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0S CONTORNOS DA LIBERDADE DE EXPRESSAQ
NO REGIME DEMOCRATICO DE DIREITO

Melissa Di Lascio Sampaio!

RESUMO

0 presente trabalho apresenta consideragdes sobre o direito a liberdade de expres-
sao, abordando os contornos que lhe foram conferidos pela Constituicao de 1988,
com énfase para a sua natureza relativa, a exemplo do que ocorre com 0s demais
direitos fundamentais. Fixada a premissa de que referido direito ndo possui carater
absoluto e de que eventuais conflitos devem ser solucionados por intermédio da
utilizagdo do principio da proporcionalidade, foram analisados limites impostos a
liberdade de expressao, em especial no que diz respeito ao discurso de ddio, sob
0 ponto de vista da jurisprudéncia do C. Supremo Tribunal Federal. Embora tenham
transcorrido mais de trinta anos da promulgacao da Constituicdo Federal, o tema
permanece atual em razao da complexidade e da velocidade das relagdes de comu-
nicacao, impostas pelas descobertas tecnoldgicas e pela economia de rede.

Palavras-chave: Direito fundamental. Liberdade de Expressao. Relatividade. Propor-
cionalidade. Discurso de 6dio. Precedentes do Supremo Tribunal Federal.

NOTAS INTRQDUTORIAS: BREVES CONSIDERAGOES SOBRE A LIBERDADE
DE EXPRESSAO

A Constituicao de 1988 foi promulgada apds longo periodo de ditadura militar

e limitacdo (para nao dizer completa aniquilagao) de liberdades, fato que acabou
Ihe concedendo um extenso rol de direitos e garantias fundamentais. A conjuntu-
ra politica interna, entretanto, ndo foi a Unica causa do carater analitico de nossa
Constituicao. De fato, para tal perfil também contribuiu a politica mundial adotada
apods a Segunda Grande Guerra.

Como consequéncia, a Constituicao de 1988 possui uma estrutura completa-

mente diversa daquelas que a precederam, contendo um capitulo dedicado, exclu-
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sivamente, aos direitos e garantias fundamentais, com destaque para a liberdade,
em todas as suas modalidades.

As liberdades? podem ser divididas em cinco grandes grupos, a saber: i) liber-
dade da pessoa fisica (liberdades de locomocao e de circulagdo); ii) liberdade de
pensamento (opinido, religido, informacao, artistica, comunicacao do conhecimen-
to); iii) liberdade de expressao coletiva (de reunido e de associacao); iv) liberdade
de acao profissional (livre escolha e de exercicio de trabalho, oficio e profissdo); e
v) liberdade de contelido econdmico e social (liberdade econdmica, livre iniciativa,
liberdade de comércio, liberdade ou autonomia contratual, liberdade de ensino e
liberdade de trabalho)3.

Para o presente trabalho interessa a liberdade de pensamento, mais especifi-
camente a liberdade de comunicacdo, que compreende a manifestacdo do pensa-
mento e da informacao. A matéria vem tratada no artigo 5°, incisos IV, V, IX, XIl e XIV,
combinado com os artigos 220 a 224, da Constituicdo Federal.

A liberdade de expressao (nomenclatura genérica que sera utilizada no decorrer
deste trabalho), entendida como prerrogativa de exteriorizacdo de sensagOes e de
juizos intelectivos, é um dos grandes pilares da democracia, motivo pelo qual a
propria constituicdo veda a pratica da censura.

A doutrina aponta duas justificativas (ou fundamentos) para a protecdo da
liberdade de expressao: uma que sustenta a protecao deste direito em prol da
sociedade (concepc¢do instrumental ou democratica da liberdade de expressao)*

2 Aclassificagdo das liberdades publicas pode ser encontrada também na obra de Jean Rivero e Hugues
Moutouth (RIVERO, Jean; MOUTOUH, Hugues. Liberdades piiblicas. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006.
p. 21-26).

3 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 23. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003,
p. 234,

4“0 primeiro grupo reline as teorias que propugnam que a liberdade de expressdo deve ser garantida, ndo
porque se deve reconhecer as pessoas o direito moral de dizer o que desejam, mas sim porque reconhecer
tal direito as pessoas trara efeitos positivos para a coletividade. A concepgdo instrumental da liberdade
funda-se nos seguintes argumentos: 1. Nos regimes democraticos, apoiados na soberania popular, deve
ser garantido o direito de criticar liviemente os agentes piblicos e de sustentar ideias que divijam do
senso comum. Mesmo as opinides francamente minoritarias e extremistas devem ser toleradas e comba-
tidas apenas no campo das ideias. 2. O livre embate de ideias é imprescindivel a descoberta da verdade,
estando a verdade por sua vez associada a tomada das melhores decisdes e a adogdo das melhores
politicas. 3. A proibigao de discursos politicos extremistas propicia um ambiente de instabilidade politica e
enfraquece o Governo. Os regimes democraticos devem conviver com certo grau de instabilidade provoca-
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e outra que defende a garantia do direito em prol do individuo (concepcao cons-
titutiva ou ndo funcional da liberdade de expressao)®.

A teoria que defende a liberdade de expressao como mecanismo de protecao

da sociedade tem como objeto a protecdo da verdade e da consciente participagao
dos cidadaos na vida publica por meio da informacgdo. Relaciona-se, em grande
medida, com a “liberdade dos antigos”, mencionada por Benjamin Constant, em
discurso datado de 1819, cujo trecho esta abaixo destacado:

Perguntai-vos, primeiro, Senhores, 0 que em nossos dias um inglés, um francés, um
habitante dos Estados Unidos da América entendem pela palavra liberdade.

E para cada um o direito de ndo se submeter sendo as leis, de ndo poder ser preso,
nem detido, nem condenado, nem maltratado de nenhuma maneira, pelo efeito da
vontade arbitraria de um ou de vérios individuos. E para cada um o direito de dizer a
sua opiniao, de escolher seu trabalho e de exercé-lo; de dispor de sua propriedade,
até de abusar dela; de ir e vir sem necessitar de permissdo e sem ter de prestar
conta de seus motivos ou de seus passos. E para cada um o direito de reunir-se
a outros individuos, seja para discutir sobre seus interesses, seja para professar o
culto que ele e seus associados preferem, seja simplesmente para preencher seus
dias e suas horas de maneira mais condizente com suas inclinagoes, com suas fan-
tasias. Enfim, é o direito, para cada um, de influir sobre a administragao do governo,
seja pela nomeacao de todos ou de certos funcionarios, seja por representacgdes,

do pela livre veiculagdo de teses extremistas.” (SCHREIBER, Simone. Liberdade de expressao: justificativa
tedrica e a doutrina da posicdo preferencial no ordenamento juridico. /n: BARROSO, Luis Roberto (org.).
A reconstrugao democratica do direito ptiblico no Brasil: livro comemorativo dos 25 anos de magistério do
professor Luis Roberto Barroso. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p. 220-221).

“Para os adeptos da concepgao constitutiva, a liberdade de expressdo é um bem em si, € um aspecto
da auto-realizagdao do homem (self-fullfillment), essencial ao pleno desenvolvimento de sua perso-
nalidade. O individuo tem direito de se expressar livremente, ainda quando o faca em detrimento do
bem-estar da coletividade. A capacidade de refletir, ponderar e formar as préprias convicgdes é que
distingue os homens dos animais irracionais. Nesta perspectiva, a prote¢do da liberdade de expressao
se apoia no proprio principio da dignidade da pessoa humana. Uma variante desse argumento ressalta
a capacidade moral dos individuos. A liberdade de expressdo é valiosa, ndo por fomentar o debate
publico essencial ao autogoverno, mas sim porque em uma sociedade justa o governo deve tratar seus
membros adultos e capazes como agentes morais responsaveis. As pessoas, por serem moralmente
responsdveis, tém discernimento para formarem suas convicgdes do que é bom ou ruim, do que € justo
ou injusto, bem como direito de expressa-las aos outros. O governo nao pode legitimamente se arvorar
em drbitro de quais sdo as ideias dignas de serem expressadas e ndo pode calar pessoas por causa
de suas convicgdes, excluindo-as do debate publico. Todas as ideias, inclusive aquelas que fomentam o
6dio, o racismo, o preconceito, por mais abjetas que possam ser, devem ser protegidas, porque qualquer
restricdo ao contelido do discurso é incompativel com uma sociedade liberal comprometida com a
responsabilidade moral do individuo.” (Ibidem. p. 229-230).
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peticdes, reivindicagdes, as quais a autoridade é mais ou menos obrigada a levar em
consideracao. Comparai agora a esta a liberdade dos antigos.

