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RESUMO

A presente monografia, a partir de um estudo bibliografico sobre a matéria, e da
experiéncia consolidada nos tribunais, visa investigar a natureza juridica do direito a
liberdade de expressdo no ordenamento juridico, incluindo as finalidades substantivas
que o direito exerce no sistema constitucional. As finalidades substantivas configuram
valores constitucionalmente protegidos que fundamentam o suporte fatico e a
restringibilidade desse direito. Conforme expde a teoria de Robert Alexy, o direito de
liberdade de expressdo ¢ um principio, cuja forca normativa s6 ¢ definida, no caso
concreto, apos o sopesamento dos principios antindmicos, de modo que prevaleca
aquele que condensar mais valores constitucionalmente relevantes. Em seguida, o
trabalho visa fundamentar a restringibilidade desse direito em face da Constitui¢ao, bem
como discutir a possibilidade de controle judicial sobre a matéria e estabelecer, se
possivel, algumas balizas para a interpretagdo adequada. Nessas condigdes, as restricoes
devem seguir uma principiologia especifica, balizada pelo principio da legalidade, da
isonomia, da proporcionalidade e da protecdo do nucleo essencial. Comparativamente
com as outras liberdades fundamentais, a liberdade de expressdo ¢ uma das menos
restringiveis, devendo se circunscrever no ambito de circunstancias fundamentadas,
desde que observado um devido processo legislativo que compreenda um elenco
apertado de requisitos formais e materiais. As restrigdes que o direito de liberdade de
expressdo garantidas expressamente pela Constituicao sdo: a vedacdo ao anonimato e o
direito de resposta. As restricdes infraconstitucionais autorizadas pela Constituicao
ocorrem no caso de conflito com os direitos individuais de personalidade (honra,
imagem ¢ intimidade) ou, em situagdes excepcionais, com direitos transindividuais,
relacionados a segurancga nacional, & moral publica, os bons costumes e a prote¢ao a
crianca e ao adolescente.

Palavras-Chave: Direitos fundamentais. Restrigdo. Liberdade de Expressao.



ABSTRACT

This monograph, based on a bibliographic study on the matter and on the consolidated
experience in the courts, aims to investigate the legal nature of the right to freedom of
expression in the legal system, including the substantive purposes that the right has in
the constitutional system. The substantive purposes constitute constitutionally protected
values that shows ways to evaluate the support factual and the process of restriction,
that are associated to this right. As Robert Alexy exposes in his theory, the right to
freedom of expression is a principle, whose normative force is only defined, in the
specific case, after weight analysis of all the principles in contradiction, so the more
relevant principle is one that concentrate more constitutionally relevant values. Then,
the monograph aims to substantiate the way that the restriction of this right occurs
regarding the Constitution, as well as discussing the possibility of judicial review on the
subject and to establish, if it’s possible, some guidance for the proper interpretation.
Under these conditions, the restrictions must follow a specific principiology, that
includes the principle of legality, equality, proportionality and the protection of the
essential core. Compared with the other fundamental freedoms, freedom of expression
is one of the least limited. Thus it should be confined under circumstances justified,
since observed due process of law comprising a tight cast of formal and material
requirements. The restrictions that the right to freedom of expression expressly
guaranteed by the Constitution are: the seal of anonymity and the right to reply. Laws
that are restrictions authorized by the Constitution occur in case of conflict with the
rights of individual personality (honor, image and intimacy) or, in exceptional
circumstances, with collective rights, related to national security, public morals, good
customs and child and adolescents protection.

Key-Words: . Fundamental Rights. Restriction. Right to Freedom of Expression
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INTRODUCAO

A liberdade de expressdo como direito fundamental ¢ uma das mais valiosas
conquistas da humanidade. O povo que tem tal direito concretizado encontra um estado
impar de felicidade, uma vez que, ao longo de milénios, a maioria das civilizagdes foi
obrigada a se submeter ao poder de uma elite dirigente, que impedia que a verdade
inconveniente fosse revelada.

Sensivel a essa luta historica e inspirada nas Constituigdes das democracias
ocidentais, a Constituicao Federal, em seu art. 5°, incisos IV e IX, consagra a liberdade
de expressdo como direito fundamental. Garante também expressamente que “a
manifesta¢do do pensamento, a criagdo, a expressdo e a informacgdo, sob qualquer
forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restri¢dao, observado o disposto nesta
Constitui¢ao”, nos termos do art. 220, caput . A importancia de garantir tal direito em
Constitui¢do tem uma causa evidente no processo histdrico: a necessidade de proteger
os individuos das ambi¢des dos governantes ditadores em controlar a opinido dos
governados.

Desde a garantia desse direito nas Constituigdes liberais europeias e norte-
americana, tal liberdade ndo implicava em auséncia de responsabilidade e ndo-sujeicao
as sangdes quanto ao contetdo da ideia expressa. A tradi¢do criminalista, inspirada nos
institutos do Direito Romano, impunha as sangdes no caso de injuria, calinia e
difamagdo. Por outro lado, a experiéncia civilista contemporanea por considerar a honra
e a imagem como bens que integram o patrimonio juridico do ofendido, tornou
possiveis as indenizagdes por dano a esses atributos.

Nao obstante a configuragdo da responsabilidade, a liberdade de expressao
historicamente nunca foi um valor juridico absoluto, a ponto de ser insusceptivel de
restrigdes de ordem legal ou diretamente constitucional. O grande desafio para o jurista
¢ estabelecer as esferas razodveis para que a restri¢do do exercicio dessa liberdade seja:
no plano juridico-positivo, harménico com outros dispositivos normativos expressos, no
plano axiologico, capaz de proteger, com o maximo de efetividade, os interesses
constitucionais instituidos; e no plano social, seja capaz de garantir a paz social e
harmonizar com os valores morais de referéncia.

O art. 220 da Carta Magna veda expressamente qualquer restricao a liberdade de

expressao, desde que observado o disposto na Constituicdo. O direito de resposta ¢ a
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proibi¢do do anonimato, em clara antinomia aquele dispositivo, ¢ a mais notavel
limitagdo constitucional imposta pela ordem constitucional, uma vez que se trata de uma
regra de eficicia imediata e cuja interpretagdo ndo exige grandes esforcos
hermenéuticos, além da interpretagdo literal, balizada por dispositivos
infraconstitucionais.

Tal instituto era regulamentado pela antiga Lei de Imprensa n° 5.250/67.
Contudo, a lei vigorou até 30 de abril de 2009, quando o Supremo Tribunal Federal, a
partir do julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceitos Fundamentais n°:
130/09, decidiu pela sua ndo-recep¢ao pelo ordenamento constitucional vigente. Assim,
a matéria permanece, até entdo, com um vacuo legislativo; o que abre as portas para
uma indesejavel discricionariedade para o Poder Judicidrio, que abala a seguranga das
relacdes juridicas.

Ademais, em sintonia com a doutrina civilista e criminalista, a Carta Magna
garantiu em seu artigo 5°, inciso X, a regra de que sdo inviolaveis “a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indeniza¢do pelo
dano material ou moral decorrente de sua violagdo”, ao passo em que garantiu, no
inciso V do mesmo artigo, “o direito de resposta, proporcional ao agravo, aléem da
indenizagdo por dano material, moral ou a imagem.” Tais direitos sdo considerados:
direitos de personalidade, pela doutrina civilista; direitos fundamentais individuais, pela
doutrina constitucional.

Nao obstante as restrigdes em face do conflito, mais complexo que o primeiro,
entre direitos individuais, a Constitui¢ao, a doutrina e a jurisprudéncia reconhecem
também conflitos entre o direito de liberdade de expressdo e os direitos transindividuais
que integram o patriménio juridico de outros individuos ou de coletividades
juridicamente criadas, em que sdo daqueles titulares: a sociedade e o Estado em si.
Assim, sdo autorizadas pela Constitui¢do as restrigdes quando questdes relativas a moral
publica e aos bons costumes, a protecdo da juventude e a tolerancia religiosa, e na
salvaguarda dos elementos essenciais da ordem constitucional.

Os direitos acima elencados e os direitos de personalidade ndo constituem
limitagdo expressa a liberdade de expressao, mas guardam em seu bojo interesses
constitucionais que (adequada ou inadequadamente) servem como fundamento judicial
para a sua restrigdo no caso concreto, ainda que nao haja uma regulamentacdo clara

dessa matéria.



Nesse sentido, o presente trabalho, a partir de um estudo bibliografico sobre a
matéria e da experiéncia consolidada nos tribunais, visa investigar a natureza juridica do
direito a liberdade de expressdo, e dos outros direitos fundamentais correlatos e
conflitantes.

Em seguida, objetiva investigar os principios que devem nortear um novo
documento normativo, caso ele seja necessario, que regulamente as restricoes
constitucionais em questdo. Objetiva, ainda, investigar a natureza juridica desse
documento que melhor se condigna, como, por exemplo, leis em sentido estrito,
regulamentos de agéncias reguladoras, acordos coletivos ou pareceres de conselhos
corporativos.

O trabalho, ainda, visa discutir a possibilidade de controle judicial sobre a
matéria e estabelecer, se possivel, algumas balizas para a interpretacdo adequada, a
partir da andlise do sopesamento de direitos fundamentais em colisdo, mais
precisamente do direito individual da liberdade de expressao e os direitos individuais a
honra, a imagem e a intimidade.

Tais balizas partem da premissa de que experiéncia jurisprudencial e legislativa
inspiram principios autonomos que servem de suporte para a decisdo hermenéutica
judicial, ainda que nao se pode falar em regras rigidas para tais fins, sob pena de
desnaturar ou ‘“‘engessar” indesejavelmente a atividade judicial.

A metodologia a ser utilizada na presente monografia serd predominantemente a
pesquisa bibliografica de artigos cientificos, livros especializados, compéndios de
jurisprudéncias e periodicos, visto que se pretende investigar, a partir das especulagdes
doutrindrias e dos conceitos construidos na jurisprudéncia, a natureza juridica do direito
a liberdade de expressdo, como ponto de partida para desvendar as situagdes faticas que
ensejam a sua restricdo, em face do ordenamento constitucional vigente.

No que concerne ao método de abordagem cientifico para o problema, com
vistas a propor solugdes aos problemas expostos, serdo utilizados o método dialético,
visto que os posicionamentos doutrinarios conflitantes serdo avaliados criticamente com
o intuito de construir uma sintese compreensiva. Serd, ainda, utilizado o método
dedutivo, uma vez que o presente estudo visa comprovar a veracidade das hipoteses
formuladas. O método indutivo serd eventualmente utilizado, na hipdtese da
jurisprudéncia pesquisada ensejar a elaboracdao de novas premissas gerais.

Por fim, para a elaboragdo do trabalho monografico, serdo adotadas as

orientagdes estabelecidas pela Associagdao Brasileira de Normas Técnicas (ABNT), nos

10



termos convencionados pela Universidade do Estado do Rio Grande do Norte (UERN),

observando as prescrigdes do Projeto de Politica Pedagogica do Curso de Direito.
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1. FUNDAMENTOS HISTORICOS DA LIBERDADE DE EXPRESSAO

1.1. ANTECEDENTES HISTORICOS

Nao obstante a natureza juridica da liberdade de expressdo no ordenamento
juridico brasileiro, tal instituto tem uma dimensdo metapositiva que precisa ser,
preliminarmente, esclarecida. Isso decorre do fato de que, antes de se consolidar a partir
da Idade Moderna como um direito fundamental nas Constitui¢des ocidentais nacionais,
a liberdade de expressao ¢ um instituto que remonta a valores existentes desde as
civilizagdes antigas.

