela pratica do crime
instigado pela respectiva incitacdo. A incitacdo ao crime engloba a influéncia
psicologica que visa gerar em outrem uma intencdo criminosa até o momento
inexistente e; a instigacdo propriamente dita, que intensifica uma intencéo delituosa
ja existente. (BRASIL, 2016, <http://portal.stf.jus.br/jurisprudencia>).

Portanto, o tipo penal previsto no Artigo 286 do Cddigo Penal abrange qualquer
pratica habil a criar ou aumentar a intencdo de cometer o crime. Neste sentido,
tratando-se de um crime formal, de perigo abstrato, sua constatacdo ndo depende
da producdo de resultado naturalistico. E, em verdade, fundamental que a conduta
criminosa do agente limite-se a este “estimulo”, sem uma interferéncia direta na
decisao delituosa do incitado, sob pena de tornar-se, de fato, um participe, e ndo

instigador, do crime. (BRASIL, 2016, <http://portal.stf.jus.br/jurisprudencia>).
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Voltando-se a analise jurisprudencial, novamente, em relacdo a incitacdo a
violéncia, nenhum dos julgados encontrados na jurisprudéncia do STJ e do STF
tratavam de tal tema, motivo pelo qual ampliou-se novamente a abrangéncia
temporal da pesquisa. No site do STJ, a pesquisa foi realizada sem qualquer
limitagdo ou especificagdo de tempo. Foram encontrados diversos acérdados, dos
quais selecionou-se para analise os vinte mais recentes. No site do STF, por sua
vez, também mostrou-se necessario realizar a pesquisa sem limitacbes temporais.
No entanto, foram analisadas apenas decisfes na forma de acérdaos, das quais
foram encontradas quatro.

Em nove acd6rdaos encontrados, o termo “incitagao” referia-se a uma infracao
cometida por detentos no interior da penitenciaria. Em outros trés acordaos, o termo
foi usado em um contexto diverso. Um acérdéo do STF e quatro do STJ tratavam do
crime de tumulto, incitacao a violéncia ou invasdo de local restrito aos competidores
em eventos esportivos, previsto no Artigo 41-B da Lei n. 10.671 de 2003. Em um
Mandado de Seguranca, tratou-se da negativa de concessao de visto brasileiro a um
estrangeiro envolvido em praticas incitatorias de violéncia. Em um acordao, a
despeito de tratar-se de acusacdo de incitacdo ao crime (entre outras acusacoes),
nao ha informacbes sobre a ocasido em que se deu o delito ou qualquer
argumentacdo sobre este na integra do acorddo, uma vez que a controvérsia a
motiva-lo foi o cumprimento da pena. Ademais, cabe mencionar que alguns dos
demais julgados possuem pouca fundamentacdo — em muitos destes a discusséo
central ndo residia na ocorréncia ou ndo do delito em comento —, de modo que
tornou-se possivel somente uma breve exposi¢cdo de seu conteudo.

No Agravo em Recurso Especial 1253447/SP, decidido monocraticamente,
argumentou-se que houve incitacdo a violéncia contra um acusado que respondia
por crime sexual contra uma crianca. A incitacdo teria sido realizada pelo
apresentador de um programa jornalistico, que se referiu a vitima de forma
agressiva, além de divulgar alguns de seus dados pessoais. Decidiu-se que tal
atitude ultrapassou o direito da imprensa de informar. Ressaltou-se que nenhum
direito fundamental é absoluto, ndo passivel de restricdes e limites. Desta forma,
manteve-se a decisdo anterior com a condenagdo a remoc¢do do conteudo da
internet e da programacgao televisiva e indenizagcdo por danos morais. (BRASIL,
2018, <http://www.stj.jus.br/'SCON>).
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No Recurso Especial 1674025, outra decisdo monocratica, varios réus foram
acusados de diversos crimes, sendo um deles a incitacdo a violéncia. A narrativa da
denudncia informou que em tempo e local indeterminados, os denunciados praticaram
e incitaram condutas discriminatérias contra judeus, explicitando fazerem parte de
um movimento skinhead conhecido por tais praticas. Entretanto, decidiu-se pela
inépcia da dendncia, por ter sido confeccionada de forma genérica e impessoal, sem
relacionar qualquer acusado a uma conduta concreta ou descrever minimamente a
situacao dos delitos. Por tal razdo, decretou-se a despronuncia de todos 0s réus em
relacdo a alguns delitos que incluem a incitacdo a violéncia. (BRASIL, 2017,
<http://www.stj.jus.br/'SCON>).