Esta (ltima consiste em exercer coletiva, mas diretamente, varias partes da sobera-
nia inteira, em deliberar na pracga publica sobre a guerra e a paz, em concluir com
0s estrangeiros tratados de alianga, em votar as leis, em pronunciar julgamentos,
em examinar as contas, 0s atos, a gestao dos magistrados; em fazé-los comparecer
diante de todo o povo, em acusa-los de delitos, em condena-los ou em absolvé-los;
mas, a0 mesmo tempo em que consistia nisso o que 0s antigos chamavam de liber-
dade, eles admitiam, como compativel com ela, a submissao completa do individuo
a autoridade do todo. Nao encontrareis entre eles quase nenhum dos privilégios que
vemos fazer parte da liberdade entre os modernos. Todas as acoes privadas estao
sujeitas a severa vigilancia. Nada é concedido a independéncia individual, nem
mesmo no que se refere a religido. A faculdade de escolher seu culto, faculdade que
consideramos como um de nossos mais preciosos direitos, teria parecido um crime
e um sacrilégio para os antigos. Nas coisas que nos parecem mais insignificantes,
a autoridade do corpo social interpunha-se e restringia a vontade dos individuos.

[.]

Assim, entre os antigos, o individuo, quase sempre soberano nas questdes publicas,
é escravo em todos seus assuntos privados. Como cidadao, ele decide sobre a paz
e a guerra; como particular, permanece limitado, observado, reprimido em todos 0s
seus movimentos; como por¢ao do povo coletivo, ele interroga, destitui, condena,
despoja, exila, atinge mortalmente seus magistrados ou seus superiores; como Su-
jeito ao corpo coletivo, ele pode, por sua vez, ser privado de sua posicao, despojado
de suas honrarias, banido, condenado, pela vontade do todo ao qual pertence.

Entre os modernos, ao contrario, o individuo, independente na vida privada, mesmo
nos Estados mais livres, s é soberano em aparéncia. Sua soberania € restrita,
quase sempre interrompida; e, se em épocas determinadas, mas raras, durante as
quais ainda é cercado de precaucdes e impedimentos, ele exerce essa soberania, é
sempre para abdicar a ela.®

Um dos principais defensores da liberdade instrumental foi o fildsofo inglés John
Stuart Mill, para quem o ser humano pode corrigir 0s seus erros por meio das discus-
sOes. A exteriorizacao de opinides seria capaz, dessa maneira, de levar o individuo ao
alcance da sabedoria e da verdade’. Na qualidade de utilitarista, porém, Mill entende

6 CONSTANT, Benjamin. Da liberdade dos antigos comparada a dos modernos. Revista de Filosofia
Politica, Campinas, n. 2, 1985.

7 “O homem é capaz de retificar seus enganos através da discussdo e da experiéncia. Ndo apenas pela
experiéncia. Devem acontecer discussoes para que se mostre como a experiéncia deve ser interpretada.
Opinides e praticas erroneas cedem gradualmente diante do fato e do argumento: mas para que produzam
qualquer efeito na mente, os fatos e os argumentos devem ser trazidos e postos diante dela. Poucos fatos
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ser a liberdade de expressao importante instrumento para aquisicao da felicidade e
do bem-estar da maioria, afastando-se de uma concepcao individualista.

A teoria que defende a liberdade de expressao como forma de desenvolvimento
da personalidade do individuo, por outro lado, possui relacao com a “liberdade dos
modernos”, consistente na prerrogativa do individuo de expressar suas ideias, ainda
que contrarias aos interesses da sociedade.

Para essa concepcao, o individuo pode manifestar qualquer tipo de opinido,
ainda que discriminatoria, uma vez que nao cabe ao Estado regulamentar e restringir
a liberdade de expressao, vista como tragco marcante de sua personalidade.

Muito embora existam importantes pontos de divergéncia entre as duas con-
cepcdes aqui analisadas, a Constituicdo Federal de 1988, em virtude do contexto
histérico e politico em que foi promulgada, buscou garantir a liberdade de expressao
em suas vertentes instrumental e constitutiva. De fato, a liberdade de expressao
é tida como importante instrumento de manutencao do regime democratico e de
garantia das liberdades individuais.

Dessa maneira, a liberdade de expressao, em suas duas vertentes, deve ser
interpretada de forma ampla, a ponto de abarcar seus desdobramentos individual
(oriundo do principio da dignidade da pessoa humana) e social (voltado para a
participacao do homem na vida politica).

2. LIBERDADE DE EXPRESSAO: DIREITO ABSOLUTO?

0 artigo 220 da Constituicdo Federal® dispde que “a manifestacdo de pensa-
mento sob qualquer forma, processo ou veiculagao, ndo sofrera qualquer restricao,

sdo capazes de contar a sua propria historia, sem comentarios que fagam aparecer o seu significado. A
forga e o valor, portanto, do julgamento humano depende desta Unica propriedade, a de que possa ser
corrigido quando estiver errado; a confianca pode ser posta nela quando meios de correcao sao deixados
constantemente a mao. [...] O habito freqiiente de corrigir e completar a sua prépria opinido comparando-
-a com as de outras pessoas, longe de causar dividas e hesitagdes quando se trata de p6-la em prética, é
o Unico fundamento estavel para se ter uma justa confianga nessa opinido porque, tendo conhecimento de
tudo que pode ser dito, a0 menos de uma forma dbvia contra ela, e tendo tomado posigao contra todos os
opositores - sabendo que procurou as objecdes e dificuldades, ao invés de evité-las, e que nao deixou de
fazer brilhar sobre o assunto qualquer luz que pudesse, seja de onde ela viesse -, 0 homem tem o direito
de pensar que o0 seu julgamento é melhor de qualquer outra pessoa que ndo passou pPor Um Processo
semelhante” (MILL, John Stuart. Sobre a liberdade. Sao Paulo: Hedra, 2010, p. 64-65).

8 BRASIL. Constituicao da Reptiblica Federativa do Brasil. Brasilia, CF: Presidéncia da Republica, art. 220.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm.
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observado o disposto nesta Constituicao, vedada qualquer forma de censura de
natureza politica, ideoldgica e artistica”.

A mera leitura do dispositivo acima transcrito deixa claro que o direito de ma-
nifestacdo do pensamento ndo é absoluto, ao dispor que deve respeitar as demais
normas da Constituicdo, tais como a vedagao ao anonimato, o direito a resposta e a
protecao da privacidade, da intimidade e da imagem.

Entretanto, ainda que nao houvesse norma expressa sobre 0 assunto, ndo seria
possivel interpretar o direito a livre manifestagao do pensamento como absoluto, em
razao da propria sistematica dos direitos fundamentais. Tanto isso é verdade que a
liberdade de expressao, assim como os demais direitos individuais, possui carater re-
lativo. Referida conclusao decorre, inclusive, do principio da unidade da Constituicao,
que impede o reconhecimento de hierarquia juridica entre normas constitucionais®.

Nesse contexto, em havendo conflito entre a liberdade de expressao e um dos
demais direitos individuais, em especial os direitos a intimidade, a imagem e a vida
privada, cabe ao aplicador da norma analisar 0 caso concreto e solucionar a ques-
tdo de acordo com o principio da proporcionalidade, sendo vedada, entretanto, a
censura prévia.