As primeiras historias de individuos e grupos que, embora ndo defendiam
claramente a liberdade de expressdo, mas precisavam vigorosamente dela para divulgar
novas ideias, remontam ao Mediterrdneo'. A realidade comunicativa dessa época era
primitiva para entender a liberdade de expressdo como um valor metajuridico
auténomo, ainda mais para entendé-la como um direito fundamental®.

Na civilizagdo grega, os mais célebres deles foram os sofistas e os primeiros
filosofos gregos, que debatiam abertamente suas teorias nos espagos publicos. Na
civilizagdo hebraica, destacam-se os profetas do Antigo Testamento, que denunciavam
os desvios pecaminosos da conduta dos reis.

A causa da morte de Sécrates € simbolica para entender a importancia da

liberdade da expressdo’. Na maiéutica socratica, a autonomia da consciéncia individual

'Conforme se infere palavras de Jonatas Machado, destacam-se as civilizagdes grega e hebraica antigas os
primeiros locais do Meditarraneo com registros de individuos que esbogariam uma defesa da liberdade de
expressao. Cf. MACHADO, Joénatas E. M.. Liberdade de Expressdo: Dimensoes constitucionais da
esfera publica no sistema social. Coimbra: Coimbra, 2010. p. 01-236.

2Cumpre destacar que o proprio conceito de valor surgiu com mais énfase na contemporaneidade. Nao
que nos primoérdios da Historia da Filosofia ndo surgissem as ideias do belo, do verdadeiro e do justo.
Mas tais ideais eram tidos como integrantes da estrutura ontologica da natureza. O reconhecimento das
diversas perspectivas culturais, conflitantes e paradoxais entre si, inspirou a reconhecer que tais ideais sdo
um vetor axiologico, cujas diregoes e intensidades s@o regidas pela cultura-matriz. Cf. REALE, Miguel.
Conferéncia proferida, no Rio de Janeiro, a 9 de julho de 1991, na instalagdo da VI Semana
Internacional de Filosofia, promovida pela Sociedade Brasileira de Filosofos Catolicos, que assim
prestou homenagem ao autor no ensejo de seu octogésimo aniversario. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/pdf/ea/v5n13/v5n13a08.pdf>. Acesso em: 01 jul. 2013

3Cf. PLATAO. Apologia de Sécrates. Minas Gerais: Virtual Books Online M&M Editores, 2000. p. 03-
32. A descrig@o lendaria realizada por Platdo retrata Socrates como um personagem que, acusado de
corromper a juventude e incentivar a crenga em novos deuses, foi morto pela defesa intransigente da
verdade, em contraponto a seus acusadores, que ndo teriam compromisso com ela, mas apenas com a
persuasdo, com vistas a atender as suas conveniéncias. O trecho a seguir, da referida obra, faz de Socrates
um dos primeiros homens a insinuar a sua importancia da liberdade de expressdo, embora ndo seja um
apologista direto dela: “(...) Cai por falta, ndo de raciocinios, mas de audacia e imprudéncia, e ndao por
querer dizer-vos coisas tais que vos teriam sido gratissimas de ouvir, choramingando, lamentando e
fazendo e dizendo muitas outras coisas indignas, as quais, é certo, estais habituados a ouvir de outros. §
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era o ponto de partida para o exercicio da critica racional, com vistas a especular sobre a
verdade das coisas, mesmo que em franca dissidéncia a cosmovisdo dominante.

Para esses dissidentes, a liberdade de expressdo era um valor de suma
importancia, ainda que intraduzivel em termos juridicos. Além disso, tal dissidéncia
orientava a importancia de defender a liberdade de expressdo como resisténcia ao
autoritarismo da opinido coletiva.

Nao obstante a resisténcia desses grupos, as comunidades dessa época se
organizavam sob “uma unidade-politico espiritual onde o respeito pela consciéncia
intelectual ndo tinha lugar, as quais acabaram por justificar a adopgdo de pratica
censorias e, mais tarde, o recurso aos autos de f6.”*

Assim, a censura de opinides inconvenientes, a primeira vista, poderia parecer
que tem serventia apenas para atender as conveniéncias de uma elite que comandava o
aparato estatal, que temia dividir as regalias oficiais com outros grupos. No entanto, a
crenga de que essas opinides poderiam comprometer a integridade de toda a
comunidade, provocando a corrupcdo moral da sociedade, era abertamente
compartilhada pelos seus membros em geral e ndo sé pelos burocratas oficiais.

Com o advento do Cristianismo e sua consolidacdo como religido oficial na
Europa, tal fendmeno foi evidente. Desde as primeiras pregagdes de Jesus Cristo na
Terra, a doutrina cristd rapidamente adquiriu prestigio. A crenga na presenca de um
Deus onipotente, onisciente, onipresente, sumamente bom e que corresponde a primeira
causa do universo exerceu forte carisma, fazendo milhoes de devotos abandonarem as
antigas crengas nos deuses pagaos e nos “Césares” romanos. De modo anélogo, a crenga
na historia da humanidade como a luta pela salvagcdo do pecado e do mal que difundiu
no mundo rapidamente inspirou um novo c6digo ético nesses devotos.

Tal pensamento tornou-se mais marcante durante a Idade Média na Europa, com
o crescimento da Igreja Catdlica. A existéncia de uma verdade revelada nos textos
biblicos, interpretada pela autoridade eclesiastica, tornou-se um dogma de fé, que

rapidamente moldou o comportamento social a época.

Mas, nem mesmo agora, na hora deste grande perigo, eu faria nada de inconveniente, nem mesmo agora
me arrependo de me ter defendido como o fiz, antes prefiro mesmo morrer, tendo-me defendido deste
modo, a viver daquele outro. (...)”

* POOL, Ithiel de Sola. Technologies of Freedom, On Free Speech in a Electronic Age. Cambridge:
Mass, 1983 apud MACHADO, Joénatas E. M.. Liberdade de Expressdo. Dimensoes constitucionais da
esfera publica no sistema social. Coimbra: Coimbra, 2010. p. 18.
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A doutrina cristd passou a configurar a explicacdo suprema da realidade. O
seguimento dos seus preceitos passou a configurar a inquestiondvel virtude. Portanto,
em nome do ideal cristdo, a censura, a destruicdo de livros e a tortura tornaram-se
praticas moral e juridicamente justificaveis, uma vez que visavam combater a “mancha
do pecado no mundo.” O exercicio da liberdade de expressdo sé seria possivel se
circunscrito no ambito da verdade teoldgica.

Dessa forma, até o final da Idade Média, a luta pela liberdade de expressdo se
confundia com luta pela liberdade religiosa. Segundo Jonatas Machado’, trés momentos
foram decisivos para a abertura do sistema social®’ moldado pelo imaginério catolico-
cristdo, que contribuiram para dar o contorno juridico das liberdades fundamentais,
incluindo o direito de liberdade de expressao.

O primeiro deles corresponde a abertura do sistema religioso impulsionada pela
Reforma Protestante. A Reforma Protestante rompeu com a unidade religiosa, na
medida em que questionava a autoridade papal e defendia a livre interpretacdo do texto
religioso. Mitigou a crenga da verdade objetiva traduzida pela Igreja Catolica, para
fortalecer a crenga da verdade como objetivo a ser alcangado pela interpretagdo
teologica.

No contexto da Reforma Protestante e dos conflitos entre as facgdes cristas, John
Milton, através de sua obra Areopagitica, de 1644%, discursou uma das primeiras
apologias a liberdade de expressdo, ao mesmo tempo em que defendia uma radical
separacao entre o Estado e a Igreja. Segundo Milton, a liberdade de expressao, longe de
ser um valor em si, reveste de uma funcdo instrumental, a partir da qual a verdade

deixaria de ser um valor materializado no discurso de alguma autoridade, para ser um

> MACHADO, Jonatas E. M.. Liberdade de Expressdo. Dimensées constitucionais da esfera publica no
sistema social. Coimbra: Coimbra, 2002. P. 01-236

® A ideia de sistema social ¢ tributaria de Niklas Luhmann, conforme o proprio Jonatas Machado enfatiza.
O sistema social ndo consiste na mera soma dos individuos que o compde, mas o conjunto de interagdes
comunicativas entre eles, cujos caracteres, definidos a partir da especulagdo teorética, conferem
identidade e diferenciacdo entre si, mas, ao mesmo tempo, auto-organizagdo e auto-manutencdo. Cf.
MACHADO, Joénatas E. M.. Liberdade de Expressdo. Dimensdes constitucionais da esfera publica no
sistema social. Coimbra: Coimbra, 2002. P. 01-236

" A ideia de um sistema social fechado implica na reducdo das esferas da vida social (Politica, Direito,
Economia, Filosofia, Ciéncia e Arte) a uma unica doutrina, normalmente de carater religioso, que garante
o fundamento aos demais. Assim, a abertura do sistema social corresponde, num primeiro momento, a
maior independéncia entre as esferas. Em seguida, corresponde ao desimpedimento dos canais de
comunicagdo, o que s6 ¢ possivel a partir da adogdo das liberdades comunicativas como um valor
juridicamente tutelado.

$Cf. MILTON, John. Areopagitica: A Speech For The Liberty Of Unlicensed Printing To The Parliament
Of England. Project Gutenberg EBook: 2006. p. 02-36.
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ideal a ser alcancado pela humanidade, que se revelaria aos poucos pela livre discussao
entre as ideias.

O argumento da procura da verdade exerce um forte suporte tedrico para
justificar a defesa da liberdade de expressdo. Contudo, tal argumento perde forga
quando se verifica que inimeras manifestacdes comunicativas humanas nao consistem
num exercicio intelectual com vistas a desvendar a verdade das coisas, dentre as quais
se destacam os juizos de valores, as manifestagdes estéticas e as emogdes nao
intelectualizadas. Tais manifestagdes evidenciam que a defesa da liberdade de expressao
teria outras finalidades instrumentais.

O segundo momento de abertura do sistema social corresponde a abertura do
sistema cientifico. A antiga concep¢do cosmoldgica baseava no modelo geocéntrico de
Aristoteles e Ptolomeu, em que os astros gravitavam ao redor da Terra. A ideia de que a
Terra era o centro do universo e de que a Igreja catdlica era o centro da Terra inspirava
a concepcao fatalista de que a ordenagao catolica € decorrente da estrutura ontoldgica da
realidade.

A nova concepg¢do cosmoldgica, inspirada nos trabalhos de Copérnico, Kepler,
Galileu e Bruno, com fulcro na observacao empirica, organizada pelas categorias da
razdo, foi determinante para construir um sistema epistemoldgico independente do
sistema religioso, através de novas categorias de conhecimento como: constru¢do de
hipoteses, regras de inferéncias, evidéncias e argumentagao racional.