Decisédo semelhante foi proferida em um Agravo Regimental no Agravo em
Recurso Especial, em que varios réus foram acusados de varios crimes ocorridos
durante invasdes a terras. Em sede de apelacédo reconheceu-se a prescricdo do
crime de incitagdo a violéncia. Em relagdo aos demais, foi decretado o trancamento
da acao penal respectiva em razéo da deficiéncia na elaboracdo da denuncia, que
nao descrevia eficientemente os fatos e supostos culpados.

Um dos acérdaos, o ja mencionado Inquérito 3932/DF, realizado pela Primeira
Turma do STF, referia-se a um caso de ampla repercussdo nacional em que um
deputado federal proferiu ofensas a outra parlamentar, que incluiam uma frase em
gue afirmou que ndo a estupraria por ela ndo o merecer. O parlamentar foi acusado
de incitacdo ao crime de estupro em razéo de tal declaragcéo. O tribunal recebeu a
denuncia, afirmando que a apuracado do crime devera ser efetuada na acédo penal.
Houve a exposicdo dos argumentos abaixo analisados. (BRASIL, 2016,
<http://portal.stf.jus.br/jurisprudencia>).

Entendeu-se que o uso da palavra “merece” em tal contexto visou atribuir a
este delito de alta gravidade a qualidade de um prémio ou favor, além de denotar
uma ideia de que o homem estaria em posicao de julgar quais mulheres mereceriam
ser submetidas a tal pratica. Tal atitude implicou na relativizacdo e desprezo do valor
dos bens juridicos protegidos pela criminalizacdo do estupro, o que reforca e
perpetua tracos culturais do pais que subjugam a mulher e tendem a culpar a vitima
pela ocorréncia do referido crime. (BRASIL, 2016,
<http://portal.stf.jus.br/jurisprudencia>).

O fato também repercutiu em uma campanha nacional contra o crime,

manifestada na internet, demonstrando que houve uma ofensa grave a todas as
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mulheres do pais. Além disso, como ja referido, a constatacdo da pratica do delito de
incitagdo ao crime independe de resultado naturalistico. (BRASIL, 2016,
<http://portal.stf.jus.br/jurisprudencia>).

Assim, para o tribunal, as declara¢gfes relatadas na dendncia demonstram
potencial de intensificar um propdésito ja existente de incorrer no crime incitado.
Também entendeu-se que a conduta coaduna-se com o tipo penal referente a injuria,
por submeter a vitima a humilhacédo publica. Constatou-se a incidéncia de animus
injuriandi e animus offendendi. Ademais, foi afastada a imunidade parlamentar
material em razdo das manifestacdes nao possuirem relagdo com a atividade
politica, ainda que tenham sido realizadas durante uma entrevista a imprensa que
ocorreu no gabinete do deputado. (BRASIL, 2016,
<http://portal.stf.jus.br/jurisprudencia>).

O tribunal também fez referéncia a diversas normas de prote¢cdo da mulher,
como a Lei 11.340 de 2006 (“Lei Maria da Penha”) e diversos tratados internacionais
relativos a protecdo da mulher, como a Convencao Interamericana para Prevenir,
Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher, a Convencao sobre a Eliminacdo de
Todas as Formas de Discriminacdo contra a Mulher e conferéncias internacionais
sobre a mulher realizadas pela Organizacao das Nac¢des Unidas, aos quais o Brasil
se submete. Além disso, salientou-se que a interpretacdo do ordenamento juridico
deve visar a maxima eficacia aos direitos humanos e fundamentais, consoante
determinacdes do direito interno e das ConvencbBes e Tratados Internacionais
internalizados. (BRASIL, 2016, <http://portal.stf.jus.br/jurisprudencia>).

