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1 INTRODUCAO

Nao ha sociedade sem comunicagao. A historia do homem ¢é a historia da sua
comunicacdo com os demais; ¢ a historia da luta entre as idéias, dos debates que
proporcionam a evolucdo dos pensamentos. Assim, as idéias, os pensamentos € a
sua transmissdo sao tdo vitais para o ser humano quanto a sua liberdade fisica.

Aliberdade de expressao esta prevista em diversos documentos internacionais,
como na Declaragdo Universal dos Direitos do Homem ¢ do Cidadao, de 1789,
na Declaracao Universal dos Direitos Humanos, de 1948, no Convénio Europeu
para a Protecdo dos Direitos Humanos e das Liberdades Fundamentais, de 1950,
no Pacto de Sdo José da Costa Rica, de 1969, e, ainda, na Declaragao sobre a
Liberdade de Expressdo e Informagao, editada pelo Conselho da Europa em 29
de abril de 1982.

No Brasil, a liberdade de expressao esta positivada na Constituicao Federal,
nos artigos 5°, incisos IV, IX e X1V, e 220, §§ 1° e 2°:

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

IV - ¢ livre a manifestagdo do pensamento, sendo vedado o anonimato;

IX - ¢ livre a expressao da atividade intelectual, artistica, cientifica e
de comunicagio, independentemente de censura ou licenga;

XIV - ¢ assegurado a todos o acesso a informagéo e resguardado o
sigilo da fonte, quando necessario ao exercicio profissional;

Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criagao, a expressao ¢ a
informagao, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo
qualquer restrigdo, observado o disposto nesta Constituigdo.

“ Monografia apresentada como requisito para conclusdo do Curso de Pos-Graduag@o “Ordem Juridica e Ministério
Publico”, da Escola Superior do Ministério Publico do Distrito Federal e Territorios — FESMPDFT. Orientador:
Prof. Paulo Gustavo Gonet Branco.
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§ 1° Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embarago
a plena liberdade de informagao jornalistica em qualquer veiculo de
comunicacao social, observado o disposto no art. 5°, IV, V, X, XIII e XIV.

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

Como se pode perceber, a Constituigao consagrou a liberdade de expressdo
como um direito fundamental de todo cidadao. Nesse sentido, tal liberdade assume
especial relevo como um direito individual.

A liberdade de expressdo se apresenta como um direito fundamental que
materializa os valores superiores do ordenamento juridico, por meio da ligagdo
direta e imediata com a liberdade e o pluralismo politico, € como um pressuposto
para o exercicio de outras liberdades, ja que lhes fornece a base de sustentacao
para que possam alcancar a sua plenitude.

Assim, ha uma conexao indissoltivel entre todas as liberdades, sendo
que a violagdo a qualquer uma delas repercute necessariamente sobre as outras.
Conseqiientemente, uma ma interpretagdo ou uma interpretagdo incorreta do direito
a liberdade de expressao influencia diretamente em outras liberdades individuais,
como a liberdade religiosa, o direito de reunido e associacdo, entre outros.

Percebe-se, assim, a importancia da liberdade de expressdo, que tem um
duplo carater de direito individual, funcionando também como pilar de sustentacao,
manutengdo e desenvolvimento de um sistema democratico.

Diante de tais incumbéncias, a liberdade de expressao apresenta diversas
finalidades, ou seja, com a previsdo e a promogao dessa liberdade, se proporciona
o alcance de varios objetivos, entre eles a descoberta da verdade, o mercado livre
das idéias, a autodeterminagao democratica, o controle da atividade governamental
e do exercicio do poder, a garantia da diversidade de opinides, a acomodacao de
interesses ¢ a transformacdo pacifica da sociedade e, finalmente, a promogao ¢ a
expressao da autonomia individual.

Todavia, em que pese ao grau de importancia da liberdade de expressao,
esse direito, assim como todos os outros, ndo ¢ absoluto, encontrando limitacdes
principalmente no que diz respeito aos direitos da personalidade que podem ser
por ele vulnerados, hipdtese que pode configurar uma colisdo entre tais direitos.

Essa possibilidade de colisdo entre os direitos ocorre porque a dignidade
humana e os direitos a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem também
constituem direitos fundamentais constitucionalmente garantidos.

Assim, ha uma colisao auténtica de direitos fundamentais quando o exercicio
de um direito fundamental por parte de seu titular colide com o exercicio do direito
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fundamental por parte de outro titular. Por outro lado, ha uma colisdo impropria de
direitos fundamentais quando o exercicio de um direito fundamental colide com
outros bens constitucionalmente protegidos. No caso de eventual conflito entre
a liberdade de expressao e a dignidade humana e os direitos de personalidade,
estar-se-a diante de uma colisdo auténtica de direitos fundamentais ou, em outras
palavras, de uma colisdo em sentido estrito.

A doutrina apresenta as seguintes formas de solugdo para as colisdes de
direitos fundamentais: a primeira diz respeito ao estabelecimento de uma hierarquia
interna entre as normas de direitos fundamentais; e a segunda, mais consentanea
com o principio da unidade da Constituigao, estabelece a necessidade de um juizo
de ponderacao de valores para eventualmente restringir-se a um direito fundamental
em favor de outro.

Na hipétese de conflito entre a liberdade de expressao e a dignidade humana e
os direitos a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem, somente a ponderagdo
dos interesses colidentes no caso concreto podera fornecer a solugdo mais adequada,
apropriada e fiel aos demais principios constitucionais.

A analise de jurisprudéncia comparada auxilia nessa tarefa, ja que, quando
se estiver diante de casos em que as premissas faticas sdo as mesmas, o resultado
da ponderagao efetuado em determinado julgamento pode servir de parametro para
a ponderacdo de interesses na hipotese em exame.

Na literatura pesquisada, o atual expoente no estudo da liberdade de
expressao ¢, sem duvida, Jonatas Machado, que, por meio da obra Liberdade de
expressdo.: dimensoes constitucionais da esfera publica no sistema social, apresenta
uma analise completa sobre o referido direito fundamental, destacando as suas
finalidades substantivas.

No direito patrio, merece mengao Edilsom Pereira de Farias, que, em duas
obras, esmitica a liberdade de expressdo e de comunicagao, bem como a sua colisdo
com os direitos personalissimos.

Por sua vez, as licoes de Robert Alexy, no artigo Colisdo de direitos
fundamentais e realizagcdo dos direitos fundamentais no Estado de Direito
Democratico; do Mestre Joaquim José¢ Gomes Canotilho, na obra Direito
Constitucional e Teoria da Constitui¢do, e, por fim, dos Professores Gilmar
Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coelho e Paulo Gustavo Gonet Branco, na
obra Hermenéutica Constitucional e Direitos Fundamentais, foram a base para o
estudo da colisdo de direitos.

Vale ressaltar que a selecdo das jurisprudéncias utilizadas foi feita tendo-se
por parametro a sua meng¢ao em obras e artigos relacionados com o tema, devendo-
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se frisar que certamente ha varias outras que poderiam ser tratadas no presente
estudo e ndo o foram pelo critério de escolha adotado.

O objetivo geral do presente trabalho ¢ analisar, sob uma perspectiva ético-
democratica, a colisdo entre a liberdade da expressdo e a dignidade humana, o
direito a intimidade, a vida privada e a imagem, estudando a importancia que tais
direitos tém na ordem juridica constitucional, para, ao final, ap6s examinar como
os principais tribunais ao redor do mundo t€m solucionado o embate entre esses
direitos, concluir pela inexisténcia de uma regra geral e abstrata para a solugdo de
tal conflito, ressaltando que somente a ponderacdo dos interesses colidentes no
caso concreto pode oferecer um resultado compativel e adequado aos interesses e
aos valores protegidos pela Constituicado.

Na elaboracao do trabalho, foi utilizada bibliografia nacional e estrangeira,
especialmente a espanhola e a norte-americana.

Para tanto, foram utilizadas duas das trés perspectivas propostas pelo
Professor J. J. Canotilho para o estudo de Direito Constitucional: a analitica e a
empirica.

Ao analisar e aprofundar a liberdade de expressdo, a dignidade humana
e os direitos da personalidade, buscando revelar o seu sentido, o seu significado
e as suas finalidades, bem como ao examinar o fendmeno da colisdo de direitos
fundamentais, a pesquisa terd cunho analitico (dogmatico); ndao debatera a realidade,
permanecera no plano ideal.

Por outro lado, ao questionar como a jurisprudéncia tem resolvido as colisdes
entre a liberdade de expressao e a dignidade humana, o direito a honra, a intimidade,
a vida privada e a imagem, nota-se que a pesquisa tem também cunho empirico.

A monografia realizada resultou de uma pesquisa operatoria (estudo da
liberdade de expressdo, da dignidade humana, do direito a honra, a intimidade,
a vida privada e a imagem, bem como do fendmeno da colisdo de direitos
fundamentais a partir da doutrina existente, ¢ interpretagdo das jurisprudéncias
existentes no Pais e no mundo sobre o tema).

No que tange ao método de procedimento, os utilizados no presente estudo
sd0 0 monografico — uma vez que se buscardo analisar a liberdade de expressao,
a dignidade humana, o direito a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem,
bem como o fendmeno da colisdo de direitos fundamentais num panorama geral
— ¢ 0 comparativo, ja que serdo comparados diversos ordenamentos juridicos e
suas respectivas jurisprudéncias sobre o tema.

Por fim, quanto as “técnicas de pesquisa”, as utilizadas na elaboracdo do
trabalho foram as técnicas bibliografica, documental e de levantamento.
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Esquematicamente, a monografia foi dividida em trés capitulos.

No primeiro, o direito a liberdade de expressao ¢ apresentado, destacando-se
principalmente seu conceito e suas finalidades substantivas, possibilitando, assim,
a compreensao do seu significado, sentido e alcance.

No segundo capitulo, é estudado o fendmeno da colisdo de direitos e, em
especial, a colisdo entre a liberdade de expressdo e a dignidade humana, o direito
a intimidade, a vida privada e a imagem.

Na tultima parte do trabalho, terceiro capitulo, ¢ feita uma analise da
jurisprudéncia comparada sobre o tema, por meio da abordagem das principais
decisdes do Brasil, dos Estados Unidos e de alguns paises da Europa acerca do
conflito envolvendo a liberdade de expressdo e a dignidade humana, o direito a
intimidade, a vida privada e a imagem.

2 O DIREITO A LIBERDADE DE EXPRESSAO

Além da sua importancia como liberdade individual, o direito a liberdade
de expressdo também ¢ fundamental por constituir pressuposto do sistema
democratico. Assim, Solozabal Echevarria consigna que o direito a liberdade de
expressao tem dois aspectos: uma dimensao individual, baseada no principio da
dignidade da pessoa humana, e uma dimensao coletiva, fundamentada no principio
da legitimidade democratica'.

Nesse sentido, Edilsom Pereira de Farias leciona que, inicialmente, a
liberdade de expressdo e informagdo estava ligada ao direito individual de
manifestagao do livre pensamento e da opinido. Com a evolugdo dos tempos, a essa
dimensao individualista-liberal foi acrescida uma dimensédo de natureza coletiva,
de que a liberdade de expressdo e informagdo contribui para a formagao da opinido
publica, essencial para o funcionamento e a manutengao dos regimes democraticos.
Conseqiientemente, a liberdade de expressao, nessa dupla perspectiva, € considerada
como um elemento condicionador da democracia pluralista e como premissa para o
exercicio de outros direitos fundamentais. Por essa razdo, em caso de colisdo com
outros direitos fundamentais ou bens constitucionalmente protegidos, a liberdade

' SOLOZABAL ECHEVARRIA, Juan José. Aspectos constitucionales de la libertad de expresion y el derecho a
la informacion. In: REDC. n. 23, 1988. Apud PEREZ-UGENA'Y COROMINA, Maria. Libertad de expresion
y jurisprudencia constitucional. In: Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad de Madrid. n. 79, p.
267-287, 1992, p. 276.
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de expressao e informagao tem prevalecido, prima facie, no entendimento dos
tribunais constitucionais?.

A liberdade de expressao foi reconhecida como um direito pela primeira vez
em 1776, na Declaracao de Direitos da Virginia, também constando da Primeira
Emenda a Constitui¢do Norte-Americana de 1787.

Em 1789, a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem e do Cidaddo
disp0s, no artigo 11, sobre a garantia da comunicacdo de pensamento e de opinido,
sem restri¢des, destacando a importancia desse direito para o ser humano. Assim,
o cidaddo pode falar, escrever e publicar livremente, desde que se responsabilize
pelos eventuais excessos, nos casos previstos em lei®.

Em virtude darelevancia da liberdade de expressao, tem-se que, atualmente,
esse direito estd previsto em varios documentos internacionais. A Declaracao
Universal dos Direitos Humanos, de 1948, estabelece, no artigo 19, que “toda
pessoa tem direito a liberdade de opinido e expressio; este direito inclui a liberdade
de, sem interferéncias, ter opinides, e de procurar receber e transmitir informagdes
e idéias por quaisquer meios e independentemente de fronteiras”.

No mesmo sentido € o artigo 10 do Convénio Europeu para a Prote¢ao dos
Direitos Humanos e das Liberdades Fundamentais, de 1950:

1. Toda pessoa tem direito a liberdade de expressdo. Este direito
compreende a liberdade de opinido e a liberdade de receber ou de
comunicar informagdes ou idéias sem que possa haver ingeréncia
de autoridades publicas ¢ sem consideracdo de fronteiras. O
presente artigo ndo impede que os Estados submetam as empresas
de radiodifusdo, cinematografica ou de televisdo a um regime de
autorizagdo prévia.

2. O exercicio destas liberdades, que contém deveres e
responsabilidades, podera ser submetido a certas formalidades,
restricdes ou sangdes previstas pela lei, que constituem medidas
necessarias em uma sociedade democratica para a seguranga nacional,
a integridade territorial ou a seguranga publica, a defesa da ordem e
a prevengdo do delito, a protegdo da satide ou da moral, a protecdo

2 FARIAS, Edilsom Pereira de. Colisdo de direitos: a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem versus
liberdade de expressao e informagdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2000, p. 167-168. No terceiro capitulo,
poder-se-ao conferir as principais decisdes dos tribunais constitucionais sobre o tema.

3 LANER, Vinicius Ferreira. Algumas consideragdes sobre o direito a informagdo e a liberdade de expressdo no
Brasil. In: Revista do Direito/Universidade de Santa Cruz do Sul (Unisc). n. 18, p. 75-95, jul./dez. 2002, p. 77.

* Idem, ibidem, p. 77.
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da reputag@o ou dos direitos alheios, para impedir a divulgagao
de informagdes confidenciais ou para garantir a autoridade ¢ a
imparcialidade do poder judicial.

Por sua vez, o Pacto de Sdo José da Costa Rica proclama: “toda pessoa
tem direito a liberdade de pensamento e de expressdo. Este direito compreende a
liberdade de buscar, receber ¢ difundir informacgdes e idéias de toda indole, sem
consideragdo de fronteiras™.

Ainda no plano internacional, o Conselho da Europa editou, em 29 de abril
de 1982, a Declaragdo sobre a Liberdade de Expressao e Informacao, na qual se
destaca a importancia da liberdade de expressdo e informacao e sdo estabelecidos
objetivos a serem alcangados com o fim de proteger e promover tal direito.

No Brasil, a Constituigdo Federal de 1988 regula a liberdade de expressao e de
informagdo em diversos incisos do artigo 5°, bem como no artigo 220, §§ 1° ¢ 2°

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

IV - ¢ livre a manifestagdo do pensamento, sendo vedado o
anonimato;

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

XIV - ¢ assegurado a todos o acesso a informagao e resguardado o
sigilo da fonte, quando necessario ao exercicio profissional;

Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criagdo, a expressao e a
informagao, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo
qualquer restri¢ao, observado o disposto nesta Constituigao.

§ 1°Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embarago a plena
liberdade de informagao jornalistica em qualquer veiculo de comunicagido
social, observado o disposto no art. 5°, IV, V, X, XIII ¢ XIV.

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

Assim, como se pode perceber, o direito a liberdade de expressao e
informacao, além de estar consagrado em diversos documentos internacionais
incorporados ao ordenamento juridico brasileiro, foi contemplado pela Carta
Politica de 1988 como um direito fundamental de todos os cidadaos.

> FARIAS, Edilsom Pereira de. Op. cit., 2000, p. 161-162. No mesmo sentido: LANER, Vinicius Ferreira. Op.
cit., 2002, p. 77.
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A partir da positivagdo da liberdade de expressao tanto no plano internacional
quanto no ordenamento juridico patrio, segue-se, agora, para a conceituacdo e a
delimitagdo de tal direito, visando a sua melhor compreensao.

2.1 CONCEITO DE LIBERDADE DE EXPRESSAO

Nao ha um consenso na doutrina e na jurisprudéncia internacionais sobre o
conceito de liberdade de expressao.

Diante de tal dissenso doutrindrio e jurisprudencial na delimitagdo do que &
que ¢ liberdade de expressao, e se ha alguma diferenca entre essa liberdade e a de
informacao, Luis Gustavo Grandinetti Carvalho traz a colacdo a opiniao de alguns
autores. Miguel Angel Ekmekdjian assevera que o direito a informacio abrange
todos os direitos e as liberdades que se dirigem a expressao e a comunicacdo publica
das idéias e das noticias®. Por sua vez, Jean Francgois Revel, citado por Ekmekdjian,
assinala que a opinido ¢ livre, enquanto o oficio de informar, ao contrario, deve
ser objetivo, deve proporcionar informagao exata e séria’. Ja Antonio Aguilera
Fernandez, devido a proximidade conceitual entre o direito a liberdade de expressao
e o direito a informagdo, e em razdo da liberdade de imprensa ou informacao ser
derivagdo necessaria da liberdade de expressdo — a liberdade de expressdo seria
género do qual sdo espécies a liberdade de imprensa e o direito a informagao —,
defende um tratamento comum entre eles. Para esse ultimo autor, a tinica diferenca
entre expressao e informagao € que esta ltima ¢ obrigada a seguir um critério de
veracidade, enquanto que a primeira no®.

Na Constituicdo espanhola — artigo 20 —, ha a protecdao a liberdade de
expressao e se reconhece, de forma geral, o direito a informacao ativa e passiva.
Assim, a expressdo e a informacdo estdo separadas quanto ao tratamento, ndo
sendo, portanto, sindnimas’.

Javier Cremades explica que, ao consagrar separadamente a liberdade de
expressao e a liberdade de informacao, o artigo 20 da Constituicdo Espanhola aderiu
auma concepgao dual que normatiza constitucionalmente a progressiva autonomia
que a liberdade de informagao foi adquirindo em relagéo a liberdade de expressao,

¢ EKMEKDIIAN, Miguel Angel. Derecho de la informacion. Buenos Aires: Ediciones Depalma, 1992. Apud
CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti. Direito de Informagdo e Liberdade de Expressdo. Rio de Janeiro:
Renovar, 1999, p. 21.

7 Idem, ibidem, p. 21-22.

8 FERNANDEZ, Antonio Aguilera. La libertad de expresién del ciudadano y la libertad de prensa o informacion.
Granada: Editorial Comares, 1990. Apud CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti. Op. cit., 1999, p. 22.

® CREMADES, Javier. Los limites de la libertad de expresion en el ordenamiento juridico espariol. Madrid: La
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da qual se originou e com a qual mantém uma intima conexao e elementos comuns.
A Constituicao Espanhola se afasta, dessa forma, da tese unificadora defendida por
certos doutrinadores e acolhida nos artigos 19.2 do Pacto Internacional de Direitos
Civis e Politicos de 19 de dezembro de 1966 (Nova lorque) e 10.2 do Convénio
Europeu de Direitos Humanos, os quais tipificam o direito de informag@o como
uma variedade da liberdade de expressdo®.

Para o Tribunal Constitucional Espanhol, ainda que haja uma relagdo intima
entre liberdade de expressao e direito a informacao, ha caracteristicas peculiares
em cada uma delas que moldam o seu tratamento juridico, impedindo que sejam
confundidas indiscriminadamente!'.

Enquanto a liberdade de expressdo ampara, de forma geral, o direito de
difundir publicamente, por qualquer meio e para qualquer publico, qualquer
contetido simbdlico, a liberdade de informag@o surge — com origem na liberdade
de expressdo — quando o seu objeto ¢é a noticia'?.

Enquanto o objeto proprio da liberdade de expressdo sdo os pensamentos,
as idéias e as opinioes — entendidos em sentido amplo, incluindo as crengas € os
juizos de valor subjetivo —, o da liberdade de informacao sao fatos que podem ser
considerados noticiaveis'.

As liberdades de expressao ¢ de informagdo nao apenas possuem um
conteudo diferente, como também limites e efeitos distintos. A primeira, por tratar
da formulagdo de opinides e crengas pessoais, sem pretensao de afirmar fatos ou
dados objetivos, dispde de um campo de acdo que s6 vem a ser limitado pela
presenca de expressoes indubitavelmente injuriosas sem relacdo com as idéias
ou as opinides manifestadas e que resultem desnecessarias para a sua exposi¢ao.
Assim, por exemplo, a quem exercita a liberdade de expressdo ndo ¢ exigivel
a prova da verdade, que condiciona a legitimidade constitucional do direito de
informar. Em resumo, a liberdade de informagdo sofre algumas restricdes que
nao sdo aplicaveis a liberdade de expressdo, como a exigéncia da verdade. Por
outro lado, o sujeito que exercita a liberdade de informacao recebe certas garantias
juridicas especificas, como o segredo profissional, a clausula de consciéncia, etc.,

Ley-actualidad, 1995, p. 63. Nesse sentido, tem-se que o Tribunal Constitucional da Espanha, com base no
artigo 20 da Constitui¢ao Espanhola, tem tratado de forma distinta a liberdade de expressdo e a liberdade de
informagdo. Cf. CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti. Op. cit., 1999, p. 24.

1 CREMADES, Javier. Op. cit., 1995, p. 63-64.

" Idem, ibidem, p. 64.

12 Idem, ibidem, p. 65.

13 Idem, ibidem, p. 81.
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que ndo sdo estendidas ao sujeito ativo da liberdade de expressdao. Em todo caso,
vale lembrar que ambos os direitos estdo ligados por uma intima conexao e por
uma multiplicidade de elementos comuns'.

De acordo com Javier Cremades, a liberdade de expressao nao implica,
em todos os casos, a difusao do pensamento ou da idéia, pois pode haver casos
em que o sujeito se interesse apenas em exterioriza-lo e ndo em difundi-lo.
Conseqlientemente, a liberdade de expressdo protege a manifestagdo exterior da
idéia intelectual ou mentalmente concebida, sendo que a difusao seria a propagacao
dessa mesma idéia num ambito maior. Dessa forma, esse direito de liberdade de
expressar idéias e opinides se estende, também, a faculdade de criar meios materiais
por intermédio dos quais a difusdo se faz possivel'®.

Garcia Herrera leciona que, na Constituigcdo espanhola, se supera a concepgao
que circunscreve de forma redutiva a liberdade de expressdao ao pensamento e
as idéias, para estendé-la, também, a noticias, a fatos, que ja ndo tém que ser
um produto pessoal, uma vez que também podem ser informagdes de opinides
ou de fatos sobre outros. Por outro lado, junto a liberdade de manifestacdo de
pensamento, esta configurado um direito de ser informado, de receber informagdes
sem limites. Assim, também se incluem as possibilidades de difusdo do pensamento
pela utilizagdo dos meios que o avango tecnoldgico criou. Também se considera
o pluralismo politico e social, que corresponde a facilitacdo pelo poder publico,
nos seus meios de comunicagdo, do contato entre os grupos que configuram a dita
pluralidade e a sociedade. Por tltimo, se contempla, no artigo 105, a garantia de
se procurarem informagdes perante os poderes publicos, ja que tal ato constitui
componente indispensavel para que os cidaddos disponham de um conhecimento
suficiente da gestdo publica's.

Na defini¢cao de Miguel Angel Garcia Herrera, a liberdade de expressdo se
apresenta como um direito fundamental que materializa os valores superiores do
ordenamento juridico por meio da sua conexao direta e imediata com a liberdade e
o pluralismo politico e como um pressuposto para o exercicio de outras liberdades,
ja que lhes fornece a base de sustentagdo para que possam alcangar a sua plenitude.
Nessas condi¢des se cria um nexo indissolivel que conduz todas as liberdades a um
destino comum, sendo que nao ha atentado contra alguma delas que ndo repercuta
sobre as demais. Como ja dito anteriormente, uma interpretagao inconstitucional

14 Idem, ibidem, p. 81-82.

15 Idem, ibidem, p. 66.

16 GARCIA HERRERA, Miguel Angel. Estado Democratico e libertad de expresion. In: Revista de la Facultad
de Derecho de la Universidad Complutense. Vol. 64, p. 141-174, invierno 1982, p. 149-150.

352 Rev. Fund. Esc. Super. Minist. Publico Dist. Fed. Territ., Brasilia, Ano 13, Edigao Especial, pp. 343-478, dez. 2005.



dos limites da liberdade de expressdo incide inexoravelmente sobre as liberdades
afins: a liberdade ideologica e religiosa, o direito de reunido, o de associagdo
politica e sindical, o direito de participacdo, a liberdade de catedra, o direito de
peticdo, etc'’.

Como mencionado, o artigo 20 da Constitui¢ao espanhola exige, para que a
informacao goze de protecao juridica, a configuracdo do requisito da veracidade.
Contrario a tal limitagao, Miguel Angel Garcia Herrera sustenta que a vida politica
e o debate ideoldgico nem sempre se desenvolvem de maneira desapaixonada,
nem sempre sao um exercicio académico de argumentos friamente expostos. Antes
disso, hd uma mistura de aspectos, conjugando-se componentes intelectuais e
emocionais que se dirigem tanto ao intelecto como a vontade, tanto a mente como
ao coracdo, atuando para o convencimento do ser humano. O recurso a demagogia,
a propaganda e a apologia sdo técnicas freqlientemente utilizadas quando se quer
conduzir tanto o leitor quanto o ouvinte para um determinada dire¢dao. Contudo,
o fato de ndo se estar diante de pensamentos “quimicamente puros” nao ¢ razao
para negar o seu carater de pensamento, sendo que a circunstancia de que algumas
informagdes estdo condicionadas por visdes partidaristas também ndo ¢ motivo
para negar o seu carater de informacao e, portanto, lhes privar de prote¢ao juridica.
Para o referido autor, a Constitui¢ao espanhola ndo contém nenhuma distingao
nesse sentido, sendo que a operagdo de se levar adiante tal diferenciacao esta
repleta de dificuldades, com graves riscos de incorrer-se em arbitrariedade ao se
determinar que pensamentos ou informagdes sao tutelaveis e quais ndo sao. Com
essa postura, muitas atividades importantes da vida politica poderiam ser expulsas
do ambito juridico e reduzidas a um estado de indefesa em frente do poder. Até
mesmo parcelas da vida cultural poderiam sofrer um dano irreparavel'®.

Conclui-se, entdo, que a liberdade de expressao ¢ um direito fundamental que
protege o cidaddo contra o arbitrio do Estado, que ndo pode adentrar na esfera subjetiva
do cidaddo visando a regular suas idéias e seus posicionamentos, sendo assegurada a
todo individuo a livre divulgagdo de suas opinides por qualquer meio’.

Em outros paises, com maior ou menor amplitude, encontra-se uma sintese
que pretende refletir as multiplas facetas da liberdade de expressdo. Assim, nos
Estados Unidos da América, contempla-se a liberdade de palavra ou de imprensa
(Primeira Emenda); na Italia, prevé-se o direito a manifestagdo do pensamento
(artigo 21 da Constitui¢cdo); na Franga, protege-se a livre comunicagdo de

17 Idem, ibidem, p. 150-151.
18 Idem, ibidem, p. 152.
1 LANER, Vinicius Ferreira. Op. cit., 2002, p. 77.
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pensamento e das idéias (artigo 11 da Constitui¢ao); na Alemanha, com mais
amplitude, tutelam-se o direito de expressar e difundir livremente as opinides e
o direito de se informar sem impedimentos (artigo 5 da Constitui¢do); e, por fim,
em Portugal, estabelece-se a liberdade de expressdo e de informacao (artigo 37
da Constituig¢do)®.

Sobre a liberdade de expressao nos Estados Unidos, Thomas Irwin Emerson
consigna que um sistema de liberdade de expressao, operando numa sociedade
democratica moderna, ¢ um mecanismo complexo. Na sua esséncia estd um grupo
de direitos assegurados a membros individuais da sociedade. Esse grupo de direitos,
que formam o atual conceito norte-americano de liberdade de expressao, inclui o
direito de formar e manter crengas ¢ opinides sobre qualquer assunto e comunicar
idéias, opinides e informagdes por qualquer meio — pela fala, pela escrita, pela
musica, pela arte ou outras formas. Com alguma extensao, também envolve o direito
de permanecer em siléncio. Do ponto de vista do observador, inclui o direito de ouvir
as opinides dos outros e de ouvir as suas versodes sobre os fatos. Abrange o direito
de inquirir e, até certo ponto, o direito de acesso a informag¢ao. Como um corolario
necessario, também abarca o direito de assembléia e de formar associagdes, isto €,
de se reunir com outras pessoas que compartilham a mesma opinido®'.

Dessa forma, o que se verifica ¢ que, nos Estados Unidos da América,
todos os meios de manifestacdo do pensamento, do cinema a imprensa escrita,
sdo protegidos pela Primeira Emenda, que garante a liberdade de palavra e de
imprensa, que recebem, portanto, 0 mesmo tratamento®.

Por sua vez, na Europa, o Convénio Europeu de Direitos Humanos, no
artigo 10, engloba na liberdade de expressdo a liberdade de opinido e a liberdade
de receber ou de comunicar informagdes?.

No Brasil, ainda que ndo seja possivel elaborar uma distingdo nitida entre
informacgao e expressdo, € preciso separa-las para a correta formagao da opinido
publica, que tem o direito de saber se a informagao que esta recebendo é mesmo
uma informacao, um fato, um acontecimento ou se revela uma opinido, uma
manifestacdo da expressao criativa do homem. Assim, a liberdade de informacgao
¢ dotada de um maior grau de neutralidade e imparcialidade.

Luis Gustavo Grandinetti Carvalho destaca que, mesmo que a maioria
dos doutrinadores adote uma disciplina comum entre expressao e informagao,

2 GARCIA HERRERA, Miguel Angel. Op. cit., 1982, p. 147-148.

2 EMERSON, Thomas Irwin. The system of freedom of expression. New York: Random House, 1970. p. 3.
22 CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti. Op. cit., 1999, p. 23.

2 Idem, ibidem, p. 24.

24 Idem, ibidem, p. 21.
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eles apontam uma diferenca importante entre os dois institutos: a veracidade e a
imparcialidade da informagao. Nesse sentido, afirma Grandinetti Carvalho que:

(-..) € justamente em razdo desta distincdo fundamental que se deve
pensar em um direito de informacao que seja distinto em sua natureza
da liberdade de expressdo. Enquanto que a expressdo de uma idéia,
uma opinido, um pensamento, ndo encontra, necessariamente,
qualquer apego aos fatos, a veracidade, a imparcialidade, atributos
que ndo lhe cumpre preencher, a informag¢do, como bem juridico
que ¢, ndo poder ser confundida como simples manifestagdo do
pensamento. Quem veicula uma informacao, ou seja, quem divulga
a ocorréncia, o acontecimento de um fato, de uma qualidade, ou de
um dado, deve ficar responsavel pela demonstracao de sua existéncia
objetiva, despida de qualquer apreciacdo pessoal®.

A necessidade de correspondéncia com os fatos, de veracidade e de
imparcialidade da informagao se justifica na medida em que ¢, a partir dela, que
o individuo pode construir a sua opinido pessoal e elaborar a sua percepcdo sobre
o mesmo fato, de modo a formar sua convicg¢do sem qualquer interferéncia. Ja a
emissdo de uma opinido € necessariamente parcial, pessoal. No primeiro caso, o
recebedor formula o seu proprio pensamento, enquanto, no segundo, pode ou ndo
aderir a um pensamento ja formulado®.

Luis Gustavo Grandinetti Carvalho frisa que a disting@o entre expressao e
informagado pode parecer irrelevante, mas ndo €, especialmente nos dias atuais em
que a informagao ¢ massificada, em que se multiplicam os meios de comunicagao
social, em que a Internet possibilita uma comunicacao agil e veloz entre pessoas
nos mais diversos paises. Nesse contexto, torna-se imprescindivel preservar o
senso critico de cada individuo, de forma a preservar a sua capacidade de avaliar
as situacdes que lhe sdo apresentadas e de emitir um juizo de valor proprio, oriundo
de suas proprias reflexdes, sobre cada uma delas?’.

Percebem-se, assim, a relevancia e a necessidade de sistematizar o direito
de informagao e a liberdade de expressao. O direito de informacao abrange apenas
a divulgacdo de fatos, dados e qualidades objetivamente apuradas, enquanto a
liberdade de expressdo abarca qualquer tipo de expressdo do pensamento, seja
por meio da criagdo artistica ou literaria, seja pela opinido publicada em jornais
ou periodicos ou qualquer outro veiculo®,

2 Idem, ibidem, p. 24-25.
26 [dem, ibidem, p. 25.
2 Idem, ibidem, p. 25.
28 Idem, ibidem, p. 25.
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Nas palavras de Luis Gustavo Grandinetti Carvalho, “a liberdade de expressao
envolve um dever de absten¢do do Estado e dos demais quanto a uma faculdade
de pensar, de emitir pensamento, de criar artisticamente, de professar determinado
culto religioso ou doutrina politica, sem qualquer embarago, respeitados os direitos
das demais pessoas™®.

Edilsom Pereira de Farias conceitua a liberdade de expressdo como sendo

(...) um direito subjetivo fundamental assegurado a todo cidaddo,
consistindo na faculdade de manifestar livremente o proprio
pensamento, idéias e opinides através da palavra, escrito, imagem
ou qualquer outro meio de difusdo, bem como no direito de
comunicar ou receber informagao verdadeira, sem impedimentos
nem discriminagdes®.

Assim, apesar de englobar na liberdade de expressao o direito a informagao,
Edilsom Pereira de Farias também traga uma distingdo entre tais liberdades,
enfatizando a importancia de tal tarefa para a densificag@o do ambito de protecéo,
bem como para a delimitagdo dos limites e das responsabilidades decorrentes
do exercicio desses direitos fundamentais. Citando o entendimento do Tribunal
Constitucional Espanhol, ja explicitado alhures, Edilsom Farias registra que,
enquanto os fatos sdo suscetiveis de prova da verdade, as opinides ou os juizos
de valor ndo podem ser submetidos a comprovacao, especialmente devido a sua
natureza abstrata. Conseqlientemente, a liberdade de expressdao tem ambito de
prote¢ao mais amplo que o direito a informacao, ja que ndo estaria sujeita ao limite
da veracidade, aplicavel a este ultimo’'.

No mesmo sentido, Vinicius Ferreira Laner conclui que a doutrina e a
jurisprudéncia tém destacado a importancia da diferenciagdo entre a liberdade
de expressao e o direito a informagdo, asseverando que o objeto da liberdade de
expressdo compreende os pensamentos, as idéias e as opinides, enquanto o direito
a informacdo se refere a faculdade de comunicar e receber livremente informacoes
sobre fatos, estes entendidos como ‘“fatos noticiaveis, que sdao aqueles em que
o comunicador deve tomar as devidas providéncias no sentido de verificar a
idoneidade, a veracidade, antes mesmo de publica-los®.

Vinicius Laner prossegue, sustentando que a disting@o entre liberdade de
expressdo e direito a informagao se mostra importante na medida em que, por meio
dela, € que se determina a protegao e se demarcam os limites e as responsabilidades

» Idem, ibidem, p. 29.

3 FARIAS, Edilsom Pereira de. Op. cit., 2000, p. 162-163.
31 Idem, ibidem, p. 163-164.

32 LANER, Vinicius Ferreira. Op. cit., 2002, p. 78.

356 Rev. Fund. Esc. Super. Minist. Publico Dist. Fed. Territ., Brasilia, Ano 13, Edigao Especial, pp. 343-478, dez. 2005.



decorrentes dos citados direitos®. E, citando o Professor portugués José Joaquim
Gomes Canotilho, exemplifica:

Enquanto os fatos sdo susceptiveis de prova de verdade, as opinides
ou juizos de valor, devido a sua propria natureza abstrata, ndo podem
ser submetidos a comprovagao. Resulta que a liberdade de expressao
tem o ambito de protecdo mais amplo que o direito a informagao,
vez que aquela ndo estéd sujeita, no seu exercicio, ao limite interno
de veracidade, aplicavel a este Gltimo*.

O limite interno de veracidade, aplicavel ao direito de informagao, diz com
a veracidade subjetiva, e ndo com a verdade objetiva. Isso se justifica pelo fato de
que, num Estado Democratico de Direito, o que se exige do sujeito ¢ um dever de
diligéncia ou apreco pela verdade, com o objetivo de que ele faga contato com a fonte
dos fatos noticiaveis e averigte a seriedade da noticia antes de divulga-1a®.

Em termos gerais, Jonatas Machado confere ao direito a liberdade de
expressao um sentido amplo, sendo nela compreendido atualmente um conjunto
de direitos fundamentais enquadrados pela doutrina na categoria genérica de
liberdades comunicativas ou liberdades de comunicagao (kommunikativer
Freiheinten, kommunicationsfreiheinten). Ha, portanto, um conceito amplo de
liberdade de expressdo, também chamada de liberdade de comunicagdo, que
abrange a liberdade de expressdo em sentido estrito — algumas vezes denominada
liberdade de opinido —, a liberdade de informacgao, a liberdade de imprensa, os
direitos dos jornalistas e a liberdade de radiodifusdo, assim como a liberdade de
produgdo cinematografica’®.

Na li¢do de Jonatas Machado,

impde-se a consideracdo do direito de liberdade de expressdo
como direito mae, cluster right ou background right de todas as
outras liberdades comunicativas, devendo a tarefa de concretizagio
hermenéutica destas tltimas reportar-se as finalidades substantivas
que historicamente foram sendo adscritas, por via interpretativa, a
liberdade de expressdo’’.

33 Idem, ibidem, p. 78.

3* CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e teoria da Constitui¢do. Coimbra: Almedina,
1998, p. 1077. Apud LANER, Vinicius Ferreira. Op. cit., 2002, p. 78.

3 LANER, Vinicius Ferreira. Op. cit., 2002, p. 78.

3 MACHADO, Jénatas E. M. Liberdade de expressdo: dimensées constitucionais da esfera piiblica no sistema
social. Coimbra: Coimbra, 2002, p. 371.

37 Idem, ibidem, p. 372.
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No presente trabalho, adotar-se-a4 o conceito de liberdade de expressdo
consignado por Jonatas Machado, uma vez que se entende que ele é o que
melhor reproduz o verdadeiro significado da liberdade de expressdao em sentido
amplo, abrangendo todo o conjunto de direitos pertencentes a categoria das
liberdades comunicativas, inclusive as importantes liberdades de informagao e
de imprensa.

2.2 FINALIDADES DA LIBERDADE DE EXPRESSAO

As finalidades da liberdade de expressao sdo apresentadas de diversas formas.

Kent Greenwalt explica que nao existe um unico modo correto de apresentar
as justificativas importantes para a liberdade de expressao. Pode-se distinguir,
por exemplo, entre razdes que estdo focadas nos individuos e aquelas que estdo
focadas na sociedade de forma geral, entre razdes relativas aos oradores e aquelas
relativas aos ouvintes ou ao publico em geral, entre razdes que se referem a forma
de governo e as que ndo se referem, entre as razoes que refletem otimismo sobre
as capacidades humanas e as que refletem pessimismo, entre as razdes que se
concentram no valor positivo do discurso ¢ as que enfatizam a indignidade de
confianca do governo. Pelo fato de essas justificativas para a liberdade de expressdo
serem baseadas em elementos complexos e que se justapdem, nenhuma divisdo
ou categoriza¢do multipla pode ser totalmente satisfatoria®.

Na analise das justificativas para a liberdade de expressdo, Greenwalt faz a
disting¢do entre razdes finalistas e ndo finalistas*. Uma pratica tem valor do ponto
de vista finalista se ela contribui para uma desejavel situagdo. Assim, dizer que a
liberdade de expressdo contribui para a honestidade do governo ¢ avangar para uma
razao finalista para a liberdade de expressdo. A for¢a da razao finalista depende da
efetiva conexao entre a pratica e os supostos resultados dela decorrentes. A razao

3% GREENWALT, Kent. Free speech justifications. In: Columbia Law Review. Vol. 89, p. 119-155, 1989, p. 127.
3 No texto original, o autor remete a consequentialist e nonconsequentialist reasons. Tem-se pela defini¢do que:
“Consequentialism, as its name suggests, is the view that normative properties depend only on consequences.
This general approach can be applied at different levels to different normative properties of different kinds of
things, but the most prominent example is consequentialism about the moral rightness of acts, which holds that
whether an act is morally right depends only on the consequences of that act or of something related to that
act (such as the motive behind the act or a general rule requiring acts of the same kind). Narrower uses of the
term ‘consequentialism’ are also common, as we shall see, but it is useful analytically to construe the essence

of consequentialism as this exclusive focus on consequences . Disponivel em: (http://plato.stanford.edu/entries/

consequentialism/). Acesso em: 26.11.2003. Para facilitar a compreensdo, neste trabalho sdo adotados os termos

finalista e ndo finalista em referéncia a consequentialist € nonconsequentialist reasons.
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ndo finalista ¢ aquela segundo a qual algo sobre uma pratica particular ¢ certo
ou errado independentemente das conseqiiéncias. Um exemplo dessas razoes ¢é
aquela segundo a qual a afirma¢@o de que suprimir as idéias de alguém ¢ errado,
por violar direitos, ou é injusto®.

Por sua vez, Thomas Irwin Emerson leciona que o sistema de liberdade de
expressao numa sociedade democratica repousa em quatro premissas principais:
satisfacdo pessoal; aprimoramento ¢ desenvolvimento do conhecimento ¢ da
descoberta da verdade; promogao da participagdo dos cidadaos nas decisdes que
sdo tomadas e, por fim, maior adaptabilidade e estabilidade sociais*.

Neste estudo, serd utilizada a formula desenvolvida por Jonatas Machado,
que se revela mais elucidativa quanto as finalidades almejadas com a previsao e
a protecdo ao direito a liberdade de expressao.

De acordo com Jonatas Machado, sdo muitas as teorias que se dispdem a
propor quais sao as finalidades substantivas da liberdade de expressdo. Entre os
objetivos fundamentais que a doutrina constitucional aponta, o autor portugués
cita, entre outros, a procura da verdade, a garantia de um mercado livre de idéias, a
participag@o no processo de autodeterminacao democratica, o controle da atividade
governamental e do exercicio do poder, a protecdo da diversidade de opinides,
a estabilidade social e a transformagao pacifica da sociedade e a expressao da
personalidade individual®.

As finalidades substantivas da liberdade de expressdo, em seu conjunto,
aumentam de forma substancial a sua capacidade de resisténcia em sentido amplo
no processo de ponderacdo com outros direitos ou interesses constitucionalmente
protegidos. Nos dizeres de Jonatas Machado,

4 GREENWALT, Kent. Op. cit., 1989, p. 128.

4 EMERSON, Thomas Irwin. Op. cit., 1970, p. 6-8. Emerson ressalta que a validade das premissas descritas
nunca foi provada e provavelmente ndo possa sé-lo. E, apos tratar de cada uma delas, prossegue, afirmando:
“(...) Nevertheless our society is based upon the faith that they hold the true and, in maintaining a system of

[freedom of expression, we act upon that faith. The considerations just outlined thus represent the values we seek

in a system of freedom of expression and the functions that system is intended to perform. It should be added
that, while our current system of freedom of expression is a product of constitutional liberalism, the values
and functions which underlie it are essential to any open society regardless of the particular form its political,
economical and social institutions may have”. Tradugdo livre: “Contudo, nossa sociedade ¢ baseada na fé que
possui a verdade e, mantendo um sistema de liberdade de expressdo, nds agimos naquela fé. As considera¢des
ha pouco esbogadas representam, assim, os valores que nos buscamos em um sistema de liberdade de expressao
e as fungdes que esse sistema deve desempenhar. Deve-se acrescentar que, enquanto nosso sistema atual de
liberdade de expressao ¢ um produto de liberalismo constitucional, os valores e as fungdes que o sustentam sao
essenciais a qualquer sociedade aberta, independentemente da forma particular que suas instituigdes politicas,
econdmicas e sociais possam assumir’’.