9 “Os critérios tradicionais de solugdo de conflitos normativos - hierdrquico, temporal e especializa-
¢ao - nao sao aptos, como regra geral, para a solugao de colisdes entre normas constitucionais, es-
pecialmente as que veiculam direitos fundamentais. Tais colisoes, todavia, surgem inexoravelmente no
direito constitucional contemporaneo, por razdes numerosas. Duas delas sao destacadas a seguir: i) a
complexidade e o pluralismo das sociedades modernas levam ao abrigo da Constituigao valores e inte-
resses diversos, que eventualmente entram em choque; e ii) sendo os direitos fundamentais expressos,
frequentemente, sob a forma de principios, sujeitam-se, como ja exposto, a concorréncia com outros
principios e a aplicabilidade no limite do possivel, a vista de circunstancias faticas e juridicas. Como
€ sabido, por forca do principio da unidade da Constituicdo inexiste hierarquia juridica entre normas
constitucionais. E certo que alguns autores tém admitido a existéncia de uma hierarquia axiolégica, pela
qual determinadas normas influenciariam o sentido e o alcance de outras, independentemente de uma
superioridade formal. Aqui, todavia, esta questdo ndo se pde. E que os direitos fundamentais entre si
nao apenas tém o mesmo status juridico como também ocupam o mesmo patamar axiolégico. No caso
brasileiro, desfrutam todos da condigao de cldusulas pétreas (CF, art. 60, § 4°, IV). A circunstancia que
se acaba de destacar produz algumas consequéncias relevantes no equacionamento das colisoes de
direitos fundamentais. A primeira delas é intuitiva: se ndo ha entre eles hierarquia de qualquer sorte,
nao é possivel estabelecer uma regra abstrata e permanente de preferéncia de um sobre o outro. Em
funcdo das particularidades do caso é que se poderdo submeter os direitos envolvidos a um processo
de ponderacdo pelo qual, por meio de compressdes reciprocas, seja possivel chegar a uma solugdo
adequada [...]". (BARROSO, Luis Roberto. Colisdo entre liberdade de expressao e direitos da personali-
dade. Critérios de ponderacao. Interpretagao constitucionalmente adequada do cédigo civil e da Lei de
Imprensa. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 235, p. 1-36, 2004).
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Como bem esclarece a doutrina nacional e estrangeira, em especial a licao de
Robert Alexy, na hipdtese de conflito entre principios constitucionais a solucao é dada
de acordo com uma ponderacao de valores. O magistrado analisa 0 peso de cada
principio, afastando aquele que possui menos relevancia para o caso concreto. Em
momento algum, porém, existe a anulacao de um dos principios em beneficio dos
demais, diferentemente do que ocorre na hipétese de conflito entre regras juridicas.

Sendo assim, a solucdo do conflito entre principios constitucionais decorre da
aplicagao do principio da proporcionalidade ou da razoabilidade, que ndo vem ex-
presso na Constituicdo Federal, mas encontra fundamento na propria teoria geral do
direito ou, como preferem alguns autores, no principio do devido processo legal'°.

A respeito do assunto, cumpre mencionar 0s ensinamentos do professor Celso
Lafer'!:

Os principios ndo se caracterizam por serem mutuamente excludentes no plano
abstrato, plano em que sao compativeis. Podem, no entanto, surgir antinomias em
casos concretos, nao soluciondveis pelos critérios classicos de solugdo de antino-
mias do tipo lei superior, lei posterior, lei especial. Como é que se resolve esse tipo
de situacao? Este é um tema para a Filosofia do Direito, como vou exemplificar
baseado na minha experiéncia e que é fruto da relacdo entre pensar e conhecer,
no trato do art. 4 da Constituicdo de 1988. Esta estabelece os principios consti-
tucionais do marco normativo que rege as relagoes internacionais do Brasil. Esses
principios sao padrdes de conduta. TEm como fungao tanto proibir e limitar quanto
promover ou estimular, deixando espaco para o permitir [...].

10 Nesse sentido, merece destaque a critica de Willis Santiago Guerra Filho: “No Brasil, entendemos que
o principio da proporcionalidade ainda ndo mereceu o devido acatamento no Direito Constitucional, ou
mesmo no Direito Administrativo, seguindo a tradicao latina e a orientagdo positivista, que se vem de
referir. No mesmo momento em que passou a vigorar entre ndés uma nova Constituigdo, deu-se oportuni-
dade excelente para se reconhecer a vigéncia do principio da proporcionalidade, vindo ao encontro dos
reclamos da sociedade brasileira por uma ordem sécio-politica equitativa. Infelizmente, nesse ponto, ndo
trilhamos o caminho seguido por constituintes de outros paises, que cumpriram sua fungao ja na fase atual
com constitucionalismo, a qual se pode considerar iniciada no segundo pds-guerra. Isso porque, ndo ha
previsdo expressa, em nossa Constituicao, do principio em tela. A auséncia de uma referéncia explicita ao
principio no texto da nova Carta ndo representa nenhum obstaculo ao reconhecimento de sua existéncia
positiva, pois, ao qualificd-lo como ‘norma fundamental’ se Ihe atribui o cardter ubiquo de norma a um
s6 tempo ‘posta’ (positivada) e ‘pressuposta’ (na concepcao instauradora da base constitucional sobre a
qual repousa o ordenamento juridico como um todo)” (GUERRA FILHO, Willis Santiago. Nogéo essencial do
principio da proporcionalidade. In: MARTINS, lves Gandra da Silva; JOBIM, Eduardo (coord.). O processo na
Constituicdo. Sao Paulo: Quartier Latin, p. 607-630, 2008, p.620-621).

11 LAFER, Celso. Filosofia do Direito e principios gerais: consideragdes sobre a pergunta “O que é a Filosofia
do Direito?”. In: ALVES, Aladr Caffé et al. O que é a filosofia do direito? Barueri: Manole, 2004, p. 61-62.
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Os principios, como diz Alexy, sdo mandatos de otimizagao. Positivam valores. Os
valores, como explica Miguel Reale, tém entre as suas caracteristicas a realizabili-
dade, que é o suporte que tem na realidade, e a inexauribilidade, que aponta para
o seu significado de dever ser. Em fungdo dessas duas caracteristicas, os principios
sao preceitos de intensidade moduldvel a serem aplicados na medida do possivel
e com diferentes graus de efetivagao. A sua aplicacdo é uma atividade contextua-
lizada, leva em conta as circunstancias (o angulo externo) e requer a convivéncia e
conciliagdo dos principios, num jogo de complementacgdes e restri¢des reciprocas (o
angulo interno). Tem, como ponto de partida para a elucidagdo do sentido, o texto e
ao mesmo tempo é o texto o limite da atividade hermenéutica [...].

0 principio da proporcionalidade!?, dessa maneira, vem sendo utilizado como
valioso instrumento para a solucdo de conflitos entre principios constitucionais. Em
virtude da relatividade dos principios e da impossibilidade de se afastar a sua apli-
cacao por inteiro, foi necessaria a criagdo de um método de interpretacao capaz de
garantir uma aplicacao equilibrada de todos os valores em jogo.

Conclui-se, assim, que o fato de a liberdade ser essencial para a garantia do
regime democratico e importante instrumento de exercicio dos demais direitos indi-
viduais ndo a torna absoluta.

3. 0S LIMITES DA LIBERDADE DE EXPRESSAO NA JURISPRUDENCIA DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

O Supremo Tribunal Federal (STF), nos anos que sucederam a promulgacado da
Constituicao Federal de 1988, foi instado a se pronunciar, diversas vezes, acerca dos
contornos e dos limites da liberdade de expressao.

12 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Principio da Proporcionalidade e Teoria do Direito. /In: GRAU, Eros
Roberto; GUERRA FILHO, Willis Santiago (coord.). Direito Constitucional: estudos em homenagem a
Paulo Bonavides. Sao Paulo: Malheiros, 2003: “Para resolver o grande dilema da interpretacéo consti-
tucional, representado pelo conflito entre principios constitucionais, aos quais se deve igual obediéncia,
por ser a mesma posi¢ao que ocupam na hierarquia normativa, preconiza-se o recurso a um ‘principio
dos principios’, o principio da proporcionalidade, que determina a busca de uma ‘solugdo de compro-
misso’, na qual se respeita mais, em determinada situagdo, um dos principios em conflito, procurando
desrespeitar o minimo o(s) outro(s), e jamais lhe(s) faltando totalmente com o respeito, isto &, ferindo-
-Ihe(s) seu “nlicleo essencial”, onde se acha insculpida a dignidade humana. Aquele principio, embora
nao esteja explicitado de forma individualizada em nosso ordenamento juridico, é uma exigéncia inafas-
tavel da prépria opcéo politica maior de nosso legislador constituinte, o de instituir ‘Estado Democratico
de Direito’ (v. o Predmbulo da Constituicdo da Repiblica de 1988), pois sem a sua utilizagdo nédo se
concebe como bem realizar o mandamento basico dessa que é a ‘formula politica’ (Pablo Lucas Verdd)
mais avancada da atualidade, a qual postula o respeito simultaneo dos interesses individuais, coletivos
e plblicos, a fim de que haja o maior atendimento possivel de certos principios - onde esses interesses
se traduzem em valores -, com a minima desaten¢do dos demais”.
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Ao julgar a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF)
130 Distrito Federal, que teve como objeto a recepcao da Lei de Imprensa pela
Constituicao Federal de 1988, a Corte Suprema fixou o entendimento de que a liber-
dade de expressdo desfruta de carater preferencial no Estado democréatico brasileiro,
por ser pré-condicao para o exercicio esclarecido dos demais direitos e liberdades
fundamentais. Nesse sentido, destaca-se a ementa do julgamento:

ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL (ADPF). LEI DE IM-
PRENSA. ADEQUAGCAQO DA ACAQ. REGIME CONSTITUCIONAL DA “LIBERDADE DE IN-
FORMAGAO JORNALISTICA’, EXPRESSAO SINONIMA DE LIBERDADE DE IMPRENSA. A
“PLENA’ LIBERDADE DE IMPRENSA COMO CATEGORIA JURIDICA PROIBITIVA DE QUAL-
QUER TIPO DE CENSURA PREVIA. A PLENITUDE DA LIBERDADE DE IMPRENSA COMO
REFORCO OU SOBRETUTELA DAS LIBERDADES DE MANIFESTACAO DO PENSAMENTO,
DE INFORMAGAOQ E DE EXPRESSAQ ARTISTICA, CIENTIFICA, INTELECTUAL E COMUNI-
CACIONAL. LIBERDADES QUE DAO CONTEUDO AS RELACOES DE IMPRENSA E QUE SE
POEM COMO SUPERIORES BENS DE PERSONALIDADE E MAIS DIRETA EMANAGAO DO
PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. O CAPITULO CONSTITUCIONAL DA
COMUNICAGAO SOCIAL COMO SEGMENTO PROLONGADOR DAS LIBERDADES DE MA-
NIFESTACAO DO PENSAMENTO, DE INFORMAGAQ E DE EXPRESSAQ ARTISTICA, CIENTI-
FICA, INTELECTUAL E COMUNICACIONAL. TRANSPASSE DA FUNDAMENTALIDADE DOS
DIREITOS PROLONGADOS AO CAPITULO PROLONGADOR. PONDERAGAQ DIRETAMENTE
CONSTITUCIONAL ENTRE BLOCOS DE BENS DE PERSONALIDADE: O BLOCO DOS DI-
REITOS QUE DAO CONTEUDO A LIBERDADE DE IMPRENSA E O BLOCO DOS DIREITOS
A IMAGEM, HONRA, INTIMIDADE E VIDA PRIVADA. PRECEDENCIA DO PRIMEIRO BLOCO.
INCIDENCIA A POSTERIORI DO SEGUNDO BLOCO DE DIREITOS, PARA O EFEITO DE AS-
SEGURAR O DIREITO DE RESPOSTA E ASSENTAR RESPONSABILIDADES PENAL, CIVILE
ADMINISTRATIVA, ENTRE OUTRAS CONSEQUENCIAS DO PLENO GOZO DA LIBERDADE
DE IMPRENSA. PECULIAR FORMULA CONSTITUCIONAL DE PROTECAQ A INTERESSES
PRIVADOS QUE, MESMO INCIDINDO A POSTERIORI, ATUA SOBRE AS CAUSAS PARA
INIBIR ABUSOS POR PARTE DA IMPRENSA. PROPORCIONALIDADE ENTRE LIBERDA-
DE DE IMPRENSA E RESPONSABILIDADE CIVIL POR DANOS MORAIS E MATERIAIS A
TERCEIROS. RELAGAO DE MUTUA CAUSALIDADE ENTRE LIBERDADE DE IMPRENSA E
DEMOCRACIA. RELAGAO DE INERENCIA ENTRE PENSAMENTO CRITICO E IMPRENSA
LIVRE. A IMPRENSA COMO INSTANCIA NATURAL DE FORMAGAO DA OPINIAQ PUBLICA E
COMO ALTERNATIVA A VERSAO OFICIAL DOS FATOS. PROIBIGAO DE MONOPOLIZAR OU
OLIGOPOLIZAR ORGAQS DE IMPRENSA COMO NOVO E AUTONOMO FATOR DE INIBICAO
DE ABUSOS. NUCLEO DA LIBERDADE DE IMPRENSA E MATERIAS APENAS PERIFERI-
CAMENTE DE IMPRENSA. AUTORREGULAGAO E REGULAGAO SOCIAL DA ATIVIDADE DE
IMPRENSA. NAO RECEPGAO EM BLOCO DA LEI N. 5.250/1967 PELA NOVA ORDEM
CONSTITUCIONAL. EFEITOS JURIDICOS DA DECISAQ. PROCEDENCIA DA ACAO.3

13 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 130 Distrito
Federal. Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF). Lei de Imprensa. [...]. Relator:
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Consoante se depreende da leitura da ementa acima transcrita, a Corte Suprema

declarou, expressamente, que a liberdade de informacao jornalistica integra o direi-
to da personalidade, razdo pela qual seria dotada da qualidade de “sobredireito”.
Como consequéncia, os direitos a privacidade, a intimidade e a imagem, constitucio-
nalmente garantidos, se (e quando) violados devem ser resguardados a posteriori,
por meio do ajuizamento, pelo interessado, de acao indenizatoria.

Ressalte-se que a interpretacdo dada pelo STF ao disposto no artigo 220 da

Constituicao Federal esta em consonancia com o previsto no artigo 13 da Convencao
Internacional de Direitos Humanos'4, que veda, expressamente, a censura prévia
e estabelece que eventuais violacoes a direitos individuais devem ser objeto de
responsabilizacdo (civel e criminal) posterior:

Artigo 13. Liberdade de Pensamento e de Express&o:

1.Toda pessoa tem direito a liberdade de pensamento e de expressdo. Esse direito
compreende a liberdade de buscar, receber e difundir informagdes e ideias de toda
natureza, sem consideracao de fronteiras, verbalmente ou por escrito, ou em forma
impressa ou artistica, ou por qualquer outro processo de sua escolha.

2. 0 exercicio do direito previsto no inciso precedente ndo pode estar sujeito a
censura prévia, mas a responsabilidades ulteriores, que devem ser expressamente
fixadas pela lei a ser necessaria para assegurar:

14

Min. Carlos Britto, julgamento em: 30 abr. 2009, DJe 208, publicado em: 6 nov. 2009, divulgado
em: 5 nov. 2009. Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&do-
cID=605411. Acesso em: 11 jul. 2023.

Na mesma linha de raciocinio, dispde o artigo 19 do Pacto Internacional sobre Direitos Civil e Politicos,
internalizado pelo Decreto n. 592/1992:

“1. Ninguém podera ser molestado por suas opinides.

2.Toda pessoa terd direito a liberdade de expressao; esse direito incluird a liberdade de procurar, receber
e difundir informacdes e ideias de qualquer natureza, independentemente de consideracoes de fronteiras,
verbalmente ou por escrito, em forma impressa ou artistica, ou por qualquer outro meio de sua escolha.

3. 0 exercicio do direito previsto no pardgrafo 2 do presente artigo implicard deveres e responsabilida-
des especiais. Consequentemente, podera estar sujeito a certas restri¢des, que devem, entretanto, ser
expressamente previstas em lei e que se fagam necessérias para:

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

b) proteger a seguranca nacional, a ordem, a salde ou a moral publicas”. (BRASIL. Decreto n. 59, de 6
de julho de 1992. Atos Internacionais. Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos. Promulgagao.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1992. Diario Oficial da Unido: Segao 1, 7 jul. 1992, Pagina 8713
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/ 1990-1994/d0592.htm. Acesso em: 11
jul. 2023.)
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a) o respeito aos direitos ou a reputagao das demais pessoas; ou

b) a protecdo da seguranca nacional, da ordem plblica, ou da salide ou da moral
publica.

3. Nao se pode restringir o direito de expressao por vias ou meios indiretos, tais como
0 abuso de controles oficiais ou particulares de papel de imprensa, de frequéncias
radioelétricas ou de equipamentos e aparelhos usados na difusdo de informacao,
nem por quaisquer outros meios destinados a obstar a comunicacgéo e a circulagdo
de ideias e opinides.

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

5. A lei deve proibir toda propaganda a favor da guerra, bem como toda apologia ao
6dio nacional, racial ou religioso que constitua incitagao a discriminagao, a hostili-
dade, ao crime ou a violéncia.

Ressalte-se que o julgamento nado teve como fundamento, tinica e exclusivamen-
te, a concepcao constitutiva da liberdade, restando clara a preocupacao da protecao
da liberdade de expressdao como mecanismo de formagao da opinido publica®.