Outro acorddo encontrado, de apenas onze paginas, os Embargos
Declaratérios no Inquérito 3862/DF, julgado pela Primeira Turma do STF, questionou
uma possivel ofensa aos povos indigenas, constituindo incitacdo a violéncia e
racismo por parte de um parlamentar. A discussado central deste julgado residiu na
legitimidade ativa. No entanto, manteve-se a decisédo anterior, que, além de referir-se
a questdes processuais, entendeu que as declaracbes questionadas, por sua
natureza, ndo visavam ofender a um grupo, mas a um agente publico determinado.
(BRASIL, 2014, <http://portal.stf.jus.br/jurisprudencia>).
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4.3 Censura

Conforme escrevem Paulo e Alexandrino (2010), em complemento as normas
constitucionais que garantem a liberdade de expresséo, o inciso IX do Artigo 5°
prevé a vedagao a censura prévia, com a seguinte redacao: “é livre a expresséo da
atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacdo, independentemente de
censura ou licenga". (BRASIL, 1988, <http://www.planalto.gov.br).

No entendimento de Moraes (2003), censura prévia € o controle, a andlise ou a
exigéncia de autorizacdo a qual se submete, previamente e de forma vinculada,
qualquer texto ou programa que vise a exibicdo ao publico. O aspecto preventivo e
vinculante € o que define a censura prévia, cujo objetivo antidemocratico é a
restricdo a livre manifestacdo do pensamento. Este tipo de censura é totalmente
afastado pela Constituicdo. Todavia, isto ndo significa que a liberdade de imprensa
possui carater absoluto, ndo portando restricbes em face de outros direitos
fundamentais, eis que a responsabilizacéo posterior daquele que veicular noticias de
cunho difamante, injurioso ou mentiroso, sempre sera possivel, quando constatados
danos materiais e morais.

Ademais, entende Kushnir (2004), citada por Carvalho (2014), que toda
censura possui um carater intrinsicamente politico, independentemente de seu foco
repressivo direcionar-se as diversdes publicas ou as atividades da imprensa.

Quanto a pesquisa de jurisprudéncia, nos resultados da pesquisa no site do
STJ, foi encontrado um acorddo referente a censura: o Agravo Regimental no
Recurso Especial 1557554/MG, no qual a parte ré foi acusada de utilizar-se de seu
poderio enquanto Prefeito Municipal para intervir na programacéo de uma emissora
local, a fim de dirigir a veiculacdo de noticias e imagens de acordo com seus
interesses politicos e com intuito de denegrir a imagem de seu adversario eleitoral.
Por tal motivo, o tribunal a quo entendeu que houve ato de improbidade de sua
parte. No entanto, o recurso foi improvido em razdo do disposto na Sumula 7 do
STJ, que veda o reexame probatério em sede de recurso especial.

Ja na pesquisa realizada no site do STF, foram encontrados sete acérdaos
referentes a censura. Quatro destes processos referiam-se a pedidos de proibicéo
da veiculacdo de determinados conteldos. As partes ativas solicitaram a exclusédo
de conteudos a seu respeito da internet ou que o tribunal determinasse a proibicédo

de divulgacdes futuras. O tribunal demonstrou entendimento de que a proibicao
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prévia é incabivel, por constituir censura prévia. A retirada posterior é possivel se o
conteudo tiver dolo de ofender, caluniar ou difamar (o que sera melhor abordado no
subcapitulo seguinte), o que ndo ocorreu em tais casos.

Desta forma, conforme entendimento corroborado na Reclamacéo 22.328/RJ,
devem ser preteridas medidas a posteriori e que ndo ensejem a proibicdo da
divulgacéo do conteddo. O abuso no exercicio da liberdade de expressdo possui
diversos meios de reparacéo, como a retificacéo, a retratacédo, o direito de resposta,
a responsabilizacdo civil e/ou penal e a interdicdo da divulgacdo (sendo que esta
altima sé em casos extremos). (BRASIL, 2018,
<http://portal.stf.jus.br/jurisprudencia>).

Um outro processo buscou a declaracdo de inconstitucionalidade de um
dispositivo do Estatuto da Crianca e do Adolescente que trata do horario de exibicao
de programacéo inadequada para o publico infantil e juvenil. A acao foi procedente
com base no entendimento de que o dispositivo constitui censura ao determinar a
proibicdo da exibicdo dessa programacdo em determinados horarios. A lei deve se
limitar a recomendar um horario para as programacdes. (BRASIL, 2016,
<http://portal.stf.jus.br/jurisprudencia>).