“2MACHADO, Jonatas E. M. Op. cit., 2002, p. 237.
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a complexidade do debate adequa-se particularmente bem a
densidade juridico-normativa dos preceitos constitucionais. O
imenso espago hermenéutico aberto pelas diferentes doutrinas tem
o mérito de possibilitar uma interpretagao teleologica das liberdades
da comunicagdo perfeitamente compativel com uma compreensao
alargada do seu Tatbestand, minimizando os riscos de funcionalizagao
das mesmas®.

A seguir, analisar-se-4 cada um dos objetivos almejados com a liberdade
de expressdo.

2.2.1 APROCURA DA VERDADE

O argumento mais comum para a liberdade de expressdo € que o discurso
promove a descoberta da verdade. Encontrado na obra Aeropagitica, de John
Milton (1819)*, e em opinides dos Justices Holmes e Brandies®, esse argumento
¢ o nucleo da defesa da liberdade de expressdo de Stuart Mill, na obra On Liberty
(1859)*. Mill diz que, se o governo suprime as comunicagdes, ele pode suprimir
idéias que sdo verdadeiras ou parcialmente verdadeiras, Mais do que isso, ainda
que uma idéia seja totalmente falsa, ela provoca um reexame da verdade que a
revitaliza®’.

Apesar de ndo assumir que as pessoas vao “agarrar” a verdade sempre que
ela aparecer, Mill acredita que, se se ouvir a maior variedade de pontos de vista
durante o longo percurso da descoberta da verdade, as visdes verdadeiras estdo
mais propensas a aparecer, do que se o governo suprimir aquilo que julga falso.
Nas palavras de Greenwalt,

in this standard form, the truth-discovery justification combines a
contained optimism that people have some ability over time to sort
out true ideas from false ones with a realism that governments, which
reflect presently dominant assumptions and have narrow interests of

4 Idem, ibidem, p. 290-291.

“ GREENWALT, Kent. Op. cit.,1989, p. 130, nota 24.

* Idem, ibidem, p. 130, notas 25 e 26. Para ver a opinido do Justice Holmes, confira o caso Abrams v. United States
(250 U.S. 616, 624, 630 — 1919). Por sua vez, o Justice Brandies se manifestou sobre o tema no caso Whitney
v. Califérnia (274 U.S. 357, 372, 377 — 1927).

4 Idem, ibidem, p. 1230, nota 27.

47 Idem, ibidem, p. 130-131.
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their own to protect, will not exhibit exquisite sensitivity if they get
in the business of setting what is true*.

Sobre a justificativa da procura da verdade, o professor Michel Rosenfeld
assinala que a busca da verdade real tem como origem a filosofia utilitarista de John
Stuart Mill. Para Mill, a descoberta da verdade ¢ um processo incremental empirico
que se baseia no julgamento e no erro e que requer uma discussdo ilimitada. A
justificativa de Mill para uma liberdade de expressdo extensa foi incorporada a
jurisprudéncia constitucional americana pelo Justice Oliver Wendell Holmes e
ficou conhecida como justificativa baseada no mercado livre das idéias (4brams
v. United Satetes U.S. 616630 — 1919). Essa justificativa, que desde entao tem sido
dominante nos Estados Unidos, ¢ estruturada na crenga de que a verdade tende a
prevalecer quando hé discussao aberta (ainda que essa discussao temporariamente
promova idéias erradas ou falsas), e ndo quando sdo utilizados outros meios para
prevenir ou erradicar idéias erradas ou falsas®.

Rosenfeld destaca que, embora a justificativa de Holmes para a liberdade
de expressao seja bastante similar & de Mill, suas razdes para adotar o mercado
livre das idéias sdo diferentes. Ao contrario de Mill, que acreditava no progresso
social e na prevaléncia da verdade enquanto fosse assegurada a liberdade de
expressao, Holmes era guiado pelo ceticismo e pelo pessimismo, manifestando
grandes duvidas sobre a possibilidade da real descoberta da verdade, motivo pelo
qual justificava o seu mercado livre das idéias pragmaticamente. Holmes estava
convencido de que o mercado livre das idéias provavelmente reduziria o mal de
duas formas: diminuiria a possibilidade de a liberdade de expressao ser suprimida
desnecessariamente com base em premissas falsas e encorajaria a maioria das
pessoas que tende a adotar idéias perigosas ou sem qualquer embasamento a
desenvolver uma saudavel medida de autoquestionamento™.

Assim como Mill, Holmes ndo endossava a liberdade de expressao
ilimitada. Para Holmes, a liberdade de expressao deveria ser protegida, a ndo ser
que representasse um perigo claro e presente as pessoas, como, por exemplo, a

* Idem, ibidem, p. 131. Tradug@o livre: “nesta forma padrio, a justificacdo da descoberta da verdade combina
um otimismo contido de que as pessoas tém alguma habilidade, com o passar do tempo, para separar as idéias
verdadeiras das falsas, com o realismo de que os governos, que refletem as suposi¢des dominantes no presente
e tém interesses estreitos proprios para proteger, ndo demonstrarao grande sensibilidade se entrarem no assunto
de fixar o que ¢é verdade”.

4 ROSENFELD, Michel. Hate speech in constitutional jurisprudence: a comparative analysis. /n: Cardoso Law
Review. v. 24:4, p. 1523-1567, 2003, p. 1533-1534.

30 Idem, ibidem, p. 1534.
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reproducdo de um tiro em um cinema ou auditorio lotados, causando panico (Schenk
v. United States 249 U.S. 47 — 1919)°".

A finalidade da procura da verdade esta ligada ao processo de emergéncia
da historia do direito a liberdade de expressdo. E que a liberdade de expressido
surgiu num contexto de violentas disputas teoldgicas marcadas pela oposicao
entre verdade e erro, que dominavam o discurso teoldgico. A partir desses debates
teoldgicos, concebeu-se o principio segundo o qual o conhecimento da verdade
resulta de “um processo dialdgico e critico-racional potencialmente acessivel a
todos os individuos™2.

A supressdo da livre expressdo individual ndo constitui uma forma de
proteger as pessoas da contaminagdo pelo erro, mas sim uma forma de silenciar a
verdade ou partes importantes dela. [sso porque, ndo raro, o erro se apresenta como
verdade procurando ao mesmo tempo representar a verdade como erro, razio pela
qual as restrigdes a disseminagdo do erro podem afetar a difusdo da verdade®.

A liberdade de expressdao ndo ¢ um fim em si mesmo, mas uma forma, um
meio de se alcangar a verdade.

Nesse sentido, Archibald Cox leciona que, depois de Stuart Mill, talvez
devéssemos falar apenas na habilidade de progredir “para a verdade” e no valor
desse processo de busca. Mill espera que, pela constante busca — pelo constante
debate aberto, pela tentativa e pelo erro —, possamos alcanga-la, enquanto supoe
que o processo de busca tem um inestimavel valor porque as ligdes da busca — a
disponibilidade de aprender, o esfor¢o para entender as mentes, os coragdes ¢ as
necessidades dos outros e o esfor¢o para pesar os interesses deles com os seus
proprios interesses — exemplificam a Gnica base, fundacao sobre a qual os homens
podem viver e crescer juntos®.

A auséncia de liberdade torna sempre mais dificil a descoberta da verdade.
Por um lado, a liberdade de expressdo encoraja a intervengao ¢ a critica por todos

U Idem, ibidem, p. 1534.

2 MACHADO, Jonatas E. M. Op. cit., 2002, p. 238. Apesar de ndo se ter procedido a uma evolugéo historica
do direito a liberdade de expressdo, vale destacar que John Milton, considerado pela doutrina como o pai
da liberdade de imprensa, formulou sua proposta de liberdade de expressdo e de imprensa com base nesses
argumentos, também utilizados por John Locke. Ademais, embora essa linha de pensamento tenha surgido
associada a religido, teve repercussdes no discurso piblico e no debate politico. (Cf. MACHADO, Jonatas E.
M. Op. cit., 2002, p. 60-61 e 239).

33 Idem, ibidem, p. 238.

* Idem, ibidem, p. 238. Isso ndo quer dizer que a verdade sera sempre alcangada, mas apenas que existe uma
maior probabilidade de isso acontecer num ambiente de livre debate de idéias.

3 COX, Archibald. Freedom of expression. Cambridge, London: Harvard University Press, 1980, p. 2.
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os individuos, com base numa concepgao comunicativa de democracia. Por outro,
estabelece-se uma politica de desconfianga relativa a qualquer tentativa por parte
dos poderes ptiblicos no sentido de promover uma verdade oficial. Assim, a verdade
nunca ¢ fruto de uma so6 pessoa, surgindo sempre do debate.

Nesse contexto ¢ que Thomas Emerson ressalta que a liberdade de expressao
¢ essencial para o aprimoramento ¢ o desenvolvimento do conhecimento e da
descoberta da verdade. Um individuo que busca o conhecimento e a verdade
deve ouvir todos os lados da questao, considerar todas as alternativas, testar o seu
julgamento expondo-o & oposicao, a critica, e fazer uso total dos diferentes pontos
de vista. A discussao deve ser mantida, ndo importando o quanto uma opinido
¢ considerada certa e verdadeira, pois muitas das verdades mais amplamente
reconhecidas e aceitas acabaram por se mostrar erradas. Da mesma forma, o
mesmo principio se aplica ndo importando o quanto uma opinido parega ser falsa
ou perniciosa; pois tal opinido pode ser verdadeira ou parcialmente verdadeira, ou,
mesmo que falsa, sua apresentagdo e sua abertura a discussao obrigam as pessoas
a pensar novamente ¢ a testar novamente a opinido aceita. As razdes que fazem
a discussao aberta essencial para uma opinido individual inteligente também a
revelam imperativa para uma opinido social racional®,

Parte da doutrina, com base na sociologia do conhecimento”’, adverte para
a ingenuidade subjacente a procura da verdade e a crenga de que, por meio da
discussdo, a verdade acabara por triunfar, salientando que tais pensamentos t€m
sido sucessivamente refutados pela permanéncia do nacionalismo, do racismo ou
do sexismo, por exemplo, profundamente enraizados na cultura. Assim, nos dizeres
de Jonatas Machado, “os “factos” conhecidos confundem-se com a experiéncia
hermenéutica e as pré-compreensodes do sujeito cognoscente”.

Além disso, a justificativa da descoberta da verdade esta sujeita a uma série
de possiveis desafios: o de que ndo existe uma verdade objetiva; o de que, se a
verdade realmente existe, os seres humanos nao sao capazes de identifica-la ou
de identificar sob quais condicdes ela € descoberta; o de que, se os individuos sao
capazes de identificar a verdade algumas vezes, a livre discuss@o nao contribui

3 EMERSON, Thomas Irwin. Op. cit., 1970, p. 7.

7 Essa doutrina procurou saber em que medida a historia, a posigéo social e os diferentes jogos de linguagem
condicionam o modo pelo qual se percebe e se compreende a realidade. Jonatas Machado chama atengao para
a existéncia de uma epistemologia posicional, expressdo que designa o modo como as diferentes experiéncias
pessoais e sociais levam a concepedes de verdade também diferenciadas. Assim, a utilizagdo do debate racional
nem sempre ¢ suficiente para conseguir a ascensdo de um ponto de vista impessoal a partir do qual possam ser
produzidos juizos objetivos, imparciais e universais sobre a realidade (Cf. MACHADO, Jonatas E. M. Op. cit.,
2002, p. 241-242.)
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decisivamente para a sua capacidade de fazé-lo; e o de que o modo pelo qual a
discussdo opera na pratica infringe o mercado livre de idéias, que ¢ pressuposto
da justificativa da descoberta da verdade®®.

Ao contrario da afirmagao de que a assuncao da existéncia de uma verdade
objetiva ¢ crucial para a teoria classica do mercado das idéias e que quase ninguém
acredita na verdade objetiva atualmente, o argumento da descoberta da verdade
pode sobreviver a uma dose substancial de ceticismo sobre a verdade objetiva.
Isso fica claro quando se trata de assuntos reais. Suponha que nenhuma verdade
objetiva existe fora da experiéncia humana ou que a unica verdade para os seres
humanos ¢ o conjunto de proposi¢des que lhes servem melhor, ou se encaixam
totalmente em suas experiéncias num dado estadio da historia. Essas posigdes
sobre a verdade ndo negam que as pessoas possam aprender pelas evidéncias
e pelos argumentos ou que, de certa forma, elas podem ficar mais proximas ou
distantes de entender o que ¢ verdade. Diante de todas as evidéncias que sugerem
que a terra ¢ redonda, ao invés de ser plana, e da utilidade dessa presuncao para
as pessoas, pode-se dizer que alguém que acredita que a terra é redonda estd mais
proximo da verdade do que aquele que acredita que a terra ¢ chata. Da mesma
forma, as pessoas que acreditam que muitos judeus foram mortos nos campos de
concentracao nazistas durante a Segunda Guerra Mundial estdo mais proximas da
verdade do que alguém que nega a ocorréncia desses eventos. Assim, qualquer um
aceita a existéncia de alguma verdade empirica, o que desautoriza a alegacao de
que toda verdade ¢ subjetiva ou relativa®.

Por sua vez, as alegagdes que envolvem valores, e nao fatos, provocam mais
dificuldades, pois a assertiva de que sdo totalmente subjetivas ndo € claramente
falaciosa. Essas proposi¢des podem ser extremamente importantes para a forma
como as pessoas tentam resolver os seus problemas sociais, podendo-se afirmar
que tais proposigdes podem estar certas, ou soarem certas, sem invocar um status
objetivo para valores definitivos. Se a idéia de verdade € um pouco alargada para
incluir os entendimentos das pessoas sobre alegagoes relativas a valores que melhor
lhes satisfazem, pode-se falar em descoberta da verdade ainda que com relagao a
alegagOes valorativas e outros assuntos em que se possa duvidar da existéncia de
qualquer verdade interpessoal®.

Esses exemplos comprovam que significativos dominios da verdade existem
ainda que sob premissas relativamente céticas, bem como que muitas verdades

¥ GREENWALT, Kent. Op. cit., 1989, p. 131.
3 Idem, ibidem, p. 132.
0 Idem, ibidem, p. 132-133.
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sd0 acessiveis as pessoas e que a maioria delas esta aberta as evidéncias e aos
argumentos sobre tais verdades. [sso ndo quer dizer que as pessoas nunca poderao
estar certas de coisa alguma, mas ¢ sem duvida razoavel para elas ter um alto grau
de confianga sobre algumas proposigdes. Até mesmo quando uma teoria dominante
¢ tida como provisoria, como € o caso de muitas teorias cientificas abstratas, as
pessoas podem ter um alto grau de confianga de que as que com elas competem
sdo falsas®'.

Dessa forma, ¢ insustentavel qualquer idéia de que as pessoas sao totalmente
incapazes de avaliar quais tipos de praticas sociais promovem a descoberta da
verdade. Se a verdade ¢ um conceito significante e as pessoas sao capazes de
afirmar muitas proposi¢des de fato e de valor com confianga, elas devem ter
alguma base para reconhecer quais praticas sociais promovem a descoberta da
verdade. Uma abordagem ¢ observar varias sociedades e periodos histdricos para
ver quando a descoberta da verdade prosperou. Obviamente, esse método ¢ mais
pratico para questdes referentes a verdades interpessoais nao disputadas; podemos
verificar que a crenca no fato de que a terra ¢ redonda surgiu mais rapidamente
onde o discurso era relativamente livre. Com relagdo aos valores, as experiéncias
pessoais podem ajudar. E claro que a experiéncia ¢ inevitavelmente limitada e que
as pessoas sdo notoriamente incapazes de avaliar objetivamente muitas das suas
proprias experiéncias. Além disso, elas mal podem supor como a sua propria vida
seria numa sociedade com praticas sociais diferentes. Ainda assim, elas podem se
perguntar se a discussao aberta as iluminou ou se as deixou confusas, se as ajudou
a adquirir um conjunto de valores mais coerente e pessoalmente satisfatorio ou
nao. Elas podem tentar imaginar como a vida seria se certas idéias ndo fossem
disponiveis, e elas podem retirar das experiéncias de conhecimento que foram
levantadas de varias culturas uma rica fonte de esclarecimento®.

Dessa forma, apesar das criticas, a procura da verdade como objetivo da
liberdade de expressdo tem ainda algumas vantagens, decorrentes das observagdes
empiricas cotidianas, menos ambiciosas do ponto de vista tedrico. A idéia de
verdade, enquanto correspondéncia entre o conteido de uma proposicdo e a
realidade dos fatos, mantém vigor apelativo. Na solugdo de um litigio juridico
concreto ou na averiguagdo da responsabilidade politica de um governante, por
exemplo, pretende-se assegurar que os fatos constantes dos autos correspondam
ao que realmente aconteceu. Portanto, quando desvinculada das discussoes
metafisicas acerca do sentido ultimo da realidade em si mesma, a verdade continua

o Idem, ibidem, p. 133.
2 Idem, ibidem, p. 134.
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funcionando como garantia da inteligibilidade e da comunicabilidade intersubjetiva
da experiéncia individual e coletiva cotidiana®.

A interpretagdo da liberdade de expressdo com base na procura da verdade
deve ser feita de modo a equilibrar suas virtudes e suas debilidades. Num Estado
Constitucional, a propria existéncia e o sentido da verdade sao objetos de discussao,
bem como qualquer hipotético dever moral de procura-la. Por outro lado, numa
sociedade aberta e pluralista, a questdo da verdade permanece em aberto®.

De acordo com Jonatas Machado, a utilidade social de uma determinada
proposicdo nem sempre ¢ proporcional a sua verdade intrinseca. Sao freqiientes os
casos em que se da preferéncia a outros valores, como a tolerancia, a coexisténcia
pacifica, a igualdade de todos os cidaddos, o segredo de Estado, o segredo de
justica, a honra, a intimidade da vida privada e familiar e o sigilo profissional,
entre outros, em detrimento da liberdade de expressdo. Nas democracias liberais,
a possibilidade de se perder alguma verdade com tais restricdes ndo ¢ considerada
normativamente decisiva. Assim, mesmo que alguém pretendesse demonstrar
cientificamente a superioridade de uma raga sobre outra, essa verdade ndo teria
necessariamente que ser aceita como base para a ordenagao juridica da comunidade
politica. A verdade ¢ apenas um entre os varios bens cuja ponderacao é necessaria
quando se disciplina juridicamente o direito a liberdade de expressao®.

Em que pese a ser a descoberta da verdade uma importante justificativa
para a liberdade de expressao, a defesa de tal direito com base nela ¢ insuficiente
para conferir uma cobertura aceitivel para todos os tipos de expressio. E que
tal finalidade deixa parcialmente de fora uma parte significativa das condutas
expressivas nao ligadas ao discurso racional, mas dotadas de relevo social, como
a expressao de emogdes, sentimentos e opinides, a formulacao de juizos estéticos
ou de valor, a discussdo de opc¢des em sede de politicas publicas, entre outras, em
que a procura da verdade esta longe de constituir um elemento decisivo®.

2.2.2 O MERCADO LIVRE DAS IDEIAS

O mercado livre das idéias esta relacionado com as concepgdes que associam
a discussdo publica a procura da verdade, delas se diferindo em razao dos resultados

% MACHADO, Jonatas E. M. Op. cit., 2002, p. 243.
 Idem, ibidem, p. 244.

5 Idem, ibidem, p. 245-246.

% Jdem, ibidem, p. 246.
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alcangados. Pelo objetivo da procura da verdade, esta aparece materialmente ligada
as idéias de maior informagao ou de maior esclarecimento da razao e do espirito,
procurando representar-se da forma mais perfeita e completa, traduzindo a unidade
essencial entre a consciéncia subjetiva e a realidade objetiva. O mercado livre das
idéias, por outro lado, se apresenta como um mecanismo estrutural de interagao
comunicativa. Nos dizeres de Jonatas Machado, estar-se-ia perante uma verdade
‘legitimada através do procedimento’, qualquer coisa como o produto causal de
uma luta pela sobrevivéncia de uma idéia mais apta”’.

O mercado livre das idéias surge em decorréncia da dificuldade de se verificar
empiricamente a hipotese segundo a qual a verdade acabara por triunfar numa
discussao livre e aberta, ja que como ¢ que se vai saber que a opinido que triunfa
¢ a realmente verdadeira? O que existe ¢ uma sobrevivéncia e uma coexisténcia
de diferentes verdades, contraditérias entre si, que traduzem diferentes consensos
que, embora dominem determinados contextos institucionais, sociais e culturais,
dificilmente seriam objeto de uma concordancia geral ou de uma imposi¢ao
universal. Nas palavras de Jonatas Machado, “muitos debates, de natureza politica,
ideologica, religiosa, filosofica, etc., acabam por cristalizar-se em diferentes
alinhamentos doutrinais e institucionais ou por morrer de tédio ou exaspero, em
vez de se resolverem através da discussao racional”.

Assim, apesar de haver quem insista na existéncia de uma espécie de “boca
invisivel”, que acabara falando a verdade por meio do mercado, o certo ¢ que se
observa uma clara tendéncia para a debilitagdo da idéia da verdade, dando-se énfase
ao controle operacional dos mecanismos de funcionamento do mercado. Uma idéia
se legitima ndo pela sua correspondéncia substantiva com critérios objetivos pré-
determinados, mas por ser o resultado, ainda que provisorio, de um procedimento
dialético, critico, livre e aberto. Esta é a diferenca entre as doutrinas da procura da
verdade e do mercado livre de idéias e que justifica a sua separa¢do®.

Mais do que descobrir racionalmente as verdades, os individuos as escolhem
ou as criam de acordo com os seus diferentes interesses, necessidades, experiéncias
e posicdes na escala econdmico-social, motivo pelo qual a deliberagdo racional
nunca conseguira gerar, por si s6, um consenso final, enquanto tais diferencas
existirem. Por outro lado, numa concepgao mais pessimista, o mercado esta longe
de representar um férum de interagdo critico-racional metodolégica, formal e
institucionalmente controlada por exceléncia, mas incorpora os preconceitos
socialmente dominantes, a0 mesmo tempo em que sofre as distor¢cdes de posicdes

7 Idem, ibidem, p. 247.
8 Idem, ibidem, p. 248.
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de poder e de privilégio de grupos, nao necessariamente majoritarios, politica
e economicamente poderosos. Nesse contexto, a liberdade de expressao dos
individuos se encontra na dependéncia de uma logica sistémica que lhes é imposta
em termos inelutaveis®.

Para os menos pessimistas, a idéia do mercado livre das idéias se adapta
facilmente a realidade contemporanea, em que se pretende que as tradicionais
pretensdes da verdade objetiva, captada e proclamada de forma unilateral e
centralizada, déem lugar a procedimentos retdricos de influéncia reciproca, isentos
de coacdo, bem como ela se insere no contexto de novas tendéncias de integracao
econdmica e politica, em que a livre circulagao de pessoas, bens, servigos e capitais
conduz a livre circulagdo de idéias’.

Ha uma série de criticas a expressdo mercado livre de idéias, enquanto
pretens@o de fornecer um modelo de regulagdo das estruturas comunicativas
existentes nas sociedades democraticas contemporaneas. Essas criticas, que serdo
divididas entre as arroladas por Kent Greenwalt e as assinaladas por Jonatas
Machado, ndo serdo analisadas em profundidade, sendo aqui apresentadas, ainda
que brevemente, para demonstrar que tais obje¢des, embora levem a uma utilizagao
menos euforica e mais limitada do mercado livre das idéias, ndo neutralizam a sua
utilidade e as suas virtudes’".

Kent Greenwalt destaca que confiar que a verdade vai avangar num regime de
igualdade seria simples se as pessoas, em primeiro lugar, entendessem rapidamente
a verdade quando esta lhes fosse apresentada, e se as idéias em competicao tivessem
uma igual repercussao na atencao das pessoas. Para o autor, duas alega¢cdes minam
essa confianga: a total desigualdade entre os comunicadores no mercado de idéias e a
inclinagdo das pessoas em acreditar nas mensagens que sao socialmente dominantes
ou nas que servem inconscientemente as suas necessidades irracionais’.

Isoladamente, a desigualdade daqueles que buscam se comunicar da suporte
a um entendimento particular da liberdade de expressao, em vez de levar a uma
rejeicao do conceito por completo. Se as pessoas sdo razoavelmente competentes
para analisar as alega¢des de verdade, um processo no qual as alegacdes relevantes
sdo expostas com uma audiéncia justa, ¢ claramente preferivel a uma supressao
governamental das aparentes mentiras. Se o problema dos arranjos sociais atuais
¢ que a agregacdo do poder econdmico e social determina amplamente o que o

 Idem, ibidem, p. 249-250.

" Idem, ibidem, p. 249.

" Idem, ibidem, p. 250-251.
 GREENWALT, Kent. Op. cit., 1989, p. 134.
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publico vai ouvir, suprimindo a possibilidade de apoio as idéias desfavoraveis, o
governo deve possibilitar novos canais de comunicagdo, ou regular os existentes,
para assegurar um acesso mais igualitario. Dessa forma, restringir-se-ia a freqiiéncia
com a qual certas mensagens sdo apresentadas, sem, no entanto, negar a sua
exposicdo. Essa abordagem enfatizaria a justica na disseminacdo de mensagens
mais do que a liberdade irrestrita daqueles que desejam se comunicar e serem
ouvidos, bem como possivelmente alteraria drasticamente a liberdade que alguns
meios de comunicagdo atualmente possuem de apresentar o que desejam?.

Nessa mesma linha de argumentacdo, Greenwalt também apresenta um
argumento segundo o qual o governo ¢ incapaz de regular, na pratica, a apresentacao
de idéias visando a assegurar a justica e que as alternativas praticas para esse
problema sao a supressdo de idéias ou a dominagao pelos centros privados. Todavia,
em virtude do poder governamental de fazer circular as idéias ou de possibilitar
a realizacao de foruns de discussao, a utilizagdo do remédio mais drastico — a
proibi¢do da expressdo de algumas idéias — seria claramente desaconselhavel’™.

Pode-se argumentar que um principio de liberdade de expressao negaria ao
governo o poder de dizer aos meios de comunicacao privados o que comunicar.
Porém, se a desigualdade e a injustica no mercado de idéias criam objecdes a
propria liberdade de expressao por completo, aceitar uma versao de liberdade de
expressao que permite tal regulagdo faz muito mais sentido do que assumir que
ndo existem barreiras que possibilitem a supressdo de algumas idéias’.

Uma avaliacao sensivel sobre a descoberta da verdade e sobre a desigualdade
no mercado das idéias requer um subcategorizagdo entre dominios de verdade
e audiéncias e o reconhecimento dos graus de possibilidade de interferéncia.
Exemplificando, a liberdade de expressao certamente contribui para a compreensao
da verdade nas ciéncias sociais. Embora algumas questdes cientificas ndo possam
ser respondidas com confianga, e embora muitas das teorias dominantes sejam
provisorias e provavelmente ndo vao ser aceitas no futuro, muitas questdes
importantes tém respostas definidas de forma justa, sobre as quais existe uma ampla
concordancia. Também se concorda amplamente que o avango no entendimento
entre as pessoas capazes de consentir sobre alegacdes cientificas € promovido por
meio da liberdade de comunicagdo na comunidade cientifica e que a intervengao do
governo para suprimir algumas idéias cientificas em favor de outras ndo promoveria
a descoberta da verdade cientifica’.

3 Idem, ibidem, p. 134.

™ Idem, ibidem, p. 134-135.

5 Idem, ibidem, p. 135, nota 38.
¢ Idem, ibidem, p. 136.
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No que diz respeito as verdades cientificas, o que se tem € que as pessoas
comuns aceitam como exata a visao que ¢ amplamente assentida entre os cientistas.
Assim como em varios outros assuntos, as pessoas ndo tém nenhuma relagao
psicologica com uma ou outra hipdtese. Até mesmo quando uma avaliagdo
dominante ¢ instavel, o publico geral tende a aceita-la enquanto o assunto for
amplamente tido como cientifico, a unanimidade virtual dos cientistas for bem
propalada e o julgamento importar aos cidadaos”.

Em outros dominios que ndo o cientifico, o alcance da verdade ¢ muito menos
seguro. Em muitos julgamentos de valor, ninguém ¢ um verdadeiro perito, e, para
muitos julgamentos interpretativos sobre questdes historicamente complexas e
psicologicas, os especialistas divergem sobre muitos pontos fundamentais. Para
assuntos como estes, a confianga em algum avanco da verdade deve ser altamente
qualificada, sendo que estes sdo os assuntos nos quais os julgamentos feitos
pelo governo sdo menos confidveis. Concordando com a opinido dominante, e
desejando preservar o seu proprio poder, quando o governo decide quais idéias
historicas, politicas e morais suprimir, seus objetivos sdo outros que ndo a busca
desinteressada da verdade.

Donos e editores de jornais e estagdes de televisdo, além de outros particulares
com grande influéncia sobre a disseminagdo de idéias, também terdo seus proprios
objetivos a perseguir, sendo que a influéncia privada esta longe de provocar uma
verdadeira supressao. Nenhuma empresa privada pode proibir os outros de falarem.
Em muitos pontos, os que tém poder privado vao possuir diferentes visdes da
verdade ou vao ter diferentes razdes para apresentar alegacdes rivais. Ainda quando
este ndo for o caso, as idéias conflitantes poderdo ser acessiveis a uma parte do
publico, por meio de escritos de professores radicais em jornais académicos, por
exemplo. Além disso, se alguma interven¢@o do governo ¢ autorizada para reparar
um desequilibrio, a regulagdo, como a realizada no ambito da televisdo e do radio,
ou a apresentacao de um ponto de vista conflitante pelo governo, ¢ menos dramatica
do que a supressdo completa”.

Por sua vez, Jonatas Machado apresenta as criticas ao mercado das idéias
sustentando que ha quem argumente que, apesar de o mercado livre das idéias ser
adequado a protecao da liberdade de expressao, ele deve ser analisado criticamente,
para que atenda a varias questoes fundamentais. Em primeiro lugar, deve-se atentar
para o fato de que ha uma grande disparidade socioecondmica, existente entre os
cidaddos, que os impede de ter igual acesso aos meios de comunicagdo social, o

" Idem, ibidem, p. 136.
8 Idem, ibidem, p. 137.
" Idem, ibidem, p. 137.
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que representa uma das mais significativas limitagdes ao mercado livre das idéias.
Assim, considera-se que a insisténcia no mercado tem por finalidade a promocao
de interesses determinados, motivo por que a situagdo dos meios de comunicagao
social merece uma investigagao rigorosa®.

Outro aspecto € o relativo a existéncia de diversos incentivos ao siléncio, a
autocensura, observando-se muitos sinais de “proibida a entrada” ou de “assuntos-
tabus”, sendo o mercado das idéias um procedimento particularmente apto para
a resolugdo de questdes normalmente tratadas com indiferenca®'. Nos dizeres de
Robert Weissberg,

presentemente, uma conversagao franca e publica acerca do crime, da
seguranca social, da desigualdade econdmica, dos cuidados de satde,
dos resultados educativos, da mortalidade infantil, do desemprego
e da violéncia ¢ provavelmente impossivel sem entrar em territorio
perigoso. Levantar topicos considerados “tabu’ atrai afronta (outrage)
e pode ser arriscado, tanto profissionalmente como fisicamente®.

De qualquer forma, a nog¢do de mercado livre de idéias nao pode ser
colocada de lado em razdo da existéncia de falhas, sendo necessario fomentar
uma concorréncia funcionalmente adequada por meio da intervengao dos poderes
publicos nos dominios normativos e institucionais da liberdade de expressao. A
construgdo de um mercado livre de idéias baseado na autonomia individual e na
descentralizagdo da autoridade pode constituir o ideal e o parametro regulatorio
da intervencao estadual em setores como a prevencao e a repressao dos abusos da
posicao comunicativa dominante por parte de certos grupos politicos, economicos
e sociais, além de aumentar as oportunidades de acesso aos meios de comunicagao
social pelos grupos menos favorecidos e, ainda, eliminar as distorgoes graves que
possam nele existir®.

Hé também quem critique o mercado livre das idéias pelo seu tratamento
como se fosse um bem como qualquer outro. Nas palavras de Jonatas Machado,
para essa tese,

o resultado seria a substituicdo de todos os padrdes objectivos de
valor por uma apreciagdo subjectiva variavel, feita pelos diferentes
individuos, mensuravel em termos quantitativos, em tudo analogos

8 MACHADO, Jonatas E. M. Op. cit., 2002, p. 251.

81 Idem, ibidem, p. 251.

8 WEISBERG, Robert. The real marketplace of ideas. Critical Review, 10, 1996. Apud MACHADO, Jénatas E.
M. Op. cit., 2002, p. 251-252.

3 MACHADO, Jonatas E. M. Op. cit., 2002, p. 252.
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a vontade de pagar (willingness to pay) que caracteriza o mercado
propriamente dito.

Dessa forma, o que se percebe ¢ que essa corrente v€ o mercado livre das
idéias como um meio economicamente eficiente de produgdo e disseminacao
de idéias, além de constituir a causa e a conseqiiéncia do relativismo moral e
da indiferenca que amplamente caracterizam o ambiente intelectual e espiritual
contemporaneo. Nesse diapasdo, a regulacdo das estruturas comunicativas com
base no imperativo de maximizagdo das utilidades individuais, entre elas as
dos proprietarios dos meios de comunicagdo, € responsabilizada pela produgdo
massificada de idéias convenientes e baratas, a precos competitivos e passiveis
de agradar a um maior nimero de pessoas. Além disso, argumenta-se que, no
campo das idéias, ao contrario do que ocorre com os bens de consumo, o objetivo
maior nao ¢ trocar idéias ou obter resultados eficientes, mas sim o enriquecimento
intelectual e a intercompreensdo comunicativa®.

Jénatas Machado assevera que essas criticas ndo sao fortes o suficiente
a ponto de comprometer a utilizagdo da expressdo mercado livre das idéias. O
professor portugués afirma:

Em primeiro lugar, de forma alguma se pretende fazer um juizo
metafisico sobre a realidade em si mesma, incluindo a personalidade
individual, as idéias, os valores morais ou as praticas comunicativas.
Em segundo lugar, ndo se pretende fechar os olhos as posigdes de
poder e de privilégio social existentes, ao modo como elas foram
em muitos casos o resultado de decisdes politicas e juridicas
determinadas e como sdo susceptiveis de influenciar, condicionar e
distorcer as praticas e as estruturas comunicativas no seio de uma
comunidade politica. Em terceiro lugar, ndo se ignora o modo como
o conhecimento depende dos interesses, das necessidades e das
experiéncias humanas e a forma como a verdade ¢ freqiientemente
escolhida ou criada em termos contextualmente dependentes, mais
do que descoberta através do debate critico-racional®.

O que se pretende com o mercado livre das idéias ¢ destacar alguns aspectos
considerados essenciais numa comunidade politica constituida por cidadaos livres e
iguais. O mercado das idéias ndo passa de um espaco aberto em que diuturnamente
sdo tomadas varias decisdes individuais no ambito da produ¢ao, da disseminagao
e da recepgdo de idéias, opinides e contetidos, sem que haja a intervengdo de
qualquer autoridade centralizada que monopolize os fluxos de comunicagao,

8 Idem, ibidem, p. 252-253.
85 Idem, ibidem, p. 253.

372 Rev. Fund. Esc. Super. Minist. Publico Dist. Fed. Territ., Brasilia, Ano 13, Edigao Especial, pp. 343-478, dez. 2005.



partindo-se do principio de que os individuos sdo, autonomamente, produtores,
comunicadores e avaliadores de sentido, sendo essa uma caracteristica fundamental
da personalidade humana. Uma doutrina constitucionalmente adequada da liberdade
de expressao e das demais liberdades de comunicacao deve estar fundamentada
nesses pressupostos, afastando qualquer prerrogativa especial de produgdo e difusao
centralizadora de idéias e concepgdes de natureza politica, filosofica, ideologica,
religiosa, estética, etc. Em que pese as diferentes circunstancias concretas que
condicionam individuos e determinados grupos, todos se encontram em posi¢ao
de igualdade no dominio das idéias®.

Portanto, apesar de suas imperfeigdes, o mercado livre das idéias traduz
os valores fundamentais da descentraliza¢ao da produgdo e da difusdo das idéias,
chamando a ateng@o para o fato de que a iniciativa nos processos de criagao,
discussao e divulgacao das idéias, ou seja, a producdo e a colocagdo das idéias no
mercado, deve caber aos individuos e aos grupos, e ndo aos poderes publicos. Na
ligao de Jonatas Machado, “a oferta e a procura de idéias, por parte dos cidadaos
e grupos de cidadaos, deve ser livre. (...) Para além disso, o mercado das idéias
chama a atengdo para o carater tipicamente competitivo do debate das idéias™’.

Os individuos ndo se preocupam apenas com a possibilidade de divulgacdo
de idéias em termos absolutos, mas também estdo atentos para a posigao relativa
em que isso os coloca perante os outros individuos ou grupos. Assim, as restri¢des
a liberdade de expressdo ndo devem compreender apenas as que bloqueiam a
comunicacdo, mas também as que interferem no resultado que esta conduziria por
si s0, aspecto esse que assume importancia impar quando se trata de construir um
parametro para a avaliacdo da atividade restritiva e positiva do Estado em matéria de
comunicacio, que deve ser pautado no sentido de garantir a existéncia, a integridade
¢ a acessibilidade de uma esfera de discurso publico aberta e pluralista. Nesse
contexto, os procedimentos comunicativos devem ser deixados na dependéncia da
iniciativa e da autonomia dos particulares, tanto quanto for possivel, e respeitados
na sua dindmica pelos poderes publicos®.

Para Jonatas Machado, “a opcao pelo mercado € uma questao de principio”,
sendo que a expressao “mercado de idéias deve ser utilizada como sinénimo de
esfera de discurso publico aberta e pluralista, protegendo as dimensdes humana e
normativamente essenciais da comunicagdo”®.

8 Idem, ibidem, p. 253-254.
87 Idem, ibidem, p. 254.
88 Idem, ibidem, p. 255.
8 Idem, ibidem, p. 255.
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2.2.3 AUTODETERMINACAO DEMOCRATICA

Ateoria democratica da liberdade de expressao encontra-se bastante proxima
das da procura da verdade e do mercado livre de idéias. Aqui se sustenta o carater
instrumental da liberdade de expressao visando a protecdo da autodeterminagdo
democratica da comunidade politica e da preservagdo da soberania popular®.

Sobre a relacdo da liberdade de expressao politica na democracia, Edilsom
de Farias anota a sua especial importancia em razdo do fato de que os politicos
representam os cidaddos e dependem da soberania popular para a legitimagao
das duas agdes, bem como pelo motivo de que os politicos sdo responsaveis pela
gestdo e pela decisdo de aspectos essenciais da vida social. Assim, é da esséncia
da vida democratica a discussao e a critica dos atos governamentais, devendo-se
ressaltar, todavia, a necessidade de pertinéncia e adequag@o das manifestagoes das
opinides relacionadas com as personalidades publicas, pois estas sofrem apenas
uma restri¢ao, e ndo uma supressdo da sua honra ou personalidade’".

Thomas Irwin Emerson destaca que a liberdade de expressdo ¢ essencial
para promover a participa¢do de todos os membros da sociedade nas decisdes que
sdo tomadas, o que ¢ particularmente significante para as decisdes politicas. Ao se
aceitar que o poder dos governos deriva do consentimento dos governados, tem-
se que os governados, para que possam exercer o direito de consentir, devem ter
plena liberdade de expressdo para formar seus juizos individuais e para formar o
juizo comum. Esse principio também abarca o direito de participar da construgao
de toda a cultura e inclui a liberdade de expressao na religido, na literatura, na arte,
na ciéncia e em todas as areas de conhecimento e aprendizado humano®*.

Greenwalt, por seu turno, correlaciona a alegagdo de que a liberdade de
expressao contribui imensamente para o funcionamento da democracia liberal e
para os valores a que ela serve, para a descoberta da verdade e para a identificacao
e aacomodagao de interesses — que sera adiante abordada —, na medida em que elas
se aplicam ao discurso politico e a participacao das pessoas no processo de tomada
de decisdes. A democracia liberal repousa, no final das contas, nas escolhas dos
seus cidadaos. A liberdade de expressao pode contribuir para a possibilidade de os
cidadaos e seus representantes alcancarem as verdades significativas para a vida

% Idem, ibidem, p. 255-256.

9T FARIAS, Edilsom Pereira de. Liberdade de expressdo e de comunicagdo: teoria e protegdo constitucional. Sdo
Paulo: RT, 2004, p. 82.

2 EMERSON, Thomas Irwin. Op. cit., 1970, p. 7.
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politica, bem como pode melhorar a identificagdo e a acomodagdo de interesses,
além de promover uma rela¢@o entre os representantes publicos e os cidaddos®.

Se a participag@o na ordem politica € considerada especialmente importante
para as pessoas, ou uma das muitas oportunidades de realizacdo dos valores
participativos, essa participacao pode ser mais autdbnoma se as informagoes e os
argumentos relevantes estiverem disponiveis. Além disso, um regime de liberdade
de expressao pode desenvolver cidadaos confiantes e corajosos. Por fim, anocao de
que a participagao do cidadao comum ¢ melhorada se essa pessoa pode expressar o
que acredita sobre a politica, bem como o fato de que a expressdo da insatisfagdo
e das injusticas ajuda a aliviar a frustracdo sobre um indesejavel curso dos eventos
politicos e contribuem para o funcionamento da democracia®.

Devido ao fato de que um processo politico decente ¢ a tomada de
decisdes informadas pelos cidaddos sdo aspectos criticos de um modelo liberal
de democracia, e porque a supressdo governamental de idéias politicas tende a ser
desencaminhada, extraviada, a aplicagdo da liberdade de expressdo aos assuntos
politicos é centralmente importante®.

Os procedimentos deliberativos que conduzem a definicdo das politicas
publicas e a tomada de decisdes sobre assuntos de interesse geral devem ser
submetidos a publicidade democratica, para que se assegurem a racionalidade, a
visibilidade e o controle. Assim, as liberdades de expressao e de informagao, em
conjunto com as liberdades dos meios de comunicacao de massas, da imprensa, da
radiodifusdo, do cinema, etc., sdo indispensaveis para a formacao da opinido publica
e da vontade politica, para o desenvolvimento de iniciativas politicas, para a garantia
da liberdade e da publicidade da vida politica, para a prote¢do das minorias e dos
direitos de oposigao politica democratica. De acordo com a doutrina germanica,
permite-se que as minorias possam se transformar em maiorias e vice-versa, ja que
esta ¢ uma condigdo essencial para o funcionamento de uma democracia®®.

Jonatas Machado ressalta que a liberdade de expressao ¢ um elemento
estruturante da ordem democratica constitucional. E arremata:

Nao admira que alguma doutrina tenha avangado com a idéia de
democracia comunicativa (kommunikative Demokratie) ¢ conferido
a garantia dos direitos fundamentais da comunicacdo o estatuto
juridico-dogmatico de subprincipio concretizador do principio

% GREENWALT, Kent. Op. cit., 1989, p. 145.

% Idem, ibidem, p. 146.

%5 Idem, ibidem, p. 146.

% MACHADO, Jénatas E. M. Op. cit., 2002, p. 259.
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democratico. A ligagdo que se estabelece entre a liberdade de
expressao e a democracia ¢ uma verdade evidente por si mesma no
seio da jurisprudéncia e da doutrina constitucionais, encontrando-se
referida em praticamente todas as obras que versam sobre aquele
direito fundamental. Cabe sublinhar que o direito a liberdade de
expressao estabelece uma intima relagao com o ideal republicano da
participacdo civica na discuss@o e na decisdo de questdes politicas.
A par do direito de gozar plenamente de todas as suas faculdades,
falava-se igualmente no dever de o fazer. Para esse entendimento, os
individuos tém o dever civico de falar livremente sobre os assuntos
de interesse comunitario, acentuando-se a responsabilidade especial
de vigilancia permanente que anda associada com o autogoverno®’.