Nesse novo contexto cientifico, destacam-se dois pensadores: John Stuart Mill e
Karl Popper. O primeiro, através da obra, On Liberty, de carater mais secularizado que a
obra de Milton, parte da premissa de que ndo existe um critério para aferir a
infalibilidade das doutrinas humanas para defender que o didlogo livre entre as ideias ¢
o requisito para poder se verificar o teor de veracidade de cada uma delas, denunciando
o perigo de uma autoridade una dos instruidos. O segundo, através das obras A
Sociedade Aberta e Seus Inimigos e A logica da pesquisa cientifica reconhece a
existéncia de verdades provisorias como proposi¢des ainda ndo-refutadas e denuncia o
perigo de estabelecer uma verdade absoluta eternamente a priori, impassivel de
revogacao.

A obra de Popper coroa premissas que a experiéncia das democracias revelaria
com mais clareza: a garantia da liberdade de expressdo como um direito era uma das

condicdes para que haja uma sociedade aberta em que o debate politico e os
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mecanismos de comunicagdo sdo o meio para refutar as solugdes de governo
politicamente indesejadas.

Por fim, o terceiro corresponde a abertura do sistema econdmico. A transi¢ao do
regime feudal, em que as relacdes econOmicas eram dirigidas por uma classe
aristocratica, para um regime onde impera a livre iniciativa, protegida pelos direitos de
propriedade e de contrato, foi decisivo para desenvolver o mercado de bens e servigos,
que posteriormente abrangeria o mercado de ideias, em virtude do desenvolvimento
tecnologico dos transportes, da energia e na gestdo de informagdo. Tal fato
propulsionava a ideia de que a sociedade seria mais prospera e de que concorréncia
publicista era a melhor alternativa para o fluxo monopolistico da informagao’.

As diferentes aberturas do sistema social foram decisivas para o
desenvolvimento na imprensa na Europa, no século XV. Ainda que as primeiras formas
de imprensa tenham origem na China, ha séculos atrés, ela se desenvolveu na Europa,
gracas a forga das novas ideias liberalizantes e do desenvolvimento tecnoldgico,
provocado pela abertura de mercados, que facilitou a producdo de material impresso,
facilmente divulgavel'.

Os primordios da imprensa caracterizavam pela natureza panfletaria das
ideologias politicas e do discurso religioso. A imprensa periddica surgiu no século XVI,
com o nascimento dos primeiros jornais''. Tal processo contribuiu para uma
democratizagdo da cultura para as grandes massas menos cultas e favoreceu o fenomeno
da ascensdo social.

Ao aprofundar seu desenvolvimento, a Imprensa contribuiu para o
desenvolvimento de uma opinido publica (conjunto de visdes de mundo dominantes na
populacdo, habeis a controlar as condutas sociais e estabelecer diretrizes para as
sociedades), da esfera de discussdo publica (espagos onde se verifica a divulgacao de,
como bares, pragas, saldes literarios, academias de intelectuais e artistas...), que

culminaria num sistema social de comunicagao.

? Cf. SMITH. Adam. 4 Riqueza das Nagoes: Investigacdo sobre sua natureza e suas causas. Vol. 1. Sdo
Paulo: Nova Cultural, 1988. p. 01-200.

%A invencdo de tipos moéveis suficientemente resistentes para uma impressao em série foi realizada por
Johann Gutenberg, em 1450. O primeiro livro a ser impresso em série para a populagdo foi a Biblia em
1456. Cf. MACHADO, Jonatas E. M.. Liberdade de Expressdo. Dimensoes constitucionais da esfera
publica no sistema social. Coimbra: Coimbra, 2002. p. 48.

""Cf. MACHADO, Jonatas E. M.. Liberdade de Expressdo. Dimensoes constitucionais da esfera publica
no sistema social. Coimbra: Coimbra, 2002. p. 50

16



Paralelamente com o desenvolvimento da Imprensa e da abertura dos sistemas
sociais, ¢ imperioso contextualizar as mudancas normativas que gradativamente
implicaria numa defesa do direito de /iberdade de expressdo, nos moldes da concepcao
liberal. A livre circulagdo de ideias esbarrava com frequéncia em um engenhoso
conjunto de normas restritivas que embaracavam o exercicio desse direito, através da
imposicao da censura e dos crimes de opinido.

Conforme ja ressaltado, a censura era pratica justificdvel para manter a
obrigatoriedade da cosmovisao cristd, durante o regime feudal na Idade Média. Com a
consolidagdo das Monarquias Absolutas Nacionais na Idade Moderna, o instituto da
censura ganha novos contornos.

A atividade censoéria se materializava na exigéncia de autorizagdo prévia para o
exercicio da atividade de imprensa por o6rgdos censores, no impedimento do veiculo de
determinadas ideias, recolhendo materiais especificos do mercado, ou no embarago ao
exercicio por meio de taxagdes especiais. A censura era, portanto, um claro instrumento
de controle social, orientado pelos interesses dos editores.

De forma complementar, a ofensa aos valores protegidos pelos 6rgaos censores
poderia ainda descambar nos crimes de opinido, que poderia ensejar a destruicdo dos
livros inconvenientes, a prisao ou mesmo a pena de morte. Sao crimes de opinido tipicos
da Idade Média os delitos de blasfémia, heresia e apostasia, que frequentemente davam
margens as manobras discricionarias dos Tribunais de Inquisi¢ao.

O fato de que qualquer embarago a divulgacao de ideias constitui censura ¢ um
ponto polémico. Em que pese tal controvérsia, a experiéncia historica aponta duas
hipoteses que basicamente serviram como fundamento das primeiras atividades
censorias: a veiculacdo das ideias que ofendem a moral publica e os bons costumes e a
das que ofendem os interesses especificos das autoridades estatais'.

Conforme se infere da obra de Jonatas Machado®, as causas para o declinio das
atividades censorias e dos crimes expressivos sdo: impossibilidade de conter a
proliferagdo das publicagdes, que cresciam em ritmo exponencial; a participagcdo do

Clero e da Nobreza na organizagdo estatal, que dificulta a orientagdo de uma censura

"2A ideia de que é juridicamente justificivel o embarago a ideias que ofendem determinados cidaddos
isolados ganhou a importdncia com a consolidagdo da honra e a intimidade como bens juridicos
imateriais, ao longo do século XX, nas democracias ocidentais. Sdo controversas as hipdteses em que tal
embaraco poderia constituir censura, conforme se vera na presente monografia.

BMACHADO, Jénatas E. M.. Liberdade de Expressdo. Dimensoes constitucionais da esfera publica no
sistema social. Coimbra: Coimbra, 2002. p. 01-236.
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monoliticamente articulada; a efervescéncia de novas forgas sociais que reagiam contra

0OS CENSores.

1.2. A IDEIA DE DIREITO FUNDAMENTAL E O ESTADO LIBERAL

A 1ideia de direito fundamental ganhou contornos com o aprofundamento do
confronto entre o jusnaturalismo € o convencionalismo juridico", incluindo neste o
positivismo juridico, que durou milénios na Historia do Pensamento Juridico. O
confronto acompanha o surgimento da lei escrita, na civilizagdo grega antiga. Nao
obstante a importancia da lei para conter a desordem e as paixdes viciosas do homem,
eram evidentes duas ordens antitéticas: as leis escritas, promulgadas pela civilizagdo
grega antiga, e as leis ndo-escritas, vinculadas a ordem césmica.

O reconhecimento da existéncia dessas leis ndo-escritas € a crenga de que elas
tém for¢ca normativa inaugura o jusnaturalismo cosmologico antigo. A sofisticagdo
dessa ordem juridica cosmica para uma ordem instaurada pela poténcia divina ¢ a tese
fundamental do jusnaturalismo teologico medieval. O jusnaturalismo, nesses termos,
inspirou o vetor axiologico que deveria nortear os ordenamentos juridicos positivados'.

O jusnaturalismo moderno teria forte influéncia na constru¢ao teorética das
garantias liberais, num contexto em que, paralelamente, concepg¢des positivistas na
Ciéncia Juridica vinham ganhando adeptos nos espagos publicos. Cumpre destacar que
o jusnaturalismo ndo consistiu num bloco tedrico monolitico. No entanto, ha caracteres
em comum entre as suas varias correntes que podem ser evidenciadas, em virtude da sua
importancia e influéncia na Histdria.

Na modernidade, as cosmovisdes, a partir das quais a natureza ou a divindade
por si so correspondem a um ordenamento juridico, progressivamente enfraquecem para
dar lugar as visdes antropologicas do Direito.

Essas visdes conferem uma ruptura do paradigma epistemologico antigo-
medieval, na medida em que conferem maior racionalizagdo ao direito. Nao que o

exercicio da critica racional ndo estivesse presente nas concepgoes jusfilosoficas antigas

A tensdo entre essas duas cosmovisdes quanto a estrutura do ordenamento juridico € tdo antiga quanto o
nascimento da Filosofia na Grécia Antiga, conforme Goyard-Fabre demonstra. O positivismo €, nesse
contexto, uma espécie do género convencionalismo juridico, em que a diferenca especifica corresponde
ao convencionalismo dos dispositivos legais estatais. Cf. GOYARD-FABRE, Simone. Fundamentos da
Ordem Juridica. Sdo Paulo: Martins Fontes. 2002. P. 05-70.

"Cf. GOYARD-FABRE, Simone. Fundamentos da Ordem Juridica. Sio Paulo: Martins Fontes. 2002. P.
05-70.
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e medievais, porém, na modernidade, a razdo ganha primazia como fonte de
conhecimento, através da elucidacdo das categorias de pensamentos habeis a
sistematizar a experiéncia consolidada e inferir os axiomas de um sistema juridico'’.

A evidéncia mais marcante da ruptura epistemologica moderna é a tendéncia
progressiva a rejeitar um sistema metafisico como componente do Direito para adotar as
influéncias do humanismo, fortalecendo a tese de que a natureza humana em si justifica
uma ordem juridica adequada, premissa nuclear do jusnaturalismo moderno.

O surgimento de tal tese estd embrionicamente ligada com o fortalecimento do
individualismo nas construgdes tedricas sobre a natureza do poder e do Direito, mais
destacadamente nos trabalhos de Maquiavel, Grocio, Hobbes, Rousseau, Locke e
Montesquieu. O individualismo, em face de sua polissemia e das constantes acepcdes
em mudanca ao sabor das discussdes politicas, corresponde a uma doutrina de dificil
precisdo em si.

Em que pesem as maultiplas concepg¢des sobre o papel da liberdade e da
autoridade no sistema politico-juridico desses doutrinadores, todos tinham em comum o
fato de que o individuo deveria ser visto pelo como detentor de um conjunto de
caracteristicas, independentemente do seu papel na sociedade que o abrange. Nesse
caso, portanto deveria ser visto com um sujeito de direitos. Em outras palavras, o
Jjusnaturalismo moderno enfatiza o conceito de direito natural subjetivo em contraponto
ao conceito de direito natural objetivo, enfatizado pelo jusnaturalismo antigo e
medieval.

Goyard-Fabre enfatiza a conotagdao imprecisa do termo, em face de poder fazer
contraponto a diversas correntes de pensamento tais como: universalismo, totalismo,
altruismo, holismo, tradicionalismo, socialismo e societalismo."” Assim, infere-se que a
adocdo de uma tese antitética como contraste ¢ o melhor método de investigar o
significado do termo individualismo enquanto corrente de pensamento, em determinado
contexto historico.