O tema exigiu um sopesamento entre liberdade de expresséo e protecdo da
crianca e do adolescente. Para o tribunal, o equilibrio destes direitos no caso
concreto se da através da classificacdo indicativa, pela qual as emissoras de
televisdo devem informar para qual faixa etaria o conteudo é indicado. Em outro
processo de demanda semelhante, o tribunal determinou que uma publicacéo
jornalistica embalasse seus produtos para dificultar o acesso do publico infantil e
juvenil.

O ultimo acordao referente a censura tratava da questdo das biografias néo-
autorizadas. A Acao foi julgada procedente, determinando a interpretacdo conforme a
Constituicdo dos Artigos 20 e 21 do Cadigo Civil, sem reducéo de texto, tornando
inexigivel a autorizacdo prévia de pessoas biografadas e de outras citadas em obras
do género. Isto porque a exigéncia de autorizacdo prévia, para o STF, constituiria

censura prévia. (BRASIL, 2015, <http://portal.stf.jus.br/jurisprudencia>).
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4.4 Protecdo aintimidade e vida privada

O Artigo 5°, inciso X? da Constituicdo prevé a inviolabilidade da intimidade, da
vida privada e da honra e imagem das pessoas. Segundo Moraes (2003), o
dispositivo define os limites impostos a liberdade de manifestacdo do pensamento e
ao acesso a informacéo, vedando ofensas a intimidade, vida privada, honra e
imagem das pessoas.

Para Moraes (2003, p. 62), “os direitos a intimidade e a propria imagem formam
a protecdo constitucional a vida privada, salvaguardando um espaco intimo
intransponivel por intromiss@es ilicitas externas”. A protecdo a que se refere o Artigo
59, inciso X, inclui pessoas fisicas e juridicas, além da seguranca da prépria imagem
diante dos meios de comunicacdo em massa.

De acordo com Tavares (2012), o direito a privacidade assegura ao seu titular a
faculdade de divulgar ou ndo os seus dados, informacdes, expressodes e referéncias
pessoais, e, havendo divulgacdo, a decisdo de como, quando e a quem esta se
dara. Estes elementos sé&o os decorrentes da vida familiar, como fatos, habitos,
atitudes, ideias, segredos, entre outros. O direito a privacidade ¢ compreendido de
forma a englobar o direito a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem, além da
inviolabilidade do domicilio, o sigilo das comunicacdes, etc.

Os conceitos constitucionais da intimidade e da vida privada estdo fortemente
ligados, mas podem ser diferenciados através da menor amplitude do primeiro, que
€ incluido no ambito de abrangéncia do segundo. Desta forma, a intimidade esta
relacionada com as relacfes subjetivas e intimas das pessoas (familiares e afetivas),
ao passo que a vida privada trata dos demais relacionamentos humanos, como 0s
de cunho trabalhista, comercial, académico, etc. No ambito familiar, estes direitos
devem ser lidos de forma mais ampla, em razdo da delicadeza e do sentimento
envolvidos nestas relacdes, de modo que exige-se maior cuidado com eventuais
interferéncias externas. (MORAES, 2003).

Tavares (2012) entende que intimidade implica em tudo que importe Unica e
exclusivamente a propria pessoa, sua maneira de ser e agir em situacdes mais

reservadas ou que excluam terceiros. A intimidade representaria uma camada mais

2 Artigo 5°, inciso X: "S&o inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violacdo".
(BRASIL, 1988, <http://www.planalto.gov.br>).
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reservada, de acesso vedado ou muito restrito, ao passo que a vida privada teria
uma camada protetiva menor — 0 que néo significa divulgacao irrestrita ou dispensa
de autorizag&o para tanto.

Para Tavares (2012), a distingdo nédo é simples. Ele entende que a ideia de vida
privada refere-se ao modo de ser, agir e viver em publico, de cada pessoa. Significa
o reconhecimento do direito individual a um estilo de vida préprio. Envolve seus
relacionamentos com o mundo exterior e relacdes privadas (familia, amigos, etc.) e
seu comportamento individual em casa ou outro local reservado. Também envolve a
possibilidade de viver sem a intromissdo de terceiros, 0 que repercute na proibicdo a
sociedade e ao Estado, de infiltrar-se na vida privada do cidaddo ou divulga-la
publicamente, bem como a proibicdo de reserva de informacdes que se refiram tao-
somente a privacidade de cada um — exceto se houver autorizacdo da propria
pessoa interessada.