Aimportancia da liberdade de expressao para a realizagao da autodeterminac¢ao
democratica e da participacao civica ¢ indiscutivel, constituindo uma manifestagao
da conexao interna existente entre a garantia dos direitos fundamentais e o governo
de uma comunidade. Nesse contexto, todas as formas de participagdo politica
democratica perdem o seu sentido se ndo existir liberdade de expressao®.

Com o objetivo da autodeterminacdo democratica, nao se pode partir para
uma concepgdo que, a pretexto de esclarecer o alcance de um direito subjetivo,
remete para o segundo plano o relevo que esse mesmo direito pode assumir na esfera
da autonomia privada dos individuos e dos grupos, privilegiando exclusivamente a
sua dimensdo objetiva e piblica. Deve-se ter em mente que, em matéria de valores
e comportamentos, a soma das escolhas individuais conduz a criagdo de um mundo
coletivo que reflete a contribui¢do de todos, servindo dessa forma aos ideais de
autodeterminacdo e auto-realiza¢io®.

" MACHADO, Jonatas E. M. Op. cit., 2002, p. 259-260. Nesse ponto, Jonatas Machado fornece um elenco das
expectativas da performance dos meios de comunicagdo elaborado por Michael Gurevich e Jay G. Blumer, das
quais destaca: “a) vigiar o ambiente sociopolitico, registrando todos os desenvolvimentos susceptiveis de se
repercutirem, positiva ou negativamente, no bem-estar dos cidadaos; b) desempenhar uma fungao de agenda-
setting, identificando assuntos e problemas-chave, incluindo as for¢as que podem operar a sua resolugao; ¢)
constituir-se como plataformas para politicos e representantes de causas e de grupos de interesses; d) possibilitar
o dialogo entre um amplo e diversificado conjunto de perspectivas, bem como entre os titulares do poder politico
(actuais e prospectivos) e diferentes publicos; ¢) incentivar os cidaddos a aprender, a escolher e a participar
activamente no processo politico”. Cf. GUREVICH, Michael, BLUMLER, Jay G. Political communications
systems and democratic values, In: LICHTENBERG, Judith. Democracy and the Mass Media. Cambridge:
Mass., 1990 (1991). Apud MACHADO, Jénatas E. M. Op. cit., 2002, p. 260.

% Idem, ibidem, p. 260-261.

% Idem, ibidem, p. 263.
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A possibilidade de escolher livremente os valores e os padrdes de
comportamento nao traduz uma postura puramente individualista e anti-social,
assumindo grande importancia na conformagao positiva da sociedade globalmente
considerada e na evolugio de sua particular autocompreensdo. E por isso que
as restricoes as diversas dimensdes da liberdade individual afetam tanto a
autodeterminacdo democratica da comunidade quanto a restri¢ao a liberdade de
expressdo. A tese que associa o direito a liberdade de expressdo com o valor da
autodeterminag@o democratica pode minimizar a possibilidade de existirem valores
e principios constitucionais fundamentais independentemente da ligacdo com a
democracia'®.

Em segundo lugar, ou se parte do principio de que todas as formas de
comunicacao caracteristicas dos diferentes subsistemas de a¢do social contribuem
direta ou indiretamente para a autodeterminagdo democratica da comunidade
politica ou se abrem as portas para uma hierarquizacdo dos diversos tipos de
condutas expressivas, de uma forma até mesmo arbitraria, tornando fécil a sua
restri¢do. Ainda que se dé primazia a determinadas formas de comunicagao, nao
se devem desvalorizar imediatamente as restantes. Segundo Jonatas Machado,
“essas consideragdes sdo mais do que suficientes para que se rejeite qualquer
tentativa de incorporar limites imanentes nas liberdades da comunicacao a partir da
doutrina da autodeterminacdo democratica, em qualquer de suas manifestagoes”.
Para o professor portugués, a comunicagao deve ser protegida ndo apenas pela sua
qualidade de meio para o bom funcionamento do sistema politico, mas também
por ser suporte multifuncional da realizagdo dos projetos humanos individuais
e coletivos. Além dos temas de interesse politico, ha os que se revestem de um
interesse publico, geral ou individual. Muitas condutas expressivas dizem respeito
a matérias como a religido, a cultura, a economia, a ciéncia, as artes, a estética, o
entretenimento, o desporto, etc., relacionados com individuos e grupos particulares,
dominios que somente indiretamente estao ligados ao valor da autodeterminagao
democratica, mas que sdo protegidos intensamente desde o nascimento do
constitucionalismo liberal. Para que se possa insistir na ligagdo entre a liberdade
de expressao e a autodeterminacdo democratica, deve-se assentar que a opinido
publica e a vontade politica dependem ndo apenas do debate sobre assuntos de
interesse publico, mas também da discusséo acerca de todos os outros temas''.

Apesar de o valor da autodeterminacdo democratica ndo consumir o
direito a liberdade de expressdo, ele assume grande importancia no que se refere
a conformagdo e a concretizagao legislativa do referido direito fundamental, ora

10 Idem, ibidem, p. 263.
01 Idem, ibidem, p. 264-265.
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conduzindo a uma leitura ampliativa do seu ambito de prote¢dao, como ocorre
quando estdo em jogo os direitos de personalidade das figuras publicas no contexto
de uma discussao em torno dos assuntos publicos relativos ao bom funcionamento
das institui¢des democraticas, em que a funcdo democratica da liberdade de
expressdo impde uma interpretagao favoravel a existéncia de uma esfera de discurso
publico forte, desinibida e aberta a protecdo das prerrogativas comunicativas da
opinido publica, ora justificando uma compreensao restritiva de tal direito, como,
por exemplo, quando se trata de limitar o controle das estruturas de comunicagao
pelo poder politico e econdmico. Se a liberdade de expressao constitui um pré-
requisito para o bom funcionamento da democracia, ¢ imprescindivel que se
considere 0 modo como as estruturas econdmicas, sociais e culturais podem
distorcer o processo comunicativo em prejuizo da propria democracia, aspecto esse
que deve ser considerado tanto para os partidos politicos, quanto para os grandes
grupos de radiodifusdo, da imprensa e da informagao'®.

2.24 CONTROLE DA ATIVIDADE GOVERNAMENTAL E DO
EXERCICIO DO PODER

A garantia da liberdade de expressdao em sentido amplo surgiu, desde o
inicio, associada a fiscaliza¢do da atividade governamental — que, por sua vez,
esta ligada a nocdo de autodeterminag@o democratica da comunidade politica
— consubstanciando uma exigéncia de controle democratico do comportamento
dos poderes publicos, tendo em vista a sua conformidade com as decisoes
democraticas tomadas pelos 6rgaos representativos da populagdo. Verificando-se
uma conexao interna entre o principio democratico e o principio do Estado de
Direito, compreende-se que a funcdo fiscalizadora da atividade governamental
realizada pela liberdade de expressdo pode e deve ser entendida também por
referéncia aquele ultimo principio (Estado de Direito). Assim, o que se tem é que
as liberdades da comunicagdo constituem mecanismos fundamentais de critica e
controle do exercicio dos poderes publicos'®.

As formas pelas quais a exposi¢do do abuso contribui para a satde do
governo ndo sao limitadas as democracias liberais. At¢é mesmo em regimes
relativamente autoritarios, nos quais os cidadaos comuns t€ém pouco a dizer sobre
0s que governam, a ameaca da exposi¢ao pode restringir os oficiais de abusarem
pessoalmente das suas fungdes!'™.

12 Idem, ibidem, p. 265-266.
193 Idem, ibidem, p. 266.
14 GREENWALT, Kent. Op. cit., 1989, p. 143.
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Kent Greenwalt relaciona a justificativa segundo a qual a liberdade de
expressao possibilita a verificagao do abuso de autoridade, especialmente o abuso
de autoridade do governo, as finalidades da descoberta da verdade e da acomodagao
de interesses. A idéia é que se aqueles que estdo no poder estdo sujeitos a exposicao
publica dos seus erros, eles podem ser punidos. Se as autoridades publicas souberem
que ndo estdo sujeitas ao escrutinio publico, elas tendem a ndo resistir a tentagao
da corrupgéo e da arbitrariedade'®.

A exposicao e o impedimento do abuso de autoridade podem ser vistos como
uma subcategoria da descoberta da verdade. Quando a verdade sobre o abuso de
autoridade ¢ revelada, os cidaddos e outros oficiais podem tomar as providéncias
corretivas cabiveis. Porém, aqui ¢ importante destacar uma dimensao extra da
descoberta da verdade. Em areas da vida humana que envolvem escolhas, o que
as pessoas fazem depende parcialmente do que elas pensam que sera conhecido.
Particularmente, as pessoas tendem a ndo cometer atos que sdo considerados
errados e que geralmente estao sujeitos a alguma sangdo se elas ndo t€m certeza
de que esses atos serdo mantidos em segredo. Conseqiientemente, a perspectiva da
descoberta da verdade influencia os acontecimentos; o escrutinio ptublico impede a
realizagdo de condutas consideradas erradas. Do ponto de vista da acomodag¢ao de
interesses, uma imprensa livre, que expoe os erros, afeta a balanca de sensibilidade
dos interesses dos cidaddos comuns em comparagao com os interesses dos proprios
oficiais e daqueles com quem eles se sentem alinhados pelas vantagens muituas ou
sentimentos comuns. Além disso, uma imprensa critica afeta o modo pelo qual os
oficiais e os cidaddos consideram o exercicio do poder governamental, suportando
sutilmente a nogdo de que o servigo publico é uma responsabilidade, e ndo uma
oportunidade para vantagens pessoais!'®.

Muito do que foi dito em relag@o ao principio democratico pode ser aplicado
ao principio do Estado de Direito e vice-versa. Esse direito fundamental tem
como objetivo a deteccdo e a dentncia publica das patologias do exercicio do
poder, tais como a prepoténcia, o arbitrio, a corrupg¢ao, o nepotismo, a inaptidao
e a incompeténcia dos titulares de 6rgao publico, atuais ou futuros, e de todos os
atos por eles praticados que infrinjam as normas juridicas vigentes ou que lancem
duvidas sobre o seu carater ou sua idoneidade moral. Nessa perspectiva, os meios
de comunicac¢do devem ser protegidos, na sua autonomia institucional e funcional,
por desempenharem um papel de “cao-de-guarda” a servico do cidadao, vigiando
as diferentes instancias do poder politico, numa posi¢ao intermediaria entre estas e
apublicidade critica. Aqui € importante frisar que muitos dos principais escandalos

195 Idem, ibidem, p. 142.
196 Idem, ibidem, p. 142-143.
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politicos das tltimas décadas tém sido descobertos pela imprensa. E nesse contexto
que se fala dos meios de comunicagdo social como o “quarto poder”, apostando
no controle e na responsabilizag¢ao publica dos Poderes Legislativo, Executivo e
Judiciario'”.

A responsabilizagdo publica dos titulares do poder politico passa por uma
ampla garantia do direito a liberdade de expressdo, que transcende a esfera politica,
repercutindo em outros dominios da vida social. As liberdades de expressao e
de imprensa visam a proteger o surgimento de vozes dissidentes e de propostas
alternativas a atuagdo estatal, sendo que o exercicio dessa fun¢do constitui
um dos principais alvos das medidas restritivas, e isso ndo apenas em Estados
autoritarios!'®,

Apenas com a publicagdo desinibida, pode-se assegurar a circulacdo da
informacao, e as pessoas informadas podem controlar os homens, as medidas e a
conduta do governo. Somente com a liberdade de expressao, as pessoas podem
expor suas queixas, suas reclamacdes e obter respostas, solug¢des, reparagoes.
Somente pelo discurso e pela imprensa, elas podem exercer a critica. Somente
pela liberdade de expressdo, de imprensa ¢ de associagdo as pessoas podem
construir e afirmar o poder politico, incluindo o poder de mudar os homens que
as governam!®,

De acordo com Jonatas Machado, alguns autores chamam a atengao para a
natureza quase que de confronto que se estabelece entre os meios de comunicagao
social e o poder politico, sendo imprescindivel que os primeiros resistam
sistematicamente a qualquer medida no sentido de subverter a sua integridade
e a sua independéncia. Vale ressaltar, ainda, que essa funcdo de controle nao
¢ exercida apenas no contexto do sistema politico, mas também nos sistemas
econdmico, cultural, religioso, cientifico, desportivo, etc. Assim, nesses dominios,
temas como a prote¢do do jornalismo de investigagdo, o carater confidencial das
fontes de informacao e a aplicacdo de sangdes disciplinares aos denunciantes
de comportamentos violadores da lei e de condutas anti-sociais assumem uma
importancia impar''.

17 MACHADO, Jonatas E. M. Op. cit., 2002, p. 266-267.
18 Idem, ibidem, p. 267.

1. COX, Archibald. Op. cit., 1980, p. 3.

1" MACHADO, Jonatas E. M. Op. cit., 2002, p. 268.
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2.2.5 GARANTIA DA DIVERSIDADE DE OPINIOES

Uma das fungdes que a doutrina confere ao direito a liberdade de
expressao diz com a criagdo de uma esfera de discurso publico aberta e pluralista,
sociologicamente compreendida como um férum de interagdo dialogica e critica,
de encontro e de confronto entre as mais diversas concepgdes éticas € morais, no
contexto da deteccdo, da tematizacdo e da resolugao dos problemas da comunidade.
A esfera do discurso publico consiste, nas palavras de Jonatas Machado, “numa
rede convencional, sem fronteiras pré-definidas, aberta a comunicacao de idéias,
informagdes, pontos de vista e opinides traduzindo diferentes juizos valorativos”.
A esfera do discurso publico ¢ um locus — um local, ndo em sentido fisico — em
que o debate tem conseqiiéncias, ndo se confundindo com os subsistemas sociais
propriamente ditos, caracterizando-se pela criagdo discursiva de um espago social
de comunicacdo permedvel as trocas semanticas que se estabelecem entre eles.
Desse modo, todos os participantes integram-se nos procedimentos comunicativos
virtualmente unidos entre si e separados do contexto de suas concretas relagdes
sociais, permitindo a circulagdo de idéias e a sua sujei¢do a valoragao positiva ou
negativa por parte dos seus membros, de acordo com um exame critico mais ou
menos racional e exaustivo''l.

A concepgdo da esfera do discurso publico ndo ignora a discussdo em
torno do mercado livre das idéias ou da intervengdo do Estado na regulagdo das
estruturas comunicativas, também nao abstraindo dos debates a relevancia do
direito a liberdade de expressdo nos planos do principio democratico e do Estado
de Direito. A garantia de uma esfera de discurso publico aberta e pluralista esta
umbilicalmente relacionada com o acervo de preocupagdes subjacentes a todos
esses temas, mas pretende ir mais além, tendo como intengao fundamental a garantia
de um interesse de publicidade, como antidoto contra qualquer forma de ditadura
de opinido. Além disso, a esfera de discurso publico visa a assegurar condi¢des
procedimentais de didlogo que possibilitem uma justa confrontacdo espiritual.
Na ligdo de Jonatas Machado, a esfera do discurso publico procura libertar-se de
todos os condicionamentos que impegam discussoes verdadeiramente frutiferas e
esclarecedoras, abrindo-se as portas para a mais auténtica e legitima influéncia da
opinido publica no funcionamento do sistema politico!'2.

E importante estabelecer a relagdo entre a esfera de discurso publico e
a opinido publica. O primeiro conceito designa o /ocus adequado a formagao

" Idem, ibidem, p. 268-269.
2 Idem, ibidem, p. 269-270.
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autonoma da opinido publica, que, por sua vez, nas palavras de Jonatas Machado,
“assume hoje um lugar de destaque no discurso juridico constitucional, tanto
no dominio especifico do direito a liberdade de expressdao e da comunicacio
social, como em sede do principio democratico, enquanto principio fundamental
constitucionalmente estruturante”''>.

Somente a existéncia de uma opinido publica autdnoma pode funcionar como
garantia substantiva da democracia, sendo que o direito a liberdade de expressao ¢
um dos instrumentos fundamentais de garantia de tal autonomia. Por meio do direito
a liberdade de expressao, reduz-se a margem de manobra das relagdes de hierarquia
nos procedimentos comunicativos, possibilitando a emergéncia de uma opinido
publica do publico, pelo publico e para o publico. Em segundo lugar, a garantia de
uma opinido publica autonoma remete para importantes dimensodes estruturais do
direito a liberdade de expressao, tais como a criagdo de condigdes tipicas de mercado
no ambito da regulag¢do e da institucionalizacdo das estruturas comunicativas,
privilegiando o pluralismo, a competitividade e a vigilancia muatua'*.

Um segmento da doutrina interpreta a liberdade de expressao a partir da
necessidade de apoiar a diversidade de opinides, de forma a proteger o dissenso
e a assegurar de forma permanente a riqueza do debate publico. A garantia da
diversidade de opinides também esté ligada as doutrinas da procura da verdade,
do mercado livre das idéias, da autodeterminagdo democratica e do controle dos
abusos de poder e da transformagao pacifica da sociedade'”.

De acordo com Jonatas Machado, “a diversidade de opinides esta para o
ambiente social assim como a biodiversidade esta para o ambiente natural”!',

Conclui-se, entdo, que, até mesmo como questdo de respeito humano
basico, nds devemos uns aos outros o dever de ouvir o que cada um tem a dizer,
ou, a0 menos, nao devemos barrar a oportunidade de cada um falar e ouvir. Sob
esse ponto de vista, a supressao representa uma forma de desprezo aos cidadaos
que ¢ contestavel independentemente das suas conseqiiéncias. Ademais, quando
a supressao favorece um ponto de vista em detrimento de outros, ela pode ser
considerada como uma falha no tratamento igualitario dos cidaddos!"’.

3 Idem, ibidem, p. 271-272.

"4 Idem, ibidem, p. 278.

5 Idem, ibidem, p. 279.

16 Idem, ibidem, p. 281.

117 GREENWALT, Kent. Op. cit., 1989, p. 153.
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2.2.6 ACOMODACAO DE INTERESSES E TRANSFORMACAO
PACIFICA DA SOCIEDADE

A protecdo da liberdade de expressdo e do dissenso vem acompanhada,
ainda, da alusdo aos objetivos de transformagao pacifica da sociedade e de criagcdo
de valvulas de escape que libertem o vapor da confrontagcdo e que absorvam os
conflitos. A liberdade de expressao surge, entdo, como uma condi¢ao essencial para
a garantia da estabilidade governativa, ja que um Estado baseado na liberdade de
expressao e no estabelecimento de relagdes de confianga com os cidadaos € mais forte
e menos propenso a convulsdes sociais do que um Estado autoritario, estruturado
sobre a repressdo, o ressentimento ¢ o medo. A liberdade de expressdo permite as
minorias contribuirem para o governo da comunidade politica, bem como evita a sua
marginaliza¢@o do processo politico-democratico e facilita a comunicagdo entre os
governantes e os governados, porque aumenta a capacidade de aprendizado entre uns
e outros, ficando os primeiros habilitados a responder de forma pronta e adequada
as aspiragdes, aos interesses e as necessidades dos segundos''®.

De acordo com Jonatas Machado, o direito a liberdade de expressao:

(...) propicia o diagndstico precoce dos problemas e a formulacao
antecipada de solugdes, sensibilizando a opinido publica para as
necessarias inflexdes no dominio das politicas publicas. A consideragdo
autonoma dessa finalidade reveste-se de importantes conseqiiéncias
na densificagdo das liberdades de comunica¢ao, devendo estas serem
construidas num nivel de generalidade suficientemente elevado para
acomodar, em boa medida, o discurso de 6dio, do confronto ¢ do
conflito, ndo podendo os cddigos formais, as regras de civilidade ou
os padrdes comunitarios serem utilizados para escamotear, ignorar
ou encobrir situagdes de tensdo resultantes de relagdes sociais
caracterizadas pela desigualdade, dominaco ou discriminag@o!".

No ambito da doutrina da acomodacao de interesses ¢ da transformacgao
pacifica da sociedade, a liberdade de expressao surge ora como questdo de principio,
ora como problema de conveniéncia e oportunidade. Na primeira perspectiva, a
protecao da diversidade de opinides envolve um problema de tolerancia e de justica
comunicativa, mais do que uma questao de confianca e estabilidade. O problema da
justica comunicativa surge como que um direito do interessado nos procedimentos
juridicos decisdrios, vale dizer, cuida-se de dar a todos os segmentos da populagao

"8 MACHADO, Jonatas E. M. Op. cit., 2002, p. 282.
9 Idem, ibidem, p. 282-283.
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a oportunidade de se fazerem ouvir e sentir no processo politico e nas demais vias,
formais e informais, por meio das quais se estrutura comunicativamente a sociedade
funcionalmente diferenciada'®.

Apesar de o efeito dessa justica comunicativa ser uma maior paz social,
para Jonatas Machado, “esta ¢ vista como um mero efeito reflexo da prossecucao
de uma finalidade substantiva decorrente dos fundamentos contratuais ou ético-
comunicativos, da vida social”. Ainda que, sem renunciar a questdo da justica
comunicativa, ¢ igualmente possivel a énfase no seu valor instrumental para a
ordem e a estabilidade, ja que a resolugdo de muitos problemas sociais requer,
na maioria das vezes, o ajustamento de interesses de desejos em conflito. A livre
comunicagdo permite as pessoas manifestarem os seus anseios, aumentando,
dessa forma, a probabilidade da tomada de decisdes apropriadas, além de ensinar
a tolerancia das diferencas. J4 que muitos conflitos existem por causa da falta
de acomodagdo de interesses de tolerancia, a liberdade de expressao contribui
para a estabilidade social. De acordo com John Rawls, a liberdade de expressao
funcionaria como uma alternativa a revolugao e ao uso da for¢a'?'. Portanto, ainda
que a ordem ¢ a estabilidade sejam o objetivo final a ser atingido, a garantia a
uma igual liberdade de expressdo surge como um meio adequado e necessario a
realizagdo do fim proposto'?.

Finalmente, a liberdade de expressdo ¢ um método de alcangar uma maior
adaptabilidade e, por conseqiiéncia, uma comunidade mais estavel, ao balancear
as saudaveis discussdes e os dissensos e o necessario consenso. Isso ocorre
principalmente porque a supressao da discussao impossibilita a forma¢ao de uma
opinido racional, substituindo a forga pela razao; porque a supressao provoca
a inflexibilidade ¢ o embrutecimento, impedindo a sociedade de se ajustar as
mudangas de circunstancias ou ao desenvolvimento de novas idéias; e porque a
supressao esconde os verdadeiros problemas da sociedade, desviando a atengdo
publica dos assuntos criticos. Ao mesmo tempo, o processo da discussdo aberta
promove uma maior coesdo numa sociedade porque as pessoas estdo mais
preparadas para aceitar decisdes contrarias a elas, se elas sdo parte do processo de
tomada das decisodes. Além disso, o Estado sempre retém os poderes adequados para
promover a unidade e suprimir o recurso a forca. A liberdade de expressao fornece,
entdo, a estrutura na qual o conflito necessario para o progresso da sociedade pode
existir sem destrui-la. A liberdade de expressdo ¢ um mecanismo essencial para
manter o equilibrio entre estabilidade e mudanca'®.

120 Idem, ibidem, p. 283.

2LRAWLS, Jonh. Political liberalism. New York, 1996. Apud MACHADO, Jonatas E. M. Op. cit., 2002, p. 284.
122 MACHADO, Jénatas E. M. Op. cit., 2002, p. 283-284.

12 EMERSON, Thomas Irwin. Op. cit., 1970, p. 7.
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Thomas I. Emerson afirma que uma boa resposta para muitos problemas
sociais depende ndo tanto da descoberta de verdadeiros principios, mas da
acomodacdo de interesses e desejos conflitantes. Ndo existe uma linha divisoria
clara entre a descoberta da verdade e a acomodagdo de interesses. Conhecer os
interesses do outro ¢ descobrir um tipo de verdade, e até a determinagdo de uma
acomodacao otima ou aceitavel de interesses e desejos rivais pode ser vista como

a compreensao de uma mistura de fatos e valores relevantes'*.

Ja Greenwalt ressalta que a acomodagao de interesses € mais provavel se
aqueles que tomam as decisdes t€m acesso preciso aos desejos e aos interesses, 0 que
¢ possibilitado por meio da comunicagdo. Poucas sociedades barram a expressao
de sentimentos e as atitudes pessoais que contribuem para a acomodagao aceitavel
em familias e outras unidades sociais pequenas, mas muitas sociedades restringem
a discussao publica de pontos de vista significantes, tendo como conseqiiéncia a
perda da habilidade de estimar os sentimentos relevantes com a comunidade'®.

O Professor Kent Greenwalt assinala, ainda, que as mesmas criticas feitas a
justificativa da descoberta da verdade podem ser aplicadas em relagdo a acomodagao
de interesses. Pode-se afirmar que a liberdade de expressdo ndo produz uma
adequada reflexdo sobre o espectro de desejos e interesses. Devido ao fato de se dar
mais importancia aos desejos dos ricos, poderosos e bem-articulados, os proprios
tomadores de decisdo, que geralmente fazem parte desses grupos privilegiados,
tém uma falsa visdo do que a populagdo em geral realmente quer. A dificuldade no
que diz respeito aos “reais” interesses da sociedade vai mais além, em virtude da
extensao do controle da cultura pelos privilegiados, que os prejudicados sequer t€m
a habilidade de entender quais sdo os seus reais interesses, ainda que a expressao
dos seus desejos nao seja reflexo do que eles genuinamente necessitam'?,

Nao ha davidas de que muitas dessas criticas sdo verdade. Em nenhuma
sociedade os desejos e os interesses sdo acessados sem distor¢ao, e a distor¢ao
geralmente favorece as classes privilegiadas. Mas, entdo, o que deve ser feito?
Existe alguma solug@o? A situagao melhoraria se o governo suprimisse a expressao
de certos desejos e interesses? Pelas mesmas razdes expostas quanto a descoberta da
verdade, € extremamente improvavel que proibigdes governamentais totais venham
a produzir uma precisa acomodagdo dos desejos e dos interesses dos cidadaos!?’.

As falhas na acomodacao de interesses sdo geralmente fontes de instabilidade
social, uma vez que aqueles que ndo t€m os seus interesses atendidos tendem a

124 GREENWALT, Kent. Op. cit., 1989, p. 141.
125 Idem, ibidem, p. 141.

126 Idem, ibidem, p. 141-142.

127 Idem, ibidem, p. 142.

Rev. Fund. Esc. Super. Minist. Piblico Dist. Fed. Territ., Brasilia, Ano 13, Edi¢io Especial, pp. 343-478, dez. 2005. 385



se ressentir se nao lhes foi dada a oportunidade de apresenta-los no processo
politico. Apesar de a liberdade de expressao ser freqiientemente divisora, ela pode
prevenir esse tipo de frustracao, contribuindo também para um necessario grau de
estabilidade social'.

A 1idéia basica da promocgdo da tolerancia ¢ que, se formos forcados a
reconhecer o direito de expressdao dos grupos odiados, é-nos ensinada a licao de
tolerancia para com as opinides ¢ os comportamentos daqueles que sdo diferentes de
nds mesmos. Viver em um regime de liberdade de expressio ajuda na compreensao
da tolerancia com relacdo a diversas diferengas, assim como viver em um regime
de liberdade religiosa ajuda a aprender a tolerar as diversas religides'*’.

No que diz respeito a tolerancia, Martinez de Pison destaca que, atualmente,
ela ¢ mencionada como um talisma para a convivéncia nas sociedades complexas,
capaz de acomodar ilusdes e esperangas na coesao social, resultando, assim, em
um discurso atrativo e sugestivo a que se recorre, como uma formula salvadora
nas mais variadas situagdes sociais'*°.

José Martinez de Pison destaca que, para alguns, a tolerancia € um principio
basico da democracia, vale dizer, um principio politico ou uma virtude liberal. E
prossegue citando Camps:

A tolerancia ¢ a virtude indiscutivel da democracia. O respeito aos
demais, a igualdade de todas as crengas ¢ as opinides, a convic¢ao
de que ninguém tem a verdade e razdo absolutas, sdo o fundamento
dessa abertura e generosidade que supdem o ser tolerante. Sem a
virtude da tolerancia, a democracia ¢ um engano, pois a intolerancia
conduz diretamente ao totalitarismo'!.

As sociedades modernas secularizadas tém poucas chances de sobrevivéncia
se nao estdo baseadas na idéia de tolerancia politica, que ¢ imprescindivel para
regular as relagdes entre maiorias e minorias e que ¢ instituida como um principio
reitor nas relagdes entre ideologias e grupos politicos divergentes'*2.

Na introdugdo da obra On Liberty, Mill ilustra o problema do surgimento
de novas formas de tiranias sociais, de novos despotismos, que advém da propria
sociedade:

128 [dem, ibidem, p. 142.

129 Idem, ibidem, p. 143, 146-147.

130 PISON, José Martinez de. Tolerancia y derechos fundamentales en las sociedades multiculturales. Madrid:
Tecnos, 2001, p. 11.

131 CAMPS, V. Virtudes piiblicas. Madrid: Espasa-Calpe, 1990, p. 81. Apud PISON, José Martinez de. Op. cit., 2001, p. 13.

132 PISON, José Martinez de. Op. cit., 2001, p. 13.
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Pero las personas reflexivas se dieron cuenta de que cuando es la
sociedad misma el tirano — la sociedad colectivamente, respecto a
los individuos aislados que la componen — sus medios de tiranizar
no estan limitados a los actos que pueden realizar por medio de sus
funcionarios politicos. La sociedad [...] ejerce una tirania social
mas formidable que muchas opresiones politicas, ya que si bien, de
ordinario, no tiene a su servicio penas tan graves, deja menos medios
de escapar a ella, pues penetra mucho mas en los detalles de la vida
vy llega a encadenar el alma. Por eso no basta la proteccion contra
la tirania del magistrado. Se necesita también proteccion contra la
tirania de la opinion y sentimiento prevaleciente: contra la tendencia
de la sociedad a imponer, por medios distintos de las penas civiles,
sus propias ideas y practicas como reglas de conducta a aquellos que
disienten de ellas; a ahogar el desenvolvimiento y, si posible fuera,
a impedir la formacion de individualidades originales y a obligar a
todos los caracteres a moldearse sobre el suyo propio’.

O argumento central de Mill € o de que ndo existe, conforme ja mencionado
anteriormente, uma verdade absoluta que justifique restri¢des as liberdades
individuais. A obra On Liberty ndo ¢ somente um argumento em favor da tolerancia,
mas especialmente uma defesa da liberdade de consciéncia e de expressdo’*. 1.
Berlim bem resumiu as razoes pelas quais, na opinido de Mill, os homens querem
restringir as liberdades dos outros homens: “(a) porque desejam impor o seu
poder sobre os demais; (b) porque querem conformidade (ndo querem pensar
diferentemente dos demais e ndo querem que os demais pensem de forma diversa
da deles); finalmente (c) porque acreditam que, para a pergunta de como a pessoa

133 MILL, John Stuartigo. Sobre la libertad (prol. de I. Berlim). Madrid: Berlim, Alianza, 1981, p. 60. Apud PISON,
José Martinez de. Op. cit., 2001, p. 73. Tradugdo livre: “Mas as pessoas reflexivas perceberam que, quando o
tirano € a propria sociedade — a sociedade coletivamente, relativa aos individuos isolados que a compdem —, seus
meios de tiranizar ndo sdo limitados aos atos que podem levar a cabo por meio de seus funcionarios politicos.
A sociedade [...] exerce uma tirania social mais formidavel que muitas opressdes politicas, ja que, se bem, de
inicio, ndo tem a seu servi¢o penas tao graves, deixa menos meios de escapar dela, porque penetra muito mais
nos detalhes da vida e acaba enjaulando a alma. Por isso, ndo basta a prote¢do contra a tirania do magistrado.
Também ¢é necessaria a protecdo contra a tirania da opinido e do sentimento prevalecente: contra a tendéncia
da sociedade de impor, por meios distintos das penas civis, as suas proprias idéias e praticas como regras de
comportamento para aqueles que dela dissentem; sufocando o desenvolvimento e, se possivel, impedindo a
formagao de individualidades originais e obrigando todos os individuos a se moldarem de acordo com o modelo
por ela imposto”.

134 PISON, José Martinez de. Op. cit., 2001, p. 74.
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deve viver (assim como para qualquer outra pergunta), ndo pode haver mais do
que uma unica e verdadeira resposta’!*,

A critica a existéncia de uma verdade absoluta se converte no reconhecimento
de um pluralismo ideoldgico e da tolerancia, inclusive das opinides que constituem
erros crassos. Eis o resumo da posi¢ao de Mill sobre a verdade:

Temos reconhecido que para o bem-estar intelectual da humanidade
(do qual depende todo e qualquer outro bem-estar), ¢ necessaria a
liberdade de opinido, e a liberdade de expressar toda opinido; isso
por quatro motivos que agora resumimos.

Primeiramente, uma opinido, ainda que reduzida ao siléncio, pode ser
verdadeira. Negar isso ¢ aceitar nossa propria infalibilidade.

Em segundo lugar, ainda que a opinido reduzida a siléncio seja um erro,
pode conter, e com freqiiéncia contém, um por¢ao de verdade; e como
a opinido geral ou prevalecente sobre qualquer assunto raramente, ou
nunca, ¢ toda a verdade, somente pela colisdo de opinides diversas ha
alguma probabilidade de se conhecer a verdade total.

Em terceiro lugar, ainda que a opinido admitida fosse ndo somente a
verdade, mas toda a verdade, a menos que possa ser, ¢ scja, lealmente
discutida, sera sustentada pelos demais que a admitem como um
preconceito, com pouca compreensdo ou sentido de seus fundamentos
sociais. E ndo apenas isso, mas, em quarto lugar, o sentido da
mesma doutrina correrd o risco de se perder ou de se debilitar,
perdendo o seu efeito vital sobre o carater e a conduta; o dogma sera
convertido em uma profecia meramente formal, ineficaz para o bem,
enchendo o terreno de obstaculos e impedindo o desenvolvimento
de toda convicgao real e sentida de coracdo, fundada na razao ou no
sentimento pessoal'¢.

Primeiramente, ninguém ¢ infalivel para gozar do privilégio de sempre
possuir a verdade. Ademais, ndo existe um verdade total, mas apenas fragmentos
dela. Apenas por meio do contraste, do debate e da discussdo ¢ que se pode
completar o quebra-cabega de cada verdade. Por fim, um monopélio da verdade
a enclausura e a faz perder a sua vitalidade e frescor, deixando, assim, de cumprir
sua fungdo social'?’.

135 MILL, John Stuartigo. Sobre la libertad (prol. de I. Berlim) Madrid: Berlim, Alianza, 1981, p. 24. Apud PISON,
José Martinez de. Op. cit., 2001, p. 74.

136 MILL, John Stuartigo. Sobre la libertad (prol. de I. Berlim) Madrid: Berlim, Alianza, 1981, p. 119-120. PISON,
José Martinez de. Op. cit., 2001, p. 76.

137 PISON, José Martinez de. Op. cit., 2001, p. 76-77.
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A defesa da tolerancia de Mill esta baseada na sua concepgdo sobre a
liberdade individual e do reconhecimento da pluralidade de experiéncias vitais e de
opinides pessoais. Somente mediante o reconhecimento da liberdade, o individuo
pode desenvolver as suas crengas, as suas opinides e confeccionar os seus planos de
vida, vale dizer, desfrutar de sua autonomia. A tolerancia ¢, finalmente, o resultado
desse emaranhado ideologico, que liga a autonomia individual com a liberdade e
com o pluralismo ideologico — a pluralidade de verdades, a inexisténcia de uma
verdade absoluta. Apenas com a tolerancia ¢ possivel que os individuos possam
desfrutar das condigdes minimas para realizar a sua liberdade e materializar a sua
autonomia, de forma a evitar tudo o que possa prejudicar os demais. A vida social
¢ variedade e pluralidade, relativa a possibilidade de se restringir a liberdade de
expressdo da multiplicidade de experiéncias pessoais, ¢ essa realidade exige a
existéncia da tolerancia'*®.

2.2.7 PROMOCAO E EXPRESSAO DA AUTONOMIA INDIVIDUAL

Para Thomas Emerson, a liberdade de expressdo ¢ essencial como meio
de assegurar a satisfacdao pessoal. A finalidade propria do homem ¢ a realizagao
do seu carater e das suas potencialidades como ser humano. Para o alcance dessa
realizagdo pessoal, a mente deve ser livre. Conseqiientemente, a supressao da
crenca, da convicgdo, da opinido ou da outra expressao ¢ uma afronta a dignidade
humana, uma negagdo a natureza essencial do ser humano. Mais do que isso, 0
homem, na qualidade de membro da sociedade, tem o direito de participar das
decisdes comuns, que o afetam. Vedar a busca da verdade pelo homem, ou a sua
expressao da verdade, ¢ elevar a sociedade e o Estado a um comando despético e
colocar o homem sob o controle arbitrario dos outros'*’.

No mesmo sentido, Jonatas Machado afirma que “o entendimento juridico-
dogmatico da liberdade de expressdo como direito subjetivo ndo pode prescindir
da referéncia a personalidade e a autonomia individuais”. De acordo com essa
posicao, parte da doutrina destaca o modo pelo qual a liberdade de expressao
promove a autonomia individual, estabelecendo uma relag@o intima com a liberdade
de escolha'®.

Cada individuo deve ter liberdade para formar suas crengas e suas concepgoes,
bem como de comunica-las aos outros da forma que entender adequada. Assim,

138 Idem, ibidem, p. 77.
13 EMERSON, Thomas Irwin. Op. cit., 1970, p. 6.
19 MACHADO, Jénatas E. M. Op. cit., 2002, p. 285-286.
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as restrigdes a liberdade de expressao seriam impedimento a garantia do principio
da auto-realizagdo individual, ou seja, ao desenvolvimento moral, intelectual e
espiritual de cada pessoa. Nesse contexto, a liberdade de expressao e de discussao
constitui um elemento fundamental do desenvolvimento pessoal'*'.

Por meio da doutrina da promogao e da expressao da autonomia individual,
¢ que se pode compreender, com maior clareza, o porqué de a protegao do direito
a liberdade de expressdo extravasar o ambito da discussao publica dos assuntos
politicos e se estender a dominios como a cultura, a arte ou a religido, prevalecendo
sobre os padrdes comunitarios de corre¢dao, moralidade e decéncia'.

Nesse sentido, Kent Greenwalt assevera que, ao proporcionar as pessoas
a oportunidade de ouvir e digerir as posigdes rivais e explorar as opgdes em
conversagdes com os outros, a liberdade de discussdo promove um julgamento e
uma decisdo responsaveis, que podem ser caracterizados como autonomia. Nesse
sentido, a liberdade de expressdo ndo promove autonomia se houve falhas em
trazer as considerag¢des relevantes ao publico, como, por exemplo, no caso da
existéncia de uma estrutura de controle pelo governo, ou se, apesar da oportunidade
de controvérsia e exposicdo dos pontos de vista mais relevantes, as pessoas,
num regime de liberdade de expressdo, passivamente seguiram as opinides das
autoridades, ou decidiram com base em paixdes irracionais. As premissas faticas
da alegacao das decisdes autonomas pressupoem que, num ambiente em que todas
as idéias possam ser expressas, as pessoas fiquem menos sujeitas as ditaduras
alheias e sejam encorajadas a exercer essa independéncia de forma consideravel,
que revele totalmente o que elas sdo e o que pensam. Essa suposi¢do nao significa
que a liberdade de expressdo vai efetivamente produzir pessoas completamente
autdnomas, ou mesmo pessoas mais autonomas do que no autbnomas, mas apenas
que as pessoas serdo mais autdbnomas num regime de liberdade de expressao do
que sob um regime de total supressdo'*.

A pratica da liberdade de expressdo melhora a vida daqueles que buscam se
comunicar de diversas formas. Para quem fala, a comunicagao ¢ essencial para a
relacdo com os demais, configurando, ainda, um indispensavel meio de desabafar
os sentimentos e um aspecto vital do desenvolvimento da personalidade e das idéias
individuais. A disposi¢ao dos outros em ouvir o que os demais t€m a dizer gera o
amor-proprio, o auto-respeito. Limitar o que as pessoas podem dizer reduz todos
esses beneficios. Se o governo restringir opinides sociais que uma pessoa mantém

141 Idem, ibidem, p. 286.
142 [dem, ibidem, p. 286.
14 GREENWALT, Kent. Op. cit., 1989, p. 143-144.
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firmemente ou deseja explorar, essa pessoa provavelmente se sentira frustrada e
se sentira ultrajada no seu senso de dignidade'*.

Porque a comunicagdo esta tdo intimamente ligada aos nossos pensamentos
€ a0s Nossos sentimentos, sua supressao usurpa nossa personalidade muito mais
do que outras restri¢des de liberdade'®.

Todavia, em que pese a centralidade da autonomia individual no ambito
das liberdades da comunicacao ser atualmente reconhecida, alguma doutrina tem
tido dificuldade em utiliza-la de forma consistente na resolu¢do de problemas
praticos de criagdo e aplicacdo de normas. Isso decorre do fato de que a autonomia
¢ a auto-realizagdo individuais ndo respondem a algumas questdes dogmaticas
fundamentais, tais como: por que ha a protecao especifica da liberdade de expressdo
e ndo de outras condutas igualmente dedutiveis da auto-realizagao individual? Em
que medida se pode restringir a liberdade de expressdo em diferentes situacdes
concretas? O que fazer quando determinada expressao, apoiada no valor da auto-
realizagdo individual, fere a dignidade e o desenvolvimento da personalidade de
outrem? Que peso que deve ser atribuido aos direitos dos editores, dos distribuidores
e de todos os demais participantes no processo comunicativo?'4°

3 COLISAO DE DIREITOS: LIBERDADE DE EXPRESSAO VERSUS
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA, DIREITO A HONRA, A
INTIMIDADE, A VIDA PRIVADA E A IMAGEM

Nas palavras de Edilsom Pereira de Farias, “a colisdo dos direitos a
honra, a intimidade, a vida privada e a imagem versus a liberdade de expressdo
e informacgao significa que as opinides e os fatos relacionados com o ambito de
proteg¢ao constitucional desses direitos ndo podem ser divulgados ao publico
indiscriminadamente”. Por outro lado, a liberdade de expressao e informagao, como
direitos fundamentais que transcendem a dimensao individual por contribuirem
para a formagao da opinido publica pluralista, essencial para o funcionamento da
democracia, nao deve ser restringida por direitos ou bens constitucionais de modo
que fique totalmente desnaturalizada'®’.

De acordo com Edilsom de Farias, os critérios desenvolvidos para
solucionar a colisdo envolvendo a liberdade de expressdo, em observancia ao

194 Idem, ibidem, p. 144-145.

195 Idem, ibidem, p. 145.

14 MACHADO, Jonatas E. M. Op. cit., 2002, p. 287.
147 FARIAS, Edilsom Pereira de. Op. cit., 2000, p. 171.

Rev. Fund. Esc. Super. Minist. Piblico Dist. Fed. Territ., Brasilia, Ano 13, Edi¢io Especial, pp. 343-478, dez. 2005. 391



carater institucional dessa liberdade e a sua importancia para a formacao da
opinido publica e para o funcionamento da democracia, tém refletido uma certa
preferéncia valorativa abstrata pela expressédo e pela comunicacao, o que, de forma
alguma, dispensa a ponderagdo concreta, mas que, sob certas circunstancias e
cumpridos determinados requisitos, pode conduzir a prevaléncia das opinides e
das informagdes divulgadas'*.