As discussoes de tais doutrinas t€ém como plano histérico de fundo as trés
aberturas do sistema social, mencionadas anteriormente, conforme se extrai das licdes

de Jonatas Machado'®. Elas culminariam na maior relevancia que a concepgio liberal

'°Cf. REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 19. ed Sao Paulo, Saraiva, 2002. p. 87-115; Cf. GOYARD-
FABRE, Simone. Fundamentos da Ordem Juridica. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 05-70.

Cf. GOYARD-FABRE, Simone. Fundamentos da Ordem Juridica. Sdo Paulo: Martins Fontes. 2002. p.
05-70.

'8 A presente monografia enfatizou os seguintes direitos como nucleares do Estado Liberal. Sobre as
caracteristicas do Estado liberal. Cf. BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 21. ed. Sdo
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teria nos espagos intelectuais como estruturante do novo sistema politico resultante. Tal
concepcao definiria os contornos do individualismo juridico, estabelecendo a primazia
dos direitos individuais.

A queda dos regimes teocratas e absolutistas daria lugar a um regime
democratico, que concederia, em tese, a novos grupos a possibilidade de comandar o
aparato estatal. Tal ambiente era propicio para que imaginar que autoritarismo
comunitarista daria lugar a um regime onde a liberdade individual era a0 mesmo tempo
um estado de natureza e um valor juridico fundamental.

O liberalismo, enquanto doutrina, partia da premissa de que o individuo teria
uma consciéncia razoavelmente autonoma e teria direito a autodeterminacao. Essa
doutrina contribuiu para estabelecer a autonomia entre os sistemas politico e juridico,
que vinha historicamente se consolidando. Isso implica no nascimento do Direito como
uma ordem com o objetivo de limitar as ambigdes dos detentores do poder politico,
conferindo aos individuos um conjunto de garantias.

A luz da cosmovisdo moderna, o homem, em virtude de um valor fundamental
que lhe ¢ imanente, teria um conjunto de direitos que transcenderia o espago geografico
e o tempo historico, denominados de direitos humanos, e que tal rol deveria ser
positivado para ceder um conjunto de garantias individuais concretas contra o arbitrio
da autoridade estatal.

O modelo do Estado liberal, desde entdo, no plano juridico, seria concebido a luz
de dois principios (o principio da legalidade e do devido processo legal) como
instrumentais para atender a quatro mandamentos que conferem a substancia minima do
Estado: o direito a vida, a igualdade perante a lei, o direito de propriedade e o direito a
uma liberdade geral do individuo e a um conjunto de liberdades especificas, incluindo a
liberdade de expressdo®.

O poder politico seria limitado a partir do reconhecimento sob a influéncia do
principio da distribui¢do do poder. Conforme Montesquieu reconhece, Aristoteles,
através de sua obra Politica, foi a primeiro a reconhecer que sao trés as fungdes estatais:
a executiva, a legislativa e a judiciaria. Montesquieu, através da obra Do Espirito das

Leis, foi o primeiro quem teorizou que a separagdo dessas trés fungdes em Orgaos

Paulo: Malheiros, 2007. p.225-254, 560-564 ¢ MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio
Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 4* ed., rev. e atual. Sdo
Paulo: Saraiva, 2009. p. 61-74.

' MACHADO, Jonatas E. M.. Liberdade de Expressdo. Dimensdes constitucionais da esfera publica no
sistema social. Coimbra: Coimbra, 2002. P. 01-236
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distintos € fundamental para conter o abuso de poder, uma vez que eles gozariam de
menor liberdade de atuacdo e haveria maior fiscalizagdo reciproca, diminuindo a
corrup¢do dos principios do Estado®.

Cumpre destacar que o modelo tedrico liberal nunca existiu de forma plena na
pratica. O mandamento da igualdade perante a lei ndo teve a forca normativa para
coibir todos os abusos dos dirigentes estatais e burocratas oficiais. O direito a liberdade
frequentemente era flexibilizado por normas de cardter mais comunitdrio ou
socializante.

Mesmo assim, cumpre destacar as principais experiéncias historicas que tiveram
a ideologia democratica-liberal como discurso de legitimacao para a primeira onda dos
movimentos constitucionais. Nesse contexto, a liberdade de expressdo teve um papel
fundamental na constitucionalizagdo dos direitos fundamentais, na medida em que
melhor concretiza a afirmagao da liberdade de autodeterminagao do individuo.

A primeira experiéncia da positivagdo da liberdade de expressao em documento
constitucional se encontra nos Estados Unidos. Os colonos norte-americanos consistiam
em sua maioria de perseguidos religiosos na Europa, durante as tensdes entre a Reforma
Protestante e a Contra-Reforma Catolica. Tal fato inspirou na populacdo um forte
sentimento de tolerdncia religiosa e de defesa da liberdade religiosa como elemento de
integra¢ao na nova regiao.

A razoavelmente fraca politica de intervencdo economica realizada pela
metropole inglesa, em virtude dos poucos atrativos que uma regiao de clima similar
poderia oferecer, ajudou a consolidar uma tradicdo de self-government”, com
independéncia para as colonias governar e legislar, desde que em sintonia com as
diretrizes legislativas inglesas.

Nesse sentido, a crise da representatividade se agravou quando a metrdpole
passou a elevar tributos, sem qualquer contrapartida em servicos ou representatividade a
colonia. Esse incidente culminou no fim do pacto colonial e na promulgacdo da
Constituicdo norte-americana em 1786, como a primeira Constituigdo mundial, com
viés liberal.

Dessas consideragdes, infere-se que os principios da autonomia individual e

liberdade religiosa e de expressdo vinham ganhando tamanha importancia entre os

2Cf. MONTESQUIEU. Do Espirito das Leis. Martin Claret: Sdo Paulo, 2009. p. 163-195.

21 s . . . oA . .
Tal tradi¢do normalmente ¢ associada a maior resisténcia a governos centralizadores, em detrimento do

fortalecimento dos entes federados e da regionalizacdo. Cumpre destacar que, na época, os federalistas e

anti-federalistas consistiam em duas ideologias que dividam o eleitorado norte-americano.
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colonos que rapidamente as liberdades fundamentais se positivavam nas Constitui¢des
Estaduais. A mais significativa ¢ a Constituicdo da Virginia, que enumerava as
liberdades fundamentais especificas, em vez de garantir pura e simplesmente um direito
geral de liberdade.

Do mesmo modo, a liberdade de expressao como direito fundamental vinha
ganhando mais forca. Nao obstante a importancia de tal direito no combate a censura
realizada pelos ingleses, no inicio tinha contornos juridicos mais modestos, significando

”2 ndo protegendo a critica que possa manchar a

apenas “auséncia de censura prévia
reputacdo dos governantes.

O alargamento da liberdade de expressio e da imprensa, em face da
Constituicdo, foi decisiva apds a promulgacdo das primeiras emendas a Constituicdo
Norte-Americana, propostas por Thomas Jefferson e James Madison, nos seguintes

termos®*:

O congresso ndo deve fazer leis a respeito de se estabelecer uma
religido, ou proibir o seu livre exercicio; ou diminuir a liberdade de
expressdo, ou da imprensa; ou sobre o direito das pessoas de se
reunirem pacificamente, ¢ de fazerem pedidos ao governo para que
sejam feitas reparacdes por ofensas.

A segunda Constitui¢ao liberal promulgada nasceu na Franga apos o advento da
Revolucao Francesa. Comparando com a experiéncia constitucional norte-americana,
duas diferencas se destacam. A primeira delas concerne quanto a interpretacdo do
processo historico que orienta o espirito do constituinte. O carater do constituinte norte-
americano ¢ fortemente conservador, com vistas a garantir um conjunto de direitos com
fulcro nas tradi¢des locais, e inspirado por ideais religiosos. No entanto, o carater do
constituinte da Revolucao Francesa ¢ nitidamente revoluciondrio, com forte sede de
romper com o status quo (a sociedade estamental e absolutismo monarquico, bem como
eventuais relagdes feudais e o regime de serviddo, ainda remanescente em meios rurais),
com um impeto de constru¢do de uma nova sociedade, ¢ inspirado por uma tendéncia
laicizante e, mais adiante, anti-clerical.

Os ideais iluministas dos revoluciondrios ¢ a Declaracdo de Independéncia dos

Estados Unidos inspiravam o novo texto politico, com a garantia das liberdades

2BLACKSTONE, Commentaries on the Laws of England. London: 1759-69, New York: 1836 apud.
MACHADOQO, Jonatas E. M.. Liberdade de Expressdo. Dimensdes constitucionais da esfera publica no
sistema social. Coimbra: Coimbra, 2002. p. 63.

ZESTADOS UNIDOS. Constitui¢io (1787). A Constitui¢do dos Estados Unidos da América.
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fundamentais, através da Constituicao de 1791, a primeira escrita na Franga, nos moldes
da Declaracdao dos Direitos do Homem e do Cidaddo em 1789, pela Assembleia
Nacional Constituinte Francesa, que deflagrou a Revolu¢do Francesa. A liberdade de

expressdo e de imprensa ¢ garantida nos seguintes termos**:

A constituicdo garante como direitos civis e naturais:

()

Liberdade de cada individuo para falar, escrever, imprimir e publicar
suas ideais sem ter de submeter seus escritos a qualquer censura ou
inspecdo antes da publicacdo, e para seguir o culto religioso, ao qual
adere.

No entanto, a marcha do processo revolucionario conteve a orientagao
liberalizante da primeira Constitui¢do. A Revolugdo Jacobina de 1792 e o regime do
terror instaurado logo instaurou um novo regime de controle de imprensa, mais
intervencionista do que verificado durante o periodo monarquico, em que a exigéncia de
autorizagdo prévia reduziu progressivamente o numero de jornais existentes.” A
ascensao de Robespierre ao poder foi o ponto de partida para que se sujeitasse a pena de
morte todo aquele que publicasse qualquer opinido desfavoravel ao Novo Regime e ao
proprio governante. Tal regime subsistiu ainda na era napolednica.

Tal incidente evidencia a segunda diferenga entre o constitucionalismo norte-
americano: enquanto nos Estados Unidos a positivagdo do direito fundamental a
liberdade de expressdo consistia uma progressiva garantia na sua concretizacdo, na
Franca tal direito dificilmente chegou a ter eficdcia por causa do movimento
revolucionario®.

A eficécia da liberdade de expressdo so vinha gradativamente ganhando for¢a na

Franga com a ascensdo de Luis XVIII ao poder, que era moderadamente simpatico as

FRANCA. Constitui¢do (1791). Constitui¢ao Francesa de 1971.