Em relagé@o a pessoas que exercem atividade politica ou a artistas, devem ser
lidos de forma mais restrita, necessitando-se de uma tolerancia maior na
interpretacdo do que constitui ofensa a honra, a imagem, a intimidade e a vida
privada. Isto porque a populacdo em geral esta submetida a uma forma especial de
fiscalizacdo pela populacdo e pela midia, enquanto as — assim chamadas — pessoas
publicas, pelo proprio carater da atividade profissional, estdo constantemente
expostas a midia. Ressalte-se que esta interpretacdo mais restritiva nao repele a
protecdo constitucional contra ofensas desproporcionais e sem relacdo com a
atividade realizada. (MORAES, 2003).

Ademais, em relacéo ao direito a privacidade, Moraes (2003, p. 71) escreve:

[..] a defesa da privacidade deve proteger o homem contra: a) a
interferéncia em sua vida privada, familiar e doméstica; b) a ingeréncia em
sua integridade fisica ou mental, ou em sua liberdade intelectual e moral; c¢)
0s ataques a sua honra e reputacdo; d) sua colocacdo em perspectiva falsa;
e) a comunicagdo de fatos relevantes e embaragosos relativos a sua
intimidade; f) o uso de seu nome, identidade e retrato; g) a espionagem e a
espreita; h) a intervencdo na correspondéncia; i) a ma utilizacdo de
informacdes escritas e orais; j) a transmissdo de informes dados ou
recebidos em razédo de segredo profissional.

Conforme o entendimento de Tavares (2012), o direito a honra, por sua vez,
nao estad completamente inserido no direito a privacidade. A honra constitui uma
soma das caracteristicas que individualizam um cidaddo e formam o respeito da

sociedade em relagéo a ele, seu nome e a identidade que o diferencia dos demais
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no convivio social. O cidaddo tem direito a preservar sua honra pessoal, que é
fundamental na vida em sociedade. Desta forma, tudo que fere sua honra e faz parte
de sua privacidade deve ser resguardado.

Por tal motivo é que nos crimes contra a honra ndo se admite, por exemplo, no
caso da difamacao, a excecdo da verdade. Ainda que a pratica imputada a pessoa
seja verdadeira, pelo simples fato de ferir sua dignidade e a honra subjetiva, a
eventual comprovagao do fato ndo podera gerar beneficios ao seu divulgador. “N&o
depende do aspecto subjetivo nem da verdade objetiva, mas sim da normativa. A
tutela da honra decorre da dignidade, ndo da busca da veracidade”. (TAVARES,
2012, p. 690).

O direito a imagem € consagrado nos incisos V e X do Artigo 5° da
Constituicdo® e trata da apresentacédo, mediante desenhos, publicacdes ou obras, de
uma figura, coisa ou pessoa. E definido como a protecéo da imagem fisica de uma
pessoa, em face de um ato que a represente ou vise reproduzi-la em fotografias,
pinturas, gravuras, filmagens, etc. Abarca a constituicdo fisica da pessoa nas mais
diversas dimensdes, seja silhueta, contorno ou partes do corpo. (TAVARES, 2012).

Para Moraes (2006) citado por Paulo e Alexandrino (2010), é necessario
diferenciar as informagdes pessoais dos fatos que séo de interesse publico, porque
as primeiras tratam de questdes intimas e pessoais, protegidas pelo direito a vida
privada, e ndo podem ser expostas de formas humilhantes ou vexatorias.

Quanto a pesquisa jurisprudencial, dentre os acorddos encontrados na
jurisprudéncia do STJ, trinta e nove tratavam da tutela da intimidade e da vida
privada, sendo que em trinta deles houve entendimento de que restou figurada a
ofensa a tais direitos e a consequente condena¢cao em danos morais e/ou materiais.

Os critérios do Tribunal para motivar tais entendimentos costumam ser a
intencdo difamatdria ou vexatoéria (animus diffamandi); o uso de expressdes/adjetivos
pejorativas e/ou ofensivas; a veracidade dos acontecimentos expostos -—
principalmente nos casos de crimes cometidos por pessoas publicas — e; tratando-se
mais especificamente de demandas envolvendo matérias jornalisticas questionadas,
intencdes que vao além da mera narrativa de fatos (ou animus narrandi) ou da

exposicao de criticas (animus criticandi).