A relevancia social da informa¢do ou da opinido referidas a pessoas e
assuntos publicos, a veracidade das informag¢des difundidas ¢ a adequagdo das
expressoes utilizadas na manifestacdo do pensamento e na divulgacao do fato
noticidvel geralmente conduzem a posicao prevalecente da liberdade de expressao
e comunicagao sobre outros direitos, quando em colisao. Além desses requisitos,
podem-se ainda acrescentar as circunstancias de a liberdade de expressao ou
comunicacao ser concretizada por profissional da comunicagdo e realizada por
meio de veiculo de comunica¢do de massa, o que favoreceria a valoragdo de tal
liberdade quando em conflito com direitos personalissimos, tendo em vista a
relevancia da midia e o papel social de seus profissionais'®.

Para melhor analisar essa instigante colisdo de direitos fundamentais,
impende analisar, ainda que em linhas gerais, o fendmeno da colis@o de direitos.

3.1 COLISAO DE DIREITOS

Hé uma colisao auténtica de direitos fundamentais quando o exercicio de
um direito fundamental por parte de seu titular colide com o exercicio do direito
fundamental por parte de outro titular. Por outro lado, ha uma colisdo impropria de
direitos fundamentais quando o exercicio de um direito fundamental colide com
outros bens constitucionalmente protegidos.

O Professor Gilmar Mendes ensina que a doutrina sobre o tema trata de
colisdo de direitos fundamentais em sentido estrito ou sentido amplo. As colisdes
em sentido estrito referem-se, tdo-somente, as colisdes de direitos fundamentais
entre si. Ja as colisdes em sentido amplo envolvem os direitos fundamentais ¢
outros principios e valores que tenham por escopo a prote¢ao de interesses da
comunidade.'®

148 FARIAS, Edilsom Pereira de. Op. cit., 2002, p. 253.
1 Idem, ibidem, p. 253-254.
150 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Hermenéutica

constitucional e direitos fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2002, p. 281.
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Robert Alexy acrescenta que as colisdes de direitos fundamentais em sentido
estrito surgem sempre que o exercicio ou a realizagdo do direito fundamental de
um titular de direito produz efeitos negativos sobre os direitos fundamentais de
outro titular, hipotese em que os direitos fundamentais podem ser idénticos ou de

carater diverso'!.

Assim, quanto as colisdes de direitos fundamentais em sentido estrito, que
podem se referir a direitos fundamentais idénticos ou a direitos fundamentais
diversos, existem, idealmente, quatro tipos basicos de colisdes: a colisdo de
direitos fundamentais na condi¢ao de direitos de defesa; a colisdo de um direito
fundamental de defesa de carater liberal e um direito de protecdo; a colisdo do
carater negativo de um direito com o carater positivo desse mesmo direito; e, por
fim, a colisdo entre o aspecto juridico de um direito fundamental e o seu aspecto
fatico, ou seja, a tensdo entre o texto da norma e a sua eficacia'>.

Essas quatro espécies de colisdo de direitos fundamentais idénticos sdo
explicadas pelo Professor Alexy. No primeiro caso, tem-se 0 mesmo direito
fundamental enquanto direito liberal de defesa, como, por exemplo, no caso de
dois grupos rivais se dirigirem ao mesmo tempo para o centro da cidade com o
objetivo de realizar uma manifestagdo, o que configura um perigo de conflito. Na
segunda hipotese, tem-se um mesmo direito fundamental enquanto direito de defesa
na acepgio liberal de alguém e enquanto direito de protegéo de outrem. E o que
ocorre quando se atira no seqiiestrador com o objetivo de salvar a vida da vitima.
A terceira hipotese de colisao é verificada entre os lados positivos e negativos de
muitos direitos fundamentais, como no caso da liberdade religiosa, que abrange
tanto o direito de ter uma religido e pratica-la, como também o direito de ndo ter
uma religido ou de ndo desenvolver uma pratica religiosa. A quarta variante das
colisdes de direitos fundamentais idénticos ocorre se se considera o lado juridico
e o lado fatico de um mesmo direito fundamental. Aqui, Alexy da o exemplo da
jurisprudéncia da Corte Constitucional Alema sobre subsidios financeiros aos
litigantes em processos judiciais. Partindo da igualdade juridica, ter-se ia que, se
pobres e ricos sdo tratados de forma igual, nenhum deles receberia ajuda ou subsidio
para suportar os custos do processo ou dos advogados. Todavia, sob a perspectiva
de uma igualdade fatica, essa opcdo revela um tratamento antiisonémico, ja que
se retiraria ou reduziria a possibilidade dos pobres de impor os seus direitos'>.

S ALEXY, Robert. Colisdo de direitos fundamentais e realizagao dos direitos fundamentais no Estado de Direito
Democratico. In: Revista de Direito Administrativo, n. 217, p. 67-79, jul./set. 1999, p. 68-69.

122 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. cit., 2002,
p- 281-282.

153 ALEXY, Robert. Op. cit., 1999, p. 69-70.
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No que diz respeito as colisdes de direitos fundamentais diferentes, assume
especial importancia a colisdo entre a liberdade de expressao e os outros direitos
fundamentais do atingido pela manifestagdo da opinido, sendo imprescindivel,
nesses casos, a ponderagdo dos direitos em jogo!'*.

Todas as colisdes de direitos somente podem ser superadas se sdo impostos
aum dos lados envolvidos na questdo, ou a ambos, restricdes ou sacrificios. Resta
saber, entdo, como devem ser tomadas as decisOes basicas sobre a estrutura da
dogmatica dos direitos fundamentais'>.

3.1.1 COLISAO APARENTE

Antes de se analisar a colisdo de direitos propriamente dita, vale dizer, a
colisdo efetiva entre direitos fundamentais, ¢ oportuno destacar que ha hipoteses em
que a acdo que se pretende ver resguardada sob o ambito de protecdo de determinado
direito simplesmente ndo esta abrangida no referido ambito de protegao.

Gilmar Ferreira Mendes destaca que muitas questdes tratadas como relagdes
conflituosas de direitos fundamentais caracterizam apenas conflitos aparentes,
j& que as praticas controvertidas ndo estdo abrangidas no ambito de protecao
oferecido pelo direito fundamental ou, em outras palavras, estdo fora do ambito
de protecdo do direito!*.

Edilsom Pereira de Farias também leciona que, para solucionar os conflitos
entre direitos fundamentais, o intérprete deve, inicialmente, determinar o ambito
de protecdo do direito, pois ha casos em que nao ha colisdo simplesmente pelo fato
de que a norma constitucional ndo protege certas formas de exercicio do direito,
as quais estdo excluidas da esfera normativa enunciada pela Constitui¢do'’.

Portanto, de acordo com Edilsom Pereira de Farias,

constatando o intérprete que, no caso concreto, 0 ambito de protecao
do direito ou o limite imanente do direito excluem a forma e o tipo
de exercicio do direito invocado, ndo havera a preservagdo deste
(através da garantia do nucleo essencial) por meio do processo de

134 Idem, ibidem, p. 69.

155 Idem, ibidem, p. 73.

1 MENDES, Gilmar Ferreira. Colis@o de direitos fundamentais na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. In:
Repertorio 10B de Jurisprudéncia — Tributario e Constitucional, n. 5, p. 178-185, 1. quinz. mar. 2003, p. 185.

17 FARIAS, Edilsom Pereira de. Op. cit., 2000, p. 122.
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ponderacdo, conforme sucede nos verdadeiros casos de colisdo de
direitos fundamentais'*®.

Desse modo, a analise do ambito de protecao dos direitos fundamentais
¢ indispensavel para que se possa saber, inicialmente, se se esta diante de uma
verdadeira colisdo entre direitos fundamentais ou se o que existe ¢ apenas um
conflito aparente.

3.1.2 COLISAO EFETIVA E RESOLUCAO DA COLISAO

A auténtica colisdo de direitos ocorre quando um direito individual afeta
diretamente o ambito de protegdo de outro direito individual. Sdo exemplos tipicos
de colisao de direitos fundamentais a liberdade artistica, cientifica ou de comunicagao
versus a intimidade, a vida privada, a honra ou a imagem das pessoas'”’.

Os direitos sdo considerados direitos prima facie, e ndo direitos definitivos,
sendo que a sua defini¢do depende da ponderagdo e da concordancia feita em face
de determinadas circunstincias concretas'®.

O dominio normativo (7atbestand) de um determinado direito €, em
primeiro lugar, um dominio potencial, s6 se tornando um dominio atual depois da
averiguacao das condigdes concretamente existentes. A conversdao de um direito
prima facie em direito definitivo pode ser objeto de lei restritiva que, nos casos
autorizados pela Constitui¢do, constitui um primeiro instrumento de solucéo de
conflitos'®'.

No que diz respeito aos direitos ndo sujeitos a restricdo legal, tem-se que
eles nao podem ser convertidos em direitos com mais restricdes do que aqueles
restringidos diretamente pela Constituicao ou por autorizagao constitucional. Dessa
forma, os conflitos ndo sdo solucionados com as seguintes afirmagdes: a colisdo ¢
solucionada por meio de limites imanentes antepostos aos direitos, reduzindo-lhes,
a priori, 0 ambito normativo; a colisdo ¢ solucionada com a limitagdo do ambito
de protecdo, sendo extensiveis somente os conteudos ou os efeitos do direito que,
sob uma perspectiva de concordancia pratica, nao neutralizam ou aniquilam outros
direitos ou bens colidentes; e, por fim, a colisdo ¢ resolvida pela idéia de justificagdo

158 Idem, ibidem, p. 122.

1% MENDES, Gilmar Ferreira. Op. cit., 2003, p. 185.

160 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e teoria da Constituicdo. Coimbra: Almedina,
1997, p. 1231.

161 Idem, ibidem, p. 1231.
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de restri¢do, a qual conduz, em termos praticos, a idéia de solug¢ao do conflito por
meio da restricdo de um dos direitos colidentes. Portanto, os conflitos de direitos
devem ser solucionados tendo-se em conta varios topicos e exemplos'®.

O que se pode perceber € que, para solucionar uma colisdo de direitos
fundamentais, € necessario construir regras do direito constitucional de conflitos
com base na harmonizacao de direitos e, quando necessario, na prevaléncia, ou
relagdo de prevaléncia, de um direito ou bem em relacao a outro. Contudo, essa
relagdo de prevaléncia sé ¢ possivel em face das circunstancias concretas, pois,
somente nessas condigdes, € legitimo afirmar que um direito tem mais peso ou
valor do que outro'®.

A doutrina apresenta algumas formas de solucdo para as colisoes de direitos
fundamentais: a primeira diz respeito ao estabelecimento de uma hierarquia interna
entre as normas de direitos fundamentais; e a segunda, mais consentdnea com o
principio da unidade da Constituigdo, prescreve a necessidade de um juizo de
ponderacdo de valores para eventualmente restringir-se um direito fundamental
em favor de outro.

Na li¢ao de Gilmar Ferreira Mendes, embora ndo se possa negar que a
unidade da Constitui¢do ndo repugna a identificacdo de normas de diferentes
pesos numa determinada ordem constitucional, é claro que a fixagdo de uma
hierarquia acabaria por desnatura-las completamente, desfigurando também
a Constituicdo, enquanto sistema de normas unitario e harmonico. Dessa
forma, somente em casos especiais e excepcionais, admite-se uma valoragao
diferenciada de direitos individuais'®.

Assim, no Direito Alemao, a dignidade humana integra os principios
fundamentais da ordem constitucional que balizam todas as demais disposigdes
constitucionais, sendo que a garantia da eternidade lhe confere posicao especial
em frente dos outros preceitos constitucionais. Da mesma forma, o direito a
vida prevalece sobre outros direitos individuais, uma vez que € pressuposto
para o seu exercicio'®,

Tentou-se fixar formula geral, segundo a qual valores relativos as pessoas
tém precedéncia sobre valores de indole material'®®.

12 [dem, ibidem, p. 1232.

15 Idem, ibidem, p. 1232.

1% MENDES, Gilmar Ferreira. Op. cit., 2003, p. 184.

15 Idem, ibidem, p. 184.

166 DRUIG, citado por RUFNER, Wolfang. Grundrechteskoflikte. In: Bundesverfassungsgerich und Grundgesetz.
Vol. 11, 1976, p. 455-456. Apud MENDES, Gilmar Ferreira. Op. cit., 2003, p. 184.
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Contudo, ndo procede a tentativa de se atribuir maior significado aos direitos
individuais nao submetidos a restricdo legal expressa em relacao aos vinculados ao
regime de reserva legal simples ou qualificada, pois a previsao de expressa restri¢ao
legal ndo contém um juizo de desvalor de determinado direito, ou seja, ndo significa
que ele valha menos do que um direito ndo submetido a reserva legal, significando,
apenas, que sua limitacdo ¢ necessaria e evidente para a compatibilizagdo com
outros direitos ou valores constitucionais relevantes'®’.

Uma das propostas de solugdao doutrinaria ¢ a que propde a transferéncia
das limitagdes impostas a um determinado direito para aqueles insusceptiveis de
restri¢dao. Além de nao resolver o problema por completo, ja que nao traria solugao
a hipotese de conflito entre direitos formalmente insusceptiveis de restricdo, essa
posicao reduz substancialmente o significado das garantias juridicas especialmente
desenvolvidas para certos direitos considerados fundamentais'®.

Outros afirmam que a colisdo de direitos atua como uma forma de
restrigdo imanente que legitima a intervengdo na esfera do direito ndo submetido
expressamente a uma limitagdo. Essa orientacdo tem a vantagem de ndo impor
limitagdes, a priori, ao ambito de prote¢do de determinado direito, limitando-se
a legitimar constitucionalmente eventual restricdo. Dessa forma, a interpretagdo
sistematica atuaria de forma corretiva, permitindo tanto a justificacdo de novas
restrigdes, como a delimitagdo do &mbito de protegdo de determinado direito!'®.

Todavia, essa abordagem também nao ¢ precisa, revelando ambigiiidades
na medida em que ndo explicita a fung@o do principio da reserva legal no caso de
colisdo de direitos individuais, deixando em aberto se as restrigdes decorrentes do
conflito de direitos individuais sdo admissiveis apenas nos direitos ndo submetidos
a restricdes legais, ou se sdo possiveis, também, em relagdo aos demais direitos
individuais suscetiveis de restricao legal, e se tais restrigdes podem ser identificadas
apenas pelo legislador, ou se, ao contrario, a Administrago e o Judiciario também
podem fazé-lo'".

O que se percebe, portanto, ¢ que nao basta que se proceda a uma
simplificada ponderagdo entre principios conflitantes, atribuindo precedéncia
ao de maior hierarquia ou significado, até porque dificilmente se pode
estabelecer uma hierarquia precisa entre direitos individuais e outros valores
constitucionalmente contemplados. Faz-se necessario, assim, um juizo de

167 RUFNER, Wolfang. Grundrechteskoflikte. Op. cit., p. 462. Apud MENDES, Gilmar Ferreira. Op. cit., 2003, p. 184.
18 MENDES, Gilmar Ferreira. Op. cit., 2003, p. 183.

19 Idem, ibidem, p. 183.

17 Idem, ibidem, p. 183.
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ponderagdo entre os valores em conflito, contemplando-se as circunstancias
particulares de cada caso concreto'”".

Vale ressaltar que o juizo de ponderacdo e a valoragdo de prevaléncia
podem ser efetuados desde logo pelo legislativo ou no momento da elaboracao da
decisdo para o caso concreto, sendo que, neste estudo, merece especial destaque a
ponderacao efetuada pelos juizes e pelos tribunais ao se depararem com conflitos
efetivos entre direitos fundamentais'”.

As normas dos direitos fundamentais sdo entendidas como exigéncias ou
imperativos de otimizacdo que devem ser realizadas, tanto quanto possivel, de
acordo com o contexto juridico e a situagdo fatica. Nao existe um padrao ou um
critério de solugdo de conflitos de direitos validos em termos gerais e abstratos. A
ponderacdo ou a harmonizagao de direitos no caso concreto €, apesar do perigo da
subjetividade das decisodes judiciais, uma necessidade inafastavel. Contudo, isso
ndo invalida a utilizag@o de critérios metodicos abstratos que orientem a tarefa de
ponderacdo ou harmonizacdo concretas, tais como o “principio da concordancia
pratica” de Hesse ou a “idéia do melhor equilibrio possivel entre os direitos
colidentes” de Lerche'”.

Como dito anteriormente, s se pode falar de restricao de direitos, liberdades
e garantias depois de conhecido o ambito de prote¢do das normas constitucionais
consagradoras de tais direitos. Portanto, a primeira tarefa metddica da restricao
de direitos, liberdades e garantias consiste na analise da estrutura da norma
constitucional, determinando-se quais sdo os bens juridicos protegidos e a extensao
dessa protegdo — o ambito de protecao da norma —, verificando-se, ainda, se tais bens
jé sofrem alguma restricao imediatamente estabelecida pela propria Constituigao
—restrigdo constitucional expressa — ou se a Constitui¢ao autoriza a restrigao desse
ambito de protecdo pela lei — reserva legal'”™.

Para o Professor Gilmar Ferreira Mendes, a defini¢ao do ambito de protegdo
dos direitos fundamentais configura pressuposto primario e essencial para a
protegdo de tais direitos.!” Esse &mbito da protegdo do direito fundamental abrange
os diferentes pressupostos faticos contemplados na norma juridica e a conseqiiéncia
comum estabelecida para eles, ou seja, ¢ aquela parcela da realidade que o legislador
constituinte houve por bem definir como objeto de protegdo especial'’®.

" Idem, ibidem, p. 183.

12 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op. cit., 1997, p. 1233.

'3 Idem, ibidem, p. 1233.

174 Idem, ibidem, p. 1233.

17> MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. cit., 2002,
p. 210-211.

176 Idem, ibidem, p. 211.
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Entretanto, ndo se deve confundir o ambito de protecdo dos direitos
fundamentais com a conformacao, a restrigdo ou a colisdo de tais direitos, pois,
muito embora sejam conceitos correlatos, eles ndo se confundem. O Professor
Gilmar Mendes adverte que qualquer assertiva relacionada com a possibilidade
de limitacdo ou restrigdo de tais direitos ndo integra o ambito de protecdo dos
direitos fundamentais'”’.

A determinacdo do ambito de protecdo de determinado direito depende
de uma interpretagcdo sistematica e abrangente de outros direitos e disposi¢des
constitucionais, sendo que, muitas vezes, ha de ser obtida em confronto com
eventual restri¢do a tal direito'”s.

Uma vez concluida a tarefa metodica de delimitagdo do ambito de protegao,
devem-se averiguar o tipo, a natureza ¢ as finalidades da medida legal restritiva.
Existe uma restricao legal de direitos fundamentais quando o ambito de protecao de
um direito fundado numa norma constitucional € direta ou indiretamente limitado
por meio da lei. De forma geral, as leis restritivas de direitos diminuem ou limitam
as possibilidades de acdo garantidas pelo ambito de protecao da norma e a eficacia
de protecdo de um bem juridico inerente a um direito fundamental'”.

Para que se possa compreender a problematica das restricdes de direitos,
liberdades e garantias, exige-se uma sistematica de limites, ou seja, devem-se
analisar os tipos de restri¢des eventualmente existentes, pressupondo-se a seguinte
tipologia: restricdes constitucionais diretas ou imediatas (restricdes diretamente
estabelecidas pela Constituigao), restricdes estabelecidas pela lei, mediante
autorizacdo expressa da Constituicdo (reserva legal) e limites imanentes ou
implicitos (limites constitucionais ndo expressos, cuja existéncia é postulada pela
necessidade de resolucao de conflitos de direitos)'*.

De acordo com o Professor Gilmar Mendes, a idéia de restri¢des aos direitos
individuais suscita o problema relativo a possibilidade 16gica do estabelecimento
de tais restricOes. Pela teoria interna, direito individual e restricdo sdo duas
categorias distintas logica e juridicamente, razdo pela qual existe, inicialmente,
um direito propriamente dito, ndo limitado, que, com a imposi¢ao de restri¢des, se
converte em um direito limitado. Assim, pela teoria externa, inexiste uma relagdo
necessaria entre direito individual e a idéia de restricao, sendo que tal relagdo seria
estabelecida pela necessidade de compatibilizagdo entre os direitos individuais
e os bens coletivos. Em contraposicao a esse entendimento, a teoria interna

77 Idem, ibidem, p. 211-212.

'8 Idem, ibidem, p. 212.

177 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op. cit., 1997, p. 1234.
180 Idem, ibidem, p. 1235.
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apregoa que nao existem os conceitos de direito individual e de restricdo como
categorias autonomas, mas sim a idéia de um direito individual com determinado
contetdo, vale dizer, o direito fundamental ja se apresenta com um contetido que é
determinado pela restri¢ao a ele subjacente. Assim, a idéia de restri¢ao ¢ substituida
pela de limite, razao pela qual ndo se trata de saber se o direito fundamental deve
ou ndo ser limitado, mas, sim, qual o seu contetido'®'.

O Professor Gilmar Mendes, analisando a doutrina de Alexy, expde que, entre
ateoria interna e a teoria externa, existe mais do que uma controvérsia terminologica
ou conceitual, sendo que uma corrente que defenda uma concepgao individualista
da sociedade e do Estado tendera a adotar a teoria externa, enquanto que aqueles
que optam por uma concepgao social, vislumbrando a necessidade de integragdo
do individuo na comunidade, optardo pela teoria interna. Dessa forma, a resposta
acerca da preferéncia por uma ou outra teoria dependera, em tltima analise, do
entendimento acerca dos direitos fundamentais. Nesse sentido, o Professor Gilmar
Mendes conclui:

se se considerar que os direitos individuais consagram posicoes
definitivas (regras: Regel), entdo ¢ inevitavel a aplicagdo da teoria
interna. Ao contrario, se se entender que eles definem apenas posi¢des
prima facie (prima facie positionen: Principios), entdo ha de se
considerar correta a teoria externa.'®?

Alexy entende, assim como o Professor Gilmar Mendes, que os direitos
fundamentais devem ser concebidos como principios, de forma que optaram pela
teoria externa — também adotada no presente trabalho — segundo a qual as restrigdes
aos direitos fundamentais sdo possiveis'.

Portanto, partindo do pressuposto de que ¢ possivel a existéncia das
restrigoes, faz-se necessario analisar, no campo de estudo de tais restri¢des,
a questdo da delimitagdo do ambito de protecdo dos direitos fundamentais, a
sistematica de restrigoes (que estuda os eventuais tipos de restrigdes existentes)
e, por fim, a problematica da prote¢ao do nucleo essencial.

Os direitos individuais, enquanto direitos de hierarquia constitucional,
somente podem ser limitados por expressa disposicdo constitucional (restrigdo

8 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. cit.,
2002, p. 224.

182 Idem, ibidem, p. 224.

183 ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte. Frankfurt am Main, 1988. Apud MENDES, Gilmar Ferreira;
COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. cit., 2002, p. 226.
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imediata) ou mediante lei ordinaria, desde que autorizada expressamente pelo
texto constitucional (restri¢do imediata)'®.

Na licao de Gilmar Ferreira Mendes, sao restricdes legais as limitacdes que
o legislador impde a determinados direitos individuais, com respaldo em expressa
autorizacdo constitucional'®®. E adverte que

o conteudo da autorizag@o para intervengao legislativa ¢ a sua
formulag@o podem assumir significado transcendental para a maior
ou menor efetividade das garantias fundamentais. A utilizagao de
formulas vagas e conceitos indeterminados pode configurar auténtica
ameaga aos direitos individuais'®,

E que a formulacdo imprecisa de garantia individual ou a outorga ao legislador
de responsabilidade pela sua concretizagdo podem esvaziar completamente o
significado dos direitos individuais numa dada ordem constitucional'®’.

A falta de previsdo quanto a reserva legal ndo assegura maior efetividade
a garantia fundamental, uma vez que, em muitos casos, o esforco hermenéutico
de compatibilizagdo pode levar a reducao do ambito de protecdo ou até mesmo
legitimar a imposicao de restrigdes. Por outro lado, a utilizagdo abusiva das reservas
legais pode reduzir ou nulificar a garantia prevista na Constitui¢ao'®s.

Se o estabelecimento de reservas legais impede a multiplicagdo de conflitos
entre direitos individuais, ndo se pode olvidar, por outro lado, que a técnica que
exige autorizagdo constitucional expressa traduz uma preocupacdo de seguranca
juridica, impedindo o estabelecimento de restri¢Ges arbitrarias ou aleatorias'®’.

A questao relativa a reserva legal envolve aspectos formais, relacionados
com a competéncia para o estabelecimento de restricdo, o processo e a forma
de realizagdo, bem como aspectos materiais, referentes ao exercicio dessa
competéncia, especialmente no que diz respeito a reserva legal qualificada, aos
limites estabelecidos pelo principio da protecdo do niicleo essencial e a aplicagdo
dos principios da proporcionalidade e da ponderacao'”.

18 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. cit., 2002,
p. 227.

185 Idem, ibidem, p. 228.

18 Idem, ibidem, p. 229.

187 Idem, ibidem, p. 230.

188 Idem, ibidem, p. 230.

18 Idem, ibidem, p. 230-231.

10 Idem, ibidem, p. 231.
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A restri¢do legal simples é aquela em que se exige apenas que a eventual
restri¢@o seja prevista em lei. Geralmente, o constituinte se vale de formulas como
“na forma da lei”, “nos termos da lei”, “salvo nas hipoteses previstas em lei”, entre
outras, para explicitar a chamada reserva legal simples. Outras vezes, o constituinte
utiliza-se de formas menos precisas, submetendo o direito fundamental a aplicacio

de conceito ou instituto juridico que necessita ser densificado'!.

Tem-se uma reserva legal qualificada quando a Constituicdo nao se limita
a exigir que eventual restricdo ao &mbito de protecdo de determinado direito seja
prevista em lei, estabelecendo, também, as condi¢des especiais, os fins a serem
perseguidos ou os meios a serem utilizados'*>.

Nos casos de direitos fundamentais sem reserva legal simples ou qualificada,
a Constituicdo nao prevé explicitamente a possibilidade de intervencao legislativa.
Nesses direitos, também ha o perigo de conflitos em razdo de abusos perpetrados
por eventuais titulares de direitos fundamentais. Porém, nesses casos em que nao
ha reserva legal expressa, o legislador ndo pode, a principio, ir além dos limites
definidos no préprio ambito de prote¢do'®.

De acordo com a Corte Constitucional Alema,

apenas a colisdo entre direitos de terceiros e outros valores juridicos
com hierarquia constitucional podem, excepcionalmente, em
consideracdo a unidade da Constituicdo e a sua ordem de valores,
legitimar o estabelecimento de restrigdes a direitos ndo submetidos
auma expressa reserva legal'*.

Assim, a possibilidade de uma colisdo legitimaria o estabelecimento de
restri¢do a um direito ndo submetido a uma reserva legal expressa'®.

Canotilho adverte que o reconhecimento de limites imanentes ¢ muito
problematico, mas que sua admissibilidade ¢ justificada, no contexto sistematico
da Constituicdo, em razdo da salvaguarda de outros direitos ou bens. Assim,
apesar de a Constitui¢ao ndo admitir limites a determinados direitos, estes se
justificariam tendo em conta a finalidade de se protegerem outros direitos ou bens
constitucionalmente garantidos'®.

191 Idem, ibidem, p. 232-233.

12 Idem, ibidem, p. 236-237.

15 Idem, ibidem, p. 240.

19 BverfGE 28, 243 (26). MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo
Gonet. Op. cit., 2002, p. 240.

19 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. cit., 2002, p. 240.

1% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op. cit., 1997, p. 1235.
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As normas constitucionais imediatamente restritivas de direitos sdo, a um so
tempo, normas de garantia de direitos e normas limitativas de direitos. Sdo normas
de garantia porque garantem, constituem ou reconhecem um ambito de protegao a
um determinado direito. Por outro lado, sdo normas restritivas porque estabelecem
imediatamente limites ao ambito de protegdo. Esses limites ou essas restri¢cdes
imediatamente criados pelas normas constitucionais estao ligados intrinsecamente
com a norma de garantia, pois ¢ da articulacdo entre elas que se deduz o ambito de
protecdo concretamente garantido pelos preceitos constitucionais'’.

A norma constitucional que autoriza a restricao de direitos por meio de lei
¢, por sua vez, simultaneamente uma norma de garantia — porque reconhece e
garante um determinado ambito de prote¢@o ao direito fundamental —e uma norma
de autorizacao de restricdo, porque autoriza o legislador a estabelecer limites ao
ambito de protegdo constitucionalmente garantido'®.

Gilmar Ferreira Mendes ressalta, contudo, que da analise dos direitos
individuais, pode-se concluir erroneamente que os direitos, as liberdades, os
poderes e as garantias sdo passiveis de restri¢do. E preciso ndo perder de vista que
tais restri¢des sao limitadas, existindo os chamados limites imanentes ou “limites
dos limites”, que balizam a acdo do legislador quando este restringe direitos
individuais. Esses limites, decorrentes da propria Constituigado, se referem tanto a
necessidade de prote¢ao de um nticleo essencial quando a clareza, a determinagao,
a generalidade e a proporcionalidade das restrigdes impostas'”.

Alguns ordenamentos juridicos prevéem expressamente a protecao do ntcleo
essencial, como se pode ver no artigo 19, I1, da Lei Fundamental Alema de 1949 ¢
na Constitui¢do Portuguesa de 1976, no artigo 18, III. Em outros sistemas, como
no norte-americano, também se cogita da existéncia de um nucleo essencial de
direitos individuais®®.

Enquanto principio expressamente consagrado na Constitui¢do, ou enquanto
postulado constitucional imanente, o principio da protecao do nticleo essencial tem
por finalidade evitar o esvaziamento do conteudo do direito fundamental decorrente
de restrigdes descabidas, desmesuradas ou desproporcionais®!.

O ssignificado e a propria idéia de protecao do nuicleo essencial geram controvérsias
na doutrina e na jurisprudéncia, existindo, a principio, dois modelos basicos®”.

17 Idem, ibidem, p. 1236.

18 Idem, ibidem, p. 1236.

19 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. cit., 2002, p. 241.
20 Idem, ibidem, p. 241.

21 Idem, ibidem, p. 243.

22 [dem, ibidem, p. 243.
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De um lado, ha os partidarios da teoria absoluta que entendem que o
nucleo essencial dos direitos fundamentais ¢ unidade substancial autdnoma
que, independentemente de qualquer situacao concreta, esta a salvo de eventual
decisdo legislativa. Essa concep¢ao adota uma interpretacdo material, pela qual
existe um espaco interior livre de qualquer intervencao estatal, insuscetivel de
limitagdo por parte do legislador. Desse modo, além da exigéncia de justificagdo
imprescindivel em qualquer hipdtese, ter-se-ia um “limite dos limites” para a
propria acdo legislativa, consistente na identificacdo de um espaco nao passivel
de regulacdo®®.

Em contrapartida, os adeptos da teoria relativa entendem que o nucleo
essencial deve ser definido para cada caso, tendo em vista o objetivo visado pela
norma restritiva. Assim, o nicleo essencial seria definido mediante a utilizacao
de um processo de ponderacdo entre meios e fins, com base no principio da
proporcionalidade, consistindo num minimo insuscetivel de restri¢gao ou reducao
com base nesse processo de ponderagdo. Para essa corrente, portanto, a protegdo
do nucleo essencial teria significado marcadamente declaratorio®®.

Tanto a teoria absoluta quanto a relativa tém por finalidade assegurar uma
maior protecdo dos direitos fundamentais, na medida em que buscam preservar os
direitos fundamentais contra uma acao legislativa desarrazoada. Todavia, ambas
também apresentam fragilidades.

A tese da teoria absoluta, pela qual ha um nucleo ultimo, insuscetivel de
reducdo por parte do legislador, pode se converter numa férmula vazia, dada a
dificuldade ou a impossibilidade de se demonstrar ou caracterizar in abstracto
a existéncia desse minimo essencial. A afirmagao de que se ha de preservar um
“minimo essencial” sem se indicar uma forma ou critério para fazé-lo pouco
contribui para o esclarecimento do tema®®.

O processo de ponderacdo proposto pela teoria relativa também nao
consegue, enquanto principio formal, fornecer uma resposta adequada a qualquer
questdo relacionada com o contetido do nucleo essencial, j4 que confere uma
flexibilidade exagerada aos direitos fundamentais que acaba por descaracteriza-los
como principios centrais do sistema constitucional®®.

Como ambas as teorias ndo apresentam solugdo para a questdo relativa
a prote¢@o do nucleo essencial, o Professor Gilmar Mendes propde, com apoio

203 Idem, ibidem, p. 243-244.
204 Idem, ibidem, p. 244-245.
25 Idem, ibidem, p. 245.
2 Idem, ibidem, p. 245.
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da doutrina de Konrad Hesse, uma férmula conciliadora, a qual reconhece, no
principio da proporcionalidade, uma proteg¢@o contra as limitagdes arbitrarias ou
desarrazoadas (teoria relativa), mas também contra a lesdo ao nucleo essencial dos
direitos fundamentais. De acordo com Gilmar Ferreira Mendes, “é que, observa
Hesse, a proporcionalidade ndo ha de ser interpretada em sentido meramente
econdmico, de adequacdo da medida limitadora ao fim perseguido, devendo também
cuidar da harmonizagdo dessa finalidade com o direito afetado pela medida™’.

A seguir, analisara-se-a4 mais detidamente o processo de ponderagdo como
solucionador do conflito entre os direitos fundamentais, bem como a importante
funcdo do principio da proporcionalidade na tarefa de resolugdo de colisoes.

3.12.1 A PONDERACAO DE INTERESSES COMO METODO
SOLUCIONADOR DO CONFLITO

Inicialmente, se verificada a existéncia de reserva legal autorizada
constitucionalmente, a solug¢ao de conflitos entre direitos fundamentais é confiada
ao legislador. Dessa forma, existindo a reserva de lei na Constituicdo para
pelo menos um dos direitos colidentes, o legislador podera resolver o conflito
comprimindo o direito ou os direitos restringiveis, sujeitos a reserva de lei,
respeitando determinados requisitos, tais como o nticleo essencial dos direitos
envolvidos®®.

Quando os direitos colidentes ndo estiverem submetidos a reserva legal,
a solucido da colisdo fica a cargo dos juizes ou dos tribunais. Edilsom Pereira da
Farias ressalta que para se proceder a andlise da solu¢do do conflito de direitos
fundamentais no Ambito de decisdo judicial, deve-se partir da constatacdo de que
existem dois tipos de contradicao de normas juridicas em sentido amplo: o conflito
de regras e a colisdo de principios®.

De acordo com Alexy, as regras sdo normas que sio aplicaveis ou nao
aplicaveis. Se uma regra esti em vigor, exige-se que se cumpra o que nela disposto,
nem mais e nem menos. As regras contém, portanto, determinacdes no contexto do
fatico e juridicamente possivel, sendo postulados definitivos. A forma de aplicag¢do
das regras néo é a ponderagio, mas a subsunc¢ao?®'°,

27 Idem, ibidem, p. 245.

28 FARIAS, Edilsom Pereira de. Op. cit., 2000, p. 118-119.
29 Idem, ibidem, p. 119.

210 ALEXY, Robert. Op. cit., 1999, p. 75.
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Assim, no conflito de regras, apenas uma delas pode ser declarada valida
e pertencente ao ordenamento juridico, ja que o sistema juridico ndo admite a
existéncia de regras contrarias entre si. Dai serem utilizados trés critérios para
resolver os conflitos aparentes entre as regras juridicas: o critério cronoldgico
(a lei posterior derroga a anterior), o critério hierarquico (a lei hierarquicamente
superior prevalece sobre a inferior) e o critério da especialidade (a lei especial
prepondera em relacdo a geral)*!!.

Ocorre que, em se tratando de direitos fundamentais, tem-se que eles vém
expressos em normas contemporaneas previstas na Constituicdo, que sdo normas
gerais, ndao havendo hierarquia entre eles. Dessa forma, os critérios de solugdo para
os conflitos de regras nao solucionam a colisdo entre direitos fundamentais®'2.

A colisdo de principios, ao contrario do que ocorre no conflito de regras,
que tem lugar na dimensdo da validade, ocorre dentro do ordenamento juridico.
Na ligdo de Alexy,

as contradi¢des de normas em sentido amplo que tém lugar dentro do
ordenamento juridico sdo sempre colisdes de principios, e as colisdes
de principios sucedem sempre dentro do ordenamento juridico. Isso
poe claramente de manifesto que o conceito de colisdo de principios

pressupoe a validade dos principios que entram em colisao*'*.

Assim, a solu¢@o da colisdo de principios nao se resolve com a supressao
de um em favor de outro, mas deve ser resolvida levando-se em conta o peso ou
a importancia relativa de cada um deles, para que, no caso concreto, se possa
determinar qual deles prevalecera ou sofrera menos restrigoes.

Como os direitos fundamentais sdo outorgados por normas juridicas que
possuem essencialmente as caracteristicas de principios, ou, nas palavras do
Professor Paulo Gustavo Gonet Branco, “no ambito dos direitos fundamentais,
porém, normas que configuram principios sdo mais freqiientes”!*, o que foi dito
sobre a colisdo de principios se aplica, em regra, as hipdteses de colisdo entre
direitos fundamentais®'s,

Na licao de Alexy, segundo a definicdo bdsica da teoria dos principios,
estes sdo normas que permitem que algo seja realizado da maneira mais completa

21 FARIAS, Edilsom Pereira de. Op. cit., 2000, p. 119-120.

22 Idem, ibidem, p. 120.

213 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estadios Constitucionales, 1993,
p- 105. Apud FARIAS, Edilsom Pereira de. Op. cit., 2000, p. 120.

214 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. cit., 2002,
p. 181.

215 FARIAS, Edilsom Pereira de. Op. cit., 2000, p. 121.
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possivel, tanto no que diz respeito a possibilidade juridica, quanto a possibilidade
fatica. Portanto, principios sdo mandatos de otimizacdo que podem ser satisfeitos
em diferentes graus. A medida adequada de satisfacdo depende ndo apenas de
possibilidades faticas, mas também de possibilidades juridicas, as quais sao
determinadas por regras e, sobretudo, por principios. As colisdes de direitos
fundamentais devem ser consideradas, segundo a teoria dos principios, vale dizer,
como uma colisao de principios, € o processo para a solu¢ao dessa colisdo ¢ a
ponderacgdo. Principios e ponderagdes sdo dois lados de uma mesma moeda; os
principios se referem ao aspecto normativo, enquanto as ponderagdes dizem com
o aspecto metodologico. Dessa forma, quem empreende ponderagiao no ambito
juridico pressupde que as normas envolvidas tém estrutura de principios, e,
por outro lado, quem classifica as normas como principios acaba chegando ao
processo de ponderacao?'®.

O que se verifica, assim, € que, em se tratando de direitos fundamentais, que
tém estrutura de principio, o método adequado para a solucdo de eventual colis@o
€ o da ponderagdo dos interesses em jogo no caso em particular.

Segundo o Professor Paulo Gustavo Gonet Branco, quando se esta diante
de uma colisdo de direitos fundamentais, a prevaléncia de um sobre outro somente
pode ser determinada em funcao das peculiaridades do caso concreto. Dessa forma,
ndo existe um critério de solucao de conflitos valido em termos abstratos. O que
pode ocorrer, no maximo, € colher-se de um precedente uma regra de solugio de
conflitos que consistird na afirmacdo de que, diante das mesmas condicdes de fato,
um direito devera prevalecer sobre o outro?'’.

No importante processo de solugc@o de colisdo de direitos fundamentais,
Clémerson Cléve e Alexandre Freire consignam a imprescindibilidade da
observancia dos principios de interpretacdo constitucional, quais sejam: o
principio da unidade da Constitui¢ao, o principio do efeito integrador, o principio
da conformidade constitucional, o principio da eficiéncia ou da interpretagcdo
efetiva, o principio da forca normativa da Constituicao, o principio da interpreta¢do
conforme a Constitui¢@o e, por fim, o principio da concordancia pratica ou da
harmoniza¢ao®'s.

O principio da unidade da Constitui¢do ¢ relevante a partir do momento
em que ela é considerada como um sistema aberto de normas e principios,

216 ALEXY, Robert. Op. cit., 1999, p. 74-75.

27 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. cit, 2002, p. 183.

218 CLEVE, Clémerson Merlin; FREIRE, Alexandre Reis Siqueira. Algumas notas sobre colisdo de direitos
fundamentais. /n: Cadernos da Escola de Direito e Relacoes Internacionais da Faculdade do Brasil. n. 01, p.
29-42, mar./ago. 2002, p. 34-35.
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devendo o intérprete harmonizar os eventuais espagos de tensao entre as normas
constitucionais. Com apoio na doutrina de Otto y Pardo, pode-se afirmar que o
principio da unidade da Constituicdo goza do status de critério fundamental no
manuseio das técnicas de limitagdo e restrigdo de direitos fundamentais, uma
vez que, no caso de colisdo entre normas constitucionais, deve-se decidir o caso
concreto visando sempre a preservar o design da Lei Maior?”.

O principio do efeito integrador estd relacionado com a necessidade de
serem utilizados, nos conflitos de natureza constitucional, critérios que otimizem a
integragao politica e social, proporcionando solucao que dé continuidade a formula
da unidade politica?®.

Pelo principio da conformidade constitucional, fixa-se o ambito da
competéncia funcional atribuida aos 6rgdos participantes do processo de
interpretacdo da Constituicao, sendo que cada um deles deve manter-se dentro
dos limites das funcdes que lhe foram outorgadas, ndo se devendo modificar a
distribuicao de tais fungdes por meio da atividade de interpretagdo®!.

O principio da eficiéncia ou da interpretagao efetiva atribui a norma
constitucional a méxima eficacia possivel. Assim, quando houver duvida sobre
qual ¢ a melhor interpretagdo, deve-se optar por aquela que confere a norma
constitucional uma maior eficacia.?*?

O principio da forga normativa da Constitui¢ao confere, no ambito discursivo
dos problemas juridico-constitucionais, primazia aos argumentos que agreguem as
normas constitucionais a maxima eficacia e a atualizacdo normativa. No que diz
respeito especificamente aos direitos fundamentais, a aplicacdo desse principio
otimiza a sua eficacia e reforga a sua vinculagao juridico-constitucional, afastando-
os da livre disposi¢do do legislador?®.

J& o principio da interpretagdo conforme a Constitui¢do constitui mais do
que um critério interpretativo, consubstanciando técnica de decisdo no controle
de constitucionalidade. Por esse principio, na presenca de normas dotadas de
conteudos plurissignificativos, busca-se a interpretacdo que lhes confira o sentido
mais afinado com a Constituigao.

29 OTTO Y PARDO, Ignacio de; MARTIN-RETORRILLO, Lorenzo. Derechos fundamentales y Constitucion.
Madrid: Civitas, 1998, p. 107-10. Apud CLEVE, Clémerson Merlin; FREIRE, Alexandre Reis Siqueira. Op.
cit., 2002, p. 34.

20 CLEVE, Clémerson Merlin; FREIRE, Alexandre Reis Siqueira. Op. cit., 2002, p. 34.

21 Idem, ibidem, p. 34.

22 [dem, ibidem, p. 34.

23 Idem, ibidem, p. 34-35.
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Por fim, o principio da concordancia pratica ou da harmonizacao tem
por finalidade oferecer solu¢des coordenadas e combinadas aos conflitos entre
bens juridicos, afastando a possibilidade de ocorréncia de sacrificios de uns
em relacdo aos outros. Esse principio ¢ especialmente observado na colisdo de
direitos, em que, como ja explicado, deve haver uma ponderacao de bens visando
a equilibrar os interesses conflitantes em determinado caso concreto. Assim, pela
concordancia pratica, deve-se evitar ao maximo as solugdes que importem excesso
na coordenacdo e na combinagdo de bens em conflito®*,

De acordo com Edilsom Pereira de Farias, o principio da concordancia
pratica ou da harmonizacao decorre do principio da unidade da Constituigao,
uma vez que prevé que os direitos fundamentais e os valores constitucionais
devem ser harmonizados, no caso concreto, por meio de um juizo de
ponderacdo que objetive preservar e concretizar ao maximo os direitos € os
bens constitucionalmente protegidos®®.

Edilsom Pereira de Farias ressalta que, verificada a existéncia de uma
auténtica colisdo de direitos fundamentais, cabe ao intérprete-aplicador realizar
a ponderagdo dos bens envolvidos visando a resolver a colisdo com o minimo
de sacrificio dos direitos em jogo, tarefa que pode ser guiada especialmente
pelos principios da unidade da Constitui¢do, da concordancia pratica e da
proporcionalidade, entre outros fornecidos pela doutrina*.