ZSAUBY, Jean Marie. DUCOS-ADER, Robert.. Droit de L’information. 2 ed. 1982 apud MACHADO,
Jonatas E. M.. Liberdade de Expressdo. Dimensées constitucionais da esfera publica no sistema social.
Coimbra: Coimbra, 2002. p. 70

%A Constitui¢do Escrita s6 passa a ter for¢a normativa quando ela estiver conjugada com os fatores reais
de poder. Em caso contrario, ela ndo passaria de “simples papel”. Para Lassale, esses proprios fatores
correspondem a Constituigdo material, esclarecendo, assim, uma concepgao socioldgica da Constituicéo.
A ideia de que a Constituigdo passa a ser um documento normativo propriamente dito ganhou for¢a com a
teoria de Konrad Hesse. Segundo a Hesse, a Constitui¢ao escrita tinha a fungdo de harmonizar os fatores
reais de poder que constituem o espirito constitucional, ndo sé para conforma-los, mas também para
limita-los. Cf. LASSALE, Ferdinand. Que ¢ uma constitui¢do? Sao Paulo: Kairds, 1985 e HESSE,
Konrad. 4 for¢a normativa da constitui¢do. Traducdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Antonio
Sérgio Fabris, 1999.
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virtudes dos direitos fundamentais, ainda que ndo fosse favoravel a um largo suporte
fatico de incidéncia do direito a liberdade de expressao e de imprensa. A partir de entao,
a eficacia das liberdades condicionais era condicionada a regulamentac¢do posterior por
lei. A maior liberalizagdo da imprensa so teria forga com a Lei de Imprensa em 1868. %

O idedrio liberal teve resisténcia para florescer nos solos germanicos, uma vez
que o tradicionalismo nacionalista dos principes, em que a intolerancia religiosa ¢ a
censura da Imprensa eram opinides claras da realeza, resistia contra a difusdo dos novos
ideais iluministas. A Revolucdo de Marco de 48, oriunda de setores das classes
burguesas e médias, fomentada pelo poder da imprensa em ascensdo, eclodiu para
estabelecer uma Alemanha unificada, com base no constitucionalismo liberal em
contraste ao regime absolutista vigente.

Do processo revoluciondrio, emergiu a Assembleia Nacional Constituinte que
promulgou a Constituigdo de Paulskirche, em margo de 1849, que consagrava a
liberdade de expressao e de imprensa no art. 143° e a vedacdo da censura e outras
medidas restritivas. Cumpre destacar que tais direitos ainda ndo tinham a devida
efetividade, chegando a liberdade de expressdo e de imprensa terem maior relevo

apenas no final do Século XIX.

1.3. O ESTADO SOCIAL, O TOTALITARISMO E A CONTEMPORANEIDADE

Com o desenvolvimento da Revolugao Industrial na Inglaterra e o derramamento
de seus frutos na Europa, o modelo liberal vinha gradativamente sendo questionado. A
presenca de miseraveis as margens do desenvolvimento do capitalismo, as disparidades
de rendas e as longas jornadas de trabalho nas industrias vinham aos poucos chamando
maiores atengdes da sociedade a é€poca, gracas a contribuicdo da imprensa e da
expansao dos partidos socialistas e social-democratas.

No final do século XIX e inicio do século XX, os debates publicos pediam um
Estado ndo s6 garantidor de direitos individuais, mas também um Estado que garanta
um sistema de protegdo social, denominado Estado Social®. A presenca de ex-

combatentes invalidos apos a Segunda Guerra Mundias, o colapso da Bolsa de Nova

Y"MACHADO, Jonatas E. M.. Liberdade de Expressdo. Dimensdes constitucionais da esfera publica no
sistema social. Coimbra: Coimbra, 2002. p. 71-73.

Cf. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7. ed.
Coimbra: Edigoes Almedina, 2003 ¢ BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 21. ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2007. p. 361-392.

24



Iorque em 1929, a reconstrugdo das economias europeias apds as guerras mundiais € as
propostas intervencionistas de John Maynard Keynes forneceram um ambiente propicio
para a difusdo desse modelo de Estado e do surgimento de direitos sociais, econdmicos
e culturais. ¥

Nos moldes do Estado Social, o direito de propriedade e da autonomia contratual
sofreria limitacdes em favor do bem-estar social. Tais limitagdes desvalorizava
substancialmente a autonomia individual enquanto valor juridico, o que tornaria
evidente o problema de que a liberdade de expressdo poderia ser o proéximo direito a ter
um suporte fatico reduzido, em face da ordem social hipotética a ser alcancado pelo
novo modelo de Estado.

Enquanto no Estado liberal, os direitos fundamentais consistem em direitos-
liberdades, o Estado Social reconhece em seu rol, ndo s6 esses direitos, mas
acrescentam-lhe os direitos-créditos, que correspondem a uma divida que o Estado tem
com cada individuo ou ente coletivo, que, em contrapartida, poderiam exigir daquele
servigos e assisténcia*’.

Desde entdo, a tensdo entre essas duas categorias de direitos permearia todo o
paradigma estatal das democracias contemporaneas. A forca da influéncia dos grupos
que disputam o poder politico nas esferas legislativas e executivas passaria a influenciar
nesse equilibrio tensional.

A Constituigdo de Weimar, inaugurando a primeira Constituicdo Europeia
Social, posteriormente, garantia o exercicio da imprensa, desde que condicionada a um
servico publico de natureza educacional ou integrar a comunidade nos assuntos de
relevo politico, numa clara limitag¢do do suporte fatico da liberdade de expressdo'.

Nao obstante o desenvolvimento da nogao de direito fundamental com a inclusao
dos direitos sociais no seu rol, a humanidade passou ao longo do século XX com um
forte retrocesso na concretizacdo dos direitos fundamentais, especialmente das
liberdades de expressdo e de imprensa, em face da ascensdo dos regimes fotalitarios, a

saber: o comunismo, o fascismo e 0 nazismo.

»Cf. SCHWABE, Jirgen. Grundkurs Staatsrecht. Berlin, 1995 apud MACHADO, Jonatas E. M..
Liberdade de Expressdo. Dimensées constitucionais da esfera publica no sistema social. Coimbra:
Coimbra, 2002. p. 84.

39Cf. GOYARD-FABRE, Simone. Fundamentos da Ordem Juridica. Sdo Paulo: Martins Fontes. 2002.
05-70.

'HELLER, Hermann. Staatslehre. apud MACHADO, Jonatas E. M.. Liberdade de Expresso.
Dimensades constitucionais da esfera publica no sistema social. Coimbra: Coimbra, 2002. p. 79.
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A gradativa expansdo das atividades estatais, pela ojeriza aos principios liberais,
bem como a concepgdo, inspirada no positivismo juridico, de que o ordenamento
juridico estatal deve exercer forga juridica, independentemente dos valores que o
estruturam, possibilitou o desenvolvimento desses regimes totalitarios, concepgao de
Estado que preconiza que todas as atividades da vida devem ser pautadas pelo Estado,
sem quaisquer limites, tendo este, inclusive, faculdade de intervir nas esferas mais
intimas dos individuos®.

O episodio da Revolugdo Francesa na Historia da Humanidade ilustra que a
mera positivacdo do direito de liberdade de expressdao ndo impede que os grupos e
partidos politicos utilizem a apologia a tal direito apenas como slogan para atrair a
atencdo popular, sem, contudo, ter qualquer compromisso real com a sua eficécia.

De modo andlogo, o Partido Comunista, ao chegar ao poder, proclamou uma
ampla liberdade de imprensa, através do Decreto de Lénin, em 9 de novembro de 1917.
Em nome de tal direito, paradoxalmente ordenou que a interdicdo dos jornais de
oposicao fosse uma etapa provisoria para que o novo Estado comunista gerisse seu novo
programa.” No entanto, logo em seguida, nacionalizou todos os equipamentos de
imprensa e sujeitou a populacao a um controle das publicagdes pelo Partido Comunista
estabelecendo uma feologia politica, que impunha uma verdade oficial, em moldes mais
rigorosos do que os regimes absolutistas e os tribunais inquisitorios™.

Por outro lado, a ideia de que existe um espirito do povo, conceito
indeterminado associado ao apelo emocional as raizes historicas da nagdo, que deve ser
incorporado pelo Estado ¢ o argumento fundamental justificam o controle rigoroso da
liberdade de expressdo nos regimes fascista e nazista.

A queda de tais regimes marcara profundamente a Europa quanto a condugao do
modelo do Estado e a expansdo das dimensdes dos direitos fundamentais. Nesse
contexto, cumpre destacar que o modelo de Estado Social ja se encontra como um
paradigma consolidado nas democracias contemporaneas, que baliza o conteudo do
direito de liberdade de expressdo. Assim, ¢ imperioso destacar o papel do jurista para

garantir a tarefa conformadora do direito da liberdade de expressdao em tal paradigma.

32Cf. ARENDT, Hannah. The Origins of Totalitarism. Cleveland e New York: Meridian Books, 1962. p.
304-327.

3Cf. MACHADO, Jonatas E. M.. Liberdade de Expressdo. Dimensoes constitucionais da esfera publica
no sistema social. Coimbra: Coimbra, 2002. p. 91-92.

**Cf. MACHADO, Jénatas E. M.. Liberdade de Expressdo. Dimensoes constitucionais da esfera publica
no sistema social. Coimbra: Coimbra, 2002. p. 91-92.
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Nesse contexto, aprovada sob a égide das Nagdes Unidas em 1945, a Declaragao
dos Direitos do Homem ¢ um documento juridico internacional, que contribuiu para o
desenvolvimento de uma consciéncia juridica planetdria quanto a um conjunto de
direitos que deve integrar o patrimonio juridico de qualquer individuo,
independentemente de seu vinculo com o Estado. O art. 19° estabelece o direito a

liberdade de expressdo nos seguintes termos*:

Artigo 19°

Todo o individuo tem direito a liberdade de opinido e de expressao, o
que implica o direito de ndo ser inquictado pelas suas opinides ¢ o de
procurar, receber e difundir, sem consideragdo de fronteiras,
informacdes e idéias por qualquer meio de expressao.

Ademais, as inovagdes tecnoldgicas e juridicas do ultimo século ensejam novas
reflexdes sobre o papel de regulamentagdo da liberdade de expressdo, numa velocidade
mais rapida do que o verificado em séculos anteriores. Entre elas se destacam: a) a
radiodifusdo sonora; b) a massificagdo da televisdo; c) a Internet; d) os estudos de
engenharia social no uso da publicidade; e) globaliza¢do das estruturas comunicativas;
f) a influéncia da Imprensa nos rumos da sociedade; h) a possibilidade de nova ascensao
dos ditadores; 1) consolidagdo dos direitos individuais imateriais como: a intimidade, a
vida privada, a honra e a imagem das pessoas; j) aumento do rol de direitos
fundamentais, organizados em progressivas dimensdes®®; h) a socializagdo dos direitos
individuais®’.

As dimensoes dos direitos fundamentais sdo categorias controversas de
classificacdo dos direitos fundamentais, bastante utilizadas na doutrina brasileira.
Enquanto a primeira dimensdo corresponde aos direitos fundamentais nos termos
delimitados pela concepcao liberal, as outras dimensdes seguintes correspondem aos
direitos-créditos, progressivamente positivados nas Constitui¢cdes, com diferengas entre
si quanto a natureza da prestagdo estatal, que sdo influenciadas pelo momento historico
e avango tecnologico. A existéncia dessas dimensdes posteriores visa reduzir o suporte

fatico dos direitos de primeira dimensao, relativizando-os, fornecendo diretrizes para a

35ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (1945).

¢t BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 21. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p. 560-
594.

37Cf. BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 21. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p. 560-
594,
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sua restringibilidade e propiciando o fenomeno da “socializagdo dos direitos

individuais”.

2. A LIBERDADE DE EXPRESSAO: CARACTERISTICAS E LIMITES

2.1. DIREITO DE LIBERDADE GERAL

O conceito de liberdade € um dos mais nebulosos da Histéria da Filosofia. No

que concerne a estrutura de tal conceito, ¢ imperioso destacar que ele consiste numa
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qualidade que, acidental ou contingentemente, ¢ inerente as coisas ou a¢des do mundo
fisico, seja reais ou hipotéticas.