3 A saber: Artigo, 5°, inciso V: “é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da
indenizagao por dano material, moral ou a imagem”. (BRASIL, 1988, <http://www.planalto.gov.br>).
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Além disso, os julgados falam em sopesamento entre os direitos da
personalidade versus o direito a liberdade de expressdo (tanto enquanto
manifestacdo do pensamento quanto acesso a informacao) e ressaltam que nenhum
direito fundamental é absoluto, cabendo-lhes restricées. Sobre conflitos entre direitos
fundamentais, cabe citar um trecho do Recurso Especial 1624388/DF, no qual sé&o

elencados alguns elementos a serem relevados pelo tribunal nestes casos:

O Superior Tribunal de Justi¢ca estabeleceu, para situacées de conflito entre
tais direitos fundamentais, entre outros, 0s seguintes elementos de
ponderagdo: a) o compromisso ético com a informagéo verossimil; b) a
preservacdo dos chamados direitos da personalidade, entre os quais
incluem-se os direitos a honra, a imagem, a privacidade e a intimidade; e c)
a vedacdo de veiculacdo de critica jornalistica com intuito de difamar,
injuriar ou caluniar a pessoa (animus injuriandi vel diffamandi). (BRASIL,
2017, <http://www.stj.jus.br/SCON>).

O historico da represséo a liberdade de expressao no Brasil é destacado pelo
STF, também como argumento para embasar decisbes. Conforme entendimento
sedimentado na Reclamacédo 22328/RJ, a Constituicdo de 1988 foi minuciosa em
relacéo a protecao da liberdade de expressao em razdo da censura ocorrida durante
o regime militar. A restricdo a esse direito fundamental € excecédo, portanto, o 6nus
argumentativo é de quem busca restringi-lo ou limitd-lo, ndo cabendo a parte que
defende a liberdade. (BRASIL, 2018, <http://portal.stf.jus.br/jurisprudencia>).

Em vinte trés dos processos encontrados no STJ, a previsdo da ja citada
Sumula 7 do STJ incidiu, vedando o reexame fatico-probatorio de todas ou algumas
das questbes recorridas e resultando em negativa de provimento, mantendo as
decisdes prolatadas pelos tribunais a quo.

Na jurisprudéncia do STF, dezessete acorddos sobre este tema foram
encontrados. Em trés deles incidiu o 6bice da Sumula 279 do STF, que veda o uso
de recurso extraordinario para mero reexame probatorio. A argumentacao seguiu 0s
parametros anteriormente abordados, com incluséo de outras questdes levantadas.

Uma destas €, conforme decidiu o STF no Inquérito 3.925/DF, a tolerancia
constitucional em relacdo ao exercicio da liberdade de expressao realizado por
parlamentares em atividade, as vezes em manifestacdes que, feitas por outrem,
seriam consideradas abusivas. A justificativa desta tolerancia adicional seria
assegurar um bem maior, a democracia. Prefere-se um parlamentar livre para expor

suas suspeitas acerca de outros agentes publicos — ainda que de forma abusiva e
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criminosa — do que um parlamentar acuado por receio de sofrer um processo
criminal. Por este motivo, o ministro entende que, em situacdes limitrofes, nas quais
nao esteja clara a conexdo entre a atividade de parlamentar e as ofensas
eventualmente proferidas a seu pretexto, mas que também néo se possa, de plano,
determinar que extrapolam o exercicio do mandato, deve prevalecer a regra da
imunidade. (BRASIL, 2015, <http://portal.stf.jus.br/jurisprudencia>).

Em outros nove processos a controvérsia tratava de acusacdes por crime de
desacato, em que os acusados alegaram que a tipificacdo de tal crime contraria o
direito a liberdade de expresséo. Invocaram os Artigos 5°, incisos IV, VIl e 1X, e 220
da Constituicdo e o Artigo 13 Convencdo Americana de Direitos Humanos. O
entendimento do Tribunal em oito destes casos foi de que a tipificacdo do crime de
desacato nédo afronta a liberdade de expressao, porgue, assim como 0S outros
direitos fundamentais, ela ndo tem carater absoluto. Neste sentido, citou-se uma
recente deciséo, proferida pela Terceira Secdo do STJ, Habeas Corpus 379269/MS,
na qual uniformizou-se o entendimento acerca da manutencédo da tipificacdo do
crime de desacato no ordenamento juridico nacional. Além disto, também entendeu-
se que o Pacto de S&o José da Costa Rica possui fungdo meramente instrutoria.