Resta analisar, entdo, o principio da proporcionalidade que, para Edilsom
Pereira de Farias, nada mais ¢ do que a realizagdo do principio da concordancia
pratica no caso concreto, isto €, significa a distribuicdo necessaria e adequada
dos custos, de forma a salvaguardar os direitos fundamentais e/ou valores
constitucionais em colisao?’.

24 Idem, ibidem, p. 35.

25 FARIAS, Edilsom Pereira de. Op. cit., 2000, p. 123.

26 Idem, ibidem, p. 122.

27 [dem, ibidem, p. 123. Também ¢ nesse sentido a ligdo de Paulo Bonavides, para quem: “Partindo-se do principio
da unidade da Constitui¢do, mediante o qual se estabelece que nenhuma norma constitucional seja interpretada em
contradigdo com outra norma da Constitui¢ao, ¢ atentado-se, a0 mesmo passo, para o rigor da regra de que nao ha
formalmente graus distintos de hierarquia entre normas de direitos fundamentais — todas se colocam no mesmo
plano — chega-se de necessidade ao “principio da concordancia pratica”, cunhado por Konrad Hesse, como uma
projegao do principio da proporcionalidade, cuja virtude interpretativa ja foi jurisprudencialmente comprovada
em colisdes de direitos fundamentais, consoante tem ocorrido no caso de limitagdes ao direito de opinidao” Cf.
BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 11* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 387.

Rev. Fund. Esc. Super. Minist. Pblico Dist. Fed. Territ., Brasilia, Ano 13, Edi¢io Especial, pp. 343-478, dez. 2005. 409



3.1.2.2 O PRINCIiPIO DA PROPORCIONALIDADE

Paulo Bonavides leciona que o principio da proporcionalidade pretende instituir
uma relagdo entre fim e meio, confrontando o fim e o fundamento de uma intervengao
com os efeitos desta, para que se torne possivel um controle do excesso?.

Paulo Bonavides destaca que:

A vinculagdo do principio da proporcionalidade ao Direito
Constitucional ocorre por via dos direitos fundamentais. E ai que
ele ganha extrema importancia e aufere um prestigio ¢ uma difusao
tao larga quanto outros principios cardeais e afins, nomeadamente o
principio da igualdade.

Protegendo, pois, a liberdade, ou seja, amparando os direitos
fundamentais, o principio da proporcionalidade entende
principalmente, como disse Zimmerli, com o problema da limitagdo
do poder legitimo, devendo fornecer o critério das limitagdes a

liberdade individual®®.

O Professor Paulo Gustavo Gonet Branco leciona que o principio da
proporcionalidade consiste na exigéncia de que “o 6nus imposto ao sacrificado
ndo sobreleve o beneficio que se pretende obter com a solugdo”.

Paulo Bonavides afirma que tanto a jurisprudéncia constitucional em
varios paises da Europa como os 6rgdos da Comunidade Européia tém utilizado
freqiientemente o principio da proporcionalidade, sendo que a doutrina também
tem tentado consolida-lo como regra fundamental de apoio e prote¢do dos direitos
fundamentais e de caracterizacdo de um novo Estado de Direito, fazendo da
proporcionalidade um principio essencial da Constitui¢ao®'. Na Alemanha, o
principio da proporcionalidade ou da proibi¢ao do excesso tem a qualidade de norma
constitucional ndo-escrita, derivada do Estado de Direito, sendo que a sua utilizagao
envolve a apreciagdo da necessidade e da adequagao da providéncia legislativa. No
Direito Portugués, o principio da proporcionalidade em sentido amplo foi algado
a dignidade de principio constitucional, previsto no artigo 18, 2, da Lei Maior,

28 BONAVIDES, Paulo. Op. cit., 2001, p. 357.

2 Idem, ibidem, p. 359.

20 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. cit., 2002,
p. 183.

31 BONAVIDES, Paulo. Op. cit., 2001, p. 360.
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pelo qual “a lei s6 pode restringir os direitos, liberdades e garantias nos casos
expressamente previstos na Constituicdo, devendo as restri¢des limitar-se ao
necessario para salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente
protegidos™?2,

O que se pode concluir, portanto, é que a doutrina constitucional moderna
enfatiza que, em se tratando de imposi¢ao de restrigdes a determinados direitos,
deve-se indagar ndo apenas sobre a admissibilidade constitucional da restricao
eventualmente fixada (reserva legal), mas também sobre a compatibilidade de tais
restri¢gdes com o principio da proporcionalidade?.

Desse modo, essa orientagdo permitiu converter o principio da reserva
legal no principio da reserva legal proporcional, que pressupde ndo apenas a
legitimidade dos meios utilizados e dos fins almejados pelo legislador, mas
também a adequagao desses meios para o alcance dos objetivos pretendidos e a
necessidade de sua utiliza¢do®*.

No Brasil, o principio da proporcionalidade ndo esta previsto enquanto norma
geral de direito escrito, mas existe como norma esparsa no texto constitucional. Essa
nocdo pode ser inferida dos outros principios que lhe sdo afins, como o principio da
igualdade. O Direito Constitucional Brasileiro acolhe expressoes nitidas e especiais
da proporcionalidade, isto ¢, regras de aplicagdo particularizada ou especifica do
principio, sem contudo explicita-lo. A proporcionalidade decorre dos seguintes

dispositivos constitucionais: artigo 5°, incisos V, X e XXV*¥; artigo 7°, incisos IV,
V e XXI2%; artigo 36, § 3°%°7; artigo 37, inciso IX e § 4°%%; artigo 71, inciso VIII*?;
artigo 84, paragrafo unico®’; artigo 129, incisos II e IX?*; artigo 170, caput**;

artigo 173, §§ 3°, 4° e 5°%%; artigo 174, § 1°%%; e artigo 175, inciso IV?%.24,

22 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. cit., 2002,
p. 248-249.

23 Idem, ibidem, p. 250.

24 Idem, ibidem, p. 250.

25 Constitui¢do Federal, artigo 5°, incisos V, X ¢ XXV:
“Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasleiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:
(...) V- ¢assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizagao por dano material, moral
ou a imagem;
(...) X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra ¢ a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao;
(...) XXV - no caso de iminente perigo publico, a autoridade competente podera usar de propriedade particular,
assegurada ao proprietario indenizagdo ulterior, se houver dano;”

%3¢ Constitui¢do Federal, artigo 7°, incisos IV, V e XXI: “Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de
outros que visem a melhoria de sua condigo social:
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Para Paulo Bonavides, o principio da proporcionalidade ¢ composto de trés
elementos, contetidos parciais ou subprincipios, quais sejam: a pertinéncia ou a
aptiddo, a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito’.

(...) IV - salario minimo, fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de atender as suas necessidades vitais
basicas e as de sua familia com moradia, alimentacao, educacao, satde, lazer, vestuario, higiene, transporte e

previdéncia social, com reajustes periodicos que lhe preservem o poder aquisitivo, sendo vedada sua vinculagao
para qualquer fim;

V - piso salarial proporcional a extensao e a complexidade do trabalho;

(...) XXI - aviso prévio proporcional ao tempo de servigo, sendo no minimo de trinta dias, nos termos da lei;”

37 Constitui¢do Federal, artigo 36, § 3% “A decretag@o da intervengdo dependera:

(...) § 3° Nos casos do artigo 34, VI e VII, ou do artigo 35, IV, dispensada a apreciagdo pelo Congresso Nacional
ou pela Assembléia Legislativa, o decreto limitar-se-a a suspender a execugdo do ato impugnado, se essa medida
bastar ao restabelecimento da normalidade”.

28 Constituicdo Federal, artigo 37, inciso IX e § 4°: “A administragdo ptblica direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

(...) IX - alei estabelecera os casos de contratagdo por tempo determinado para atender a necessidade temporaria
de excepcional interesse publico;

(...) § 4° Os atos de improbidade administrativa importardo a suspenséo dos direitos politicos, a perda da fun¢do
publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e gradagdo previstas em lei, sem
prejuizo da agdo penal cabivel.”

29 Constituicdo Federal, artigo 71, inciso VIII: “O controle externo, a cargo do Congresso Nacional, sera exercido
com o auxilio do Tribunal de Contas da Unido, ao qual compete:

(...) VIII - aplicar aos responsaveis, em caso de ilegalidade de despesa ou irregularidade de contas, as sangdes
previstas em lei, que estabelecera, entre outras cominagdes, multa proporcional ao dano causado ao erario;”

2% Constitui¢do Federal, artigo 84, paragrafo {inico: “Compete privativamente ao Presidente da Republica:

(...) Paragrafo tinico. O Presidente da Republica podera delegar as atribui¢des mencionadas nos incisos VI, XII
e XXV, primeira parte, aos Ministros de Estado, ao Procurador-Geral da Republica ou ao Advogado-Geral da
Unido, que observardo os limites tragados nas respectivas delegacdes.”

24 Constitui¢do Federal, artigo 129, incisos II e IX: “Sdo fungdes institucionais do Ministério Publico:

(...) I - zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos servigos de relevancia publica aos direitos
assegurados nesta Constituicao, promovendo as medidas necessarias a sua garantia;

(...) IX - exercer outras fungdes que lhe forem conferidas, desde que compativeis com sua finalidade, sendo-lhe
vedada a representagao judicial e a consultoria juridica de entidades publicas.”

242 Constitui¢do Federal, artigo 170, caput: “A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano
e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social,
observados os seguintes principios:”

23 Constituigao Federal, artigo 173, §§ 3°, 4° e 5° “A lei regulamentara as relagdes da empresa ptblica com o
Estado e a sociedade.

§ 4° A lei reprimira o abuso do poder econdémico que vise a dominagao dos mercados, a eliminagao da concorréncia
¢ ao aumento arbitrario dos lucros.

§ 5° A lei, sem prejuizo da responsabilidade individual dos dirigentes da pessoa juridica, estabelecera a
responsabilidade desta, sujeitando-a as punigdes compativeis com sua natureza, nos atos praticados contra a
ordem econdmica e financeira e contra a economia popular”.

24 Constitui¢@o Federal, artigo 174, § 1° “Como agente normativo e regulador da atividade econémica, o Estado
exercera, na forma da lei, as fungdes de fiscalizagdo, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o
setor publico e indicativo para o setor privado:

(...) § 1° A lei estabelecera as diretrizes e bases do planejamento do desenvolvimento nacional equilibrado, o
qual incorporara e compatibilizara os planos nacionais e regionais de desenvolvimento”.

2 Constitui¢do Federal, artigo 175, inciso IV: “A lei dispora sobre:

(...) IV - a obrigag@o de manter servigo adequado”.

2% BONAVIDES, Paulo. Op. cit., 2001, p. 395.
247 Idem, ibidem, p. 360-361.
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Suzana de Toledo Barros também consigna a formagdo do principio da
proporcionalidade por trés elementos ou subprincipios: a adequacao, a necessidade
e a proporcionalidade em sentido estrito, os quais, em conjunto, conferem-lhe a
densidade indispensavel para alcangar a funcionalidade pretendida pelos operadores
do direito®*.

A pertinéncia ou a aptiddo implicam saber se a medida representa o0 meio
certo para se chegar a um determinado fim baseado no interesse publico. Examina-se
entdo a adequacao, a conformidade ou a validade do fim, o que demonstra a relagado
desse principio com o da vedacao do arbitrio. Portanto, para que se possa adequar
o meio ao fim que se almeja alcangar, é preciso que a medida seja suscetivel de
atingir o objetivo escolhido®.

Na ligdo de Suzana de Toledo Barros, o primeiro passo a ser tomado na
verificagdo da proporcionalidade de determinada restrigdo ¢ a verificacdo da
adequacdo da medida adotada para alcancar o fim proposto. Dessa forma, a
adequagdo dos meios aos fins traduz-se numa exigéncia de que qualquer medida
restritiva deve ser idonea a consecugdo da finalidade pretendida. Assim, sob a
perspectiva da adequacdo, exclui-se qualquer consideragdo quanto ao grau de
eficacia dos meios tidos como aptos para se chegar ao fim desejado, ja que a
questdo sobre a escolha do melhor meio, do meio menos gravoso ao cidadao, entra
na oOrbita do principio da necessidade®°.

O segundo elemento ou subprincipio da proporcionalidade ¢ a necessidade,
pela qual a medida ndo pode exceder os limites indispensaveis a conservagao do
fim legitimo desejado, ou, em outras palavras, impde-se que a medida, para ser
admissivel, deve ser necessaria. Dessa forma, de todas as medidas que igualmente
servem a obtengdo de um fim, deve-se escolher a menos nociva aos interesses do
cidad@o, motivo por que o principio da necessidade também pode ser chamado de
principio da escolha do meio mais suave®'.

Sobre o subprincipio da necessidade, Suzana de Toledo Barros assevera que
ele pressupde que a medida restritiva seja indispensavel para a conservagio do
proprio direito, ou de outro direito fundamental, e que ndo possa ser substituida
por outra igualmente eficaz, mas menos gravosa. Dessa forma, ao se analisar
se uma medida ¢é inexigivel ou desnecessaria, e, por isso, fere o principio da
proporcionalidade, ¢ importante que se possa indicar outra medida menos gravosa

28 BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade das leis
restritivas de direitos fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 1996, p. 72-73.

2 BONAVIDES, Paulo. Op. cit., 2001, p. 360.

20 BARROS, Suzana de Toledo. Op. cit., 1996, p. 74.

1 BONAVIDES, Paulo. Op. cit., 2001, p. 361.
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e, a0 mesmo tempo, apta para alcangar o mesmo resultado ou até mesmo um

resultado melhor?2.

Sobre a relagdo entre os subprincipios da adequagdo e da necessidade, o
Professor Gilmar Ferreira Mendes informa que o subprincipio da adequagao exige
que as medidas interventivas adotadas se mostrem aptas a atingir os objetivos
buscados. O subprincipio da necessidade, por sua vez, pressupde que nio existe
nenhum outro meio igualmente eficaz na consecucdo dos objetivos pretendidos,
mas menos gravoso para o individuo, que possa ser utilizado®?.

Em outras palavras, Gilmar Ferreira Mendes explica:

(...) o meio ndo sera necessario se o objetivo almejado puder ser
alcancado com a ado¢do de medida que se revele a um sé tempo
adequada e menos onerosa. Ressalte-se que, na pratica, adequacao
e necessidade ndo tém o mesmo peso ou relevancia no juizo de
ponderacao. Assim, apenas o que ¢ adequado pode ser necessario,
mas o que ¢ necessario, ndo pode ser inadequado. Pieroth e Schlink
ressaltam que a prova da necessidade tem maior relevancia do que
o teste da adequacdo. Positivo o teste da necessidade, ndo ha de ser
negativo o teste da adequagdo. Por outro lado, se o teste quanto a
necessidade revelar-se negativo, o resultado positivo do teste da
adequagdo ndo mais podera afetar o resultado definitivo ou final*.

Por fim, o terceiro critério ou elemento de concretizagdo do principio da
proporcionalidade consiste na proporcionalidade em sentido estrito. Por esse
subprincipio, esta-se diante de uma obrigagdo de fazer uso dos meios adequados
e de uma interdi¢ao, uma proibigdo quanto ao uso de meios desproporcionados.
A medida ndo pode, entdo, ser excessiva, ou injustificavel, tendo em conta os
interesses em jogo num dado caso especifico®.

O Professor Gilmar Mendes revela que um juizo definitivo sobre a
proporcionalidade de determinada medida depende, ainda, da rigorosa ponderacao
e do possivel equilibrio entre o significado da intervencdo para o atingido e os
objetivos perseguidos pelo legislador. E o que se chama de proporcionalidade em
sentido estrito®®.

22 BARROS, Suzana de Toledo. Op. cit., 1996, p. 76-77.

23 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. cit., 2002,
p. 250.

24 PIEROTH, Bodo; SCHLINK, Bernhard. Grundrechte — Staatsrechte 1. Heidelberg, 1998. Apud MENDES,
Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. cit., 2002, p. 250.

23 BONAVIDES, Paulo. Op. cit., 2001, p. 361.

26 PIEROTH, Bodo; SCHLINK, Bernhard. Grundrechte — Staatsrechte 1. Heidelberg, 1998. Apud MENDES,
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Portanto, na tarefa de ponderar interesses em conflito, o principio da
proporcionalidade assume relevo especial, ao possibilitar que, no caso concreto,
em face do conflito entre dois bens constitucionais contrapostos, verifique-se se
o ato impugnado ¢ adequado (ou seja, apto para produzir o resultado desejado),
necessario (isto ¢, insubstituivel por outro meio menos gravoso e igualmente
eficaz) e proporcional em sentido estrito (vale dizer, se estabelece uma relagdo
ponderada entre o grau de restrigdo de um principio e o grau de realizacdo do
principio contraposto).

3.2 O CARATER NAO ABSOLUTO DO DIREITO A LIBERDADE DE
EXPRESSAO

A liberdade de expressao, apesar da sua primazia em alguns ordenamentos
juridicos, como o norte-americano, por exemplo, nunca pode ser absoluta. Em
tempos de guerra ou crises similares, algumas publicacdes podem ameacar a
propria sobrevivéncia da Nacdo. Em qualquer tempo, a expressdo ilimitada
poder conflitar com importantes interesses publicos e privados. As publicagdes
difamatorias podem invadir injustamente o interesse na reputagdo. Impugnar a
integridade de uma Corte publicando provas antes do julgamento pode colocar em
perigo a administrag@o da justiga. A obscenidade pode conflitar com o interesse da
moralidade publica. Piquetes, paradas e outras formas de manifestacdo e algumas
vezes até mesmo palavras, se permitidas em determinados locais e horas, podem
ameacar a seguranca publica ou a ordem, apesar da informagao, das idéias ou das
emogodes expressas®’.

Kevin Boyle afirma que a liberdade de expressdo, incluindo a liberdade de
imprensa, ¢ fundamental para a democracia. Se a democracia ¢ definida como o
controle popular do governo, a ndo ser que as pessoas possam expressar 0s seus
pontos de vista livremente, tal controle nao ¢ possivel; ndo haveria uma sociedade
democratica. No entanto, um elemento nuclear da democracia também é o valor da
igualdade politica. A igualdade politica €, portanto, necessaria, se a sociedade quer
ser democratica. Uma sociedade que clama pela democracia deve proteger tanto
a liberdade de expressdo, quanto a liberdade de ndo-discriminagdo. Para alcangar
a igualdade politica, é necessario também proibir a discriminag@o ou a exclusao

Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. cit., 2002, p. 251.
7 COX, Archibald. Op. cit., 1980, p. 4.
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em qualquer aspecto que possa negar a alguns o exercicio de diretos, incluindo o
direito de participar da politica®®.

Thomas Emerson também destaca o carater ndo absoluto da liberdade
de expressao, sustentando que qualquer sistema dessa liberdade também deve
incluir principios pelos quais o exercicio desses direitos por uma pessoa ou grupo
possa ser conciliado com a igual oportunidade de outras pessoas os desfrutarem.
Assim, todos os direitos inerentes a liberdade de expressdao devem ser conciliados
com outros interesses individuais e sociais. E é esse processo de conciliagcdo que
originou a maioria das controvérsias no passado e continua a ser o maior foco de
atencdo no presente®,

No ordenamento juridico brasileiro, fica claro que as liberdades de expressao
e informagdo ndo sdo direitos absolutos, encontrando limites, por exemplo, nos
direitos de personalidade.

Questdo que tem gerado muita polémica ¢ a que diz respeito a possibilidade
de eventual intervengdo legislativa com o objetivo de disciplinar ou regular a
liberdade de informacao, tendo em vista a prote¢ao do direito a honra, 8 imagem
e a intimidade. Ao contrario do disposto em alguns dos mais modernos diplomas
constitucionais (Constituicdo Portuguesa de 1976, artigo 18, e Constituicao
Espanhola de 1978, artigo 53), e do que estabelecido nas Constituigdes Brasileiras
de 1934 — artigo 113 —, 1946 — artigo 141, § 5° — e 1967/69 — artigo 153, § 8°
—, a Constituicdo de 1988 ndo previu expressamente, na disposi¢do que trata da
liberdade de expressao, a possibilidade de intervencdo legislativa com o objetivo
de fixar alguns parametros para o exercicio da liberdade de informagao®®.

Para o Professor Gilmar Mendes, nao deve ser feita uma leitura rasa do texto
constitucional, especialmente se se considerar que a liberdade de informacao foi
disciplinada destacadamente no capitulo dedicado & comunicagdo social. Dessa
forma, da leitura do artigo 220 da Constituigdao®®!, o que se pode perceber ¢ que o
constituinte ndo ignorou que a liberdade de informacao deve ser exercida de modo
compativel com o direito a honra, a imagem e a vida privada. A propria formulagdo
“nenhuma lei contera dispositivo (...) observado o disposto no artigo 5%, 1V, V, X,

28 BOYLE, Kevin. Hate speech — The United States versus the rest of the world? In: Maine Law Review. Vol.
53:2, p. 448-502, 2001, p. 490-491.

2% EMERSON, Thomas Irwin. Op. cit., 1970, p. 3.

2600 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. cit., 2002,
p. 234-235.

261 Constituicao Federal, artigo 220: “A manifestagdo do pensamento, a criagdo, a expressdo e a informagao,
sob qualquer forma, processo ou veiculo nao sofrerdo qualquer restri¢do, observado o disposto nesta
Constitui¢ao.
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XIII e XIV” parece revelar que o constituinte ndo pretendeu instituir um dominio
inexpugnavel a intervencdo legislativa, indicando, ao contrario, que somente ¢é
inadmissivel a disciplina legal que crie embaracos a liberdade de informagao?®.

Ademais, ndo deve ser outro o juizo em relacdo ao direito a honra, a imagem,
e a privacidade, cuja protegdo pareceu indispensavel ao constituinte também em
face da liberdade de informagdo. Assim, deve-se igualmente admitir que o texto
constitucional ndo apenas legitima, mas também reclama eventual intervencao
legislativa visando a concretizar os valores relativos a imagem, a honra e a
privacidade®®.

O Professor Gilmar Mendes assevera que a teor do disposto no artigo 220
da Constitui¢do Federal®*, é facil observar que o texto constitucional ndo excluiu a
possibilidade de restrigdes a liberdade de expressdo e comunicagao, estabelecendo
expressamente que o exercicio dessas liberdades deveria ser feito em observancia
ao que nela disposto®®.

Assim, de uma formulacao aparentemente negativa, o que se tem, na verdade,
€ uma autorizacao para que o legislador discipline a liberdade de expressao, tendo

§ 1° Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embarago a plena liberdade de informagao jornalistica
em qualquer veiculo de comunicagao social, observado o disposto no artigo 5°, IV, V, X, XIII e XIV.

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

§ 3° Compete a lei federal:

I - regular as diversdes e espetaculos piblicos, cabendo ao Poder Publico informar sobre a natureza deles, as
faixas etarias a que ndo se recomendem, locais e horarios em que sua apresenta¢do se mostre inadequada;

11 - estabelecer os meios legais que garantam a pessoa e a familia a possibilidade de se defenderem de programas
ou programagdes de radio e televisdo que contrariem o disposto no artigo 221, bem como da propaganda de
produtos, praticas e servigos que possam ser nocivos a saiide e ao meio ambiente.

§ 4° - A propaganda comercial de tabaco, bebidas alcoolicas, agrotoxicos, medicamentos e terapias estara sujeita
a restri¢des legais, nos termos do inciso II do paragrafo anterior, e contera, sempre que necessario, adverténcia
sobre os maleficios decorrentes de seu uso.

§ 5° - Os meios de comunicagdo social ndo podem, direta ou indiretamente, ser objeto de monopoélio ou
oligopolio.

§ 6° - A publicagdo de veiculo impresso de comunicagao independe de licenca de autoridade”.

262 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. cit., 2002,
p. 235-236.

23 Idem, ibidem, p. 236.

264 Constituigdo Federal, artigo 220, caput: “A manifestagdo do pensamento, a criagdo, a expressdo e a
informagdo, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restri¢do, observado o disposto
nesta Constitui¢ao”.

265 MENDES, Gilmar Ferreira. Colisdo de direitos fundamentais: liberdade de expressdo e de comunicagdo e
direito a honra e a imagem. /n: Revista de Informagdo Legislativa. Vol. 31, n. 9122, p. 297-301, abr./jun. 1994,
p. 297.
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em vista, especialmente, a proibi¢cdo do anonimato, a outorga do direito de resposta
e a inviolabilidade da vida privada, da honra e da imagem das pessoas®®®.

Conclui-se, desse modo, que a liberdade de expressdo, embora tenha
importancia impar, tanto pelo seu aspecto de direito individual como por constituir
um dos fundamentos essenciais da sociedade democratica, uma das condi¢des
primordiais para o seu progresso ¢ para o desenvolvimento dos homens®’, ndo é
um direito absoluto, devendo ser conjugada com outros direitos, valores e interesses
protegidos constitucionalmente.

Dessa forma, os direitos a vida privada, a honra, a imagem, que sdo, nas
palavras de Carine Reis, decorréncia imediata do principio da dignidade da pessoa
humana, fundamento da Republica Federativa do Brasil**®, funcionam como limites
a liberdade de expressao.

Nesse sentido, Edilsom de Farias afirma que, apesar de ndo se encontrar
submetida ao controle interno da verdade, a liberdade de expressao ndo esta livre
de qualquer parametro para o seu exercicio. Assim, o marco da liberdade de
expressdo diz com as exigéncias de continéncia e pertinéncia na apresentacao das
idéias, visando a evitar que as opinides impliquem ofensas gratuitas aos direitos

personalissimos, tais como a honra, a imagem, a intimidade e a vida privada®®.

No artigo 5°, inciso X, a Constituicdo estabelece explicitamente que a
honra, a intimidade, a vida privada e a imagem das pessoas sdo inviolaveis, sendo
assegurado o direito & indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente da
violagdo de tais direitos?”’.

Nas palavras de Edilsom Pereira de Farias:

algados ao nivel de decisdes politicas fundamentais, através do seu
reconhecimento na constitui¢do como direitos fundamentais, os
direitos a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem passam
a gozar de regime juridico especial, consubstanciado no principio
geral de “maior valor dos direitos fundamentais”. Assim, esses
direitos, como integrantes do sistema de direito fundamentais, vg.,
passam a ter a garantia de “clausulas pétreas” (CF, artigo 60, § 4°,
IV); aplicagdo imediata (CF, artigo 5°, § 1°); restrigdo com arrimo na

¢ Idem, ibidem, p. 297.

27 PEREZ-UGENA'Y COROMINA, Maria. Op. cit., p. 268.

268 REIS, Carine Delgado Caula. A dignidade da pessoa humana como limite ao exercicio da liberdade de expressao.
In: Direito Civil Constitucional (Caderno 3). Sao Paulo: Malheiros, 2002, p. 255.

2 FARIAS, Edilsom Pereira de. Op. cit., 2004, p. 81.

270 FARIAS, Edilsom Pereira de. Op. cit., 2000, p. 128.
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constitui¢ao por meio de lei (reserva legal) com o escopo de realizar
a compatibilizag@o com outro direito fundamental ou outro bem de
estatura constitucional; protecdo do niicleo essencial®’'.

Os direitos a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem sao direitos
que t€m duplo carater: além de constituirem direitos fundamentais, sdo, a0 mesmo
tempo, direitos de personalidade, isto €, essenciais a pessoa, a ela inerentes e, em
principio, extrapatrimoniais®’2.

Conseqlientemente, como direitos de personalidade, os direitos a honra,
a intimidade, a vida privada e a imagem constituem um minimo necessario ¢
imprescindivel para o contetido da personalidade, sendo proprios da pessoa em
si, como ser humano, existentes desde o seu nascimento®”®, razao pela qual deve
ser feita uma analise, ainda que breve, sobre a dignidade da pessoa humana e os
referidos direitos para que se possa entender o porqué do conflito entre eles e a
liberdade de expressdo, bem como a razao pela qual, em determinadas situagoes,
tais valores devem prevalecer sobre a referida liberdade.

3.2.1 LIBERDADE DE EXPRESSAO VERSUS DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA

Segundo Ana Paula de Barcellos, um dos poucos consensos tedricos
do mundo contemporaneo diz respeito ao valor essencial do ser humano. A
dignidade humana, o valor do ser humano em si mesmo ¢ atualmente um axioma
da civilizacdo ocidental®™.

A dignidade humana nao deve ser entendida de forma metafisica, como um
valor imutavel, mas como um valor que se realiza na sociedade, de acordo com as
circunstancias historicas das quais emergem sugestdes concretas no que concerne
ao conteudo, ao alcance e aos meios de realizagdo da dignidade humana?”,

Para Jonatas Machado, “o conceito de dignidade humana apresenta-se
desvinculado de qualquer concep¢do mundividencial fechada e heterdnoma
acerca do sentido existencial e ético de vida, ndo podendo servir para a imposi¢ao
constitucional de um qualquer absolutismo valorativo”. E prossegue:

21 Idem, ibidem, p. 129-130.

22 [dem, ibidem, p. 130.

23 [dem, ibidem, p. 131-132.

24 BARCELLOS, Ana Paula de. A4 eficacia juridica dos principios constitucionais. O principio da dignidade da
pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 103-104.

75 GARCIA HERRERA, Miguel Angel. Op. cit., 1982, p. 160.
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(...) a dignidade da pessoa humana representa uma sintese, dotada
de um elevado grau de generalidade e abstragdo, dos principais
desenvolvimentos teoldgicos, filosoficos, ideologicos e teorético-
politicos resultantes da reflexdo multi-secular em torno da pessoa
e do significado que as suas capacidades, exigéncias e objectivos
espirituais, morais, racionais, intelectuais emocionais, fisicos e sociais,
juntamente com as suas limitagdes e necessidades, devem assumir
na conformagdo da comunidade politica. Mais especificamente, ela
tem em vista, acima de tudo, a afirmagdo da autonomia racional e
moral-pratica de cada individuo, como valor a realizar em concreto.
Ela consubstancia um limite axioldgico ao poder constituinte, € um
padrao valorativo das actividades de criagdo, interpretagdo e aplicacao
das normas juridicas®’®.

Carine Reis apresenta a definicdo de dignidade da pessoa humana elaborada
por Alexandre de Moraes, segundo a qual a dignidade corresponde a um valor
moral inerente a pessoa que

se manifesta singularmente na autodeterminagdo consciente e
responsavel da propria vida e que traz consigo a pretensdo ao
respeito por parte das demais pessoas, constituindo-se um minimo
invulneravel que todo estatuto juridico deve assegurar, de modo que,
somente excepcionalmente, possam ser feitas limitagdes ao exercicio
dos direitos fundamentais, mas sempre sem menosprezar a necessaria
estima que merecem todas as pessoas enquanto seres humanos?”’.

Assim, o principio da dignidade humana se apresenta sob dois aspectos:
o primeiro como um direito individual de prote¢do quanto ao proprio Estado e
aos demais individuos; e o segundo como um auténtico dever fundamental de
tratamento isondmico dos proprios semelhantes, que se configura pela exigéncia de
o individuo respeitar a dignidade do préximo, da mesma forma que a Constituigdo
exige que lhe respeitem a propria?’®.

Por sua vez, Edilsom Pereira de Farias afirma que:

O principio constitucional da dignidade da pessoa humana refere-
se as exigéncias basicas ao ser humano no sentido de que ao

26 MACHADO, Jonatas E. M. Op. cit., 2002, p. 358-359.

27 MORAES, Alexandre de. Direitos Humanos Fundamentais. Sdo Paulo: Atlas, 1998, p. 60. Apud REIS, Carine
Delgado Caula. Op. cit., 2002, p. 244.

218 REIS, Carine Delgado Caula. Op. cit., 2002, p. 244.
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homem concreto sejam oferecidos os recursos de que dispde a
sociedade para a mantenga de uma existéncia digna, bem como
propiciadas as condigdes indispensaveis para o desenvolvimento
de suas potencialidades. Assim, o principio em causa protege varias
dimensdes da realidade humana, seja material ou espiritual. (...) A sua
protegao envolve tanto um aspecto de garantia negativa no sentido de
a pessoa nio ser ofendida ou humilhada e quanto outro de afirmacao
do pleno desenvolvimento de cada individuo®”.

A dignidade humana, como pressuposto de um Estado Democratico de
Direito, significa a superioridade do ser humano sobre tudo o que o cerca. Assim,
toda a concepgdo de direitos fundamentais individuais, sociais ou coletivos passa
por uma origem comum: a dignidade humana.

Para José Carlos Vieira de Andrade, “realmente, o principio da dignidade
humana esta na base de todos os direitos constitucionalmente consagrados, quer
dos direitos e liberdades tradicionais, quer dos direitos de participagdo politica,
quer dos direitos dos trabalhadores e direitos a presta¢des sociais™?.

O principio da dignidade da pessoa humana da coeréncia e unidade ao
conjunto de direitos fundamentais. Dessa forma, o extenso rol de garantias e
direitos fundamentais consagrados pelo Titulo II da Constitui¢ao Federal de 1988
traduz uma especificacdo e densificacdo do principio fundamental da dignidade
da pessoa humana, explicitado no inciso III do artigo 1° da Carta da Republica®®'.
Além disso, a dignidade humana funcionaria como uma clausula aberta, no sentido
de respaldar o surgimento de novos direitos nao expressos na Constitui¢do, mas
nela implicitos, seja em razao do regime de principios por ela adotados, seja em
virtude de tratados internacionais dos quais o Brasil seja parte, pelo que se pode
afirmar a dignidade da pessoa humana como critério interpretativo do inteiro
ordenamento constitucional®®*.

Canotilho leciona que a Republica fundamentada na dignidade da pessoa
humana significa, sem transcendéncias ou metafisicas, o reconhecimento do
individuo como limite e fundamento do dominio politico da Republica. Assim, a

2 FARIAS, Edilsom Pereira de. Op. cit., 2000, p. 63-64.

2% ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constitui¢ao Portuguesa de 1976. Coimbra:
Almedina, 1998, p. 102. Apud BARCELLOS, Ana Paula de. Op. cit., 2002, p. 111.

281 Constituigao Federal, artigo 1°, inciso III: “A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolavel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos:

(...) III - a dignidade da pessoa humana;”
282 FARIAS, Edilsom Pereira de. Op. cit., 2000, p. 67.
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Republica é uma organizacao politica que serve o homem, e ndo é este que serve
os aparelhos politico-organizat6rios®®,

A dignidade da pessoa humana também demonstra a abertura da Republica
a idéia de “comunidade constitucional inclusiva”, pautada no multiculturalismo
mundividencial, religioso ou filoséfico. Portanto, o expresso reconhecimento da
pessoa humana como niicleo da Republica significa o contrario de “verdades” ou
“fixismos” politicos, religiosos ou filoséficos. Nas palavras de Canotilho,

o republicanismo classico exprimia essa idéia através dos principio
da ndo-identificagdo e da neutralidade, pois a Republica s6 poderia
conceber-se como ordem livre na medida em que néo se identificasse
com qualquer “tese”, “dogma”, “religido” ou “verdade” de
compreensdo do mundo e da vida?*,

No ordenamento juridico brasileiro, a dignidade da pessoa humana constitui
elemento imprescindivel para a legitimacao da atuagdo do Estado Brasileiro. Desse
modo, qualquer agdo do Poder Publico e dos seus drgaos jamais podera restringir de
forma intoleravel ou injustificavel a dignidade da pessoa humana, sob pena de ser
declarada inconstitucional e considerada ilegitima. A dignidade humana, portanto,
s6 pode sofrer constrigdo para salvaguardar outros valores constitucionais®®>.

Dessa forma, para Edilsom Pereira de Farias, o principio da dignidade
da pessoa humana ndo ¢ um principio absoluto, também estando sujeito a lei de
colisdo, podendo, sob determinadas circunstancias, ndo prevalecer sobre principios
colidentes, o que sera indicado pelas peculiaridades do caso concreto?e.

Sobre a relagdo entre a liberdade de expressdo e a dignidade da pessoa
humana, assim leciona Jonatas Machado:

A liberdade de expressdo em sentido amplo, como instrumento de
autodefini¢do e autodeterminagéo individual, tem o seu escoramento
na dignidade da pessoa humana, enquanto referida a sujeitos livres
e responsaveis, dotados de competéncias racionais ¢ moral-praticas
insusceptiveis de instrumentalizag@o, objectivagdo ou comodificagio.
Isto, ndo apenas pelos poderes publicos, mas também pelo mercado,
incluindo o mercado das idéias. A premissa material da dignidade da
pessoa humana conduz necessariamente a que a autonomia individual
seja vista ndo num sentido meramente descritivo, quantitativamente

23 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op. cit., 1997, p. 225.
24 Idem, ibidem, p. 225-226.

25 FARIAS, Edilsom Pereira de. Op. cit., 2000, p. 63.

26 Jdem, ibidem, p. 64-65.
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mensuravel, mas sim como uma adscri¢do moral a personalidade
individual. Longe de corresponder a uma concepgdo egoista e
individualista, a liberdade de expressao € inerentemente comunitaria
e contextual, procurando um justo equilibrio entre as prerrogativas
individuais e as necessidades da vida colectiva. Ela pressupde que o
sujeito desenvolve e afirma a sua personalidade mediante a interac¢ao
comunicativa que estabelece com os outros, que ele se desenvolve na
comunicagdo, ¢ através da comunicacdo, sendo esta um pressuposto
fundamental do seu sentimento de auto-estima e da sua capacidade
de escolha racional®®’.

E o professor portugués continua, sustentando que:

(...) a liberdade de expressdo, juntamente com as demais
liberdade comunicativas, procura modelar normativamente esse
processo de acordo com principios fundamentais de justificag@o e
reciprocidade conversacional, em que a coer¢do ¢ a discriminagdo
sejam rigorosamente circunscritas ou mesmo eliminadas. Ao
desenvolvimento comunicativo vai associada uma importante fungéo
constitutiva do processo politico-democratico. O ideal regulatorio que
lhe serve de horizonte é dado pela situagdo ideal de dialogo ou pela
construgdo realista das possibilidades comunicativas existentes?®,

E o constitucionalista explica:

(...) o valor da dignidade da pessoa humana funciona como
fundamento da liberdade de expressdao, mas também como limite.
O exercicio desse direito fundamental deve fazer-se, na medida do
possivel, no respeito pelos direitos de personalidade do individuo.
Nesse sentido, a dignidade da pessoa humana assume a natureza de
conceito de comunicagdo, salientando as dimensdes relacionais da
existéncia humana e os direitos de reconhecimento, consideracao e
respeito do individuo perante a sociedade. Ele pode justificar restrigdes
a programacao dos meios de comunicacao social, designadamente
quando esteja em causa uma programac¢ao que degrade a pessoa
humana em termos intoleraveis®’.

%7 MACHADO, Jonatas E. M. Op. cit., 2002, p. 359-360.
28 Idem, ibidem, p. 360-361.
2 Idem, ibidem, p. 360-361.
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E finaliza:

neste sentido, o valor da dignidade da pessoa humana encontra-se num
nivel especialmente elevado de generalidade que lhe permite, a um s6
tempo, sustentar um principio de neutralidade estatal relativamente
a multiplas mundividéncias ou concepc¢des do bem, criando
condigdes favoraveis a diversidade de perspectivas e a expansao de
oportunidades de desenvolvimento pessoal e social, sem pretender ser
absolutamente neutro relativamente a todos os contetdos ou valores
expressos, designadamente aqueles que pretenderem atentar contra os
valores basicos da dignidade humana e da propria neutralidade®*.

Como a dignidade humana serve também como fundamento da liberdade
de expressao, tem-se que, na medida em que funcionar como critério de limitagado
das liberdades de comunicagio, deve ser objeto de um controle rigoroso. E por
isso que a construcao de uma retorica fundamentadora de restri¢des aos direitos, as
liberdades e as garantias com esteio na dignidade da pessoa humana merece criticas
por estar assentada numa base altamente geral e abstrata, que ndo se coaduna com
as exigéncias de certeza, seguranga e controle caracterizadoras do ordenamento
juridico. Nas palavras de Jonatas Machado: “alusdes vagas a consideracao
dos individuos como “fins em si mesmos” ou aos perigos do “voyerismo e
do sensacionalismo” sdo particularmente débeis quando confrontadas com o
exercicio do direito a liberdade de expressao e informagao. O valor em presenca
valera, quando muito, em situa¢des extremas. Em segundo lugar, o conceito de
dignidade da pessoa humana ndo ¢ unanime, nem pacifico, razdo pela qual ndo
pode ser utilizado como instrumento de racionalizacdo autoritaria da restri¢ao da
liberdade de expressao. Além disso, o conceito de dignidade da pessoa humana varia
conforme as circunstancias concretas de tempo, lugar e contexto social, “dotado de
abertura suficiente para acomodar transformagdes significativas das representacdes
¢ticas e morais vigentes”. Nesse contexto, tem importancia crucial a presungdo
constitucional em favor da autonomia individual, subjacente, conforme Jonatas
Machado, “a todo o catalogo dos direitos, liberdades e garantias, juntamente com
os principios da proporcionalidade em sentido amplo e da salvaguarda do nucleo
essencial daqueles direitos”!.

20 Idem, ibidem, p. 360-361.
! Idem, ibidem, p. 361-362.

424 Rev. Fund. Esc. Super. Minist. Publico Dist. Fed. Territ., Brasilia, Ano 13, Edigao Especial, pp. 343-478, dez. 2005.



3.2.2 LIBERDADE DE EXPRESSAO VERSUS DIREITO A HONRA

A honra, que é um dos sentimentos mais apreciados da personalidade,
constitui, na opinido de Adriano de Cupis, “a dignidade pessoal reflectida na
consideragdo dos outros e no sentimento da propria pessoa”, definicdo essa que
revela as caracteristicas essenciais de tal direito de personalidade®?.

A primeira caracteristica da honra ¢ que ela esta fundamentada no principio
da dignidade da pessoa humana, vale dizer, € atributo inerente a qualquer pessoa,
independentemente da raca, da religido, da classe social, etc. A segunda caracteristica
¢ que o contetido da honra se refere tanto a honra objetiva (a dignidade da pessoa
refletida na consideracdo dos outros), quanto a honra subjetiva (a dignidade da
pessoa refletida no seu proprio sentimento)?*.

No mesmo sentido, Monica Castro afirma que “a honra ¢ um bem juridico
material representativo das qualidades morais que o homem detém e pelas quais
¢ reconhecido™. E prossegue, estabelecendo que a defini¢do da honra implica o
reconhecimento de que ela possui um duplo carater: objetivo e subjetivo. A honra
objetiva consiste no juizo de valor que os demais fazem da dignidade de alguém,
enquanto que a honra subjetiva é determinada pela estima que cada pessoa tem
de si mesmo. Conseqiientemente, tem-se que a honra alcanga tanto o sentimento
pessoal de estima, quanto o de reputagao®”.

A honra que toda pessoa possui ¢ indispensavel a saudavel manifestagdo da
personalidade. Por isso, quem se sente desonrado perde as bases animicas de luta e
superagao, ficando decaidos, debilitados e rompidos os mais firmes suportes da sua
individualidade, tornando-se o individuo exposto a ridicularizagdo, a reprovacao e a
indiferenca dos demais; a um sentimento de fracasso, de vergonha ou turbagéo®®.

O direito a honra ¢ uma parte da dignidade da pessoa em que se consideram
compreendidos valores éticos e sociais. E um direito humano fundamental que
mantém, de acordo com Carlos Soria, o direito a propriedade da propria dignidade
e personalidade®’.

22 CUPIS, Adriano de. Teoria e pratica del diritto civile. 2* ed. Milano: Giuffre, 1967, p. 112. Apud FARIAS,
Edilsom Pereira de. Op. cit., 2000, p. 134.

2% FARIAS, Edilsom Pereira de. Op. cit., 2000, p. 134-135.

% CASTRO, Ménica Neves Aguiar da Silva. Honra, imagem, vida privada e intimidade, em colisdo com outros
direitos. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 5.