Na cléassica definicio de Hobbes, a liberdade corresponde a auséncia de
oposi¢des.”  Ampliando essa definigdo, Alexy parte do pressuposto de que, para uma
pessoa livre, ndo existem quaisquer “embaracgos, restri¢coes ou resisténcias de qualquer
espécie.”” . Ainda que tais definigdes mostrem intuitivamente a ideia que o termo
liberdade evoca as nossas mentes, evidentemente tais definicdes ndo sao satisfatorias,
uma vez que reposiciona o problema do conceito de liberdade para o conceito desses
embaracgos, restrigoes, resisténcias de qualquer espécie.

Em que pese tal definicdo genérica, ha de se relevar que, no conceito de uma
liberdade especifica, ¢ subtendida uma relagdo triadica entre os entes: a) o titular da
liberdade; b) obstaculo a que a pessoa ¢ submetida; ¢) o objeto especifico da liberdade.
A liberdade geral de uma pessoa consistiria, portanto, no somatorio de todas as suas
liberdades especificas®.

Quando o objeto da liberdade consiste em uma alternativa de agdo, esta-se
diante de uma liberdade negativa. Nessa situagdo, a relacdo triddica ¢ expressa da
seguinte forma: A ¢ livre de B para fazer C ou nao fazer C. Esse enunciado nao diz
respeito de qual alternativa deve ser escolhida, mas apenas quanto a possibilidade fatica
de uma alternativa ser escolhida ou ndo.

Tais posi¢cdes de liberdade, em virtude do enunciado normativo implicar na
permissdo para fazer ou nao fazer algo, correspondem a uma faculdade para fazer essa
acdo®'.

No entanto, quando o objeto da liberdade consiste em somente uma agdo, esta-se
diante de uma [liberdade positiva. Alexy reconhece que, mesmo nessa hipdtese, a

relagdo triddica estd presente, ainda que o identificar o obstaculo seja nebuloso, uma vez

38 Cf. HOBBES. Thomas. Leviatd ou Matéria, Forma e Poder de um Estado Eclesiastico ou Civil. 2 ed.
Sdo Paulo: fcone, 2003.

3 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio A. Da Silva. Sdo Paulo: Malheiros,
2008. p 219.

“ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio A. Da Silva. Sdo Paulo: Malheiros,
2008. p 220-221.

*'No que concerne a analise normativa de uma agfo, trés modalidades dednticas primarias sdo possiveis:
permissdo, proibigdo ou obrigagdo, enquanto a negativa das trés sdo as modalidades secundarias. A
faculdade ¢ definida como a permissdo de fazer uma ag@o e a permissdo de nio fazer essa acdo. Cf.
ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio A. Da Silva. Sdo Paulo: Malheiros,
2008. p 204-217
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que ele corresponde a “idéias pouco claras, emogoes, impulsos sensoriais ou
consciéncia equivocada™*.

Com maior clareza, Bobbio define a liberdade positiva como equivalente a
autodetermina¢do ou autonomia, situacdo em que o individuo pode orientar sua vontade
e tomar decisdes, sem ser determinado pela vontade de outrem®.

Do conceito de liberdade acima apontado, € conveniente destacar o sentido que
ele tem na Ciéncia Juridica. A liberdade juridica, em suma negativa, ¢ expressa sob o
seguinte enunciado: A4 é livre de proibicdo juridica B para fazer C ou ndo fazer C.

Nesse sentido, o conceito de liberdade positiva tem maior relevancia no estudo
da Etica, da Moralidade ou da Religido. Analisando a relagdo triddica, a auséncia do
obstaculo B implicaria ao titular A da liberdade a realizagdo necessaria da acao C, o que
corresponde a uma sujeicdo ou uma possibilidade fatica, desnaturando o significado
histérico que a liberdade adquiriu quando foi positivada nas Constituigdes liberais
nacionais e nas primeiras Cartas de Declaracdo de Direitos Fundamentais, ainda que
gradativamente tal conceito exerce alguma influéncia no significado hermenéutico do
termo, principalmente quanto a flexibilizagao do carater liberal desse direito.

Tecidas essas consideracdes, ¢ imperioso destacar a diferenca entre um direito
positivado de liberdade e uma posicdo de liberdade juridica. O direito positivado de
liberdade ¢, em suma, um enunciado normativo, cujo significado, no plano
deontologico, corresponde a um conjunto de relagdes juridicas, dentre as quais diversas
posigoes de liberdades juridicas.

A primeira posicao juridica primordial contida nessa categoria de direito ¢ a de
liberdade juridica de um titular (A), em face do Estado a qual ¢ vinculado (B), para que
este ndo obstaculize deter a¢do contida numa esfera privada* (C). A segunda posi¢do
juridica primordial, complementar a primeira, ¢ a de liberdade juridica de um titular
(A), em face de outro individuo (B), para que este ndo obstaculize qualquer acao contida

nessa esfera privada (C).

“ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio A. Da Silva. Sao Paulo: Malheiros,
2008.. p 220-221.

“ BOBBIO, Norberto. Igualdade e Liberdade. 3. Ed. Rio de Janeiro: Ediouro, 1997. p. 51.

44 - . . , . . . ~
A expressao esfera privada aqui sera empregada genericamente para se referir a um conjunto de agdes

peculiares do individuo que, em face da incidéncia do principio da dignidade da pessoa humana, ndo ¢

suscetivel de intervengdo estatal. A teoria das esferas serd abordada com maiores detalhes mais adiante.
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A primeira posi¢do juridica mencionada € considerada negativa, conforme
preconiza a teoria dos status dos direitos fundamentais, proposta por Jellinek. Assim,

dispde o ilustre jurista, citado por Alexy*:

Ao membro do Estado ¢ concedido um status, no ambito do qual ele é
o senhor, uma esfera livre do Estado, que nega o seu imperium. Essa ¢
a esfera individual de liberdade, do status negativo, do status
libertatis, na qual os fins estritamente individuais encontram a sua
satisfagdo por meio da livre acdo do individuo.

A mera garantia de tais posi¢des, no entanto, ndo ¢ suficiente. Caso algum
individuo ou coletividade embarace ilicitamente qualquer agdo dessa esfera privada, ¢
necessario que o Estado garanta novas posicdes juridicas, caso contrario o direito
positivado de liberdade consistiria num mero flatus vocis.

Assim, na defesa desse direito, o Estado deve garantir os meios policiais e
processuais para evitar que alguém ilicitamente embarace o exercicio do direito de
outrem ou remediar os danos por aquele causados, a fim de concretizar o status
libertatis. Tais garantias, portanto, sao consideradas positivas conforme preconiza a
teoria dos status dos direitos fundamentais, proposta por Jellinek.

O status positivo, contrariamente ao negativo, implica num conjunto de agdes a
serem executadas pelo Estado. Essas agOes estatais correspondem a novas posigdes
juridicas, mais numerosas que as posi¢oes juridicas de liberdade. No entanto, isso ndo
anula a esséncia de tal direito, que implica predominantemente, uma atuacdo negativa
do Estado.

Ademais, admite-se, ainda, a existéncia de outra posi¢ao juridica de liberdade de
auto-defesa, contida no interior desse direito positivado de liberdade, na hipdtese de
iniciagdo de agressdo ou embaraco, injustificavel por lei, realizado por outrem.

Nesse sentido, a existéncia de tal direito tem fulcro na tradigcdo liberal, que
corresponde a um poder-agir em face do Estado, oponiveis a qualquer orgdo ptblico. E,
portanto, considerado um direito de absteng¢do do Estado, exercido contra o Poder
Publico e contra os outros membros da sociedade.

Ademais, tal direito é considerado um direito individual, em virtude da dimensao
que o titular do direito ¢ considerado sem relevar a sua posicdo na sociedade,

protegendo apenas a sua esfera privada.

JELLINEK, Georg. System der Subjektiven Offentlichen Rechte. 2 ed. Tiibingen: Mohr, 1905 apud
ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio A. Da Silva. Sdo Paulo: Malheiros,
2008. p. 258.
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A defini¢do de esfera privada ¢ problematica. A doutrina liberal, parteira das
liberdades juridicas fundamentais, atribuiu a maior dimensao possivel a tal esfera. A
existéncia de tal esfera condiciona-se a premissa de que todo individuo é digno* em sua
natureza, bem como tem algo que lhe ¢é proprio.

Da ideia de que a dignidade da pessoa humana ¢ um valor fundamental, origina-
se o direito a vida, que surge como pré-requisito para existéncia de demais direitos,
assegurando o direito a qualquer individuo de permanecer vivo e garantindo
obliquamente que o Estado sancione quem embaragar tal direito *'.

Ademais, o individuo tem algo que lhe ¢ proprio e que, a0 mesmo tempo, deve
ser reconhecido e protegido pelo Estado, implicando, por consequéncia, na garantia de
um direito de posse e de propriedade a determinados objetos, cuja relagdo juridica real
s6 pode ser desfeita caso o proprietario transfira para outrem, mediante acordo ou
contrato, desde que ndo haja vicio de consentimento. Nao caberia, pois, ao Estado
interferir nessa esfera propria do individuo.

Assim, do direito fundamental de liberdade e das posic¢des juridicas nela contida,
na concepgao liberal, pressupde-se, no minimo, que ninguém tem o direito violar a vida
de outrem, incluindo a integridade do corpo, nem embaragar, sem sua autorizacao, o
exercicio de direito de propriedade, devendo o Estado unicamente garantir os meios
policiais e processuais para sancionar aqueles que iniciarem o embarago a esses direitos,
que integram a esfera privada do individuo.

Hodiernamente, o conteudo do direito fundamental de liberdade tem suporte
fatico mais reduzido. No mesmo sentido, a esfera privada tende a ser gradativamente
reduzida, em face da publicizagdo e socializacdo do direito civil-privado, a luz dos
direitos fundamentais sociais, pertencentes da segunda dimensdo de direitos
fundamentais, insculpidos no art. 6° e seguintes da Constitui¢do Federal.

Nesse contexto, o conceito de liberdade assume dimensoes cada vez maiores no
ordenamento juridico-constitucional, abordando até acepg¢des contraditorias as

determinadas pela ideologia liberal. Em sentido estrito, as liberdades publicas

%0 direito a vida, apos a influéncia das dimensdes de direitos fundamentais posteriores a primeira
contempla ainda o “direito a um nivel adequado de vida”, que ensejam agdes estatais positivas. A
acepcao adotada no paragrafo contempla apenas a concepcao liberal classica.