Entretanto, no Recurso Especial 1640084/SP, entendeu-se que tais acordos
internacionais tém forca supralegal, atuando na ampliacédo de direitos fundamentais.
Corroborando o entendimento da Corte Interamericana de Direitos Humanos, o
tribunal entendeu que a tipificacdo do crime de desacato contraria 0 pensamento
humanista e desnivela agentes publicos de particulares. Também limita a liberdade
de expressao dos individuos ao gerar o medo de incorrer em tal crime. O recorrente
teve sua acusacdo afastada em relagdo a este delito. (BRASIL, 2017,
http://www.stj.jus.br/SCON>).

Dois acordaos encontrados na pesquisa do STF tratavam desta matéria.
Ambos sustentavam o entendimento de que o crime de desacato nao €
inconstitucional. Os argumentos foram semelhantes aos da corrente majoritaria do
STJ.

Ademais, quatro processos do STJ tratavam de pedidos de remocdo de
contetudos ofensivos ou invasivos de paginas da internet. O entendimento do
tribunal, nestes casos, é de que as paginas demandadas tem responsabilidade
solidaria pelos contetdos publicados, juntamente com aqueles que os publicam.

Consequentemente, devem ser responsabilizadas apenas em relacdo a remocao
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posterior destes conteudos, pois restringir publicacdes previamente poderia acarretar

em uma espécie de censura préevia.
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5 CONCLUSAO

Diante do exposto nos capitulos do presente trabalho, péde-se compreender
como a jurisprudéncia dos tribunais consultados trata questdes relativas ao uso
abusivo da liberdade de expressdo e as medidas adotadas quando constatadas
ocorréncias neste sentido. Realizada a exposicdo a respeito do entendimento
doutrinario acerca do direito a liberdade de expressao e da teoria dos limites
expressos e ndo-expressos aos direitos fundamentais, fez-se uma andlise qualitativa
e quantitativa dos julgados pesquisados, através da qual foi possivel observar a
aplicacdo das teorias doutrinérias estudadas em casos concretos.

No segundo capitulo?, expds-se o histérico normativo do direito a liberdade de
expressdo no ordenamento juridico brasileiro, demonstrando-se como o direito foi
previsto em cada uma das constituicbes nacionais, juntamente com uma breve
contextualizac&o historico-social, através da qual buscou-se passar uma ideia dos
fatos que ensejaram as respectivas legislacbes. Além disto, apresentou-se a
conceituacdo doutrinaria acerca do que constitui a liberdade de expressao, com
enfoque no que tal conceito engloba. Para além da divisdo entre manifestacdo do
pensamento e acesso a informacdo, abordou-se todas as formas de expressao
protegidas pelos comandos constitucionais que instituem este direito.

No capitulo seguinte, o terceiro deste estudo, foram apresentadas as teorias
acerca dos limites expressos e nao-expressos impostos aos direitos fundamentais.
Viu-se que o direito a liberdade de expressdo — assim como 0s outros direitos deste
género — é limitado e restringido de diversas formas, seja pelo constituinte, pelo
legislador infraconstitucional, pela sociedade, pela doutrina e jurisprudéncia. E que
tais limites e restricdbes, em geral, visam resguardar outros bens juridicos
eventualmente ameacados, ou mesmo afetados negativamente, pelo exercicio
irrestrito da liberdade de expressao.

Por fim, no quarto capitulo, observou-se a aplicacdo das referidas teorias e
normas legais em casos concretos, mediante o exame da jurisprudéncia dos
tribunais escolhidos. As diversas formas de restricdo e limitacdo aos direitos
fundamentais, e sua finalidade de resguardar um outro direito possivelmente afetado

pela liberdade de expressdo, puderam ser observadas de forma préatica nesse

4 Isto porgue o primeiro capitulo é a Introduc&o.
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capitulo, através da leitura e da breve exposicdo do conteddo dos processos
encontrados na pesquisa de jurisprudéncia.