25 Idem, ibidem, p. 6-7.

2% CIFUENTES, Santos. Derechos personalissimos. 2* ed. Buenos Aires: Editorial Astrea, 1995, p. 454. Apud
CASTRO, Monica Neves Aguiar da Silva. Op. cit., 2002, p. 8.

7SORIA, Carlos. Derecho a la informacion y derecho a la honra. Barcelona: Ate, 1981. Apud PEREZ-UGENA
Y COROMINA. Op. cit., 1992, p. 269.
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Tal como os demais direitos de personalidade, o direito a honra nao ¢ absoluto
ou ilimitado, sendo que as legislagdes tém prescrito a excecdo da verdade como
limite a esse direito. Nesse sentido, o Codigo Penal brasileiro admite que o autor
prove a veracidade do fato que imputou em determinadas hipoteses de crimes
contra a honra. Assim, em regra, a excecao da verdade ¢ admitida nos crimes de
calinia e na difamagao proferida contra pessoas no exercicio de fungdes publicas,
nao sendo admitida quanto a injaria*®.

3.2.3 LIBERDADE DE EXPRESSAO VERSUS DIREITO A INTIMIDADE

O Jornal O Povo de 25 de janeiro de 1999 traz a seguinte noticia, que
exemplifica claramente um conflito entre liberdade de informacao jornalistica e
direito a intimidade:

Dois fotografos denunciaram que foram perseguidos por segurangas
da apresentadora X.M. em uma praia do Ceara. Um dos segurancas
teria atirado para intimida-los. Eles prestaram queixa a policia.

Os fotografos C.d.O.S. e L K. prestaram queixa na Policia, ontem de
manha, contra segurancas da apresentadora de programas infantis na
televisdo, M.d.G.X.M., que esta passando férias no litoral do Ceara.
Eles contaram que foram perseguidos e ameagados com armas.

Segundo os profissionais, um dos segurancas, inclusive, teria
disparado para cima, com o objetivo de intimida-los. C. e L. ndo
conseguiram identificar pelo nome os homens que os impediram
de trabalhar. Ha cerca de uma semana, X. estda no Ceara e tem se
mantido longe da imprensa e dos admiradores. C.O. e L.K., que foram
contratados pela revista C. para fazer uma série de fotos de X. na
praia, relatam que montaram o equipamento fotografico a cerca de
dois quildometros da casa onde estava a apresentadora.

Apos terem feito algumas fotos, perceberam que varios segurangas
da apresentadora infantil corriam na dire¢do deles. Rapidamente,
desmontaram o equipamento, entraram no carro e tentaram fugir.

Os segurangas, no entanto, perseguiram os dois num carro Suzuki.
Contaram ainda ao delegado J.M.B. que, durante a persegui¢do, ouviu
um disparo de arma de fogo, proveniente do Suzuki. Os segurangas
de X. emparelharam os veiculos e ordenaram, entdo, que os dois
fotografos encostassem o carro, sendo obedecidos.

28 FARIAS, Edilsom Pereira de. Op. cit., 2000, p. 135.

426 Rev. Fund. Esc. Super. Minist. Publico Dist. Fed. Territ., Brasilia, Ano 13, Edigao Especial, pp. 343-478, dez. 2005.



- Quando paramos, eles pararam logo atras e exigiram que déssemos
os filmes que estavam nas maquinas. Nos entregamos. Mandaram
que féssemos embora.

Apds o ocorrido, C. e L. se dirigiram a delegacia do municipio,
registrando a queixa do ocorrido®”.

A intimidade pode ser definida, nas palavras de Adriano de Cupis, “como
o modo de ser da pessoa que consiste na exclusdo do conhecimento pelos outros
daquilo que se refere a ela s6™3%,

A intimidade consiste num direito de controlar a indiscri¢do alheia nos assuntos
privados que so a pessoa interessam, sendo uma exigéncia moral da personalidade
para que, em determinadas situagdes, o individuo seja deixado em paz*'.

O direito a intimidade pode ser diferenciado no seu ambito de protecdo a
partir do momento em que se tratar de pessoas publicas ou privadas. Assim, o
direito a intimidade oferece uma maior prote¢ao aos cidadaos comuns do que
aos homens publicos ou pessoas célebres, ja que essas ultimas voluntariamente
se expoem ao publico, tendo que abdicar de parte de sua intimidade como
preco da fama ou prestigio buscados. Deve-se ressaltar, contudo, que, com
relagdo as pessoas publicas, ha apenas uma limitacdo, € ndo uma supressao
da intimidade, j& que ela subsiste nas hipoteses em que a divulgacdo entra na
esfera intima da intimidade’®®%.

Além da tutela constitucional, a intimidade pode ser resguardada no
ambito do direito penal e do direito civil. Tanto é que, embora ndo exista uma
protegdo expressa da intimidade pela legislagao penal, o Codigo Penal a protege
de forma indireta em alguns delitos, tais como a violagdo de domicilio (artigo
150), a violagdo, a sonegacdo ou a destruigdo de correspondéncia e a violagdo de
comunicacdo telegrafica, radioelétrica ou telefonica (artigo 151) e a violagao de
correspondéncia comercial (artigo 152)%%.

Embora em varias situagdes aparegam entrelagados, os direitos a honra e a
intimidade nao devem ser confundidos, pois guardam diferengas significativas entre

2% TRIGUEIRO, Edmac Lima. O principio da proporcionalidade na liberdade de expressao. In: Revista da OAB-
CE, Vol. 27, n. 4, p. 267-274, jul./dez. 2000, p. 267-268.

300 CUPIS, Adriano de. Teoria e pratica del diritto civile. 2* ed. Milano: Giuffre, 1967, p. 129. Apud FARIAS,
Edilsom Pereira de. Op. cit., 2000, p. 137.

31 FARIAS, Edilsom Pereira de. Op. cit., 2000, p. 140.

302 [dem, ibidem, p. 143.

39 Idem, ibidem, p. 143-144.
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si. Com a protecao da intimidade, objetiva-se assegurar uma parcela da personalidade
que se reserva da indiscri¢ao alheia, para satisfazer as exigéncias de isolamento
moral do individuo. Com o direito a honra, ao contrario, pretende-se proteger a
personalidade de ofensas que a depreciem ou ataquem a sua reputacao. Assim, a
violacdo da intimidade ndo pressupde juizo negativo ou rebaixamento moral da
vitima, da mesma forma que a ofensa a honra pode ocorrer independentemente
das intromissoes na esfera da intimidade do lesado®®.

3.2.4 LIBERDADE DE EXPRESSAO VERSUS DIREITO A VIDA
PRIVADA

Warren e Brandeis, citados por Thomas Irwin Emerson, adotam um conceito
amplo de privacidade, descrito pelo Justice Brandeis no caso Olmstead v. United
States, pelo qual:

The makers of our Constitution undertook to secure condition
favorable to the pursuit of happiness. They recognized the significance
of man's spiritual nature, of his feeling and of his intellect (...)
They sought to protect Americans in their beliefs, their thoughts,
their emotions and their sensations. They conferred, as against the
Government, the right to be alone — the most comprehensive of rights
and the most valued by civilized men®®.

O Professor Bloustein também adota uma visdo ampla do direito a privacidade,
que envolve o interesse em preservar a dignidade humana e a individualidade, assim
como a necessaria protecao contra condutas que possam destruir a dignidade e
a integridade individuais e castrar a liberdade individual e a independéncia®®. O
Professor Konvitz escreve no mesmo sentido sobre a privacidade:

Its essence is the claim that there is a sphere of space that has not
been dedicated to public use or control. It is a kind of space that a
man may carry with him, into his bedroom or into the street. Even

39 Idem, ibidem, p. 145.

35 WARREN, Samuel D.; BRANDEIS, Louis D. The right of privacy. In: Harvard Law Review. Vol. 4 (1890), p.
193,205, 195; Olmstead v. United States, U.S. 438, 478 (1928). Apud EMERSON, Thomas Irwin. Op. cit., 1970,
p. 544. Tradugao livre: “Os elaboradores de nossa Constitui¢ao objetivaram assegurar condigdes favoraveis para
a busca de felicidade. Eles reconheceram a importancia da natureza espiritual de homem, do seu sentimento e
do seu intelecto (...) Eles buscaram proteger os americanos nas suas convicgdes, nos seus pensamentos, nas
suas emogdes ¢ nas suas sensagdes. Eles conferiram, como contra o Governo, o direito de ficar sozinho — o mais
compreensivel de todos os direitos, ¢ 0 mais valorizados pelos homens civilizados”.

3% BLOUSTEIN, Edward J. Privacy as an aspect of human dignity: an answer to Dean Prosser. In: New York
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when public, it is a part of the inner man, it is part of his “property”,
as Locke would say, the kind of “property” with respect to which its

owner has delegates no power to the state’”’.

Outros conceituam a privacidade de forma mais restrita. Nesse sentido ¢ a
licdo do Professor Westin, para quem a privacidade ¢ a reivindicagdo de individuos,
grupos ou institui¢des de determinarem por eles proprios quando, como e em que
extensdo informagdes sobre eles podem ser transmitidas para os outros®®,

De forma geral, um conceito de direito a privacidade tenta tragar uma
linha entre o individual e o coletivo, entre o individuo e a sociedade. O direito a
privacidade busca assegurar ao individuo uma zona na qual ele possa ser somente
um individuo, € ndo um membro da comunidade. Nessa zona, ele pode pensar
sozinho, ter seus proprios segredos, viver sua propria vida e revelar somente o que
desejar para o mundo exterior. Em resumo, o direito a privacidade estabelece uma
area excluida da vida coletiva, ndo regida pelas normas da vida coletiva. O direito
aprivacidade esta baseado nas premissas do individualismo, que a sociedade existe
para promover o valor e a dignidade do individuo, e € contrario as teorias de total
comprometimento com o Estado, com a sociedade ou de qualquer parte deles®®.

Do ponto de vista social, o sistema de privacidade ¢ vital para o
funcionamento do processo democratico. A democracia supoe que cada um dos
cidaddos vai ativamente ¢ independentemente participar na tomada das decisdes e
na operacao das institui¢cdes da sociedade. O individuo sé € capaz de desempenhar
esse papel se ele pode, em alguns pontos, se separar das pressdes e da obediéncia
da vida coletiva. Nesse sentido ¢ a licao de Bloustein:

The man who is compelled to live every minute of his life among
others and whose every need, thought, desire, fancy or gratification
is subject to public scrutiny, has been deprived of his individuality
and human dignity. Such an individual merges with the mass. His
opinions, being public, tend never to be different, his aspirations,
being known, end always to be conventionally accepted ones, his

University Law Review. Vol. 39 (1964) p. 962, 1005, 971. Apud EMERSON, Thomas Irwin. Op. cit., 1970, p.
544-545.

37 KONVITZ, Milton R. Privacy and the law: A philosophical prelude. /n: Law and Contemporary Problems.
Vol. 31 (1966), p. 272, 279-280. Apud EMERSON, Thomas Irwin. Op. cit., 1970, p. 545. Tradugéo livre: “Sua
esséncia ¢ a reivindica¢do de que ha uma esfera de espago que ndo foi dedicada ao uso de publico ou controle.
E um tipo de espago que um homem pode levar com ele, em seu quarto ou na rua. Até mesmo quando publico,
¢ uma parte interna do homem, faz parte da “propriedade” dele, como diria Locke, o tipo de “propriedade” com
respeito a qual seu dono nio delegou nenhum poder para o estado”.

38 WESTIN, Alan F. Privacy and Freedom. New York: Atheneum, 1967, p. 7. Apud EMERSON, Thomas Irwin.
Op. cit., 1970, p. 545.

3 EMERSON, Thomas Irwin. Op. cit., 1970, p. 545.
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feelings, being openly exhibited, tend to lose their quality of unique
personal warmth and to become the feelings of every man. Such being,
although sentient, is fungible,; he is not an individualP'.

No Brasil, a Constituigao de 1988 tutelou de forma auténoma o conceito de
vida privada, distinguindo-o da figura da intimidade, de modo que se pode concluir,
assim, que, no texto constitucional, o termo “vida privada” foi utilizado de forma
estrita, constituindo uma das esferas da intimidade’'".

Assim, além da separacdo entre intimidade e vida privada pela teoria das
esferas da intimidade, pode-se considerar também o direito a intimidade como um
aspecto mais restrito do direito a vida privada’'.

Nesse sentido, Darcy Arruda Miranda separa a vida privada da vida intima
(familiar, doméstica), pelo que existiriam fatos atinentes ao mundo dos negocios ou
das proprias relagdes pessoais entre os cidaddos que apenas a eles dizem respeito,
nao justificando o interesse do publico no conhecimento deles. Assim, propoe
que devem ser considerados como pertencentes a vida privada “nao s6 os fatos
da vida intima, como todos aqueles em que seja nenhum o interesse da sociedade
de que faz parte’'3,

Por sua vez, Tércio Sampaio Ferraz Jiinior considera a intimidade como um
ambito mais exclusivo da vida privada. Nesse sentido, o autor exemplifica como
sendo manifestacdes da intimidade o diario intimo, o segredo sob juramento, as
proprias convicgoes, as situagdes indevassaveis de pudor pessoal, o segredo intimo
cuja minima publicidade ja constrange. Ja a vida pessoal, para ele, encerraria “as
situacdes de opcao pessoal (como a escolha do regime de bens no casamento)”,
que, em determinadas ocasides, “podem requerer a comunicagdo a terceiros (na
aquisi¢do, por exemplo, de um bem imovel)”. A diferenga entre a vida privada e
a intimidade residiria nessa “forma de repercussdao’!4,

310 BLOUSTEIN, Edward J. Privacy as an aspect of human dignity: an answer to Dean Prosser”. In: New
York University Law Review. Op. cit., 1970, p. 32-39. Apud EMERSON, Thomas Irwin. Op. cit., 1970, p.
546. Tradugao livre: “O homem que é compelido a viver todos os minutos da sua vida entre outros, e cuja
necessidade, pensamento, desejo, fantasia ou satisfacao estdo sujeitos ao escrutinio publico, tem sido privado
da sua individualidade e dignidade humana. Tal individuo se funde com a massa. As opinides dele, enquanto
publicas, nunca tendem a ser diferentes; as suas aspiragdes, enquanto conhecidas, sempre tendem a ser as
convencionalmente aceitas; os seus sentimentos, sendo exibidos abertamente, tendem a perder a qualidade
de calor pessoal unico, sem igual, e se tornarem os sentimentos de todo homem. Tal ser, embora sensivel, ¢
fungivel; ele ndo ¢ um individuo”.

3ITFARIAS, Edilsom Pereira de. Op. cit., 2000, p. 146.

312 Idem, ibidem, p. 146.

313 MIRANDA, Darcy Arruda. Comentdrios a Lei de Imprensa. Vols. 1 e I1. 2* ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1994, p. 279. Apud FARIAS, Edilsom Pereira de. Op. cit., 2000, p. 147.

314 FARIAS, Edilsom Pereira de. Op. cit., 2000, p. 147.
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O direito a vida privada ¢, portanto, o direito que cada individuo tem
de excluir do conhecimento publico fatos que se referem exclusivamente
a esfera privada, que ndo sdo de interesse publico, devendo ser subtraidos
dessa esfera de informacgio’'®.

O direito a privacidade é um direito estritamente ligado a esfera pessoal dos
individuos, por meio do qual sdo impostos limites a divulgagao publica de atitudes
familiares, afetivas, morais, religiosas, entre outras. A vida privada a que se refere
a Constituicdo brasileira ¢ a que representa a parcela da vida de cada pessoa que
ndo pode ser acessivel a terceiros, exceto se houver concordancia expressa®'s.

3.2.5 LIBERDADE DE EXPRESSAO VERSUS DIREITO A IMAGEM

Na concepcao juridica, a idéia de imagem restringe-se a reproducgao dos
tracos fisicos da figura humana sobre um suporte material qualquer, ou seja, o
direito a imagem compreende a faculdade que toda pessoa tem para dispor de sua
aparéncia, autorizando ou ndo a sua captacao ou difusao*'”.

A imagem, para Mdnica Castro, ndo deve ser entendida apenas como a
representagdo de uma pessoa, mas também como a forma pela qual ela ¢ vista
pela coletividade. Assim, o direito a imagem nao compreende apenas o semblante
do individuo, mas partes distintas do seu corpo, sua voz e quaisquer outros sinais
pessoais de natureza fisica pelos quais ela possa ser reconhecida. Nas palavras
da autora,

ao dizer direito a propria imagem, esta-se apontando para critérios de
individualidade, identidade e reconhecimento, como determinantes
da realidade juridica humana, posto que o direito somente atua se a
representagdo visivel de uma pessoa humana pode atribuir-se a um
sujeito concreto’'®.

Parte da doutrina®" divide a imagem em imagem-retrato e imagem-atributo.
A imagem-retrato compreenderia a protecdo ao aspecto visual da pessoa em sua
projecdo exterior, como seus gestos, sua voz, suas atitudes, sua fisionomia, etc.,
que correspondem exatamente ao contetdo tradicionalmente fixado pela doutrina

315 CASTRO, Ménica Neves Aguiar da Silva. Op. cit., 2002, p. 31-32.

316 MENDONCA, Paulo Roberto Soares. O direito da sociedade & informagao jornalistica e os direitos da pessoa. In:
Revista de Direito da Procuradoria-Geral do Municipio do Rio de Janeiro. Vol. 3, n. 3, p. 171-196, 2002, p. 178.

317 FARIAS, Edilsom Pereira de. Op. cit., 2000, p. 148.

318 CASTRO, Ménica Neves Aguiar da Silva. Op. cit., 2002, p. 17.

319 No Brasil, essa distingdo foi introduzida pelo autor Luiz Alberto David Aratijo. Cf. CASTRO, Ménica Neves
Aguiar da Silva. Op. cit., 2002, p. 17-18.
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como imagem. Por sua vez, a imagem-atributo seria o conjunto de caracteristicas
pelas quais o individuo ¢ reconhecido, ou seja, as caracteristicas por meio das
quais sua personalidade ¢ apreendida pela coletividade, no sentido do conceito
social de que desfruta. Dessa forma, o bem juridico enfocado ndo se restringiria
apenas a representagdo da fisionomia da pessoa, ganhando uma nova dimensao
que decorre da insergdo do homem na vida em sociedade. E nesse sentido que se
fala, por exemplo, na imagem do Poder Judiciario, na imagem do Presidente da
Republica, etc®?.

A maior critica que se faz a essa corrente doutrindria que distingue entre
imagem-retrato e imagem-atributo € que essa ultima se confundiria com a honra
objetiva, ja estando, portanto, por ela assegurada.

Todavia, o autor Luiz Alberto David Araujo persiste na disting¢ao,
destacando que “imagem e honra sdo bens distintos. Posso estar honrando
alguém, sem lhe alterar a imagem. Posso estar destruindo a sua imagem,
ressaltando a sua honra”*!,

Apesar de possuirem caracteristicas comuns, a honra e a imagem se
diferenciam em alguns aspectos. A honra esta mais ligada a reputacdo da pessoa
na sociedade, ao passo que a imagem diz com a forma como a pessoa se apresenta
fisicamente a sociedade®**.

Mbnica Castro conclui, com apoio na doutrina de Luiz Alberto David Aratijo,

que o ambito do direito a imagem (retrato) se estende aqueles
modos de captagdo, fixagdo, reprodugao e difusdo que se ajustam as
caracteristicas da imagem, nas quais a representac@o da figura humana
ndo requer uma mediacdo intelectual, enquanto que a imagem-atributo
engloba, além do individuo, a pessoa coletiva’®.

O direito a imagem foi inicialmente considerado como uma simples
manifestagdo do direito a intimidade, sendo que atualmente dele se distingue em
alguns aspectos. E que é normal ocorrerem situagdes em que se verifica a disposigo
da imagem sem que sejam atingidas esferas intimas, secretas ou da vida privada do
sujeito. Quando uma pessoa autoriza a publicacdo ou a exposi¢do publica de seu
retrato para um determinado fim, por exemplo, estara dispondo da sua imagem e,
provavelmente, da sua intimidade. Se se permitir, posteriormente, o uso do mesmo

320 CASTRO, Ménica Neves Aguiar da Silva. Op. cit., 2002, p. 18-19.

321 ARAUJO, Luiz Alberto David. 4 prote¢do constitucional da prépria imagem. Belo Horizonte: Del Rey Editora,
1996, p. 123. Apud CASTRO, Monica Neves Aguiar da Silva. Op. cit., 2002, p. 19-20.

322 MENDONCA, Paulo Roberto Soares. Op. cit., 2002, p. 179.

32 CASTRO, Ménica Neves Aguiar da Silva. Op. cit., 2002, p. 23.
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retrato para outros fins e sob condicdes diversas da primeira publicagdo, a hipotese
nao revela mais qualquer possibilidade de invasdo da intimidade, ja devassada com
a primeira exposi¢do, sendo o objeto do direito, agora, apenas a imagem**,

Desse modo, como ja foi dito, o direito a imagem também nao se confunde
com o direito a honra, pois pode haver a viola¢ao do direito 4 imagem sem que seja
atingido o direito a honra, como ¢ o caso, por exemplo, da publicacdo da fotografia
de uma pessoa para fins comerciais sem a sua anuéncia’®.

Existem duas ordens de limitagdes ao direito de imagem decorrentes da
faculdade reconhecida a pessoa de dispor do direito a propria imagem: a primeira
diz com a propria natureza essencial da pessoa; e a segunda visa a atender os
interesses da coletividade®*.

No primeiro caso, cabe a pessoa decidir sobre a captacéo e a exposi¢do da sua
imagem. Contudo, na ligdo de Edilsom Pereira de Farias, “se o titular pode exercer
atos de disposic¢do sobre o direito a propria imagem livremente, ndo pode privar-se
totalmente do mesmo, em razao de ser esse um direito da personalidade (e portanto,
inalienavel, irrenunciavel, inexpropriavel, intransmissivel e imprescritivel).*?””

No segundo caso, as limitagdes ndo sdo criadas pelo titular do direito a
imagem, mas sdo por ele suportadas em razdo do interesse publico, como nas
seguintes hipoteses: notoriedade do titular do direito a imagem (as pessoas
célebres, em face do interesse que despertam na sociedade, sofrem restrigdo ao
seu direito de imagem??®), acontecimentos de interesse ptblico ou realizados em
publico, em funcdo do interesse cientifico, didatico ou cultural (autoriza-se a
publicacdo da imagem de uma pessoa quando se tem por objetivo alcangar fins
cientificos, didaticos ou culturais) e, por fim, em razdo de interesse de ordem
publica (divulgacdo da imagem da pessoa para atender interesses da administracao
da justica e da segurancga publica)*®.

324 FARIAS, Edilsom Pereira de. Op. cit., 2000, p. 150.

32 [dem, ibidem, p. 152.

326 [dem, ibidem, p. 152.

327 [dem, ibidem, p. 152-153.

328 Vale ressaltar que, de acordo com Celso Robeiro Bastos, quando as pessoas estdo profissionalmente ligadas
ao publico, como, por exemplo, os artistas e os politicos, elas ndo podem reclamar um direito de imagem com
a mesma extensdo do conferido aos particulares ndo comprometidos com a publicidade. Todavia, isso ndo quer
dizer que tais pessoas estejam sujeitas a ser filmadas ou fotografadas sem o seu consentimento em lugares nao-
publicos, ou seja, privados, ¢ flagradas em situagdes inadequadas. Cf. BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS,
Ives Gandra da Silva. Comentarios a Constitui¢ao do Brasil. Sao Paulo: Saraiva, 1990. Apud TRIGUEIRO,
Edmac Lima. Op. cit., 2000, p. 269.

32 FARIAS, Edilsom Pereira de. Op. cit., 2000, p. 153-154.
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4 JURISPRUDENCIA COMPARADA

No que diz respeito aos limites da liberdade de expressdo, o que se tem
¢ que o Direito Constitucional Comparado ¢ plural no tratamento do tema. Nos
paises socialistas, conjuga-se uma concepcao de liberdade de expressdo como
liberdade material com uma ligacao funcional dela propria com os fins da sociedade
socialista, formulagdo essa que permite uma ampla intervengdo autoritaria. Sao
exemplos dessa abordagem a Constitui¢do Cubana (artigo 52) ¢ a Constituigdo
Russa (artigo 50)%°.

Nas democracias capitalistas, encontra-se uma grande diversidade.
Empiricamente, pode-se diferenciar entre as Constitui¢cdes que ndo contemplam
nenhum limite (por exemplo, o artigo 18 da Constitui¢cdo Belga: “a imprensa é
livre e ndo se podera estabelecer a censura em nenhum caso, nem exigir fianca aos
escritores, editores e impressores.”), as que contém um amplo reenvio que deixa
para um momento posterior a determinagdo dos limites (como, por exemplo, a
Constituicdo Sueca — capitulo 2, artigo 1.1, e capitulo 8; a Constitui¢ao Portuguesa
— artigo 27.3; a Constituicdo de Luxemburgo — artigo 24; ¢ a Constitui¢do dos
Estados Unidos — Primeira e Décima Quarta Emendas) e, por fim, as que enunciam
expressamente os limites, opondo-se, dessa forma, a ampliagdes posteriores
(exemplificando, a Constitui¢do Norueguesa, no artigo 100)*!.

Cléaudio Garcia relata que o conflito entre liberdade de expressao e direito
a honra vem sendo atualmente resolvido no direito espanhol pela aplicagdo do
principio da ponderacdo de bens, oriundo do direito norte-americano (balancing),
por meio do qual, partindo-se de uma idéntica posic¢ao de direitos, sem que nenhum
deles prevaleca sobre o outro, chega-se a uma situacao em que se da prevaléncia
a um deles, no caso concreto, mediante a valoracao de uma circunstancia ou uma
condicdo especifica pelo 6rgdo julgador®*2,

Em termos gerais, o que se pode constatar ¢ que os conflitos envolvendo
a liberdade de expressao e a dignidade da pessoa humana, o direito a honra, a
intimidade, a vida privada e a imagem té€m sido resolvidos por meio da ponderagao
dos interesses colidentes no caso concreto.

Além disso, o tnico ordenamento juridico no qual se pode afirmar que ha
uma clara preferéncia ao direito a liberdade de expressdo em detrimento dos demais
direitos ¢ o ordenamento juridico norte-americano.

30 GARCIA HERRERA, Miguel Angel. Op. cit., 1982, p. 164.

31 Idem, ibidem, p. 164-165.

32 GARCIA, Claudio Vianna. Honra e liberdade de expressdo. In: Revista Juridica Consulex. Vol. 5, n. 106, p.
42-44, jun. 2001, p. 43.
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4.1 JURISPRUDENCIA BRASILEIRA

No Brasil, o Supremo Tribunal Federal ja vem ha algum tempo decidindo
questdes envolvendo a colisdo de direitos fundamentais.

Por sua vez, o Superior Tribunal de Justica também tem tratado do direito
a liberdade de expressao.

Destaca-se, ainda, decis@o do Tribunal Superior Eleitoral que tratou da
censura prévia a um jornal em tempos de eleigao.

Todavia, até recentemente, a jurisprudéncia da Corte brasileira sobre o
conflito especifico entre liberdade de expressdo e outros direitos era um pouco
timida, havendo poucos julgados sobre o tema.

Em 2002, chegou a Suprema Corte brasileira um habeas corpus em que
se discutiu a possibilidade de se publicarem ou editarem livros contendo idéias
consideradas preconceituosas e discriminatorias.

Ao decidir a matéria, o Supremo Tribunal Federal deu um grande passo em
dire¢do ao estabelecimento de uma jurisprudéncia favoravel a dignidade humana
em detrimento da liberdade de expressdo em matéria de discurso considerado
ofensivo ou de odio.

Passemos, entdo, a analisar os casos decididos pelos Tribunais brasileiros
envolvendo a liberdade de expressao.

4.1.1 PRINCIPAIS DECISOES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

No dia 18 de margo de 2004, o Supremo Tribunal Federal negou referendo
a liminar concedida pelo Ministro Cezar Peluso em Mandado de Seguranga (MS
n°® 24.832/DF) ajuizado pela defesa do chinés Law Kin Chong, para que néo
houvesse a divulgac@o de sua imagem ao ser ouvido, em audiéncia publica, pela
CPI da Pirataria da Camara dos Deputados’®.

Adecisdo do Plenario do Supremo Tribunal Federal foi proferida por maioria
de sete a dois votos, vencidos os Ministros Cezar Peluso, Relator, ¢ o Ministro
Gilmar Mendes**.

333 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Ministros do STF discutem direito de imagem e direito a informagdo ao
Julgarem MS de comerciante chinés. Disponivel em: (http://www.stf.gov.br/noticias) Acesso em: 18.03.2004.

34 Idem, ibidem.
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O empresario chinés impetrou novo Mandado de Seguranca contra o
presidente da CPI da Pirataria para impedir a exposicdo de sua imagem na
imprensa, fundamentado na garantia constitucional de seu direito de imagem.
Segundo o advogado do empresario, a liminar anteriormente concedida pela Corte
fora violada a partir do momento em que a TV Camara transmitiu o depoimento
de Kin Chong, sendo as imagens aproveitadas e retransmitidas pelas demais
redes televisivas®*.

O Relator, Ministro Cezar Peluso, deferiu a liminar, proibindo o acesso
de cameras de televisdo, gravadores e maquinas fotograficas de particulares ou
concessionarias, incluindo as da TV Camara e da TV Senado, nas dependéncias
onde Law Kin Chong deporia, sendo que, no mesmo dia em que proferida a decisao,
0 Ministro recebeu um pedido da Camara dos Deputados para reconsiderar a liminar
concedida. Segundo o Ministro Peluso, o depoimento previsto estava suspenso até
a apreciacdo do pedido de reconsideragdo®*.

O Ministro Peluso entendeu que a questdo em debate revelava-se grave e
delicada na medida em que envolvia uma colisdo de principios constitucionais,
implicando o reconhecimento da limitagdo do ambito de um deles. Para o Ministro,
o pedido do empresario seria razoavel por ele estar a disposicdo da CPI e permitir
a publicidade dos atos, desejando apenas resguardar sua imagem de eventual
abuso de exposi¢do na midia. Observou que ¢ freqiiente a exibicdo de imagens,
pela midia, de pessoas supostamente envolvidas em fatos criminosos e que se
véem antecipadamente submetidas a verdadeiro julgamento publico. Assim, a
mera divulgagao de rostos pela imprensa, sugerindo tratar-se de criminosos, ¢ fato
irreparavel, que lhes imprime uma noédoa de desonestidade e de periculosidade
que dificilmente sera desfeita, deixando um dano moral de dificil reparagao. Para
o Ministro, a restricdo a exposi¢do abusiva da imagem ndo sacrifica o interesse
publico, figurado no livre trabalho de apuragdo da CPI e na publicidade dos atos,
que o empresario, alias, ndo deseja impedir, estando presente quando convocado
a depor pela Comissao’?’.

O Ministro Cezar Peluso ressaltou que o Regimento Interno da Camara dos
Deputados submete a discrigao do presidente das Comissdes a condi¢ao de haver ou
nao televisionamento, decisdo nao essencial a publicidade do ato. Destacou, ainda,
que o particular ndo tem direito subjetivo de gravar nem fotografar a inquiri¢do
de testemunhas. O Ministro consignou que ¢ permitida a presenga de pessoas

35 Idem, ibidem.
3¢ Idem, ibidem.
37 Idem, ibidem.
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em audiéncias das CPIs, o que pode, sem prejuizo algum da liberdade de
informacdo e da imprensa, até ser vetada, quando dela puder advir escandalo,
inconveniente grave ou perturbagdo da ordem, consoante o artigo 792 do
Cddigo de Processo Penal, combinado com a Lei das Comissdes Parlamentares
de Inquérito (Lei n® 1.579/52)%3%,

O presidente da CPI da Pirataria ingressou com um pedido de reconsideracao
por entender que o caso ndo seria de colisdo de direitos fundamentais, mas
de invasdo de competéncia constitucional, pois a Constituicdo Federal e o
Regimento Interno da Camara dos Deputados garantiriam a publicidade dos atos
das Comissdes Parlamentares de Inquérito, bem como a exibicao de matérias de
interesse da sociedade®®.

Argumentou, também, que a liminar afrontaria o direito a informagéo e
configuraria censura prévia, sendo inexeqiiivel a decisdo na parte que impede

qualquer gravagdo de imagem ou voz em outros recintos da Camara*,

Ao apreciar tal pedido, o Ministro Peluso assinalou que a jurisprudéncia
assentada no Supremo ¢ a de que ndo ¢ a natureza da norma que caracteriza a
matéria como interna dos 6rgaos — interna corporis —, mas a questao de saber se
o ato fundado na Constitui¢cdo ou no Regimento Interno pode, em tese, violar ou
ndo direito subjetivo dos proprios congressistas®!.

Para o Ministro Peluso, a decisdo proferida nao estaria a obstar a publicidade
das sessdes, mas apenas limitaria a exposi¢ao perniciosa da imagem de quem nao se
sabe se ¢ testemunha ou indiciado, ja que a CPI ndo define como o cidadao intimado
deva comparecer perante ela, se como indiciado ou como testemunha. A liminar,
segundo o Relator, mantém todos os poderes da CPI e permite que a imprensa faca
suas anotagoes, sem que haja divulgagdo da imagem do empresario®*.

O primeiro voto contrario ao referendo foi proferido pelo Ministro
Carlos Ayres Britto, para quem o nucleo da liminar deferida foi a proibi¢do do
televisionamento do depoimento. Citando dispositivo da Constituicdo Federal
(paragrafo 1° do artigo 220), que, ao falar sobre liberdade de imprensa, estabeleceu
que “nenhuma lei conterd dispositivo que possa constituir embarago a plena
liberdade de informagdo jornalistica em qualquer veiculo de comunicagdo
social, observado o disposto no art. 5%, IV, V, X, XIII e XIV”, ele defendeu a

38 Idem, ibidem.
339 Idem, ibidem.
340 Idem, ibidem.
3 Idem, ibidem.

342 Idem, ibidem.
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conciliacao desse dispositivo com incisos do artigo 5° que prevéem a liberdade
de pensamento, o direito de resposta, a inviolabilidade da honra, da imagem, da
vida privada e da intimidade’*.

O Ministro Carlos Ayres Britto destacou a importancia da informagao para
a democracia, asseverando que este

¢ um regime de informacgao por exceléncia e, por isso mesmo, prima
pela exceléncia da informagao, e ¢é claro que a informagao televisada
ganha essa tonalidade de exceléncia, de transparéncia. Entdo, no
caso, eu entendo que ndo houve prejuizo ao direito liquido e certo
do impetrante de ver sua imagem subtraida do televisionamento
direto®*,

A Ministra Ellen Gracie acompanhou o Ministro Carlos Ayres Britto. Ela
concedeu, em parte, o pedido da Camara e justificou que o depoente deve ser
resguardado da exposi¢do, o que nao impede a divulgacdo dos trabalhos da Casa.
Ressaltou a Ministra Ellen Gracie que o pais tem, hoje, uma democracia mais
participativa em fungdo do acesso da populagio as Casas do Congresso e as suas
deliberagoes. Para ela,

a restrigdo feita pelo eminente Relator de que esse canal seja ainda
fechado ¢ uma questdo eminentemente técnica que, ao que estou
informada, devera ser superada brevemente, para que os canais
abertos também possam transmitir as deliberacdes das Casas
legislativas e deste Supremo Tribunal, também>*.

A Ministra observou que os exemplos dos Estados Unidos ndo servem de
parametro para o Brasil, pois 14, as Casas Judiciarias nao deliberam em publico,
nem permitem a transmissao de seus julgamentos. Afirmou que “sequer notas a
mao se podem tomar na Suprema Corte americana”, consignando que “parece-
me que a divulgacdo deve obedecer ao sentido de conveniéncia e oportunidade
da Casa legislativa.

Ao votar, o Ministro Marco Aurélio afirmou que a atuacao do Legislativo
¢ aberta e deve ser acompanhada pela sociedade: “ndo consigo imaginar que um
ataque obstaculize a atividade, a divulgacdo de qualquer atividade desenvolvida
por qualquer Casa legislativa, muito menos partindo do proprio Judiciario. Ou seja,
o Judiciario interferindo naquela Casa para ditar regras contrarias”. Salientou o

343 Idem, ibidem.
34 Idem, ibidem.
3% Idem, ibidem.

346 Idem, ibidem.
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direito do cidadado a informagao, ndo podendo o Judicidrio implementar censura
e obstaculizar a propria informagao*’.

O Ministro Carlos Velloso citou o pardgrafo 3° do artigo 58 da Constitui¢ao
Federal, que dispde que as Comissdes Parlamentares de Inquérito tém poderes de
investigacao proprios das autoridades judicidrias, sem poderes para julgar, mas
para investigar, concluindo que a CPI se sujeita as mesmas regras a que estao
sujeitos os magistrados. Citou, ainda, o inciso IX do artigo 39 da Constitui¢ao
Federal, pelo qual todas as sessdes do Judiciario serao publicas. Finalizou
manifestando-se no sentido de ndo verificar, no caso, nenhuma razao para que
a sessao fosse reservada e, sendo publica, questionou se poderia haver restri¢ao
a liberdade de informacao’*.

O Ministro Celso de Mello destacou a importancia da garantia da liberdade
de expressdo e de comunicagdo, asseverando ndo haver privilégio do mistério numa
Republica fundada em bases democraticas. O Ministro ressaltou a exigéncia de
publicidade dos atos que se formam no ambito do aparelho do Estado, resguardando
o direito subjetivo do publico de ter acesso a fatos que, impregnados de relevante
interesse social, merecem, por isso mesmo, ampla divulgagdo®.

O Ministro Celso de Mello negou a necessidade de impor restricdes prévias
ao exercicio da liberdade ptiblica. Segundo ele, a perspectiva do abuso ndo deve
justificar uma reacgdo antecipada do poder publico, impondo restri¢cdes prévias ao

“direito de comunicar e de fazer transmitir para conhecimento publico
e geral, e de modo pleno, as informagdes e os eventos que o proprio
poder legislativo entender essenciais a compreensao e a divulgacao
de seus trabalhos e de sua alta missdo institucional”.

Assim, por votacdo majoritdria, o Supremo Tribunal Federal negou
referendo a liminar®>!,

Vé-se, por meio dessa recente decisdo, a prevaléncia da liberdade de
expressao e informacao quando em conflito com o direito a imagem, especialmente
em se tratando de uma questio de interesse publico.

No Habeas Corpus n° 78.426-6/SP, Relator o Ministro Sepulveda Pertence,
o Supremo Tribunal Federal reconheceu a possibilidade de diferenciacdes, tendo

347 Idem, ibidem.

348 Idem, ibidem.

3% Idem, ibidem.

330 Idem, ibidem.

310 acoérdao do referido mandamus ainda ndo foi publicado, sendo que o processo ainda se encontra em tramitagao,
conforme andamento processual obtido no site do Supremo Tribunal Federal. Disponivel em: (http:/www.stf.
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em vista as diversas situa¢des desempenhadas pelos envolvidos, admitindo, assim,
que fossem estabelecidos critérios diversos para a afericdo de possivel lesdo a
honra, tendo em conta a maior ou menor exposi¢cdo publica das pessoas. Eis a
ementa do acordao:

Supremo Tribunal Federal. Primeira Turma. Ementa: Crime contra

a honra e a vida publica. E certo que, ao decidir-se pela militincia
politica, o homem publico aceita a inevitdvel ampliacdo do que a
doutrina italiana costuma chamar a zona di iluminabilitd, resignando-
se a uma maior exposicao de sua vida e de sua personalidade aos
comentarios e a valoracdo do publico, em particular, dos seus
adversarios; mas a tolerancia com a liberdade da critica ao homem
publico ha de ser menor, quando, ainda que situado no campo da
vida publica do militante politico, o libelo do adversario ultrapasse
a linha dos juizos desprimorosos para a imputa¢do de fatos mais
ou menos concretos, sobretudo se invadem ou tangenciam a esfera
da criminalidade: por isso, em tese, pode caracterizar delito contra
a honra a assertiva de haver o ofendido, ex-Prefeito, deixado o
Municipio “com dividas causadas por suas falcatruas”.

HC n.° 78.426. Relator: Sepulveda Pertence. Data do julgamento:
16.3.99. DJ de 7.5.99.

Em outro caso relativo a uma queixa-crime ajuizada por deputado federal
contra um Ministro de Estado por caltnia, injlria e difamacéao, o Supremo Tribunal
Federal entendeu que a resposta oferecida contra os ataques efetuados da tribuna
parlamentar — e, portanto, abrangidos pela imunidade — pode ser considerada
como simples retorsdo. E o que se depreende da emenda do acérdio do Inquérito

n°® 1.247-5/DF:

Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Ementa: Crime contra a
honra — Elemento subjetivo — O dolo — Inviolabilidade parlamentar
— Retorsdo — Alcance. Tratando-se de hipdtese a revelar a pratica
inicial coberta pela inviolabilidade parlamentar, sentindo-se o
titular do mandato ofendido com resposta formalizada por homem
publico na defesa da propria honra, unico meio ao alcance para
rechacar aleivosias, cumpre ao 6rgao julgador adotar visao flexivel,
compatibilizando os valores de igual envergadura. A 6ptica ortodoxa
propria aos crimes contra os costumes, segundo a qual a retorsdo ¢é
peculiar ao crime de injuria, cede a enfoque calcado no principio

gov.br/processos/processo.asp?PROCESSO=24832& CLASSE=MS&ORIGEM=AP&RECURSO=0&TIP_

JULGAMENTO=M) Acesso em: 4.1.2004.
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da proporcionalidade, da razoabilidade, da razdo de ser das coisas,
potencializando-se a inten¢do do agente, o elemento subjetivo do
proprio tipo — o dolo — e, mais do que isso, o socialmente aceitavel.
Consideragdes ¢ precedente singular ao caso concreto.

Ing n.° 1.247. Relator: Marco Aurélio. Data do julgamento: 15.4.98.
DJ de 18.10.02, p. 75.

No que diz respeito ao direito a imagem, a Corte brasileira ndo admite a
publicagdo de fotografia sem o consentimento do retratado, ainda que este seja pessoa
conhecida, publica, famosa, no caso, uma artista de televisao. E o que diz o acordao:

Supremo Tribunal Federal. Segunda Turma. Ementa: Constitucional.

Dano moral. Fotografia. Publicagdo ndo consentida. Indenizacao.
Cumulagdo com o dano material: possibilidade. Constituicdo Federal,

artigo 5°, X.

A. Para a repara¢do do dano moral ndo se exige a ocorréncia de
ofensa a reputagdo do individuo. O que acontece ¢ que, de regra,
a publicacdo de fotografia de alguém, com intuito comercial ou
ndo, causa desconforto, aborrecimento ou constrangimento, nao
importando o tamanho desse desconforto, desse aborrecimento ou
desse constrangimento. Desde que ele exista, ha o dano moral, que
deve ser reparado, manda a Constituigdo, artigo 5°, X.

B. RE conhecido e provido.

RE n.°215.984. Relator: Carlos Velloso. Data do julgamento: 4.6.02.
DJ de 28.6.02, p. 870.

Em dezembro de 2002, foi iniciado o julgamento do Habeas Corpus n°
82.424-2/RS, considerado por muitos como um dos mais importantes na historia do
Supremo Tribunal Federal. No caso, tratava-se de saber se ¢ possivel a publicagado
de livro cujo conteudo revele idéias preconceituosas e anti-semitas.

Muito se discutiu, no julgamento, sobre o fato de o povo judeu constituir ou
ndo uma raga, para que se pudesse, entdo, enquadrar a conduta do paciente, que
editou e publicou as obras consideradas ofensivas, no crime de racismo. Todavia,
esse debate nao diz respeito com o assunto tratado neste trabalho, a liberdade de
expressao. Assim, aqui somente se irdo comentar as partes do julgamento que de
fato interessam para o presente estudo.