A dignidade da pessoa humana ¢ o valor primordial do ordenamento juridico. A delimitacdo de tal
conceito é fortemente tributario a Kant, conforme enfatiza André Ramos Tavares. Na visdo de Kant, o
homem ¢ um fim em si mesmo, ndo consistindo um meio para o uso arbitrario de outrem. Ainda que as
criticas tomistas ¢ platonicas dessa premissa sejam pertinentes, ha se reconhecer a importancia que o
conceito teve para oferecer o suporte axioldgico dos ordenamentos juridicos das democracias
contemporaneas. Cf. TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 5 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007. p. 508-519.
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equivalem as liberdades negativas, acima mencionadas. Em sentido amplo, as
liberdades publicas tém mais dimensdes, incluindo posigdes juridicas de status positivo,
conforme preconiza as ligdes José de Celso de Mello Filho, citado por André Ramos

Tavares*:

As liberdades publicas constituem limitagdes juridicas ao poder da
comunidade estatal. Pertinem ao homem: a) enquanto pessoa humana
(sdo as liberdades classicas ou negativas); b) enquanto pessoa politica
(¢ a liberdade de participacao, fundamento da oirdem democratica) e;
¢) enquanto pessoa social (sdo as liberdades positivas, também
denominadas liberdades reais ou concretas). Sdo 3 (trés), portanto, as
dimensdes em que projetam as liberdades publicas: 1) dimensao civil
(liberdades classicas); 2) dimensao politica (liberdade-participacao); e
3) liberdade social (liberdades concretas: direitos econdmicos e
sociais).

Das dimensdes acima arroladas, infere-se que a mera garantia da liberdade
juridica negativa em face da lei ndo ¢ o suficiente para a sua autodeterminagao, caso o
individuo ndo goze de bens materiais suficientemente para que haja uma real
possibilidade de escolhas de alternativas no interior da esfera privada (liberdade
social), bem como, enquanto cidaddo, ndo possa decidir quanto aos rumos do aparato
estatal (liberdade politica). O dilema ¢é reconhecer como o conceito de liberdade no
ordenamento juridico concilia essas trés concepgdes, € em que situagdes uma ganha
mais destaque do que a outra.

As consideragdes anteriormente apontadas dizem respeito a estrutura formal de
um direito positivado de liberdade. Assim, o proximo passo da especulagdo teorética é
investigar a influéncia substantiva do direito de liberdade geral, enquanto espécie dessa
modalidade de direito, tal como ele € expresso no ordenamento juridico brasileiro.

Nao se concebe a existéncia de um direito fundamental de liberdade de
expressdo, sem pressupor a existéncia de um direito de liberdade geral ou, pelo menos,
na mais esdruxula das hipoteses, sem pressupor a equivaléncia entre ambos direitos. Tal
fato se torna mais evidente quando se verifica, por exemplo, no ordenamento juridico
brasileiro, que o direito de liberdade de expressdo ¢ expresso nos incisos [V e IX, do art.
5° da Carta Magna, como exercicio exemplificativo de um direito geral de liberdade, no

art. 5°, caput, in verbis®:

“MELLO FILHO, Jos¢ de Celso de. Constituicdo Federal Anotada. Sao Paulo: Saraiva, 1984 apud
TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 5 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 424.

* BRASIL. Constitui¢do (1988). Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de
1988. DF: Senado, 1988.
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Art. 5° Todos s3o 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
segurancga e a propriedade, nos termos seguintes: (grifos nossos)

Ademais, a importancia da liberdade como um valor juridicamente relevante ¢

enfatizada no preAmbulo da Carta Magna, nos seguintes termos-*":

Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia
Nacional Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado
a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a
seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica
como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem
interna e internacional, com a solucdo pacifica das controvérsias,
promulgamos, sob a protegdo de Deus, a seguinte CONSTITUICAO
DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL

A jurisprudéncia brasileira ainda ndo teve preocupacdes em estabelecer uma
definicdo rigorosa do conteudo do referido direito, se ¢ que tal defini¢do seja necessaria.
Na Constituicao Federal, ha garantia expressa do “direito ao livre desenvolvimento da
personalidade. O Tribunal Constitucional Alemao, nos dizeres de Robert Alexy,
interpretou “o direito ao livre desenvolvimento da personalidade, previsto no art. 2°, §
1° da Constitui¢do alemd, como um direito a liberdade geral de agdo.”

Alexy, no entanto, reconhece a possibilidade de uma definicdo mais ampla para
um direito geral de liberdade. Tal norma englobaria ndo apenas a prote¢dao das agoes,
mas também a protecao de situagcdo e posi¢des juridicas. Assim, nas suas palavras, “esse
direito ndo protege apenas o seu ‘fazer’, mas também o seu ‘ser’ fatico e juridico™.

As defini¢des acima sdo tdo amplas que invariavelmente surgem as objegdes de

que tal direito seria vazio de conteido e ou que tal direito equivaleria apenas ao

exercicio da liberdade, desde que fora do ambito da restricio de ordem legal,

S9BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de
1988. DF: Senado, 1988.

o Cumpre destacar que a natureza juridica do predmbulo ja se encontra consolidada pela jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal. Nos termos do acérddo prolatado no julgamento da ADI 2.076-AC, o
predmbulo ndo tem relevancia juridica, em face de situar-se no dominio da politica, refletindo uma
posi¢do ideoldgica do constituinte. Cf. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 2.076-AC, Rel. Min.
Carlos Velloso, 15.08.2002, DJ, 08.08.2003.

32 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio A. Da Silva. Sdo Paulo: Malheiros,
2008. p 341.

3 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio A. Da Silva. Sio Paulo: Malheiros,
2008. p 344.
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funcionando tal direito apenas como um corolario da regra da legalidade, nos termos da
maxima classica do regime civilista: “Ndo faras aquilo que por lei for proibido.” Enfim,
tal direito teria no maximo uma defini¢ao formal.

Ademais, tal direito geral de liberdade poderia, ainda, significar a liberdade
negativa em sentido restrito, conforme ja enfatizado anteriormente, tal como preconiza
a ideologia liberal, indicando que existe um conjunto de agdes que podem ser permitidas
realizar ou ndo.

Nesse sentido, Alexy pondera que tal direito guarda em seu bojo uma concepgao
formal-material. Assim discorre o jurista alemdo sobre o contetido juridico de tal

direito®*:

A concepgdo do direito geral de liberdade que aqui se definiu pode ser
considerada como uma concep¢do formal-material. Ela ¢ formal na
medida em que pressupde a liberdade negativa ¢ a encara como um
valor em si mesmo. E ela é material na medida em que determina, nos
casos de colisdo, o peso relativo do principio da liberdade negativa no
caso concreto, levando-se em conta também outros principios que, em
face da liberdade negativa, tém um carater material.

Nos termos dessa defini¢cdo, o direito tem uma dupla fun¢do normativa. No
plano formal, equivale a garantia ao individuo de um conjunto amplo de permissoes,
sem, contudo, explicitar quais seriam as limita¢des, deixando para leis posteriores
delimitar tal tarefa.

No plano material, tal principio indica que deve existir uma razao suficiente para
que haja qualquer restrigdo por norma infraconstitucional, ao mesmo tempo em que
possibilite que se afaste, no caso concreto, a incidéncia de outros principios
constitucionais, em especial aqueles de carater mais socializante. Infere-se, portanto,
que a intervencao estatal a esfera desses direitos deve ser limitada e justificada.

A luz desse plano material, o direito geral de liberdade relaciona-se intimamente
com o direito da dignidade da pessoa humana, estatuido como fundamento da Republica

Federativa do Brasil, nos seguintes termos®:

*ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio A. Da Silva. Sao Paulo: Malheiros,
2008. p 359.

> BRASIL. Constituicdo (1988). Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de
1988. DF: Senado, 1988.
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Art. 1° A Repuiblica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoluvel dos Estados ¢ Municipios e do Distrito Federal, constitui-
se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

(.)

III - a dignidade da pessoa humana;

Ainda que seja dificil precisar o contetido de um direito de liberdade geral, a
relagdo com o principio da dignidade da pessoa humana ¢ evidente, na medida em que
se considera que o “desenvolvimento da personalidade” e a “garantia da autonomia
individual” sdo finalidades instrumentais do direito de liberdade geral, a0 mesmo tempo
em que sao atributos necessarios para realizar uma vida digna. Além disso, a dignidade
da pessoa humana ¢ um valor juridico, a partir do qual se fundamenta restringibilidade
de todos os direitos fundamentais.

Leonardo Martins enfatiza que “(...) segundo uma das teorias adotadas [teorias
sobre os direitos fundamentais], o conteudo autonomo do direito a liberdade
abrangeria o que fosse relevante para o desenvolvimento da personalidade humana”.
Ademais, o autor afirma que “secundariamente, o direito a liberdade abrangeria
também a liberdade geral de agcdo humana.”>°

O desenvolvimento da personalidade, enquanto contetido de protecao juridica do
direito de liberdade geral corresponde a faculdade do individuo em exercer
autonomamente a capacidade de determinar sobre a propria personalidade e sobre os
projetos de vida, bem como se expor publicamente, quando julgar conveniente, e
garantir a sua propria manutencao em face das situagdes sociais.

Nao obstante a possibilidade de restrigao da incidéncia de tal direito, ha de se
investigar se existe um nucleo essencial desse direito que ndo pode ser objeto de
qualquer restri¢do. A luz da jurisprudéncia alemd, Alexy investiga a existéncia de trés
esferas de protecdo, com intensidade de protecdo decrescente, garantidas pelo direito

geral de liberdade, nos seguintes termos’:

a esfera mais interior (“ultimo e inviolavel ambito de liberdade
2 <A b (13

humana”, ‘ambito mais interno (intimo)’, “esfera intima inviolavel’,
“esfera nuclear da configuracdo da vida privada, protegida de forma

% MARTINS. Leonardo. Liberdade e Estado Constitucional: Leitura Jjuridico-dogmatica de uma

complexa relagdo a partir da teoria liberal dos direitos fundamentais. Sdo Paulo: Atlas S.A, 2012. p. 47-
50.

7 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio A. Da Silva. Sio Paulo: Malheiros,
2008. p 361.
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absoluta”), a esfera privada ampliada, que inclui o ambito privado
que ndo pertence a esfera mais interior, e a esfera social, que inclui

\

tudo aquilo que ndo for atribuido nem ao menos a esfera privada
ampliada.

Nao hé apenas uma diferenca quantitativa entre as esferas de protecdo pelo
direito de liberdade geral, mas também uma diferenga qualitativa. A esfera mais
interior corresponde a ou um ambito de protecdo da personalidade humana sobre o qual
o direito de liberdade geral ¢ absoluto ¢ ndo pode ser restringindo por outro direito
colidente, ou corresponde, pelo menos, a um ambito de protegdo, sobre o qual o
sopesamento tem resultados tdo seguros, que proporcionam a existéncia de regras que
impedem a flexibilizacdo dessa prote¢ao da esfera interior por outros direitos colidentes.

A esfera privada ampliada refere-se ao ambito da personalidade humana sobre o
qual incide o direito geral de liberdade, porém tal incidéncia pode ser mitigada pela
incidéncia de outro direito fundamental colidente que tenham maior relevo ao caso. A
esfera social corresponde ao ambito da personalidade que ndo ¢ protegido pelo direito
de intimidade, ainda que haja uma prote¢ao em menor grau conferida pela incidéncia do
direito de liberdade geral.