Quanto a identificacao dos critérios adotados para determinar se o exercicio da
liberdade de expressao questionado foi abusivo ou gerou danos a direitos
fundamentais alheios, observou-se que muitos elementos sdo considerados. Sendo
gue, alguns deles variam de acordo com o caso concreto e com o tipo de abuso e/ou
ato ilicito supostamente cometido. H& que se ressaltar que, muitos destes possuem
caracteristicas especificas ou elementos préprios do tipo penal suscitado no
processo. Também denota-se que os argumentos utilizados pelo Supremo Tribunal
Federal e pelo Superior Tribunal de Justica sdo praticamente 0S mesmos e,
consequentemente, as decisdes expdem entendimentos semelhantes ou iguais
sobre as mesmas matérias.

Assim, 0s aspectos e argumentos considerados pelos julgadores em seus
votos decisivos, sdo: o historico do pais em relacdo a direitos fundamentais — mais
especificamente, a repressdo sofrida nos periodos n&do-democraticos e sua
repercussdao no extenso rol de direitos e garantias estabelecidos na atual
Constituicdo —, o dolo do agente, qual seriam suas intengcdes ao praticar o ato
guestionado judicialmente; a ocasido em que ocorreu a manifestacdo; a questao da
imunidade parlamentar material; as consequéncias do ato questionado na fruicdo
dos direitos fundamentais daquele que supostamente foi afetado por ele; a
ponderacdo entre dois direitos fundamentais colidentes — a qual foi observada de
diversas formas distintas, uma vez que, entre os casos analisados havia colisdo
entre varios direitos fundamentais distintos, que exigiram a aplicacdo do
sopesamento para sua solucdo e; outros, que referiam-se a caracteristicas
especificas dos casos concretos.

Ressaltou-se em varios dos julgados o carater ndo absoluto dos direitos
fundamentais e que estes possuem restricbes e limitacbes expressas e nao-
expressas. Viu-se a aplicacdo, por parte dos tribunais, das teorias anteriormente
referidas em alguns dos processos. Pdde-se observar a aplicacdo dos limites:
constitucionais e legais, em julgados fundamentados com base em direitos
fundamentais colidentes com a liberdade de expresséo e as limitagbes e restricoes
impostas por leis e tratados internacionais nos processos em que tais normas foram
elencadas como fundamento juridico; jurisprudenciais e doutrinarios, nagueles em

gue a argumentacdo dos julgadores pautou-se em decisbes anteriores ou
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conceituacbes da doutrina e; histérico-sociais, em que a Histéria do Brasil e 0
contexto politico-social influenciou e/ou baseou a deciséo do tribunal.

Além destes critérios, como ja mencionado anteriormente, algumas decisfes
proferidas tiveram como fundamento caracteristicas ou previsdes legais especificas
daqueles temas. Sdo exemplos disto a utilizacdo de legislagéo protetiva dos direitos
das mulheres no caso em que se discutiu incitacdo ao crime de estupro; a questao
do proselitismo religioso, caracteristica particular e inerente a manifestacdo das
religides, que foi levada em consideracdo no acoérddo que discutiu uma possivel
discriminac@o deste género e; em casos referentes a injdria racial, salientou-se que
o crime foi tipificado em resposta a impunidade ocorrida em diversas ocorréncias do
género e a normatizagao de condutas discriminatérias de raga no pais.

Por fim, em relacdo as medidas aplicadas pelos tribunais quando verificada a
ocorréncia de excessos, € possivel vislumbrar — o que ja havia sido estudado no
exame da doutrina especializada — a preferéncia por medidas posteriores, a fim de
se evitar restricbes prévias a direitos fundamentais, que, posteriormente, podem ser
identificadas como injustas ou desproporcionais. Ha um entendimento de que a
liberdade de expressdo — em todas as suas formas — deve ser mantida até a
constatacdo em processo judicial de que houve abuso deste direito. Somente apos
constatado um uso abusivo do desta liberdade é que podera ser aplicada a sancao —
civil e/ou penal — cabivel, que, como exposto anteriormente, pode ser: a
determinacdo de remocdo de algum conteudo da internet ou a publicacdo de
retificacdo; a concesséao de direito de resposta; o pagamento de indenizacéo relativa
a danos materiais e/ou morais ao ofendido; ou ainda, a condenacdo em algum dos

crimes citados.
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