0 fato de a liberdade de expressao ocupar papel de relevancia no Estado demo-
cratico e ndo poder ser afastada a priori, sob pena de se configurar a censura prévia,
nao lhe atribui carater absoluto. Ao contrario, a posicao preferencial desse direito
nao lhe expressa carater absoluto, mas sim maior peso no juizo de ponderacao,
quando estiver em conflito com outros direitos fundamentais. A respeito do assunto,
cumpre destacar trecho do voto do Ministro Ayres Britto, na ADPF 130/DF:

N&o estamos a ajuizar sendo isto: a cabeca do art. 220 da Constitui¢do veda qual-

quer cerceio ou restricdo a concreta manifestacdo do pensamento, bem assim todo
cerceio ou restricdo que tenha por objeto a criacdo, a expressao e a informacao,

15 “[...] RELACAO DE INERENCIA ENTRE PENSAMENTO CRITICO E IMPRENSA LIVRE. A IMPRENSA COMO
INSTANCIA NATURAL DE FORMAGAO DA OPINIAO PUBLICA E COMO ALTERNATIVA A VERSAO OFICIAL
DOS FATOS. O pensamento critico é parte integrante da informacdo plena e fidedigna. O possivel
contelido socialmente (til da obra compensa eventuais excessos de estilo e da prépria verve do autor.
0 exercicio concreto da liberdade de imprensa assegura ao jornalista o direito de expender criticas
a qualquer pessoa, ainda que em tom aspero ou contundente, especialmente contra as autoridades
e 0s agentes do Estado. A critica jornalistica, pela sua relagado de ineréncia com o interesse publico,
nao é aprioristicamente suscetivel de censura, mesmo que legislativa ou judicialmente intentada. O
proprio das atividades de imprensa é operar como formadora de opinido publica, espago natural do
pensamento critico e ‘real alternativa a versao oficial dos fatos’ (Deputado Federal Miro Teixeira)”.
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental 130
Distrito Federal, p. 32).
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pouco importando a forma, o processo, ou o veiculo de comunicagao social. Isto é
certo. Impossivel nega-lo. Mas o exercicio de tais liberdades ndo implica uma fuga
do dever de observar todos 0s incisos igualmente constitucionais que citamos no
tépico anterior, relacionados com a liberdade mesma de imprensa (a comegar pela
proibicao do anonimato e terminando com a protecao do sigilo da fonte de infor-
macao). Uma coisa a ndo excluir a outra, tal como se dé até mesmo quando o0 g0zo
dos direitos fundamentais a liberdade de pensamento e de expressao da atividade
intelectual, artistica, cientifica e de comunicacgao, além do acesso a informagao,
acontece a margem das atividades e dos 6rgaos de imprensa (visto que o desfrute
de tais direitos é expressamente qualificado como “livre”).!6

Dessa maneira, nao é possivel afirmar que o STF, ao vedar a censura prévia,
imprimiu carater absoluto ao direito de livre manifestacao do pensamento, admi-
tindo, inclusive, manifestagdes de cunho discriminatdrio ou contrarias a dignidade
da pessoa humana. Ao fundamentar sua decisdo na preservagao do regime demo-
craticol’, o STF buscou ndo apenas garantir o direito individual de participacao
consciente e esclarecida na gestao publica, como também sua protecao contra os
abusos do Estado e da sociedade.

Nessa linha de pensamento, o professor Celso Lafer, ao retratar a visao de
Hannah Arendt, ressalta que a liberdade de expressao é fundamental a garantia da
democracia e ao exercicio transparente do poder. Todavia, consigna que referida
liberdade encontra seus limites na intimidade, sob pena de se propiciar uma desme-
dida invasao da esfera privada pelo social. Nesse sentido:

Dos fermenta cognitionis do conjunto da obra de Hannah Arendt, com destaque
para, além das ja mencionadas, “Crises da Republica” (ARENDT, 1973) e “Respon-
sabilidade e Julgamento” (ARENDT, 2004), promanam outros elementos que sus-
tentam a praxis de varios direitos humanos consagrados na Constituicao de 1988.
Elenco alguns na conclusao deste texto: (1) o poder, por ela concebido como um agir
conjunto no espaco publico da palavra e da agao, se ap6ia no direito de associagao
e na liberdade de opinido; (Il) a transparéncia do espago publico, que impede a
opacidade do poder - caracteristica da dominacao totalitaria - e contém os des-
mandos da razao do Estado, requer ex parte populi o direito a informagao exata e
honesta. Esse direito € uma expressao do publico concebido como aquilo que, por
ser comum a todos, deve ser de conhecimento de todos, que é a base do principio
da publicidade da Administragao Publica. Tutela a verdade factual, que é a verdade

16 Ibidem.

17 Acerca dos contornos da democracia dualista, conferir MACHADO, Jénatas Eduardo Mendes. Liberdade
religiosa numa comunidade constitucional inclusiva: dos direitos da verdade aos direitos dos cidadaos.
Coimbra: Editora Coimbra, 1996, p. 165-171.
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da politica e refreia a mentira, propiciadora da hipocrisia que converte engagés em
enragés, instigando a violéncia que destréi, mas nado cria poder. Institucionalmente,
o direito a informacdo tem apoio na universidade autdnoma, baseada no direito a
livre expressao da atividade intelectual, e em meios de comunicagdo nao censura-
dos, por forca da liberdade de imprensa e de opiniao; (lll) tutelar o calor da vida
humana, para preservar a esfera privada da ubiqiidade do medo da dominagao
totalitaria e do invasivo contemporaneo do social, que propiciam o desamparo da
loneliness - do estar sozinho entre muitos - requer o direito a intimidade. E o the
right to be let alone - o direito de estar s6 - lastreado no principio da exclusividade -
ou seja, daquilo que ndo afeta terceiros -, necessario para a solitude na qual eu me
fago companhia pelo “dois em um” do pensar.

Cumpre observar que o julgamento da ADPF 130/DF néo representa a primeira
oportunidade em que o STF estabeleceu contornos ao direito da livre manifesta-
cao do pensamento. No célebre caso Ellwanger, o STF fixou o entendimento de que
o0 exercicio da liberdade de expressdo nao compreende manifestagdes de cunho
imoral e ilicito, nos termos da ementa abaixo colacionada:

HABEAS-CORPUS. PUBLICAGAO DE LIVROS: ANTI-SEMITISMO. RACISMO. CRIME
IMPRESCRITIVEL. CONCEITUAGAO. ABRANGENCIA CONSTITUCIONAL. LIBERDADE DE
EXPRESSAQ. LIMITES. ORDEM DENEGADA.

1. Escrever, editar, divulgar e comerciar livros “fazendo apologia de ideias preconcei-
tuosas e discriminatérias” contra a comunidade judaica (Lei 7716/89, artigo 20, na
redacdo dada pela Lei 8081/90) constitui crime de racismo sujeito as cladusulas de
inafiangabilidade e imprescritibilidade (CF, artigo 5°, XLII).

2. Aplicagao do principio da prescritibilidade geral dos crimes: se 0s judeus nao sao
uma raga, segue-se que contra eles ndo pode haver discriminacao capaz de ensejar
a excecao constitucional de imprescritibilidade. Inconsisténcia da premissa.

3. Ragca humana. Subdivisao. Inexisténcia. Com a definicdo e o mapeamento do
genoma humano, cientificamente nao existem distincdes entre os homens, seja pela
segmentacao da pele, formato dos olhos, altura, pelos ou por quaisquer outras
caracteristicas fisicas, visto que todos se qualificam como espécie humana. Ndo ha
diferengas biol6gicas entre 0s seres humanos. Na esséncia sao todos iguais.

4. Raca e racismo. A divisdo dos seres humanos em ragas resulta de um processo de
contelido meramente politico-social. Desse pressuposto origina-se o racismo que,
por sua vez, gera a discriminagao e o preconceito segregacionista.