Dos onze votos proferidos no julgado, dois merecem destaque: o do Ministro
Gilmar Mendes e o do Ministro Marco Aurélio. Essa relevancia pode ser justificada
pelo fato de que ambos trataram do conflito entre a liberdade de expressdo e a
dignidade humana, fizeram-no em atengdo ao principio da proporcionalidade e
chegaram a conclusdes diametralmente opostas.
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O Ministro Gilmar Mendes, em seu voto, consignou que:

Se se aceita aidéia de que o conceito de racismo contempla, igualmente,
as manifestagdes de anti-semitismo, héa de se perguntar sobre como
se articulam as condutas ou manifestagdes de carater racista com
a liberdade de expressdo positivada no texto constitucional. Essa
indagacgdo assume relevo impar, especialmente se se considera que
a liberdade de expressdo, em todas as suas formas, constitui pedra
angular do proprio sistema democratico. Talvez seja a liberdade de
expressdo, aqui contemplada a propria liberdade de imprensa, um dos
mais efetivos instrumentos de controle do proprio governo. Para ndo
falar que se constitui, igualmente, em elemento essencial da propria
formagédo da consciéncia e de vontade popular.

Nao se desconhece, porém, que, nas sociedades democraticas, ha
uma intensa preocupagdo com o exercicio de liberdade de expressdo
consistente na incitagdo & discriminacdo racial, o que levou ao
desenvolvimento da doutrina do hate speech. Ressalte-se, porém,
que o hate speech ndo tem como objetivo exclusivo a questdo racial
(Boyle, Hate Speech, cit., p. 490).

Nesse sentido indaga Kevin Boyle, em um estudo recente: “Por que o
‘discurso de 6dio’ ¢ um tema problematico?” Ele mesmo responde:

A resposta reside no fato de estarmos diante de um conflito entre dois
direitos numa sociedade democratica — a liberdade de expressao e
o direito a ndo-discriminagdo. A liberdade de expressdo, incluindo
a liberdade de imprensa, ¢ fundamental para uma democracia. Se
a democracia ¢ definida como controle popular do governo, entdo,
se 0 povo ndo puder expressar seu ponto de vista livremente, esse
controle ndo ¢ possivel. Nao seria uma sociedade democratica. Mas,
igualmente, o elemento central da democracia € o valor da igualdade
politica. ‘Every one counts as one and no more than one’, como
disse Jeremy Bentham. Igualdade politica ¢, conseqlientemente,
também necessaria, se uma sociedade pretende ser democratica. Uma
sociedade que objetiva a democracia deve tanto proteger o direito de
liberdade de expressdo, quanto o direito a ndo-discriminagdo. Para
atingir a igualdade politica é preciso proibir a discriminagdo ou a
exclusdo de qualquer sorte, que negue a alguns o exercicio de direitos,
incluindo o direito a participagdo politica. Para atingir a liberdade de
expressao, ¢ preciso evitar a censura governamental aos discursos e
a imprensa. (Boyle, Hate Speech, cit., p. 490).
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E, aplicando o principio da proporcionalidade ao caso, o Ministro Gilmar
Mendes arrematou:

(...) Diante de tais circunstancias, cumpre indagar se a decisdo
condenatoria atende, no caso, as trés maximas parciais da
proporcionalidade.

E evidente a adequagio da condenagio do paciente para se alcangar
o fim almejado, qual seja, a salvaguarda de uma sociedade pluralista,
onde reine a tolerancia. Assegura-se a posi¢ao do Estado, no sentido
de defender os fundamentos da dignidade da pessoa humana (artigo
1°, III, CF), do pluralismo politico (artigo 1°, V, CF), o principio
do repudio ao terrorismo e ao racismo, que rege o Brasil nas suas
relagdes internacionais (artigo 4°, VIII), e a norma constitucional que
estabelece ser o racismo um crime imprescritivel (artigo 5°, XLII).

Também ndo ha davida de que a decisdo condenatdria, tal como
proferida, seja necessaria, sob o pressuposto de auséncia de outro
meio menos gravoso ¢ igualmente eficaz. Com efeito, em casos
como esse, dificilmente vai se encontrar um meio menos gravoso a
partir da propria defini¢do constitucional. Foi o préprio constituinte
que determinou a criminalizagdo e a imprescritibilidade da pratica
do racismo. Nao ha exorbitancia no acordao.

Tal como anotado nos doutos votos, nao se trata aqui sequer de obras
revisionistas da historia, mas de divulgagdo de idéias que atentam contra
a dignidade dos judeus. Fica evidente, igualmente, que se ndo cuida,
nos escritos em discussdo, de simples discriminagéo, mas de textos que,
de maneira reiterada, estimulam o 6dio e a violéncia contra os judeus.
Ainda assim, o proprio Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio Grande
do Sul agiu com cautela na dosagem da pena, razdo pela qual também
aqui a decisdo atende ao principio da “proibi¢cao do excesso”.

A decisdo atende, por fim, ao requisito da proporcionalidade em
sentido estrito. Nesse plano, ¢ necessario aferir a existéncia de
proporgdo entre o objetivo perseguido, qual seja, a preservagdo dos
valores inerentes a uma sociedade pluralista, da dignidade humana,
¢ o Onus imposto a liberdade de expressdo do paciente. Ndo se
contesta, por certo, a prote¢ao conferida pelo constituinte a liberdade
de expressdo. Ndo se pode negar, outrossim, o seu significado
inexcedivel para o sistema democratico. Todavia, ¢ inegavel que essa
liberdade ndo alcanca a intolerancia racial e o estimulo a violéncia,
tal como afirmado no acoérddo condenatério. Ha inimeros outros
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bens juridicos de base constitucional que estariam sacrificados na
hipétese de se dar uma amplitude absoluta, intangivel, a liberdade
de expressao na espécie.

Assim, a analise da bem fundamentada decisdo condenatoria evidencia
que ndo restou violada a proporcionalidade. Nesses termos, o meu
voto ¢ no sentido de se indeferir a ordem de habeas corpus.

Por outro lado, o Ministro Marco Aurélio teceu consideragdes sobre a
censura ¢ a liberdade de expressao, destacando a importancia da tolerancia. Sua
defesa da liberdade individual de manifestacdo do pensamento foi reiterada em
todo o voto. Eis alguns trechos:

(...) Democracia significa assegurar a formagao e a boa captacao da
opinido publica; significa garantir a soberania popular, para que os
rumos do Estado acompanhem fidedignamente os resultados e as
manifestagdes dessa soberania. Para tanto, o sistema constitucional
brasileiro prevé varios institutos e mecanismos que tém por finalidade
concretizar o principio democratico, de maneira a torna-lo algo vivo,
presente ¢ eficaz (...).

(...) E facil perceber a importancia do direito a liberdade de expressio
se analisarmos as dimensdes e as finalidades substantivas que o
caracterizam. A principal delas, ressaltada pelos mais modernos
constitucionalistas do mundo, ¢ o valor instrumental, ja que funciona
como uma protec¢ao da autodeterminacdo democratica da comunidade
politica e da preservagdo da soberania popular. Em outras palavras,
a liberdade de expressdo ¢ um elemento do principio democratico,
intuitivo, e estabelece um ambiente no qual, sem censura ou medo,
varias opinides e ideologias podem ser manifestadas e contrapostas,
consubstanciando um processo de formacdo do pensamento da
comunidade politica. E é sempre bom lembrarmos Hans Kelsen,
quando afirma que a democracia se constroi sobretudo quando se
respeitam os direitos da minoria, mesmo porque esta podera um dia
influenciar a opinido da maioria (...).

(...) A medida que se protege o direito individual de livremente
exprimir as idéias, mesmo que estas paregam absurdas ou radicais,
defende-se também a liberdade de qualquer pessoa manifestar
a propria opinido, ainda que afrontosa ao pensamento oficial ou
majoritario. E nesse sentido que, por inlimeras ocasides, a Suprema
Corte Americana, em hipdteses a evidenciar verdadeiras colisdes de
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direitos fundamentais, optou pela primazia da liberdade de expressao,
mesmo quando resultasse em acinte aos valores culturais vigentes (por
exemplo, pornografia, no caso Miller v. California) ou em desrespeito
a imagem de autoridades e pessoas publicas, como no caso Falwell
v. Hustler Magazine Inc. No caso New York Times v. Sullivan, o
juiz Willian Brennan, redator do acordao, salientou: “a liberdade
de expressdo sobre questdes publicas ¢ assegurada pela Primeira
Emenda, e esse sistema garante o livre intercambio de idéias para
propiciar as mudangas politicas e sociais desejadas pelo povo.

(...) O Estado mostra-se democratico quando aceita e tolera, no
proprio territério, as mais diferentes expressdes do pensamento,
especialmente aquelas opinides que criticam sua estrutura, seu
funcionamento e o pensamento majoritario. A tolerancia politica ¢
imprescindivel para regular as relagdes entre as maiorias e as minorias
e para servir de principio regente das relagdes entre as ideologias e
os grupos politicos divergentes. A partir da prote¢do ao pensamento
minoritario € que a liberdade se apresenta como um tipico direito
fundamental de defesa, que alberga em sua esséncia um espago
imune a restricdes de qualquer tipo, sejam estas impostas pelo Poder
Executivo, Legislativo ou Judiciario.

Ha que se proclamar a autonomia do pensamento individual como
forma de protecdo a tirania imposta pela necessidade de adotar-se
sempre 0 pensamento politicamente correto. As pessoas simplesmente
ndo sdo obrigadas a pensar da mesma maneira. Devem sempre
procurar o melhor desenvolvimento da intelectualidade, e isso pode
ocorrer de maneira distinta para cada individuo (...).

(...) O principio da liberdade de expressdo, como os demais principios
que compdem o sistema dos direitos fundamentais, ndo possui carater
absoluto. Ao contrario, encontra limites apenas nos demais direitos
fundamentais, o que pode ensejar uma colisdo de principios. Essa
matéria € de extrema importancia no Direito Constitucional e precisa
ser analisada com muito cuidado (...).

(...) A questdo da colisdo de direitos fundamentais com outros direitos
necessita, assim, de uma ponderacdo dos valores em jogo, decidindo-
se, com base no caso concreto e nas circunstancias da hipotese, qual o
direito que devera ter primazia. Trata-se do mecanismo de resolucao
de conflitos de direitos fundamentais, hoje amplamente divulgado
no Direito Comparado e utilizado pelas Cortes Constitucionais no
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mundo — vejam-se os exemplos da Corte Constitucional Espanhola,
relatado por Javier Cremades, e da Suprema Corte Americana, o ja
citado New York Times v. Sullivan.

Vale ressaltar que essa ponderagdo de valores ou concordancia
pratica entre os principios de direitos fundamentais ¢ um exercicio
que, em nenhum momento, afasta ou ignora os elementos do caso
concreto, uma vez que ¢ a hipotese de fato que da configuracao real
a tais direitos.

Dessa forma, ndo € correto se fazer um exame entre liberdade de
expressdo e protecdo da dignidade humana de forma abstrata e
tentar extrair dai uma regra geral. E preciso, em rigor, verificar
se, na espécie, a liberdade de expressdo esta configurada, se o ato
atacado esta protegido por essa clausula constitucional, se de fato a
dignidade de determinada pessoa ou grupo esta correndo perigo, se
essa ameaga ¢ grave o suficiente a ponto de limitar a liberdade de
expressao ou se, ao contrario, ¢ um mero receio subjetivo ou de uma
liberdade individual de que a opinido exarada ndo seja divulgada, se
o meio empregado de divulgag@o da opinido representa uma afronta
violenta contra essa dignidade, entre outras questoes.

No que tange ao principio da proporcionalidade, o Ministro Marco Aurélio

consignou que:

A aplicag@o do principio da proporcionalidade surge como mecanismo
eficaz a realizar a ponderagdo exigida no caso concreto, devido
a semelhanga de hierarquia dos valores em jogo: de um lado, a
alegada proteg@o a dignidade do povo judeu; de outro, a garantia
da manifestagdo do pensamento. O contetido central do principio
da proporcionalidade é formado por subprincipios que abarcam
parcialmente certa amplitude semantica da proporcionalidade. Sao
eles aidéia de conformidade ou adequag@o dos meios, a exigibilidade
ou a necessidade desses meios e a proporcionalidade em sentido
estrito. Passo, entdo, a analise do acordao do Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul — pronunciamento condenatorio — a partir desses
subprincipios, sob um angulo diferente daquele efetuado pelo ilustre
Ministro Gilmar Mendes.

A. O subprincipio da conformidade ou da adequacdo dos meios
(Geeingnetheit) examina se a medida adotada é apropriada para
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concretizar o objetivo visado, com vistas ao interesse publico.
Assim, cabe indagar se condenar o paciente e proibi-lo de publicar
os pensamentos, apreender e destruir as obras editadas sdo os meios
adequados para acabar com a discriminag@o contra o povo judeu ou
com o risco de se incitar a discriminagao. Penso que ndo, uma vez
que o fato de o paciente querer transmitir a terceiros a sua versao
da historia nao significa que os leitores irdo concordar, e, ainda que
concordem, ndo significa que vao passar a discriminar os judeus,
mesmo porque, ante a passagem inexoravel do tempo, hoje os
envolvidos sdo outros.

()

B. O segundo subprincipio é o da exigibilidade ou da necessidade
(Erforderlichkeit), segundo o qual a medida escolhida ndao deve
exceder ou extrapolar os limites indispensaveis a conservacdo do
objetivo que pretende alcangar. Com esse subprincipio, o intérprete
reflete, no caso, se ndo existem outros meios ndo considerados pelo
Tribunal de Justi¢a que poderiam igualmente atingir o fim almejado,
a um custo ou dano menor aos interesses dos cidaddos em geral.
Paulo Bonavides registra que esse canone ¢ chamado de escolha
do meio mais suave. Na hipotese, a observancia desse subprincipio
deixa ao Tribunal apenas uma soluga@o cabivel, ante a impossibilidade
de aplicar outro meio mais gravoso ao paciente: conceder a ordem,
garantindo o direito a liberdade de manifestagdo do pensamento,
preservados os livros, ja que a restri¢ao a tal direito ndo garantira
sequer a conservagdo da dignidade do povo judeu.

C. Finalmente, o ultimo subprincipio ¢ o da proporcionalidade em
sentido estrito (Verhdltnimdssigkeit), também conhecido como “lei
da ponderag@o”. O intérprete deve questionar se o resultado obtido é
proporcional ao meio empregado e a carga coativo-interventiva dessa
medida. E realizado um juizo de ponderagdo no qual se engloba a
analise da adequagdo entre meio e fim, levando-se em conta os valores
do ordenamento juridico vigente (...). Assim, cumpre perquirir se ¢
razoavel, dentro de uma sociedade plural como a brasileira, restringir-
se determinada manifestagdo de opinido por meio de um livro, ainda
que preconceituosa ¢ despropositada, sob o argumento de que tal
idéia incitara a pratica de violéncia, considerando-se, todavia, o fato
de inexistirem minimos indicios de que o livro causara tal revolugao
na sociedade brasileira. E mais, se ¢ razoavel punir o paciente pela
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edigdo de livros alheios, responsabiliza-lo por idéias que nem sequer
lhe pertencem, tendo em vista que ha outras maneiras mais faceis,
rapidas e econdmicas de a populagdo ter acesso a tais pensamentos,
como a internet (...).

()

Assim, aplicando o principio da proporcionalidade na hipotese de
colisdo da liberdade de manifestagdo do paciente ¢ da dignidade do
povo judeu, acredito que a condenagdo efetuada pelo Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul — por sinal, a reformar sentenga do Juizo
—ndo foi 0 meio mais adequado, necessario e razoavel.

Como se pode notar, tanto o Ministro Gilmar Mendes quanto o Ministro Marco
Aurélio procederam a ponderagdo de bens no caso concreto, utilizando o principio
da proporcionalidade, tendo chegado, no entanto, a resultados diversos.

Para o Ministro Gilmar Mendes, no caso do conflito em exame, do conflito
entre a dignidade humana e a liberdade de expressao, a primeira deve prevalecer,
pois também configura pressuposto de uma democracia, sendo que, nas palavras
do Ministro Gilmar, “a discriminagdo racial levada a efeito pelo exercicio da
liberdade de expressdo compromete um dos pilares do sistema democratico, a
propria idéia de igualdade”.

Por outro lado, o Ministro Marco Aurélio ndo vislumbrou as declaragdes
do paciente como uma forma de instigar ou incitar a pratica do racismo. Nesse
sentido, asseverou que

a questdo de fundo neste habeas corpus diz respeito a possibilidade
de publicac¢ao de livro cujo contetdo revela idéias preconceituosas e
anti-semitas. Em outras palavras, a pergunta a ser feita ¢ a seguinte: o
paciente, por meio do livro, instigou ou incitou a pratica do racismo?
Existem dados concretos que demonstrem, com seguranga, esse
alcance? A resposta, para mim, ¢ desenganadamente negativa.

Portanto, para ele, na espécie a liberdade de expressdo deve prevalecer, ja que
da conduta do paciente ndo resultou qualquer afronta a dignidade do povo judeu.

Como se afirmou com certa freqiiéncia a época do julgamento, esse
caso constitui um marco na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, por
meio do qual se estabeleceu que manifestagcdes cujo contetido possa se revelar
preconceituoso, discriminatorio, ou, em outras palavras, manifestagdes que possam
ser enquadradas no conceito de hate speech, ou discurso de 6dio*>?, ndo sdo toleradas

352 Kevin Boyle conceitua o discurso de 6dio ou hate speech como sendo uma expressao americana que passou a
ser usada internacionalmente, apesar de também significar propaganda de 6dio em outros lugares. O discurso
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pelo ordenamento juridico brasileiro, podendo configurar a pratica do crime de
racismo, que, constitucionalmente, ¢ inafiancavel e imprescritivel.

O acdrdao desse relevante habeas corpus foi publicado no dia 19 de margo
de 2004, e esta assim ementado:

Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Ementa: Habeas corpus.
Publicacdo de livros: anti-semitismo. Racismo. Crime imprescritivel.
Conceituagdo. Abrangéncia constitucional. Liberdade de expressio.
Limites. Ordem denegada.

1. Escrever, editar, divulgar e comerciar livros “fazendo apologia
de idéias preconceituosas e discriminatorias” contra a comunidade
judaica (Lei 7.716/89, artigo 20, na redagao dada pela Lei 8.081/90)
constitui crime de racismo sujeito as clausulas de inafiangabilidade
e imprescritibilidade (CF, artigo 5°, XLII).

2. Aplicacdo do principio da prescritibilidade geral dos crimes:
se os judeus ndo sdo uma raga, segue-se que contra eles ndo pode
haver discriminagdo capaz de ensejar a exce¢do constitucional de
imprescritibilidade. Inconsisténcia da premissa.

3. Raca humana. Subdivisdo. Inexisténcia. Com a defini¢do e o
mapeamento do genoma humano, cientificamente ndo existem
distingdes entre os homens, seja pela segmentagdo da pele, formato
dos olhos, altura, pélos ou por quaisquer outras caracteristicas
fisicas, visto que todos se qualificam como espécie humana. Nao
ha diferengas bioldgicas entre os seres humanos. Na esséncia sdo
todos iguais.

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

5. Fundamento do nucleo do pensamento do nacional-socialismo
de que os judeus e os arianos formam ragas distintas. Os primeiros
seriam raga inferior, nefasta e infecta, caracteristicas suficientes
para justificar a segregacdo e o exterminio: inconciabilidade com
os padrdes éticos e morais definidos na Carta Politica do Brasil e do

de odio descreve uma problematica categoria de discurso e outras liberdades correlatas, como a liberdade de
associagdo e de reunido, que envolve a pregagdo do 6dio e da discriminagdo contra grupos com base em sua

raga, cor, etnia, religido, orientagdo sexual, entre outros. Cf. BOYLE, Kevin. Op. cit., 2001, p. 489.
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mundo contemporaneo, sob os quais se ergue e se harmoniza o estado
democratico. Estigmas que por si s6 evidenciam crime de racismo.
Concepgao atentatoria dos principios nos quais se erige e se organiza
a sociedade humana, baseada na respeitabilidade e na dignidade do
ser humano e de sua pacifica convivéncia no meio social. Condutas
e evocagdes aéticas e imorais que implicam repulsiva agdo estatal
por se revestirem de densa intolerabilidade, de sorte a afrontar o
ordenamento infraconstitucional e constitucional do Pais.

6. Adesdo do Brasil a tratados e acordos multilaterais, que
energicamente repudiam quaisquer discriminacdes raciais, ai
compreendidas as distin¢cdes entre os homens por restrigdes ou
preferéncias oriundas de raga, cor, credo, descendéncia ou origem
nacional ou étnica, inspiradas na pretensa superioridade de um
povo sobre outro, de que sdo exemplos a xenofobia, “negrofobia”,
“islamafobia” e o anti-semitismo.

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

8. Racismo. Abrangéncia. Compatibilizacdo dos conceitos
etimologicos, etnoldgicos, socioldgicos, antropologicos ou
biologicos, de modo a construir a defini¢do juridico-constitucional do
termo. Interpretacao teleologica e sistémica da Constitui¢ao Federal,
conjugando fatores e circunstancias historicas, politicas e sociais
que regeram sua formagdo e sua aplicacdo, a fim de obter-se o real
sentido e alcance da norma.

9. Direito comparado. A exemplo do Brasil, as legisla¢des de paises
organizados sob a égide do estado moderno de direito democratico
igualmente adotam, em seu ordenamento legal, punic¢des para delitos
que estimulem e propaguem segregagao racial. Manifestacdes
da Suprema Corte Norte-Americana, da Camara dos Lordes da
Inglaterra e da Corte de Apelagdo da Califérnia nos Estados Unidos
que consagraram entendimento que aplica sangdes aqueles que
transgridem as regras de boa convivéncia social com grupos humanos
que simbolizem a pratica de racismo.
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10. A edicdo e a publicagao de obras escritas veiculando idéias
anti-semitas, que buscam resgatar e dar credibilidade a concepgao
racial definida pelo regime nazista, negadoras e subversoras de fatos
histéricos incontroversos como o holocausto, consubstanciadas na
pretensa inferioridade e desqualificacdo do povo judeu, equivalem
a incitagdo ao discrimen com acentuado contetido racista, refor¢adas
pelas conseqiiéncias historicas dos atos em que se baseiam.

11. Explicita conduta do agente responsavel pelo agravo revelador de
manifesto dolo, baseada na equivocada premissa de que os judeus nao
s0 sdo uma raga, mas, mais do que isso, um segmento racial atavica
e geneticamente menor € pernicioso.

12. Discriminagdo que, no caso, se evidencia como deliberada e
dirigida especificamente aos judeus, que configura ato ilicito de pratica
de racismo, com as conseqiiéncias gravosas que o acompanham.

13. Liberdade de expressdo. Garantia constitucional que ndo se tem
como absoluta. Limites morais e juridicos. O direito a livre expressao
ndo pode abrigar, em sua abrangéncia, manifestacdes 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 expressdo ndo consagra o
“direito a incitagdo ao racismo”, dado que um direito individual ndo
pode constituir-se em salvaguarda de condutas ilicitas, como sucede
com os delitos contra a honra. Prevaléncia dos principios da dignidade
da pessoa humana e da igualdade juridica.

15. “Existe um nexo estreito entre a imprescritibilidade, este
tempo juridico que se escoa sem encontrar termo, € a memoria,
apelo do passado a disposi¢do dos vivos, triunfo da lembranga
sobre o esquecimento”. No Estado de Direito Democratico, devem
ser intransigentemente respeitados os principios que garantem
a prevaléncia dos direitos humanos. Jamais podem se apagar da
memoria dos povos que se pretendam justos os atos repulsivos
do passado que permitiram e incentivaram o 6dio entre iguais por
motivos raciais de torpeza inominavel.

16. A auséncia de prescri¢ao nos crimes de racismo justifica-se como
alerta grave para as geragoes de hoje e de amanha, para que se impega
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areinstauragao de velhos e ultrapassados conceitos que a consciéncia
juridica e historica ndo mais admitem. Ordem denegada.

HCn.° 82.424. Relator: Moreira Alves. Relator para o Acérdao: Mauricio
Corréa. Data do julgamento: 17.9.03. DJ de 19.3.04, p. 524.

4.1.2 PRINCIPAIS DECISOES DO SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA

No ambito do Superior Tribunal de Justi¢a, também tem-se decidido acerca
do direito a liberdade de expressao.

Em recente decisdo, o Superior Tribunal de Justi¢a decidiu que policiais
militares ndo podem ser punidos por dar entrevistas sobre trabalhos cientificos,
ainda que tratem de seguranca publica e policiamento.

A Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica extinguiu processo
administrativo disciplinar no qual o Capitio José Mauro da Costa, da Policia Militar
de Santa Catarina, fora punido com seis dias de prisdo, por descumprir ordem que
o proibia de dar entrevistas sobre sua monografia.

O militar realizou trabalho cientifico intitulado “Sistema de Seguranca
Publica— Interagao e Complementagao das Atividades” e dava entrevista a imprensa
nas dependéncias do Centro de Ensino da Policia Militar, sem o conhecimento
da corporagao. Ao ser repreendido, dirigiu-se ao estudio da emissora de televisdo
para continuar a entrevista.

O militar sustentou que o seu depoimento estaria resguardado pela
Constitui¢ao Federal, que, no artigo 5°, inciso IX, consagra a liberdade de expressao
da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicagao, independentemente
de censura ou licenga.

O Relator do recurso, Ministro Gilson Dipp, afirmou que a determinagao do
ordenamento militar que impde a autorizacdo prévia e expressa para entrevistas com
policiais militares sobre qualquer assunto ¢ nula, ainda mais porque a entrevista, no
caso concreto, ndo tratou de criticas pessoais ou ofensas, nem abordou atividades
estratégicas ou especificas da policia.

O acoérddo ficou assim ementado:
Superior Tribunal de Justica. Quinta Turma. Ementa: Constitucional —
Administrativo— Militar — Atividade cientifica— Liberdade de expressdo

independente de censura ou licenca — Garantia constitucional — Lei
de hierarquia inferior — Inafastabilidade — Processo administrativo
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disciplinar — Transgressao militar — Inexisténcia — Falta de justa causa
— Punicdo anulada — Recurso provido.
I - A Constituigdo Federal, a luz do principio da supremacia
constitucional, encontra-se no vértice do ordenamento juridico e ¢ a
Lei Suprema de um Pais, na qual todas as normas infraconstitucionais
buscam o seu fundamento de validade.

II - Da garantia de liberdade de expressdo de atividade cientifica,
independente de censura ou licenga, constitucionalmente assegurada
a todos os brasileiros (art. 5°, IX), ndo podem ser excluidos os
militares em razdo de normas aplicaveis especificamente aos
membros da Corporagao Militar. Regra hierarquicamente inferior
nao pode restringir onde a Lei Maior ndo o fez, sob pena de
inconstitucionalidade.

II - Descaracterizada a transgressdo disciplinar pela inexisténcia de
violagdo ao Estatuto e Regulamento Disciplinar da Policia Militar de Santa
Catarina, desaparece a justa causa que embasou o processo disciplinar,
anulando-se em conseqiiéncia a puni¢ao administrativa aplicada.

IV - Recurso conhecido e provido.

RMS n.° 11.587. Relator: Gilson Dipp. Data do julgamento: 16.9.04.
DJ de 3.11.04, p. 206.

Em outro caso atual e de repercussao nacional e internacional, o jornalista
norte-americano William Larry Rohter Junior, autor de matéria publicada no
jornal The New York Times, na qual se referiu a outras reportagens que atribuem
ao Presidente da Republica Luiz Inacio Lula da Silva o uso de bebida alcodlica,
obteve no Superior Tribunal de Justi¢a a garantia de livre transito em territorio
nacional, apos ter o visto de permanéncia temporario no Brasil cancelado pelo
Ministro da Justica interino.

No dia 13 de maio de 2004, o Senador Sérgio Cabral, do PMDB, impetrou
habeas corpus no Superior Tribunal de Justi¢a, com pedido de liminar, para anular
o0 ato de cancelamento do visto do jornalista norte-americano, ao argumento de que
o ato praticado pelo Ministro interino da Justica violaria os principios de liberdade
de expressdo e de imprensa’**. Para o Senador, seria inadmissivel expulsar alguém

333 Vale mencionar que o Senador Sérgio Cabral impetrou outro habeas corpus em favor do jornalista americano no
Supremo Tribunal Federal (HC n° 84.285), que sequer chegou a ser apreciado em razao do pedido de desisténcia
formulado pelo impetrante. O andamento processual do referido habeas esta disponivel em: (http://www.stf.
gov.br/processos/processo.asp?PROCESSO=84285&CLASSE=HC&ORIGEM=AP&RECURSO=0&TIP_
JULGAMENTO=M) Acesso em: 04.01.2004.
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do Pais simplesmente porque reproduziu, no jornal para o qual trabalha, matérias
publicadas no Brasil que desagradem a quem quer que seja®>*.

Ao analisar o pedido, o Ministro Pecanha Martins destacou que o Brasil
¢ um Estado Democratico de Direito e que o Presidente da Republica contribuiu
com intensa participacao politica para a instauracdo da democracia plena no
Pais. Asseverou que a imprensa ¢ um dos pilares fundamentais da democracia
e que ¢ livre a “expressao da atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicagdo, independentemente de censura ou licenga”, conforme preceitua
a Constitui¢ao Federal.

O Ministro Pecanha ressaltou que o jornalista estrangeiro teve o visto de
permanéncia no Pais cancelado simplesmente por ter assinado reportagem acusada
de leviana, mentirosa ¢ ofensiva a honra do Presidente da Republica brasileiro,
providéncia que ndo poderia ter sido tomada, uma vez que, apesar de o ato de
concessdo ou revogagao de visto de permanéncia de estrangeiro no pais ser ato
de soberania, uma vez concedida a autorizagdo, ndo poderia ser ela revogada pelo
simples fato de o estrangeiro ter exercido um direito assegurado pela Constituigcdo
— o de externar sua opinido no exercicio da atividade jornalistica. Nos dizeres do
Ministro, “no Estado Democratico de Direito, ndo se pode submeter a liberdade
as razdes de conveniéncia ou oportunidade da Administracdo”, sendo que, aos
estrangeiros, assim como aos brasileiros, sdo assegurados direitos e garantias
fundamentais pela Constituicdo Federal descritos no artigo 5°, entre eles o de
liberdade de expressao®*.

Apesar de o pedido ndo estar acompanhado de copia do ato, estando a
inicial acompanhada apenas de alegacdes e noticias publicadas em jornais, o
Ministro Pecanha Martins entendeu ser medida urgente assegurar ao jornalista a
plena eficacia das garantias fundamentais constitucionais, motivo pelo qual lhe
concedeu o salvo-conduto, previsto no artigo 201 do Regimento Interno do STJ,
até a decisdo final do habeas corpus®s.

A expulsdo do jornalista americano do Brasil pelo simples fato de haver

publicado matéria considerada ofensiva a honra do Presidente da Republica foi
amplamente criticada na imprensa nacional e internacional.

Ap6s a decisdo do Superior Tribunal de Justica, assegurando ao jornalista
a permanéncia no Pais, o habeas corpus foi julgado extinto pela perda do objeto,

3 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Concedido salvo-conduto a jornalista do jornal The New York Times.
Disponivel em: (http:/www.stj.gov.br/webstj/Noticias/detalhes_noticias.asp?seq noticia=10669) Acesso em:
13.05.2004.

355 Idem, ibidem.

336 Idem, ibidem.
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em virtude da revogacdo do despacho no qual fora cassado o visto concedido ao
periodista estrangeiro®’.

4.1.3 PRINCIPAIS DECISOES DO TRIBUNAL SUPERIOR
ELEITORAL

Um caso que repercutiu no Brasil e que revela a importancia do direito
a liberdade de expressdo e informag¢do em uma sociedade democratica é o que
envolve a censura prévia realizada em um grande jornal de Brasilia.

No dia 23 de outubro de 2002, diante de decisao do Desembargador Jirair
Meguerian, do Tribunal Regional Eleitoral, o jornal Correio Braziliense recebeu
a visita do oficial de Justica Ricardo Yoshida e do advogado da Coligacdo Frente
Brasilia Solidéaria, Adolfo Marques da Costa, que entraram na redacao do jornal
com o objetivo de censurar toda reportagem que transcrevesse trechos de uma
gravacao realizada com autorizagdo judicial e que relacionasse o Governador
Roriz com os irmaos Passos®*®.

Na decisao®*”, determinou-se a

busca e apreensdo, com arrombamento ou entrada compulsoria, na
sede, se houver necessidade, de todos os exemplares do jornal Correio
Braziliense, edigdo de 24.10.2002, desde que publique trechos ou a
integra de contetido das fitas de gravacdo das conversas telefonicas
interceptadas por ordem judicial’®.

As gravacdes em referéncia foram realizadas pela Policia Federal, ¢ nelas
foram captadas conversas de personagens do primeiro escaldao do Governo do
Distrito Federal com os irmdos Pedro Passos e Marcio Passos, empresarios acusados
de parcelamento irregular do solo®®!.

O pedido de censura prévia foi feito pela coligacao Frente Brasilia Solidaria
e pelo Governador Joaquim Roriz (PMDB), candidato a reeleigao, baseados na

37 A decisdo que julgou extinto o habeas corpus impetrado em favor do jornalista norte-americano foi publicada
no DJ de 24.05.2004.

38 CORREIO BRAZILIENSE. Justi¢a censura edi¢do do Correio. Disponivel em: (http://www2.correioweb.
com.br/cw/EDICAO _20021024/pri_ult 241002 259.htm) Acesso em: 21.11.2004.

3% A decis@io monocratica proferida pelo Ministro Pecanha Martins no dia 13 de maio de 2004 foi publicada no
DJ de 18 de maio do corrente ano.

30 CORREIO BRAZILIENSE. Justi¢a censura edi¢io do Correio. Disponivel em: (http://www2.correioweb.
com.br/cw/EDICAO 20021024/pri_ult 241002 _259.htm) Acesso em: 21.11.2004.

31 Idem, ibidem.
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suposta informagdo de que o jornal iria divulgar as escutas feitas nos
telefones dos irmaos Passos*®.

De acordo com a reportagem, o oficial de justi¢a e o advogado de Roriz
fiscalizaram cada setor da empresa envolvido com a produgao de noticias, da redacao
do jornal a grafica. Todas as paginas do Correio Braziliense do dia 24 de outubro
de 2002 foram vistoriadas por Yoshida e por Adolfo Marques da Costa®.

Tal decisao do Tribunal Regional Eleitoral foi, em seguida, revertida no Tribunal
Superior Eleitoral, que decidiu, no dia 24 de outubro de 2002, por unanimidade, que
a Justica Eleitoral do Distrito Federal ndo tem competéncia para vetar a publicagido

de material jornalistico e promover quaisquer tipos de censura prévia®*,

O voto condutor foi o do Relator, Ministro Sepulveda Pertence, para quem a
decisao do juiz, além de ferir os dispositivos constitucionais sobre a liberdade de
imprensa, fugia a competéncia da Justica Eleitoral. Ele lembrou que a lei eleitoral
da tratamento diverso a imprensa escrita e as emissoras de radio e televisao, bem
como que a censura prévia ndo ¢ admitida nem nos programas de propaganda
gratuita dos partidos no horario eleitoral obrigatdrio no radio e na TV3%.

A decretacdo de segredo de justiga, pela 1* Vara Criminal de Brasilia, para
o inquérito em que o Governador ¢ acusado de conivéncia com grileiros de terras
ndo poderia ser apreciada pela Justica Eleitoral. Caso o Correio Braziliense ou
quaisquer outros jornais ou revistas publicassem os conteudos das fitas, eles
poderiam ser acionados pelo juiz do inquérito criminal®®,

Num longo voto, o Ministro Septlveda Pertence lembrou que o § 6° do
artigo 220 da Constituigdo dispde que a imprensa escrita “independe de licenca de
autoridade” para o seu funcionamento, ao contrario dos meios de radiodifusao, que
dependem de concessodes. Acentuou que, no plano da legislacdo eleitoral, s6 ha duas
limitacGes referentes a imprensa escrita: o tamanho da propaganda eleitoral paga, até
o dia da eleigdo — o que ndo € matéria de liberdade de expressdo —, e a obrigatoriedade
do direito de resposta a candidato que tenha ofendida sua honra ou imagem?3®’.

382 Idem, ibidem.

393 Jdem, ibidem.

3% CARNEIRO, Luiz Orlando; MARQUES, Hugo. TSE acaba com censura prévia: Ministros decidem que veto
a matérias do ‘Correio Braziliense’ é inconstitucional. Disponivel em: (http://jbonline.terra.com/jb/ papel/
brasil/2002/10/25/jorbra20021025001.html) Acesso em: 21.11.2004.

3% Jdem, ibidem.

3% Jdem, ibidem.

3%7 Idem, ibidem.
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O acordao da Medida Cautelar n® 1.241 ainda ndo foi publicado, encontrando-
se em tramitagdo no Tribunal Superior Eleitoral®®,

No caso narrado, pode-se observar a prevaléncia da liberdade de informacao,
especialmente quando se trata de figuras publicas, no caso um politico que disputava
o cargo de Governador do Distrito Federal.

Também se pode extrair da decisao do Tribunal Superior Eleitoral que, se,
porventura, fosse violado o segredo de justica relativo as fitas cuja degravacao se
buscava proibir, ndo seria cabivel a censura, mas deveriam ser tomadas as medidas
judiciais necessarias no sentido de punir quem divulgou a informagao sigilosa.

4.2 JURISPRUDENCIA NORTE-AMERICANA3®

Luis Gustavo Grandinetti Carvalho destaca a importancia do estudo das
liberdades de comunicacao nos Estados Unidos da seguinte forma:

o estudo da liberdade de palavra no contexto do sistema juridico
norte-americano ¢ especialmente interessante e importante porque
nos permite reunir dois aspectos do mais alto destaque da sua cultura:
de um lado, a estabilidade de seu direito e a respeitabilidade de seu
sistema constitucional, e de outro lado, o patamar da liberdade de
palavra, jamais alcangado em outro pais®™.

Os Estados Unidos foram o primeiro pais a constitucionalizar a liberdade
de expressdo — primeiramente concebida como liberdade de imprensa —, nao
propriamente na Constituicio, mas na Primeira Emenda, de 1791°"". E que,
inicialmente, a redagdo da Constituicdo preocupou-se fundamentalmente com
a organizacao dos poderes, especialmente do poder central, e das relagdes entre
os Estados®”. Somente posteriormente surgiu a preocupacdo com os direitos

3% Andamento processual obtido no site do Tribunal Superior Eleitoral. Disponivel em: (http:/www.tse.gov.br)
Acesso em: 03.01.2004.

3% As seguintes obras tratam da liberdade de expressdo no ordenamento juridico norte-americano, trazendo em seu
bojo diversas decisoes envolvendo tal direito: COX, Archibald. Freedom of expression. Cambridge; London:
Harvard University Press, 1980; EMERSON, Thomas Irwin. The system of freedom of expression. New York:
Random House, 1970; JR. CHAFEE, Zechariah. Free speech in the United States. Massachusetts: Harvard
University Press, 1964; e SHAPIRO, Martin. Freedom of speech: the Supreme Court and judicial review. New
Jersey: Prentice-Hall, 1966.

370 CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti. Op. cit., 1999, p. 251.

3 [dem, ibidem, p. 252.

372 Idem, ibidem, p. 258. Isso se deveu, especialmente, a origem da formag@o social norte-americana, que néo sera
objeto de estudo neste trabalho.
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individuais, que foram inseridos na ordem constitucional por meio de emendas,
sendo que as dez primeiras delas formaram o famoso Bill of Rights*”.

Pela analise da jurisprudéncia norte-americana, o que se percebe ¢ que,
nesse pais, a liberdade de expressdo tende a prevalecer sobre outros valores
constitucionais, por ser considerada bem juridico indispenséavel ao aperfeicoamento
e a manutencdo do sistema democratico’’.

Em sintese, no sistema constitucional norte-americano tem prevalecido a
liberdade de imprensa, de expressdo e de informagdo em relagdo ao direito de
intimidade, especialmente quando se trata de agente publico ou de pessoa publica,
casos em que a protecdo a privacidade é ainda menor®”,

Antes de proceder a ponderacao de bens no caso concreto, a Suprema Corte
norte-americana verifica se o exercicio da liberdade de expressdo estd dentro
do marco tragado para a sua forma licita de acdo. Nesse sentido, estabelece os
seguintes critérios: primeiramente, os assuntos ou os sujeitos publicos devem ser
separados dos privados, essencialmente em razao da fungio social que a liberdade
de expressdo e de informagdo exercem na sociedade democratica. Assim, nao ha
justificativa para se dar preferéncia a liberdade de expressao e informagao quando
se referirem ao ambito privado dos assuntos ou sujeitos. Em seguida, examina-se
se o comunicador agiu com diligéncia, no sentido de produzir uma noticia correta
e honesta. Desse modo, a informagao que revelar manifesto desprezo pela verdade
ou pela falsidade ndo tem preferéncia, ja que ndo cumpre a relevante fung¢ao social
desempenhada pela liberdade de expressdo e informagao®’s.

Nos Estados Unidos, a solugao para o conflito entre liberdade de expressao e
direito a honra tem sua origem no julgamento do caso New York Times v. Sullivan,
em 1964. Desde a decisdo tomada nesse caso, a Suprema Corte norte-americana
vem ampliando os pressupostos de supremacia da liberdade de expressao sobre
os direitos de personalidade®”.

No célebre caso New York Times v. Sullivan, a Suprema Corte norte-
americana, tendo em vista o controle da atividade governamental e do exercicio
do poder, entendeu que a critica, ainda que incisiva, das autoridades era permitida
pela Primeira Emenda a Constitui¢@o dos Estados Unidos da América e que mesmo
as noticias equivocadas sobre a atuagdo das autoridades eram protegidas pela

37 [dem, ibidem, p. 258-259.

374 Idem, ibidem, p. 253.

375 [dem, ibidem, p. 287.

376 FARIAS, Edilsom Pereira de. Op. cit., 2000, p. 177.
317 GARCIA, Claudio Vianna. Op. cit., 2001, p. 44.
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liberdade de expressdo, exceto nas hipoteses em que as autoridades provassem
que as matérias haviam sido publicadas com conhecimento da sua falsidade ou
com negligéncia na apuragao da sua veracidade’”®.

Burt Neuborne conta que, enquanto preparava um artigo sobre a Suprema
Corte norte-americana ¢ a Primeira Emenda, ele se deu conta de que os atuais
nove juizes podem constituir a mais forte Corte quanto a defesa da liberdade de
expressdo na historia dos Estados Unidos®”.

Uma avaliacdo dos casos de liberdade de expressao decididos pela Suprema
Corte nos ultimos tempos confirma a receptividade da Corte aos argumentos da
liberdade de expressdo. Pelas contas de Burt Neuborne®®?, nos tltimos anos, em

3% MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. cit., 2002,
p. 189, nota 185.

379 NEUBORNE, Burt. The Supreme Court and free speech: love and a question. In: Saint Louis University Law
Journal. Vol. 42, n. 3, p. 789-811, summer 1998, p. 789.