5. Fundamento do niicleo do pensamento do nacional-socialismo de que os judeus
e os arianos formam ragas distintas. Os primeiros seriam raca inferior, nefasta e

18 LAFER, Celso. Direitos Humanos em Hannah Arendt - Consideragoes sobre as fontes materiais da
Declaragao Universal de 1948. Justitia, Sao Paulo, v. 65, n. 198, p. 114-115, 2008.
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infecta, caracteristicas suficientes para justificar a segregacao e o exterminio: incon-
ciliabilidade com os padrdes éticos e morais definidos na Carta Politica do Brasil e
do mundo contemporaneo, sob 0s quais se ergue e se harmoniza o estado demo-
cratico. Estigmas que por si s6 evidenciam crime de racismo. Concepgao atentatdria
dos principios nos quais se erige e se organiza a sociedade humana, baseada na
respeitabilidade e dignidade do ser humano e de sua pacifica convivéncia no meio
social. Condutas e evocagdes aéticas e imorais que implicam repulsiva agao estatal
por se revestirem de densa intolerabilidade, de sorte a afrontar o ordenamento in-
fraconstitucional e constitucional do Pais.

6.Adesao do Brasil a tratados e acordos multilaterais, que energicamente repudiam
quaisquer discriminagdes raciais, ai compreendidas as distingoes entre os homens
por restricoes ou preferéncias oriundas de raca, cor, credo, descendéncia ou origem
nacional ou étnica, inspiradas na pretensa superioridade de um povo sobre outro,

" ou

de que sdo exemplos a xenofobia, “negrofobia”, “islamafobia” e o anti-semitismo.

7. A Constituicao Federal de 1988 impds aos agentes de delitos dessa natureza,
pela gravidade e repulsividade da ofensa, a clausula de imprescritibilidade, para que
fique, ad perpetuam rei memoriam, verberado o replidio e a abjecdo da sociedade
nacional a sua pratica.

8. Racismo. Abrangéncia. Compatibilizacdo dos conceitos etimoldgicos, etnolégicos,
socioldgicos, antropoldgicos ou bioldgicos, de modo a construir a defini¢ao juridi-
co-constitucional do termo. Interpretagdo teleoldgica e sistémica da Constituicdo
Federal, conjugando fatores e circunstancias histdricas, politicas e sociais que rege-
ram sua formacao e aplicacao, a fim de obter-se o real sentido e alcance da norma.

9. Direito comparado. A exemplo do Brasil as legislacdes de paises organizados
sob a égide do estado moderno de direito democratico igualmente adotam em seu
ordenamento legal punicdes para delitos que estimulem e propaguem segregacao
racial. Manifestacoes da Suprema Corte Norte-Americana, da Camara dos Lordes
da Inglaterra e da Corte de Apelagao da Califérnia nos Estados Unidos que consa-
graram entendimento que aplicam sangdes aqueles que transgridem as regras de
boa convivéncia social com grupos humanos que simbolizem a prética de racismo.

10. A edicdo e publicagdo de obras escritas veiculando ideias anti-semitas, que
buscam resgatar e dar credibilidade a concepcao racial definida pelo regime nazis-
ta, negadoras e subversoras de fatos histdricos incontroversos como o holocausto,
consubstanciadas na pretensa inferioridade e desqualificagdo do povo judeu, equi-
valem a incitagdo ao discrimen com acentuado contelido racista, reforcadas pelas
conseqiiéncias histéricas dos atos em que se baseiam.

11. Explicita conduta do agente responsavel pelo agravo revelador de manifesto
dolo, baseada na equivocada premissa de que 0s judeus ndo s6 sdo uma raga, mas,
mais do que isso, um segmento racial atdvica e geneticamente menor e pernicioso.

12. Discriminagéo que, no caso, se evidencia como deliberada e dirigida especifica-
mente aos judeus, que configura ato ilicito de pratica de racismo, com as consequ-
éncias gravosas que 0 acompanham.
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13. Liberdade de expressao. Garantia constitucional que ndo se tem como abso-
luta. Limites morais e juridicos. O direito a livre expressao nao pode abrigar, em
sua abrangéncia, manifestagdes de contetido imoral que implicam ilicitude penal.

14. As liberdades publicas nao sdo incondicionais, por isso devem ser exercidas
de maneira harmonica, observados os limites definidos na propria Constituicdo
Federal (CF, artigo 5°, § 2°, primeira parte). O preceito fundamental de liberdade
de expressao nao consagra o “direito a incitacao ao racismo”, dado que um direito
individual nao pode constituir-se em salvaguarda de condutas ilicitas, como sucede
com os delitos contra a honra. Prevaléncia dos principios da dignidade da pessoa
humana e da igualdade juridica.

15. “Existe um nexo estreito entre a imprescritibilidade, este tempo juridico que se
escoa sem encontrar termo, € a memaria, apelo do passado a disposicao dos vivos,
triunfo da lembranca sobre o esquecimento”. No estado de direito democratico
devem ser intransigentemente respeitados 0s principios que garantem a prevaléncia
dos direitos humanos. Jamais podem se apagar da memdria dos povos que se
pretendam justos os atos repulsivos do passado que permitiram e incentivaram o
odio entre iguais por motivos raciais de torpeza inominavel.

16. A auséncia de prescricao nos crimes de racismo justifica-se como alerta
grave para as geragoes de hoje e de amanha, para que se impega a reinstaura-
cao de velhos e ultrapassados conceitos que a consciéncia juridica e histérica
nao mais admitem.

Ordem denegada.®® (grifo nosso).

Para melhor elucidagcao do tema, vale destacar trecho do voto do Ministro
Relator Moreira Alves, no qual deixa claro que a protecdo da liberdade de expressao
nao tem como finalidade a salvaguarda de comportamentos abusivos ou de discur-
sos de adio:

Nem se diga, finalmente, que a incitagdo ao 6dio publico contra o povo judeu estaria
protegida pela clausula constitucional que assegura a liberdade de expressao.

E que publicacdes - como as de que trata esta impetracao - que extravasam os limi-
tes da indagacao cientifica e da pesquisa histérica, degradando-se ao nivel priméario
do insulto, da ofensa e, sobretudo, do estimulo a intolerancia e ao 6dio publico
pelos judeus, ndo merecem a dignidade da protecao constitucional que assegura a
liberdade de expressao do pensamento, que nao pode compreender, em seu ambito
de tutela, manifestagoes revestidas de ilicitude penal.

19 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 82.424 Rio Grande do Sul. Habeas-corpus.
Publicacéo de livros: anti-semitismo. Racismo. Crime imprescritivel. Conceituagado. Abrangéncia consti-
tucional. Liberdade de expressao. Limites. Ordem denegada. Relator: Min. Moreira Alves, julgamento em:
17 set. 2003. (grifo nosso).
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Isso significa, portanto, que a prerrogativa concernente a liberdade de manifestagao
de pensamento, por mais abrangente que deva ser o seu campo de incidéncia,
nao constitui meio que possa legitimar a exteriorizagdo de propdsitos criminosos,
especialmente quando as expressdes de 6dio racial - veiculadas com evidente
superagao dos limites da critica politica ou da opinido histérica - transgridem, de
modo inaceitavel, valores tutelados pela prépria ordem constitucional.

[..]

E inquestionavel que o exercicio concreto da liberdade de expressdo pode fazer
instaurar situacdes de tensdo dialética entre valores essenciais, igualmente prote-
gidos pelo ordenamento constitucional, dando causa ao surgimento de verdadeiro
estado de colisdo de direitos, caracterizado pelo confronto de liberdades revestidas
de idéntica estatura juridica, a reclamar a solucdo que, tal seja o contexto em que
se delineie, torne possivel conferir primazia a uma das prerrogativas basicas, em
relagdo de antagonismo com determinado interesse fundado em clausula inscrita
na prépria Constituicao.

0 caso ora exposto pela parte impetrante, no entanto, ndo traduz, a meu juizo, a
ocorréncia, na espécie, de situagao de conflituosidade entre direitos basicos titula-
rizados por sujeitos diversos.

Com efeito, ha, na espécie, norma constitucional que objetiva fazer preservar, no
processo de livre expressao do pensamento, a incolumidade dos direitos da perso-
nalidade, como a essencial dignidade da pessoa humana, buscando inibir, desse
modo, comportamentos abusivos, que possam, impulsionados por motivagdes ra-
cistas, disseminar, criminosamente, o ddio contra outras pessoas, mesmo porque
a incitacdo - que constitui um dos nicleos do tipo penal - reveste-se de carater
proteiforme, dada a multiplicidade de formas executivas que esse comportamento
pode assumir, concretizando, assim, qualquer que tenha sido 0 meio empregado, a
pratica inaceitavel de racismo.

Presente este contexto, cabe reconhecer que os postulados da igualdade e da
dignidade pessoal dos seres humanos constituem limitagdes externas a liberdade
de expressao, que nao pode, e ndo deve, ser exercida com prop6sito subalterno
de veicular praticas criminosas, tendentes a fomentar e a estimular situacdes de
intolerancia e 6dio puiblico?.

20 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Habeas Corpus. 82.424/RS. HABEAS-CORPUS.
PUBLICACAO DE LIVROS: ANTI-SEMITISMO. RACISMO. CRIME IMPRESCRITIVEL. CONCEITUAGAO.
ABRANGENCIA CONSTITUCIONAL. LIBERDADE DE EXPRESSAO. LIMITES. ORDEM DENEGADA. [...]. Rel.
Min. Moreira Alves, red. p/ o ac. min. Mauricio Corréa, julgamento em: 17 set. 2003, publicagéo no DJ
de 19 mar. 2004.
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Mais recentemente, o Partido Popular Socialista ajuizou Acao Direta de

Inconstitucionalidade por Omissdo em face do Congresso Nacional - A¢ao Direta
de Inconstitucionalidade por Omissao (ADQ) 26 - Distrito Federal -, visando obter a

criminalizagdo especifica de todas as formas de homofobia e transfobia, espe-
cialmente (mas nao exclusivamente) das ofensas (individuais e coletivas), dos
homicidios, das agressdes, ameagas e discriminagdes motivadas pela orientagao
sexual e/ou identidade de género, real ou suposta, da vitima com base na ordem
constitucional de criminalizar (mandado de criminalizacao) relativa ao racismo
(artigo 5°, XLII), ou, ainda, subsidiariamente, as discriminagdes atentatérias a
direitos e liberdades fundamentais (art. 5°, XLI), ou, ainda, subsidiariamente, ao
principio da proporcionalidade na acepgao de proibigdo de protegao deficiente
(art. 5°, LIX, da CF/88)%!.

Ao apreciar a matéria, o Ministro Relator Celso de Mello, valendo-se do prece-

dente firmado no Habeas Corpus n® 82.424/RS, retroanalisado, ressaltou a impor-
tancia de o STF reafirmar a orientacdo de que:

[...] a nocdo de racismo - para efeito de configuragao tipica dos delitos previstos na
Lei n® 7.716/89 - ndo se resume a um conceito de ordem estritamente antropolé-
gica ou bioldgica, projetando-se, ao contrario, numa dimensado abertamente cultural
e socioldgica, abrangendo, inclusive, as situacdes de agressao injusta resultantes de
discriminacao ou de preconceito contra pessoas em razao de sua orientacao sexual
ou em decorréncia de sua identidade de género.

A prética de racismo - eliminada a construcéo artificial e equivocada do conceito
de “raca” - traduz a expressao do dogma da desigualdade entre os seres humanos,
resultante da exploracao do preconceito e da ignorancia, significando, em sua con-
creta expressao, a injusta denegacdo da essencial dignidade e do respeito mutuo
que orienta as relagdes humanas.

A identidade fundamental que evidencia a correlagdo entre a homofobia (e a
transfobia) e o racismo torna-se ainda mais acentuada se se considerar que tanto
no plano internacional (Convencgao Internacional sobre a Eliminagdo de Todas as
Formas de Discriminagao Racial) quanto na ordem positiva interna (Estatuto da
Igualdade Racial) os critérios que identificam a discriminacao racial resultam da
conjugacao de dois fatores presentes em ambas as situagdes: a motivagao orienta-
da pelo preconceito e a finalidade de submeter a vitima a situagdes de diferencia-

21 Trecho do voto proferido pelo Ministro Celso de Mello, no julgamento da ADO 26-DF, publicagdo no DJE
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06 out. 2020. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omissao
26 -DF, rel. min. Celso de Mello, publicagdo no DJE em 06 out. 2020, Ata n® 168/2020, DJE n. 243,
divulgado em 05 out. 2020).
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¢do quanto ao acesso e gozo de bens, servigos e oportunidades, tanto no dominio
pliblico quanto na esfera privada®.

Fixada essa premissa, 0 6rgao julgador deixou claro que o enquadramento das
praticas homofdbicas, de qualquer natureza, no ato definido como crime de racismo,
n&o violaria a liberdade religiosa, constitucionalmente consagrada, na medida em que

a protecao constitucional a liberdade religiosa, assim como a liberdade de expres-
sao, ndo admite o discurso de 6dio, que abrange, inclusive, declaracdes que defen-
dam ou incitem tratamento desumano, degradante e cruel; ou que incitem violéncia
fisica ou psicoldgica contra grupos minoritarios?.

Especificamente no que diz respeito ao objeto deste artigo - liberdade de ex-
pressao -, o STF reiterou o entendimento de que a manifestacao de pensamento nao
possui carater absoluto, encontrando limites na salvaguarda dos direitos individuais
e na proibicdo dos discursos de ddio. Nessa linha de raciocinio, destaque-se trecho
da ementa do acérdao proferido no julgamento da ADO 26/DF:

TOLERANCIA COMO EXPRESSAO DA “HARMONIA NA DIFERENCA” E O RESPEITO PELA
DIVERSIDADE DAS PESSOAS E PELA MULTICULTURALIDADE DOS POVOS. A PROTECAO
CONSTITUCIONAL DA LIBERDADE DE MANIFESTACAO DO PENSAMENTO, POR REVES-
TIR-SE DE CARATER ABRANGENTE, ESTENDE-SE, TAMBEM, AS IDEIAS QUE CAUSEM
PROFUNDA DISCORDANCIA OU QUE SUSCITEM INTENSO CLAMOR PUBLICO OU
QUE PROVOQUEM GRAVE REJEICAO POR PARTE DE CORRENTES MAJORITARIAS OU
HEGEMONICAS EM UMA DADA COLETIVIDADE - As ideias, nestas compreendidas as
mensagens, inclusive as pregacdes de cunho religioso, podem ser fecundas, liber-
tadoras, transformadoras ou, até mesmo, revoluciondrias e subversivas, provocando
mudancas, superando imobilismos e rompendo paradigmas até entdo estabelecidos
nas formagdes sociais. O verdadeiro sentido da prote¢do constitucional a liberdade
de expressao consiste ndo apenas em garantir o direito daqueles que pensam como
nds, mas, igualmente, em proteger o direito dos que sustentam ideias (mesmo que
se cuide de ideias ou de manifestagoes religiosas) que causem discordancia ou que
provoquem, até mesmo, o reptdio por parte da maioria existente em uma dada cole-
tividade. O caso “United States v. Schwimmer” (279 U.S. 644, 1929): o célebre voto
vencido (“dissenting opinion”) do Justice OLIVER WENDELL HOLMES JR. E por isso
que se impde construir espagos de liberdade, em tudo compativeis com o sentido
democratico que anima nossas institui¢des politicas, juridicas e sociais, para que o
pensamento - e, particularmente, 0 pensamento religioso - nao seja reprimido e, 0 que

22 Trecho do voto proferido pelo Ministro Celso de Mello, no julgamento da ADO 26-DF, publicado no DJE
de 06 out. 2020.

23 Ibidem.
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se mostra fundamental, para que as ideias, especialmente as de natureza confessio-
nal, possam florescer, sem indevidas restricoes, em um ambiente de plena tolerancia,
que, longe de sufocar opinides divergentes, legitime a instauragado do dissenso e viabi-
lize, pelo contetido argumentativo do discurso fundado em convicgdes antagbnicas, a
concretizagdo de valores essenciais a configuragao do Estado Democratico de Direito:
0 respeito ao pluralismo e a tolerancia. - O discurso de ddio, assim entendidas aque-
las exteriorizacOes e manifestagdes que incitem a discriminagdo, que estimulem a
hostilidade ou que provoguem a violéncia (fisica ou moral) contra pessoas em razao
de sua orientagao sexual ou de sua identidade de género, ndao encontra amparo na
liberdade constitucional de expressao nem na Convencao Americana de Direitos Hu-
manos (Artigo 13, § 5°), que expressamente o repele.?

Dessa maneira, percebe-se que o STF considera que a liberdade de expressao
representa pilar do regime democratico de direito, razdo pela qual veda a censura
prévia. A protecao da livre manifestacao do pensamento, entretanto, nao abarca a
exteriorizagao de ideias de cunho imoral ou ilicito.

4, CONSIDERACOES FINAIS

0 conceito de liberdade passou por profundas alteracdes no decorrer dos sé-
culos, acompanhando a evolugao das organizagdes sociais, politicas, econdmicas e
juridicas. E possivel afirmar que a histéria da liberdade andou de bragos dados com
a histdéria da humanidade, passando por diversos estagios: do controle do préprio
corpo a participacao na vida publica; da participacao politica a autonomia; da auto-
nomia a vontade responsavel. Trata-se, portanto, de processo evolutivo e ciclico, que
vai do particular ao social e assim por diante.