3% Eis os casos examinados pelo referido autor: Reno v. ACLU (117 S. Ct. 2329 — 1997) — no qual se invalidou
tentativa de banir discurso “indecente” da Internet; Glickman v. Wileman Bros. (117 S. Ct. 2130 — 1997) — no
qual se rejeitou uma objegdo ao discurso comercial em favor do programa conjunto de publicidade; Turner
Broadcasting Co. v. FCC (117 S. Ct. 1174 — 1997) — no qual foram apoiadas as regras necessarias; Schenck
v. Pro-Choice Network (117 S. Ct. 855 — 1997) — no qual se limitou injungdo regulando demonstra¢des anti-
aborto; Denver Area Educacional Consortium v. FCC (518 U.S. 727 — 1996) — em que se invalidou requisitos
estatutarios, legais, que o telespectador deveria cumprir para ter acesso a programagao erotica; mantendo o poder
voluntario das empresas de televisdo a cabo de limitar a programagdo erética nos seus canais; O 'Hare Truck
Service v. Northlake (518 U.S. 712 — 1996) — no qual se invalidou tentativa de demitir contratante independente
em razdo de suas atividades politicas; Board of Co. Comm rs v. Umbehr (518 U.S. 668 — 1996) — em que se
invalidou o estabelecimento de teto para as despesas de campanha dos partidos politicos; Colo. Republican Fed.
Campaing Comm. V. FEC (518 U.S. 604 — 1996) — no qual também se invalidou o estabelecimento de teto para
as despesas de campanha dos partidos politicos; 44 Liquormart, Inc. v. Rhode Island (517 U.S. 484 — 1996) —em
que se invalidou a proibi¢ao de antncio do prego do licor; Rosenberg v. University of Virginia (515 U.S. 819)
—no qual se pds abaixo recusa discriminatoria de financiar jornal de alunos de determinada orientagao religiosa;
Capitol Square Review Bd. v. Pinette (515 U.S. 753 — 1995) — em que se manteve o direito da Ku Klus Klan de
exibir uma cruz em um parque; Florida Bar v. Went for It (515 U.S. 618 — 1995) — em que se rejeitou objecao
ao discurso comercial para banir a solicitagdo em correspondéncia de vitimas de acidente por advogados dentro
de 30 dias do acidente; Hurley v. Irish American Gay, Lesbian and Bi-sexual Org. (515 U.S. 557 — 1995) — no
qual se manteve o direito do patrocinador particular da parada em proibir a participagdo de grupo gay na parada
do Dia de St. Patrick; Rubin v. Coors Brewing Co. (514 U.S. 476 — 1995) — no qual se invalidou a proibi¢do de
descoberta verdadeira sobre o contetido alcoolico nos rétulos de cerveja; Mclntire v. Ohio Elections Comm’'n (514
U.S. 334 - 1995) — em que se apoiou o direito de panfletagem politica anonima; United States v. Nat’l Treasury
Employees Union (513 U.S. 454 — 1994) — em que se invalidou a proibi¢ao de honorarios para as atividades
relativas a Primeira Emenda; Lebron v. Nat’l RR Passenger Corp. (513 U.S. 374 — 1994) — no qual o assunto
Amtrack foi mantido preso a Primeira Emenda; e, por fim, United States v. X-Ciment Video (513 U.S. 64 —1994)
— em que se reafirmou o requisito constitucional de ciéncia na agao referente a obscenidade.
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apenas duas ocasides, os argumentos classicos de defesa a liberdade de expressao
foram rejeitados, sendo que ambos os casos envolviam a liberdade de fala, de
linguagem comercial®®!. Todavia, em vez de se sentir exaltado, Burt Neuborne
assevera que comegou a se perguntar se a doutrina de liberdade de expressao da
Suprema Corte se tornou tdo efetiva em afastar o governo da atividade de regulagio
que acabou por criar um poderoso vacuo de poder, um vacuo que possibilita
enormes concentragdes de opuléncia privada, alegando imunidade da regulacdo do
governo por serem “oradores” 32, a teor da Primeira Emenda, e agindo de forma
que pdem em perigo os mais profundos valores da Primeira Emenda3®.

Burt Neuborne assevera que a teoria sobre a Primeira Emenda se divide
em varios eixos. Um eixo separa os advogados instrumentalistas dos naturais. Os
instrumentalistas defendem a liberdade de expressdo pela demonstragdo da sua
importancia para o devido funcionamento das institui¢des fundamentais de escolha:
a democracia politica e o capitalismo de livre mercado, ¢ pela énfase nos riscos de
essas instituigoes terem estado historicamente associadas a regulagdo do discurso
pelo governo. Os advogados do eixo natural defendem a liberdade de expressao
pela sua ligagdo com a dignidade inerente aos individuos, independentemente
do seu valor instrumental. Existe uma 6bvia tens@o entre essas duas abordagens
quando o discurso que parece ofender uma importante instituicdo ¢ defendido
com base na dignidade, ou quando se recusa protecdo a um certo discurso
por sua incompatibilidade, ou por ser destrutivo a dignidade pessoal de outro
individuo®.

Um segundo eixo separa os ponderadores dos categoricos. Os ponderadores
argumentam que a protecao da liberdade de expressdo ¢ sempre uma funcao de
ponderacao de interesses do grupo contra o interesse individual. Os categoéricos,
temendo que a ponderag@o seja muito subjetiva e concentrada em favor do grupo,
buscam desenvolver regras para as varias categorias de discurso. No fim das
contas, a principal diferenga entre as duas abordagens pode ser o nivel em que
a ponderacdo ocorre, ja que os ponderadores a fazem em cada caso concreto,
enquanto os categoricos a fazem de forma genérica, com relagdo a toda uma
categoria de discurso®®.

31 NEUBORNE, Burt. Op. cit., 1998, p. 789-790. No original, o autor fala em commercial speech ou commercial
speech doctrine.

32 No original fala-se em speakers.

3 NEUBORNE, Burt. Op. cit., 1998, p. 790-791.

3% Idem, ibidem, p. 798.

385 Idem, ibidem, p. 798.
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Ha, ainda, um terceiro eixo que separa os unificadores dos contextualistas.
Os unificadores buscam uma Unica teoria para a Primeira Emenda, aplicavel a
todo um espectro de contextos de discurso. Os contextualistas acreditam que as
regras que regulam a liberdade de expressdo variam de acordo com um critério
contextual apresentado, incluindo o valor social do discurso, sua colocagao fisica,
a natureza do orador e os atributos do ouvinte**.

Em que pese a tais diferengas doutrinarias, o que ¢ certo ¢ que os Estados
Unidos sdo o tnico pais com relacdo ao qual se pode afirmar que, em quase 100%
dos casos, a liberdade de expressdo tem preferéncia sobre outros direitos.

O Professor Michel Rosenfeld, em artigo que trata do discurso de 6dio
na jurisprudéncia constitucional comparada, estabelece os quatro principais
estadios da jurisprudéncia norte-americana sobre a liberdade de expressdo.
Rosenfeld leciona que a teoria e a pratica dos Estados Unidos relativa a liberdade
de expressdo sdo altamente complexas e nem sempre consistentes. Em termos
amplos, podem-se distinguir quatro diferentes estadios nos quais a principal
fungdo buscada com a liberdade de expressdo sofreu significativas mudangas.
De outro lado, também houve quatro principais justificativas filoséficas para
a liberdade de expressdo, que informaram e explicaram a jurisprudéncia
constitucional mais relevante. Nem sempre as justificativas filosoficas
corresponderam aos momentos historicos. Também nao ha divisdes claras que
demonstrem a superac@o de um periodo historico por outro. O ponto principal
entre tais estadios variados é a mudanca da fun¢do dominante do discurso livre.
Tudo isso implica uma construgdo complexa, com uma ampla possibilidade de
mudancas. Assim, somente em linhas gerais € que se estabelecera o contexto
historico e tedrico da jurisprudéncia sobre a liberdade de expressdo®®.

Dos quatro estadios historicos da liberdade de expressdo, os tr€s primeiros
definitivamente tiveram — ainda que implicitamente — influéncias na jurisprudéncia
da Suprema Corte sobre o tema. Em contrapartida, o quarto estadio, que ainda esta
em fase inicial, ndo tem afetado muito as decisdes judiciais relativas a liberdade de
expressdo, apesar de ja ter causado impacto em alguns legisladores e doutrinadores.
Um exemplo de legislagdo consistente com a quarta fase ¢ a determinagdo mantida
como inconstitucional no caso R.A.V. v. City of Saint Paul (505 U.S. 377 — 1992)*%.

A primeira das quatro fases da liberdade de expressao remonta a Guerra da
Independéncia contra a Inglaterra, em 1776, e estabelece a prote¢ao do povo contra

3% Idem, ibidem, p. 798.
37 ROSENFELD, Michel. Op. cit., 2003, p. 1529-1530.
38 Idem, ibidem, p. 1531. O caso sera, a seguir, melhor examinado.
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o governo como principal finalidade da liberdade de expressdao®®. Na segunda fase,
a liberdade de expressao foi concebida, acima de tudo, para proteger os proponentes
de visdes ndo populares da ameaga da maioria. O terceiro periodo, que surgiu entre
os anos de 1950 e 1980, corresponde a uma fase nos Estados Unidos em que muitos
acreditavam no fim das ideologias, o que resultou num amplo consenso acerca
dos valores essenciais. Conseqiientemente, o terceiro estadio € caracterizado pela
conformidade, e a principal fun¢do da liberdade de expressao muda da retirada das
restrigdes impostas aos “discursantes” para a garantia da manutengao das “mentes
abertas” dos ouvintes. Finalmente, no comego dos anos 80, com a rapida expansao
do feminismo, do racismo e de outros discursos alternativos — que atacavam o
discurso oficial e majoritario, acusando-o de opressivo e dominado pelos homens
brancos —, emergiu uma grande consciéncia de pluralizagdo e fragmentagao
do discurso. De acordo com essa crenga, o principal papel da liberdade de
expressao na quarta fase passa a ser a protecdo dos discursos dos oprimidos e
dos marginalizados e de duas propostas contra as tendéncias hegemonicas dos
discursos dos poderosos*®.

Dos quatro estadios, o terceiro € o que tem maior tolerancia ao discurso de
odio, ao passo que o quarto ¢ o que melhor propicia a sua supressao, a0 menos no
que tange ao discurso contra minorias raciais ou religiosas®'.

Rosenfeld assevera que a atual jurisprudéncia constitucional americana
relativa ao discurso de 6dio estd amplamente embasada na busca da verdade e
tende a refletir, implicitamente, o terceiro estddio ou uma combinagdo entre a
segunda e a terceira fases™-.

Desse modo, tem-se que a tendéncia da jurisprudéncia norte-americana € nao
entender que o discurso de 6dio esteja excluido da protegao da Primeira Emenda,
ao menos enquanto nao possa ser enquadrado como /ibel (crime contra a honra),
obscenity (obscenidade) ou fighting words (palavras que incitam a retaliagdo pela
pessoa comum e, dessa forma, causam a quebra da paz). Porém, o discurso obsceno
tem sido banido da esfera de protecdo da Primeira Emenda’®.

3% ROSENFELD, Michel. Op. cit., 2003, p. 1531.

30 [dem, ibidem, p. 1531-1532.

¥t Idem, ibidem, p. 1532.

2 [dem, ibidem, p. 1536.

3 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. cit., 2002,
p. 189, nota 188. O professor da Universidade de Yale, Owen Fiss, propugna por que o discurso de 6dio racial
(hate speech) e a pornografia nao sejam entendidos como agdes protegidas pela liberdade de expressao, a partir
da compreensao do uso da fung@o social do direito como meio para o esclarecimento do seu dmbito de protegao,

enfatizando a sua fun¢@o democratica. Para o referido autor, “os principios genuinamente democraticos requerem
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Assim, o que se percebe ¢ que, apenas em poucas hipdteses, como nos
casos a envolver o discurso obsceno, € que a liberdade de expressao ¢ restrita nos
Estados Unidos da América.

4.2.1 PRINCIPAIS DECISOES DA SUPREMA CORTE NORTE-
AMERICANA

A jurisprudéncia americana ¢ riquissima em decisdes envolvendo o
conflito entre a liberdade de expressdo e outros direitos, especialmente os direitos
de personalidade. Todavia, como ndo ¢ possivel tratar nem de uma pequena
percentagem delas neste trabalho, optou-se por selecionar as mais mencionadas na
doutrina e em outras jurisprudéncias como forma de demonstrar como os Estados
Unidos encaram o tema.

Inicialmente, no que diz respeito a colisdo entre a liberdade de expressao e o
direito a privacidade, podem ser citados os seguintes casos relatados pelo Professor
Erwin Chemerinsky, em estudo que realizou acerca da ponderagado entre o direito
a privacidade e a liberdade de imprensa®*.

No caso Cox Broadcasting Corp. v. Cohn (420 U.S. 469-1975), a Suprema
Corte norte-americana estabeleceu que, em observancia a Primeira Emenda, podem
ser levadas a publico informagdes de fatos privados obtidas por meio de registros
publicos. No caso em comento, um repoérter teve acesso e publicou o nome de uma
vitima de estupro, informagao obtida de registros publicos, mais especificamente
os registros judiciais que sdo abertos ao publico®®.

que os cidaddos estabelecam as metas publicas e que sejam sempre livres para modifica-las”. Por ser a liberdade
de expressao essencial para o controle do cumprimento das responsabilidades democraticas por quem exerce
o poder, Fiss sustenta que a pornografia e os discursos racistas ndo estdo contidos entre as finalidades de tal
liberdade, ja que, em ambas as hip6teses, haveria uma tendéncia para diminuir o senso de auto-estima das pessoas
afetadas. Os efeitos do discurso de 6dio e da pornografia ndo se limitariam a inibir, psicologicamente, a plena
participacdo dos grupos discriminados nas mais variadas atividades da sociedade civil, fazendo, ainda, com
que o discurso dessas vitimas perdesse autoridade quando elas se dispusessem a participar de debates ptblicos,
por exemplo. A finalidade democratica da liberdade de expressao justificaria a alegagao de que o discurso de
odio e a pornografia ndo estdo protegidos constitucionalmente. Cf. FISS, Owen. The irony of free speech.
Cambridge, Mass: Harvard University Press, 1996. Apud MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio
Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. cit., 2002, p. 188-189.

¥ CHEMERINSKY, Erwin. Balancing the rights of privacy and the press: a reply to Professor Smolla. /n: George
Washington Law Review. Vol. 67, p. 1152-1164, 1998-1999, p. 1159.

35 Idem, ibidem, p. 1159.
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Aplicando a decisdo tomada no caso Cox Broadcasting no caso Florida Star
v. BJF (491 U.S. 524 — 1989), a Corte sustentou que ndo pode haver acusagao
de invasdo de privacidade quando existe a verdadeira reproducao, na reportagem,
de informagdo legitimamente obtida de registros publicos, a menos que exista
um interesse estatal da mais alta ordem para justificar a proibi¢ao. Nesse caso, o
reporter de um jornal obteve o nome de uma vitima de estupro de registros policiais
publicos. O nome da vitima foi publicado no jornal, a despeito de haver uma lei na
Flérida que proibe a publicagdo do nome de uma vitima de agressao sexual®*.

O padrao constitucional atual que estabelece como limite da liberdade de
expressao a incitagdo a violéncia foi estabelecido em 1969, na decisdo do caso
Brandenburg v. Ohio (349 U.S. 444 — 1969), que envolveu um lider e varios
membros da Ku Klus Kan, que, numa passeata transmitida pela televisdo, na frente
de alguns reporteres, fizeram varios sinais contra negros e contra alguns judeus.
Sem ameagarem qualquer ato iminente de violéncia, os manifestantes sugeriram
que os negros deveriam voltar para a Africa, e os judeus, para Israel, e anunciaram
que peticionariam para que o governo tomasse alguma providéncia, e que, se nada
fosse feito, eles ndo teriam outro recurso sendo resolver o problema com suas
proprias maos. Determinadas partes dessa manifestagdo foram posteriormente
transmitidas local e nacionalmente pela televisdo®”.

A Suprema Corte, em decisdo unanime, afastou a condenagdo criminal de
Bradenburg, concluindo que a Ku Klus Kan poderia até ter advogado ou defendido
a violéncia, mas que ndo a havia incitado®®,

Um caso que simboliza a resposta contemporanea politica e constitucional
norte-americana ao discurso de 6dio € o caso Skokie (Nat’l Socialist Party of Am.v.
Vill. Of Skokie — 432 U.S. 43 — 1977), do final dos anos 70. Esse caso nasceu
de uma marcha de neo-nazistas, uniformizados e com sudsticas, por Skokie, um
suburbio de Chicago com uma grande populacao judia, inclusive sobreviventes
do Holocausto. As autoridades locais municipais tomaram medidas — inclusive
editando nova legislagdo — com o objetivo de prevenir a marcha, mas tanto a
Corte Estadual quanto a Federal invalidaram tais medidas, considerando-as como
violadoras ao direito a liberdade de expressdo dos neo-nazistas®®.

A discussao constitucional consistia em saber se a marcha em Skokie
configuraria incitagdo a violéncia. Com base nos testemunhos dos sobreviventes

3% [dem, ibidem, p. 1159.
¥7 ROSENFELD, Michel. Op. cit., 2003, p. 1536-1537.
38 Idem, ibidem, p. 1537.
3 Idem, ibidem, p. 1537.
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do Holocausto que moravam em Skokie, que asseveraram que a exposi¢do da
suastica poderia provoca-los e gerar violéncia, a Corte Estadual determinou que
a marcha poderia ser proibida, decisdo que foi revertida em sede de apelagao, ao
argumento de que a decisdo recorrida teria erroneamente concluido que a marcha
caracterizaria incitacao a violéncia. A Corte, ao apreciar o recurso, afirmou que,
apesar de saber que a marcha desencadearia uma exacerbacao dos sentimentos dos
sobreviventes do Holocausto, tal fato ndo era suficiente para proibi-la. A Corte ndo
especificou qual standard teria que ser alcancado para justificar o banimento da
exposicao da sudstica. E se um judeu que nao fosse sobrevivente do Holocausto
testemunhasse que a marcha dos neo-nazistas com a suastica o incitaria a violéncia?
E se um gentio testemunhasse nesse mesmo sentido?4%

Outro julgamento importante foi o do caso R.A. V. v. City of Saint Paul (505
U.S. 377 — 1992). Na hipdtese, alguns jovens haviam queimado cruzes no jardim
da residéncia de uma familia negra — simbolo caracteristico da Ku Klus Kan,
organizacao do Sul dos Estados Unidos que prega a inferioridade dos negros. Eles
foram condenados por desordem, entre outras coisas, como forma de protegdo
das minorias. A Corte anulou a condenag¢do com base na Primeira Emenda. A
maioria adotou posicao que aparenta rejeitar qualquer restri¢ao legislativa quanto
ao discurso abusivo que ndo tem contetdo neutro e que especifica seu objetivo
de proteger grupos particulares, como os religiosos, os raciais ou as minorias
étnicas. O discurso s6 pode ser proibido, qualquer que seja o motivo, se ele leva
a uma incitacdo a iminente violéncia. O Tribunal entendeu ser inconstitucional
a lei da cidade de Saint Paul por meio da qual se tipificava como contravengao a
exposicao, publica ou privada, de simbolos, objetos, grafites, incluindo cruzes em
chamas ou da sudstica nazista, que pudessem gerar raiva, alarde ou ressentimento
de outros com base na raca, cor, credo, religido ou género. A decisdo baseou-se
no fato de que a lei poderia ocasionar uma demasiada restri¢ao a liberdade de
manifestacdo de pensamento.

Sobre o caso R.A.V. v. City of Saint Paul, Michel Rosenfeld relata que a
Corte considerou inconstitucional a lei local que proibia a colocagdo de objetos
ou simbolos — ndo necessariamente uma cruz em chamas ou a suastica — que
provocassem 6dio, alarme ou ressentimento com base em raga, cor, credo,
religido, etc., por dois motivos. Em primeiro lugar, ponderou-se que a lei tinha
por objeto discursos que ndo incitavam a violéncia. Em segundo, ainda que uma
cruz em chamas pudesse ser qualificada como discurso de 6dio, a criminalizagdo
desses tipo de manifestagdo, e ndo de outras, configuraria discriminagdo. De
fato, ao criminalizar tal manifestagdo que poderia incitar a violéncia com base na

40 Idem, ibidem, p. 1538.
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raca ou na religido, a lei ndo o fez com relagdo a expressdes similares que
igualmente poderiam incitar a violéncia, mas por outros motivos, como o
homossexualismo, por exemplo*!,

Recentemente, no ano de 2003, no caso Virginia v. Black (123 S. Ct. 1536,
538 U.S. — 2003), a Suprema Corte decidiu que a criminalizagdo da conduta de
queimar cruzes com o intuito de intimidagao era constitucional, mas que o Estatuto
da Virginia em questao era inconstitucional, uma vez que tratava a queima de cruzes
como uma evidéncia prima facie da intengdo de intimidar. No voto condutor, a
Justice O’Connor anotou que, ao longo da histdria da Ku Klus Kan, a queima
de cruzes tem sido utilizada tanto para comunicar ameagas de violéncia quanto
para transmitir mensagens de uma ideologia compartilhada. Porque a queima de
cruzes tem sido freqlientemente utilizada em agressdes, linchamentos, tiroteios e
assassinatos de afro-americanos, ela tanto incita a violéncia como cria um temor
razoavel naqueles que s3o o seu alvo e que se tornam as vitimas da violéncia
iminente. Por outro lado, quando as cruzes em chamas sdo carregadas em reunides
exclusivas aos membros da Klan, o seu intuito principal € comunicar ao grupo a sua
solidariedade com a creng¢a na ideologia da superioridade dos brancos. Desse modo,
a decisdo da Corte nesse caso € consistente com o caso R.A.V. e com o standart
de incitac¢do a violéncia estabelecido nas hipoteses de discurso de 6dio*®.

Um caso célebre na jurisprudéncia da Suprema Corte dos Estados Unidos
¢ o Terminiello v. Chicago (337 U.S. 1 — 1949). O Padre Terminiello foi preso
pela Policia de Chicago por ter proferido discurso ofensivo contra a causa negra e
judaica. Argumentou-se que seus sermdes de indole anti-semita e fascista causavam
desordem. O Padre recorreu a Suprema Corte, que, diante da controvérsia,
sustentou que a fungdo da liberdade de expressdo é promover a disputa e que esse
objeto poderia ser melhor alcangado quando se criavam insatisfagdes ou levavam
pessoas a raiva. Na esséncia, todos os discursos sao freqlientemente provocativos
e desafiadores, podendo se valer de preconceitos que causem profundos efeitos.
Assim, diante de tais argumentos, a Corte reviu a condenagao imposta ao Padre
na primeira instancia.

No caso Texas v. Johnson (491 U.S. 397 — 1989), a Suprema Corte consignou
que atear fogo a bandeira norte-americana configurava espécie de manifestagao
de pensamento protegida pela Primeira Emenda a Constitui¢do. No caso, durante
a Convengdo Nacional Republicana ocorrida em Dallas, Texas, em 1984, Johnson
protestou contra a politica da administragdo de Ronald Reagan colocando fogo

4O Idem, ibidem, p. 1539.
42 Idem, ibidem, p. 1541.
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na bandeira americana sob a cantoria da multiddo. Por esse ato, Johnson foi
condenado por profanacao de simbolo nacional, com base nas leis do Estado do
Texas, tendo recorrido até a Corte Maior, pela qual foi absolvido em razio da
posicao adotada pelo Tribunal.

4.3 JURISPRUDENCIA ALEMA

O Tribunal Constitucional alemdo, especialmente a partir do caso Liith,
também estabeleceu uma preferéncia pela liberdade de expressdo e informagao
ao considera-la como direito individual indispensavel para o regime democratico.
Contudo, o Tribunal consignou que a presungao a favor da liberdade de expressao
pode ser anulada em razao das circunstancias do caso particular. Conseqilientemente,
a presunc¢ao a favor da expressao esta condicionada ao atendimento dos seguintes
requisitos: exigéncia de veracidade na comunicagdo de fatos objeto do direito a
informacao, que se concretiza no dever de comprovagao da noticia; a liberdade de
expressao e de informacao devera estar a servigo da formacgao da opinido publica,
o que vai depender do carater do assunto objeto da comunicag@o no caso concreto;
e, por fim, a liberdade de expressao e de informagao deve ter por finalidade atender
ao interesse publico, contribuindo para a formagao da opinido publica, e ndo visar
ao interesse meramente privado*®.

Também nesse sentido, Claudio Vianna Garcia assevera que, na Corte
Constitucional alema, para que a liberdade de expressdo prevaleca sobre o direito
a honra, por exemplo, € necessario o cumprimento de diversas condi¢des, como a
veracidade dos fatos, materializada pelo cumprimento, por parte de quem informa,
de um dever de verdade. Esse dever de verdade depende de trés fatores: o do carater
da noticia, da sua valoracao ¢ da maneira pela qual se apresenta, tudo orientado pelo
principio de que a comprovacgao seja possivel e que o erro haja sido evitado. Também
se exige que a matéria publicada contribua para a formagéo da opinido publica*®.

Por sua vez, o Professor Michel Rosenfeld explica que, em termos gerais, a
liberdade de expressao, assim como outros direitos constitucionais na Alemanha,
¢ em parte um direito negativo, isto ¢, um direito contra o governo, e em parte um
direito positivo, a saber, um direito ao patrocinio e ao encorajamento da liberdade

de expressdo por parte do governo*®,

403 FARIAS, Edilsom Pereira de. Op. cit., 2000, p. 179.
44 GARCIA, Claudio Vianna. Op. cit., 2001, p. 44.
45 ROSENFELD, Michel. Op. cit., 2003, p. 1549.
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Na Constituicdo Alema, estabelece-se a inviolabilidade da dignidade
humana como valor-pardmetro e especificamente limita-se a liberdade de
expressdo a extensao necessaria para proteger a honra pessoal e as criangas e
os adolescentes*®.

De acordo com Rosenfeld, o tratamento atual dado ao discurso de
odio pela Alemanha ¢ produto de duas influéncias principais: a concepgao da
Constitui¢ao Alema sobre liberdade de expressao, que € circunscrita por valores
fundamentais, como a dignidade humana e outros interesses constitucionais,
como a honra e a personalidade; e o registro historico do Terceiro Reich contra
os judeus, especialmente a virulenta propaganda de 6dio e discriminagdo que
culminou no Holocausto*”’.

Quanto as justificativas ou finalidades da liberdade de expressao, Rosenfeld
destaca que, na Alemanha, a justificativa da democracia nao abrange o discurso
extremista antidemocratico, inclusive o discurso de 6dio em defesa da negagdo
da democracia ou de direitos constitucionais. Quanto a busca da verdade, a Corte
Alema tem convicgdo de que afirmagdes estabelecidamente falsas ou mentirosas
ndo merecem prote¢do. Finalmente, quanto a autonomia da verdade, tem-se que
na Alemanbha tal justificativa ndo esta centrada na autonomia dos que proferem o
discurso, mas implica a necessidade de balancear direitos e deveres, os individuos
e a comunidade, a necessidade de auto-expressdo dos que desejam se manifestar
com o respeito a dignidade dos ouvintes*®.

4.3.1 PRINCIPAIS DECISOES DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
ALEMAO

Caso bastante lembrado e citado sobre a jurisprudéncia alema acerca da
liberdade de expressdo é o caso Liith (BverfGE 7, 198 — 1958). Liith, que era
presidente do clube de imprensa de Hamburgo, resolveu iniciar uma campanha
na abertura da Semana Alema de Cinema visando a boicotar o filme do diretor
Harlan, o qual acusava de ter sido cumplice de nazistas. Liith propugnava que,
caso o filme entrasse em cartaz, todos os “alemées decentes” teriam o dever de ndo
assistir ao filme. O Tribunal de Primeira Instancia determinou que Liith parasse
imediatamente com o movimento, tendo ele entdo recorrido a Corte Constitucional,
que reviu a primeira decisdo, estabelecendo que a manifestacdo de pensamento

4 Idem, ibidem, p. 1541.
47 Idem, ibidem, p. 1548.
48 Idem, ibidem, p. 1549-1550.
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de Liith ndo implicaria necessariamente a apologia da conduta adequada e
apropriada (boni mores). E a Corte, entdo, proclamou que, ao proibir Liith de
fazer as declaragdes sobre o surgimento de Harlan, o julgamento do Tribunal de
Primeira Instancia claramente restringiu o direito de liberdade de expressao, que
¢ um direito fundamental de todo cidaddo e aspecto imediato da personalidade
humana na sociedade, consignando, ainda, que, num Estado Democratico e livre,
¢ absolutamente necessario que se permita uma constante interagao espiritual, um
constante conflito de opinides.

Também merece mencdo o chamado caso Lebach (BverfGE 35, 207
— 1973), no qual se discutiu problematica concernente a liberdade de imprensa
em face dos direitos de personalidade. Um dos envolvidos em grave homicidio
pleiteou liminarmente a proibi¢ao da divulga¢do de filme pelo Segundo Canal de
Televisao, sob a alegacdo de que, além de lesar os seus direitos de personalidade,
a divulgacdo do filme, no qual era mencionado nominalmente, dificultava a sua
ressocializacdo. O Tribunal Estadual de Mainz e, posteriormente, o Tribunal
Superior de Koblenz nao acolheram o pedido de liminar por entenderem que o
envolvimento no crime fez com que o impetrante se tornasse uma personalidade
da historia recente e que o filme fora concebido como um documentario destinado
a apresentar o caso sem qualquer alteragdo. A Corte Constitucional, apos examinar
o documentario e assegurar o direito de manifestacdo do Ministério da Justica, em
nome do Governo Federal, do Segundo Canal de Televisao, do Governo do Estado
da Renania do Norte-Vestfalia, a proposito do eventual processo de ressocializagdo
do impetrante na sua cidade natal, do Conselho Alemao de Imprensa, da Associagado
Alema de Editores, e ouvir especialistas em execugdo penal, psicologia social e
comunicacao, deferiu a medida postulada, proibindo a divulgagdo do filme, até
a decisdo do processo principal, se dele constasse referéncia expressa ao nome
do impetrante. O Tribunal considerou que os valores constitucionais em conflito
(liberdade de comunicagdo e direitos da personalidade) configuram elementos
essenciais da ordem democratico-liberal estabelecida pela Lei Fundamental, de
modo que nenhum deles deve ser considerado, em principio, superior ao outro.
Na impossibilidade de uma compatibilizagao dos interesses conflitantes, tinha-se
de contemplar qual haveria de ceder lugar, no caso concreto, para permitir uma
adequada solugao da colisdo. A Corte Constitucional concluiu, entdo, com base no
principio da proporcionalidade, que, no caso concreto, a liberdade de comunicacao
deveria ceder aos direitos de personalidade do autor do crime, ja que a divulgacao
do delito, ainda que sob a forma de documentario, pouco antes da concessao do
livramento condicional, ou mesmo apos a soltura, dificultaria seriamente o processo
de reintegracgdo social.
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Outro caso bastante comentado ¢ o dos “soldados sdo assassinos” (BverfGE
93, 226-312 — 1995). Na espécie, algumas pessoas foram acusadas e condenadas
por crime de insulto a honra das Forcas Armadas e de soldados individuais por
terem escrito faixas, cartas e folhetos com as afirmagdes de que “soldados so
assassinos” ou “soldado sao assassinos em potencial”. O Tribunal Constitucional
reconheceu ndo ser hipotese de crime contra a honra e que, no caso, prevaleceria
a liberdade de manifestagdo e opinido, esclarecendo que o fato de as declaragdes
haverem sido formuladas de maneira polémica ndo as excluem do ambito de protecao
do direito a liberdade de expressdo. Assim, os manifestantes teriam direito a tornar
suas opinides conhecidas, podendo até mesmo escolher as circunstancias por meio
das quais obteriam maior disseminacdo das idéias. Apos analisar detidamente o
significado das expressoes genéricas, o Tribunal destacou ainda que a protegdo a honra
somente prevaleceria se as expressoes utilizadas contra grupos coletivos atingissem
pessoalmente a honra dos individuos daquela coletividade, vale dizer, de soldados
em particular, o que ndo ocorreu no caso concreto. Por fim, a Corte reconheceu que
as afirmacdes questionadas pretendiam suscitar uma discussao objetiva sobre um
tema de relevo para a opinido publica — a guerra, o servigo militar obrigatorio ¢ a
morte de pessoas a eles associadas — justificdvel do ponto de vista moral. Assim, no
caso, subsistiria uma presuncao a favor da liberdade de expressao.

4.4 JURISPRUDENCIA ESPANHOLA

O Tribunal Constitucional Espanhol vivenciou trés fases distintas. A
primeira, denominada “regime de exclusdo” partiu da interpretagao literal do artigo
20.4 da Constituicao Espanhola, que determina os direitos a honra, a intimidade e a
imagem como limites da liberdade de expressao e informagao. Assim, observou-se
uma certa prevaléncia dos direitos de personalidade quando afetados pela liberdade
de expressdo e informacao. A segunda fase prevé a “necessaria ponderagao”.
Nessa fase, o Tribunal recepcionou o sistema de ponderagdo entre os direitos em
choque da jurisprudéncia norte-americana. Na terceira fase, denominada “regime
de concorréncia normativa”, o Tribunal Constitucional Espanhol concluiu a
importagdo da doutrina da Suprema Corte norte-americana, adotando os mesmos
critérios utilizados nos Estados Unidos para se definir o marco em que o exercicio
da liberdade de expressdao ¢ efetivado de forma licita, antes de se proceder a
ponderacdo dos direitos em colisdo. Nessa fase, verificou-se uma inversao do
“regime de exclusdo”: se a liberdade de expressao e informagao for exercida dentro
do ambito de protecao constitucional, ela prevalece sobre os direitos a honra, a
intimidade, a vida privada e a imagem*®.

409 FARIAS, Edilsom Pereira de. Op. cit., 2000, p. 179-181.
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4.4.1 PRINCIPAIS DECISOES DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
ESPANHOL

A doutrina ¢ farta em exemplos de decisdes do Tribunal Constitucional da
Espanha envolvendo o conflito entre a liberdade de expressdo. Para uma melhor
compreensdao do tema, recomenda-se a leitura das seguintes obras, que tratam
da liberdade de expressdao no ordenamento juridico espanhol e trazem intimeras
sentencas do Tribunal Constitucional sobre o assunto: Alvarez Garcia, Francisco
Javier. El derecho al honor y las libertades de informacion y expresion: algunos
aspectos del conflicto entre ellos. Valencia: Tirant lo Blanch, 1999; Cremades,
Javier. Los limites de la libertad de expresion en el ordenamiento juridico
espariol. Madrid, La Ley-Actualidad, 1995; Garcia Herrera, Miguel Angel. Estado
democratico e libertad de expresion. In: Revista de la Facultad de Derecho de la
Universidad Complutense, v. 64, p. 141-174, invierno 1982; Gémez de La Torre,
Ignacio Berdugo. La solucién del conflicto entre libertad de expresion y honor en
el derecho penal espanol. In: Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra, v. 65, p. 263-275, 1989; Perez-Ugena y Coromina, Maria. Libertad de
expresion y jurisprudencia constitucional. In: Revista de la Facultad de Derecho de
la Universidad de Madrid, n. 79, p. 267-287, 1992; e Solozabal Echavarria, Juan
José. Acerca de la doctrina del Tribunal Constitucional en materia de libertad de
expresion. In: Revista de Estudios Politicos, n. 77, p. 237-248, jul./set. 1992.

Um caso interessante que merece destaque ¢ o referente a uma publicagdo
comica contra o povo judeu (Sentencia 176/1995). Na espécie, o Tribunal
Constitucional manteve sentena proferida pela Corte de Barcelona, por meio da
qual o autor da obra Hitler —SS fora condenado pelo crime de injuria contra o povo
judeu. O Tribunal sustentou que a publicacao era desprovida de qualquer conteudo
historico, socioldgico, cientifico, politico ou pedagdgico relevante, ofendendo
gravemente a honra e a dignidade do povo judeu na medida em que visava apenas
aridicularizé-lo e a satiriza-lo. O Tribunal reconheceu o carater desnecessario das
injurias perpetradas, que ndo possuiam qualquer valor informativo ou de formagao
da opinido publica. Assim, decidiu-se que ndo se tratava de liberdade de expressao,
ja que o exercicio de tal direito deveria respeitar o direito alheio, fundamental para
a convivéncia pacifica, 0 que ndo ocorria no caso.

Em sentenga recente (Sentencia 101/2003), o Tribunal Constitucional
reconheceu o direito a liberdade de expressao de um professor que havia sido punido
disciplinarmente pela Universidade de Las Palmas, por haver escrito um artigo
com criticas a Universidade. O Tribunal consignou que o artigo esta protegido pela
liberdade de expressao, ja que trata de um tema universitario de interesse publico,
criticando o reitor, sem, contudo, insulta-lo.
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4.5 JURISPRUDENCIA EUROPEIA

O Tribunal Europeu de Direitos Humanos (TEDH), que formalmente ndo ¢
Tribunal da Unido Européia, tem competéncia para zelar pela aplicacao do direito
comunitario, especialmente do Convénio Europeu de Direitos Humanos, que integra
o direito comunitario, a teor do disposto no Tratado da Unido Européia*'®.

O Tribunal Europeu de Direitos Humanos, interpretando o artigo 10 do
Convénio Europeu de Direitos Humanos, ndo faz distingdo de tratamento entre
informagdo e expressdo, tendo ambas as mesmas limitagdes e garantias*!!.

Citando Teresa Freixes Sanjuan, Luis Gustavo Grandinetti Carvalho elenca
as construgoes jurisprudenciais do Tribunal Europeu de Direitos Humanos sobre
a liberdade de expressao:

carater integrador da liberdade de expressao, nela compreendendo,
portanto, a liberdade de opinido e de informagdo; a liberdade
de expressdo como fundamento das sociedades democraticas;
necessidade de justificar os limites da liberdade de expressao;
necessidade de os limites estarem descritos na lei, serem compativeis
com uma finalidade legitima e com o regime democratico, e serem
proporcionais*'?.

A liberdade de expressao, pela sua dupla faceta de liberdade fundamental e
de fator determinante da democracia, tem sido amplamente defendida no cenéario
internacional. O Tribunal Europeu de Direitos Humanos se alinhou claramente
a favor de um conceito amplo de liberdade de expressdo ao condenar, em varias
ocasides, acoes dos Estados que limitavam o exercicio desse direito fundamental
por meio dos meios de comunicacgao*'.

Em linhas gerais, o Tribunal Europeu de Direitos Humanos estabeleceu sua
doutrina sobre as relagdes entre liberdade de expressao e direitos de personalidade
partindo das seguintes premissas: a liberdade de expressdo ndo ¢ um direito
ilimitado, estando sujeito a diversos limites; os direitos da personalidade também
deve ser objeto de protecao preferencial; e, por fim, é desejavel uma existéncia

harmonica entre tais direitos*'.

40 CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti. Op. cit., 1999, p. 292-293.
41 Idem, ibidem, p. 293.

412 Idem, ibidem, p. 295.

43 CREMADES, Javier. Op. cit., 1995, p. 41.

414 Idem, ibidem, p. 41.
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4.5.1 PRINCIPAIS DECISOES DA CORTE EUROPEIA DE DIREITOS
HUMANOS

Ainda ndo ha muitas analises de casos debatidos pela Corte Européia de
Direitos Humanos. Assim, nesse ponto, somente se citara uma decisao, ressaltando-
se, outrossim, que outras podem ser pesquisadas e consultadas no site: http://www.
echr.coe.int/*»

No caso Lehideux and Isorniv. Franga (55/1997/839/1045), a Corte Européia
de Direitos Humanos aplicou o principio da proporcionalidade, ao estabelecer
um confronto entre o artigo 10 (liberdade de expressdo) e o artigo 17 (proibi¢do
de abuso de direito) da Convencgao para Protecdo dos Direitos do Homem e das
Liberdades Fundamentais. No caso, Jacques Isorni, que foi advogado do Marechal
Pétain, e Marie-Frangois Lehideux foram condenados penalmente pelo Governo
frances, por “apologia aos crimes de guerra, ou de crimes e delitos de colaboracio”,
depois da publicagdo de um encarte publicitario no jornal Le Monde, em 13 de julho
de 1984, apresentando como “salutares” certos atos de Philippe Pétain. A Corte
Européia considerou que a jurisdicdo francesa violou o artigo 10 da Convengado
Européia, prevalecendo, nesse caso, a liberdade de expressao.

5 CONCLUSAO

Como se pode verificar ao longo deste trabalho, a liberdade de expressao
¢ um direito fundamental tanto por configurar um direito individual como por
constituir pressuposto do sistema democratico.

Dentro do aspecto publico da liberdade de expressdo, tem-se que atualmente,
com a profusao dos meios de comunicacao e o rapido e facil acesso as informagdes,
esse direito assume especial relevo, auxiliando na formag¢ao da opinido publica e
permitindo o controle dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario.

Na analise das finalidades substantivas da liberdade de expressdo, viu-se
que ela objetiva tanto preservar e fortalecer a democracia ¢ as suas instituicdes
como também assegurar a satisfacdo pessoal e auxiliar no desenvolvimento das
potencialidades individuais.

415 Kevin Boyle, em seu artigo, menciona, por exemplo, os casos Jersild v. Denmark, Tromso v. Norway e Akdiva
v. Turkey como exemplos de julgamentos envolvendo a liberdade de expressao, pela Corte Européia de Direitos
Humanos. Cf. BOYLE, Kevin. Op. cit., 2001, p. 488, primeira nota de rodapé.
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Assim, fica mais uma vez comprovado o carater duplice dessa liberdade.

Contudo, apesar da enorme importancia conferida a liberdade de expressao,
elando ¢ um direito absoluto, podendo ser limitada principalmente quando provoca
ofensas a dignidade humana e aos direitos de personalidade.

A dignidade humana e os direitos a honra, a intimidade, a vida privada e
a imagem também sdo direitos constitucionalmente garantidos, razao pela qual
eventual conflito entre eles e a liberdade de expressdo podera caracterizar uma
auténtica colisdo de direitos.

Como nao existe uma hierarquia ou uma relagdo de preponderancia ou
predominancia entre os direitos fundamentais, a solu¢do do conflito entre a
liberdade de expressao e os direitos da personalidade deve ser buscada tendo-se
em conta a necessidade da maxima preservag@o — ou do minimo sacrificio — desses
direitos no caso concreto.

A doutrina apresenta duas formas de solug@o para as colisdes de direitos
fundamentais: a primeira diz respeito ao estabelecimento de uma hierarquia interna
entre as normas de direitos fundamentais; e a segunda, mais consentdnea com o
principio da unidade da Constituicdo, estabelece a necessidade de um juizo de
ponderacao de valores para eventualmente restringir-se a um direito fundamental
em favor de outro.

No decorrer do trabalho, observou-se que a ponderagdo de bens utilizada
pela jurisprudéncia para resolver a colisdo de direitos fundamentais, com
apoio nos principios da unidade da Constituicdo, da concordancia pratica e da
proporcionalidade, ¢ um método racional, ja que podem ser fundamentados os
enunciados que estabelecem as condi¢des de preferéncia referidas na ponderagao,
e, portanto, ideal para solucionar os conflitos, como o que envolve a liberdade
de expressao versus a dignidade humana, o direito a honra, a intimidade, a vida
privada e a imagem.

Da analise da jurisprudéncia comparada sobre o conflito especifico em
exame, o que se pode concluir € que, em via de regra, a solu¢ao que tem sido dada
pelos tribunais, em geral, confere a liberdade de expressao uma posicao preferencial
em relacdo a dignidade humana, ao direito a honra, a intimidade, a vida privada,
e a imagem justamente pelo fato de tal liberdade ser valorada como condigdo
indispensavel para o funcionamento das sociedades democraticas.

Todavia, de uma forma geral, somente com relacdo aos Estados Unidos
pode-se afirmar que ha uma visivel situacdo de prevaléncia do direito a liberdade
de expressio. E que, nesse Pais, a liberdade de expressio tende a prevalecer mesmo
quando o discurso ¢ ofensivo, vale dizer, quando caracteriza o chamado discurso de
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odio ou hate speech, por exemplo. Geralmente, para que uma expressao nao seja
acobertada pela protegdo da Primeira Emenda, preciso que ela leve a uma incitagio
a iminente violéncia, ou seja, que a manifestagdo da opinido ou do pensamento
cause um perigo claro e presente.

Nos demais ordenamentos juridicos, inclusive no Brasil, observa-se uma
maior preocupagao especialmente com relacao aos discursos que possam ofender
a dignidade humana de alguém.

Contudo, conforme ja mencionado, ndo se pode extrair da jurisprudéncia
comparada uma regra geral ¢ abstrata para a solugdo dos conflitos entre liberdade
de expressdo e dignidade humana, direito a honra, a intimidade, a vida privada
¢ a imagem. Dentro das mesmas premissas faticas, um julgamento anterior pode
auxiliar na ponderag@o dos interesses colidentes num determinado caso concreto.
Mas é somente a partir da analise do caso em particular, com todas as suas
peculiaridades, e, especialmente, adotando-se o principio da proporcionalidade,
que se podera chegar a uma solugdo adequada, necessaria e razoavel, evitando-se
a0 maximo o sacrificio e a restri¢do dos direitos em coliséo.
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