A definicdo de liberdade dos antigos e de liberdade dos modernos, trazida por
Benjamin Constant, em discurso datado de 1819, permitiu, anos depois, que estu-
diosos concluissem que o direito a liberdade tem como finalidade tanto a garantia
da participacao dos cidadaos na vida plblica, como a prerrogativa de autodetermi-
nacao dos individuos (perfil social e individual da liberdade).

A andlise dos contornos da liberdade de expressao, no presente trabalho, levou
em consideracao a complementariedade dos seus perfis individual (direito da perso-
nalidade) e coletivo (instrumento democratico).

24 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢ao Direta de Inconstitucionalidade por Omissao 26 -DF, rel. min.
Celso de Mello, publicagao no DJE em 06 out. 2020, Ata n® 168/2020, DJE n. 243, divulgado em 05
out. 2020.
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E, nesse contexto, é possivel afirmar que o direito a liberdade de expressao,
por mais relevante que seja para a manutencdo do Estado Democréatico de Direito,
nao possui carater absoluto, devendo ser exercido em respeito aos demais direitos
individuais, em especial aos direitos da intimidade, da vida privada, da imagem e da
honra. Como consequéncia, a livie manifestacao do pensamento nao pode abranger a
exteriorizagao de ideias de cunho discriminatério ou os chamados discursos de ddio.

Cumpre lembrar, entretanto, que o controle das manifestacoes de cunho ilicito
ou imoral ndo se mostra tarefa facil, em razdo da complexidade e da velocidade das
relacoes de comunicacao, impostas pelas descobertas tecnoldgicas e pela econo-
mia de rede.

Na tentativa de regulamentar a matéria, o Congresso Nacional decretou, em 23
de abril de 2014, a Lei n. 12.965, que estabelece principios, garantias, direitos e
deveres para 0 uso da internet no Brasil.

Em seu artigo 7°, a lei federal prevé como direito do usudrio, em respeito as
normas constitucionais e a jurisprudéncia do STF, dentre outros, “a inviolabilidade
da intimidade e da vida privada, sua protecdo e indenizacao pelo dano material ou
moral decorrente de sua violagdo"?.

Referida legislagao, porém, é alvo de criticas?® por haver estabelecido, em seu
artigo 19, limitacdes a responsabilidade dos provedores de aplicacdo da internet
por danos causados aos usuarios, decorrentes de contelido gerado por terceiros.
De fato, o legislador estabeleceu que o provedor s6 poderd ser responsabilizado
civilmente “se, apds ordem judicial especifica, ndo tomar as providéncias para, no
ambito e nos limites técnicos do seu servico e dentro do prazo assinalado, tornar in-
disponivel o contelido apontado como infringente, ressalvadas as disposicoes legais
em contrario®””.

Essas criticas sdo rebatidas por parte da doutrina, que esclarece que, apds
intensos debates acerca dos limites da responsabilidade civil dos provedores em

25 BRASIL. Lei n. 12.965, de 23 de abril de 2014. Marco Civil da Internet. Didrio Oficial da Unido: Secao
1, Brasilia, DF, p. 1, publicacdo em: 24 abr. 2014, art. 7°.

26 Nesse sentido, conferir SCHREIBER, Anderson. Liberdade de expressédo e tecnologia. In: SCHREIBER,
Anderson; MORAES, Bruno Terra de; TEFFE, Chiara Spadaccini de (coord.). Direito e midia - Tecnologia e
liberdade de expressao. Indaiatuba: Foco, 2020. p. 1-28.

27 lbidem, art. 19.
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consulta publica, optou-se por condiciona-la a prévia atuacado do Poder Judiciario, a
fim de se evitar a censura prévia ou incentivos para que as plataformas removessem
contelidos de forma indiscriminada®.

28 A respeito do assunto, cumpre transcrever trecho do artigo escrito por Mariana Giorgetti Valente: No
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Brasil, 0 Marco Civil da Internet (Lei n. 12.965/14) estabeleceu uma limitagao de responsabilidade
as plataformas em relagdo a contelidos ilicitos de terceiros: no seu artigo 19, determinou que os
provedores de aplicagdes de internet sdo responsaveis por esse contelido apenas quando ndo agem
para torna-lo indisponivel depois de uma decisao judicial nesse sentido. Ou seja, antes de um juiz
determinar a remogao de um determinado contelido de uma plataforma, ela ndo tem responsabi-
lidade - pode remové-lo de acordo com seus termos de uso, mas, se nao o fizer, nao responde por
ele. Essa regra de responsabilidade de intermedidrios foi amplamente debatida quando o Marco
Civil da Internet esteve em consulta publica, e a racionalidade por detrds dela era que esse era 0
modelo mais conducente a liberdade de expressdo, porque uma responsabilizagdo dessas platafor-
mas por contelido de outras pessoas levaria a politicas de censura prévia ou a incentivos para que
elas removessem contelidos excessivamente, receosas da responsabilizacdo. Duas excecdes foram
estabelecidas na lei: 0 caso do direito autoral, que foi remetido para discussao futura, e o caso da
disseminacdo ndo consentida de imagens intimas - o art. 21 determinou que, nesse caso, a mera
notificacdo da vitima leva a responsabilizagao da plataforma, se o conteddo nao for indisponibilizado
rapidamente. O Marco Civil da Internet ndo contém qualquer previsao especifica sobre o discurso de
6dio. Uma argumentacao em favor do modelo vigente seria a de que cabe a um juiz a determinagao
do que é ddio, ja que essa resposta nem sempre é simples, e que fazer das plataformas o arbitro
dessa questdo ndo é desejavel, inclusive por lhes dar poder demasiado. A Alemanha seguiu na ten-
déncia oposta, colocando as plataformas na posicao de ter de tomar decisdes rapidas, em especial
nos casos de ilicitude patente. Decidir se esse modelo conduziu ou ndo a um bloqueio indevido de
contelidos é algo que vai requerer observagado e pesquisa.

As plataformas acabam servindo da mesma maneira como instancias de decisdes em si, a partir de
seus termos de uso, que sao praticamente as leis que se aplicam a um determinado ambiente on line,
mas que sao desenvolvidas de forma privada, por vezes com instancias, nas quais participam grupos
da sociedade civil. As grandes plataformas como Facebook e Twitter contam com times de moderadores
de contelido, que analisam as denincias feitas por usudrios e por vezes conteldos processados por
processos automatizados |[...].

As plataformas tém falado publicamente sobre suas dificuldades em lidar com discurso de ddio e
medidas especificas - 0 Facebook declarou, em 2017, que ia aumentar o nimero de moderadores de
4,5 mil para 7,5 mil, e anunciou, em 2018, politicas muito mais detalhadas sobre o que fica e o que sai
da plataforma. Em 2018, também, o Twitter eliminou uma série de contas de usudrios norte-americanos
de extrema direita, ligadas a discurso de ddio e outros tipos de abuso, inclusive a de Alex Jones e seu
website Infowars. Varias das pessoas por tras dessas contas suspensas, simpatizantes (e muitos outros
usudrios) passaram a se encontrar em uma rede social alternativa, chamada gab, que se intitula “uma
rede social que professa a liberdade de expressao, a liberdade individual e o fluxo livre de informacao
on line. Todos sdo bem-vindos. No gab, ndo ha qualquer controle de discurso.

Esse éxodo aponta para as complexidades envolvendo a regulagao do discurso pelas plataformas,
embora isso nao signifique que elas nao devam fazé-lo. A responsabilidade por combater discurso
de ddio deve ser compartilhada e ndo sé por empresas e pelo Estado, mas também pela sociedade,
principalmente por meio da estratégia do contradiscurso, sobre o qual muito se vem discutindo. O

BOLETIM CEPGE, Sao Paulo, v. 46, n. 6, p. 78-103 novembro/dezembro 2022



ARTIGOS

Pode-se concluir, assim, que a liberdade de expressao, embora represente im-
portante instrumento de gestao publica consciente e de exercicio de liberdades in-
dividuais, deve ser interpretada em consonancia com os demais direitos e garantias
constitucionalmente previstos, evitando-se a propagacao de ideias de cunho ilicito
ou imoral, voltadas a discriminacao de grupos minoritarios.
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