A defini¢do de tais esferas deve corresponder s6 a um indicativo da natureza
normativa do direito de liberdade em estudo, em vez de corresponder a uma demarcacao
rigida dessas protegdes, o que evidentemente seria estéril. A evidéncia de tais esferas ¢
decorrente do fato de que o direito de liberdade geral assume importancia para o
ordenamento juridico a ponto de fornecer uma resisténcia para as restricdes arbitrarias

que a ordem infraconstitucional possa proporcionar®,

2.2. LIBERDADES FUNDAMENTAIS

Do rol das liberdades fundamentais, também chamadas de liberdades publicas

classicas, disposto nos incisos do art. 5° da Carta Magna, encontram-se: a) liberdade de

%% A teoria das esferas ¢ uma construgdo teorica basicamente aplicavel a direitos individuais, que entende
existirem dois ambitos de protegdo atinentes a esse direito: uma esfera da publicidade, com menor
protecgdo a restringibilidade, e uma esfera da privacidade, subdivida em subesferas, com diferentes graus
de protecdo a restringibilidade. Conforme ja enfatizado, essa teoria tem a vantagem por organizar a forga
normativa das restricdes. No entanto, deve-se enfatizar que considerar que tais limites sejam rigidos
consiste ndo s6 numa tese estéril, mas também pouco realista, em face da maleabilidade dos conceitos de
publico e privado. No entanto, a teoria das esferas oferecem maior riqueza na fundamentagdo de uma
defesa juridica e moral para a resisténcia dos totalitarismos. Cf. MACHADO, Jénatas E. M.. Liberdade
de Expressdo. Dimensoes constitucionais da esfera publica no sistema social. Coimbra: Coimbra, 2002.
p. 792-802.
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pensamento; b) liberdade de expressao em geral, incluindo a liberdade expressdo da
atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicagdo; c) liberdade de consciéncia
e crenca; d) liberdade de escolha profissional; e) liberdade de locomogao; f) liberdade
de reunido; g) liberdade de associagdo; h) liberdade econdmica de iniciativa e de
concorréncia.

Essas liberdades fundamentais especificas sdo corolarios de um direito de
liberdade geral. A primeira finalidade substantiva para que se justifica a positivagdo de
tal direito ¢ a garantia de autonomia individual, em face do abuso de autoridade do
Estado ou de alguma pessoa, fisica ou juridica, incluindo outras coletividades. Vale
salientar que se reconhecem outras finalidades substantivas do direito, ora
complementares, ora suplementares ou ora conflitantes.

A especificagdo do direito de liberdade geral em varios direitos implica na
protecdo diferenciada de varios setores da autonomia individual, normalmente aqueles
em que se verifica historicamente maior embarago ou intervengao por grupos ¢ lobbys
politicamente organizados. Assim, para fins de exemplificagdo, ndo faria sentido
positivar um direito de liberdade de comer bananas, uma vez que tal dimensao da vida
privada nao ¢ alvo notavel de intervenc¢do desses grupos e lobbys.

Diferentemente de tal direito, tem-se o direito de liberdade de expressao, em que
ndo s6 a conquista de tal direito foi fruto de uma luta milenar no seio da civilizagdo
ocidental, mas também se verificou historicamente uma intima interligacdo com as
outras liberdades fundamentais, como liberdade de pensamento, liberdade de imprensa
e liberdade de cren¢a, num contexto em que a luta por tais liberdades muitas vezes se
confundiam.

Ademais, tais setores da liberdade geral devem ser positivados separadamente
em virtude do sistema de garantias e restrigoes incidir de forma separada em cada
modalidade de liberdade. Sem essa especificacao, a atividade de conformar os institutos

constitucionais permanece praticamente inviavel.

2.3. CONTEUDO JURIDICO DA LIBERDADE DE EXPRESSAO NA
CONSTITUICAO FEDERAL

2.3.1. Caracteristicas Gerais
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Conforme ja enfatizado, o direito a liberdade de expressao foi esculpido na
Constitui¢ao Federal como um direito fundamental individual, inspirado nos moldes das
democracias ocidentais e na tradicdo constitucional brasileira, em seu art. 5°, inciso 1V,
que “é livre a manifestacéio do pensamento, sendo vedado o anonimato.”

Tal direito corresponde, ainda, obliquamente um direito publico subjetivo. O
direito subjetivo, conforme defini¢ao proposta por Tércio Sampaio Ferraz Junior, ¢ a
“posicdo de um sujeito numa situagcdo comunicativa, que se vé dotado de faculdades
Jjuridicas (modos de interagir) que o titular pode fazer valer mediante procedimentos
garantidos por normas”.®

Sobre as caracteristicas do direito subjetivo constitucional, ¢ mister trazer a baila

as licdes do constitucionalista Luis Roberto Barroso®':

a) a ele corresponde sempre um dever juridico por parte de outrem; b)
ele € violavel, vale dizer, pode ocorrer que a parte que tem o dever
juridico, que deveria entregar determinada prestacdo ndo o faga; c)
violado o dever juridico, nasce para o seu titular uma pretensao,
podendo ele servir-se dos mecanismos coercitivos e sancionatorios do
Estado, notadamente por via de uma a¢ao judicial.

Nesse sentido, quando o direito subjetivo ¢ exercido em face do Estado, com
base no direito objetivo posto, tal direito € publico e subjetivo. Por se tratar de um
direito fundamental, o direito a liberdade de expressdo exerce uma posi¢cdo de primazia,
uma vez que nao se limita a estabelecer garantias que integram o patriménio juridico
das pessoas, mas também por conformar a ordem juridica as finalidades substantivas
nele inseridas.

As posigdes juridicas contidas no enunciado normativo do Art. 5°, IV da
Constitui¢ao Federal seguem os esquemas proposicionais mencionados anteriormente
para os direitos positivados de liberdade. Assim, as posi¢des juridicas primarias
contidas nessa categoria de direito equivalem a de liberdade juridica de um titular (A),
em face do Estado ou de outra pessoa (B), para que este ndo obstaculize deter a

manifestacdo do pensamento contida na esfera privada (C).

% BRASIL. Constituicao (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de
1988. DF: Senado, 1988.

OFERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introdugdo ao Estudo do Direito. técnica, decisdo, dominagdo. 7 ed.
Séo Paulo: Atlas, 2008. p. 153.

S'BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporadneo: os conceitos fundamentais
e a construgdo do novo modelo. 1 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 223.
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2.3.2. Titular, Destinatarios e Ambito de Proteciio

Nesse sentido, ¢ imperioso, preliminarmente, investigar o estatuto ontoldgico do

titular (A) desse direito. Sobre o assunto, o caput do art. 5° da Constitui¢do dispde que®*

Art. 5° Todos s3o 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
segurancga e a propriedade, nos termos seguintes: (grifos nossos)

O dispositivo normativo acima mencionado indica que os brasileiros € os
estrangeiros residentes no pais sdo titulares do direito de liberdade de expressdo. Tal
dispositivo ndo faz ressalvas quanto a influéncia da capacidade civil quanto a
titularidade de tal direito. Assim, o direito de liberdade de expressdo se aplica a
menores (crianga e adolescente), devendo o regime especifico, normatizado pela
Constitui¢ao Federal e pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei n® 8.069/90)
fundamentar a restringibilidade e ndo a titularidade em si.

Ademais, o significado amplo do que significa o termo expressdo possibilita que
tal direito seja estendido ndo s6 aos individuos, mas também as pessoas juridicas, sem
implicar numa fic¢do juridica esdruxula. Isso decorre em virtude das responsabilidades
no sistema juridico brasileiro poderem ser transferidos as pessoas juridicas, sem
configurar na mera reparticao dela ao somatorio dos seus membros individuais.

O Supremo Tribunal Federal, através do método de interpretagdo extensiva, tem
estendido a titularidade dos direitos fundamentais do art. 5° para todos os estrangeiros
que estiverem no pais, independentemente de fixarem residéncia, nos termos da

seguinte decisdo, in verbis®:

O SUDITO ESTRANGEIRO, MESMO AQUELE SEM
DOMICILIO NO BRASIL, TEM DIREITO A TODAS AS
PRERROGATIVAS BASICAS QUE LHE ASSEGUREM A
PRESERVACAO DO "STATUS LIBERTATIS" E QUE LHE
GARANTAM A OBSERVANCIA, PELO PODER PUBLICO, DA
CLAUSULA CONSTITUCIONAL DO "DUE PROCESS". - O sudito
estrangeiro, mesmo o ndo domiciliado no Brasil, tem plena
legitimidade para impetrar o remédio constitucional do "habeas

62 BRASIL. Constitui¢do (1988). Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de
1988. DF: Senado, 1988.

SBRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 102041/SP, Rel. Ministro Celso de Mello, SEGUNDA
TURMA, DJe 20/08/2010.
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corpus", em ordem a tornar efetivo, nas hipoteses de persecugdo penal,
o direito subjetivo, de que também ¢ titular, a observancia e ao
integral respeito, por parte do Estado, das prerrogativas que compdem
e ddo significado a cldusula do devido processo legal. - A condigdo
juridica de ndo nacional do Brasil e a circunstancia de o réu
estrangeiro ndo possuir domicilio em nosso pais nao legitimam a
adogdo, contra tal acusado, de qualquer tratamento arbitrario ou
discriminatdrio. Precedentes (HC 94.016/SP, Rel. Min. CELSO DE
MELLO, v.g.). - Impde-se, ao Judiciario, o dever de assegurar, mesmo
ao réu estrangeiro sem domicilio no Brasil, os direitos basicos que
resultam do postulado do devido processo legal, notadamente as
prerrogativas inerentes a garantia da ampla defesa, & garantia do
contraditorio, a igualdade entre as partes perante o juiz natural e a
garantia de imparcialidade do magistrado processante. (grifos nossos)

Sensivel ao carater universal do direito fundamental que integra o status
libertatis, com fulcro na experiéncia juridica mundial desde a modernidade, a Suprema
Corte decidiu que o vinculo juridico entre o titular e o Estado Brasileiro ndo ¢ relevante
para afastar tal direito do patriménio juridico do titular, bastando apenas que o mesmo
se encontre nos territorios em que o Brasil exerce sua jurisdi¢do, ressalvados,
evidentemente, os casos de conflito de competéncia entre a jurisdicdo de organismos
internacionais ou paises estrangeiros.

Nao se pode, contudo, afirmar que houve, nesse caso, ativismo judicial por parte
da Suprema Corte, uma vez que, sem invadir a competéncia de outros poderes, o STF,
usando do método de intepretacdo teleoldgica, entendeu que a finalidade social dos
direitos que protegem o status libertatis ¢ vedar o exercicio arbitrario dos oOrgaos
estatais e de outrem. Assim, para concretizar esse valor enraizado na Constituigdo, o
STF estendeu a titularidade do direito, evitando a interpreta¢do gramatical, indesejavel
a0 caso.

Nesse sentido, sO estaria presente o ativismo judicial caso a Suprema Corte
invadisse a competéncia de outro Poder ou outro 6rgao do Poder Judiciario, bem como
prolatasse decisdes de elevada densidade normativa, cujos principios da decisdo nao sao
justificaveis em termos de Hermenéutica Constitucional, mas conforme principios de
Politica Legislativa.

No entanto, héa de se fazer a ressalva quanto a incidéncia de tal direito nos casos
em que a propria Constitui¢do restringe para o estrangeiro, bem como nos casos em que
o ordenamento juridico infraconstitucional o restringe, desde que autorizado pela
Constitui¢do, em virtude da concretizagdo de principios como soberania e seguranca

nacional.
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As restricoes constitucionalmente a seguir expressas indiretamente afetam a
liberdade de expressao, na medida em que confere condi¢des diferenciadas para a
participagdo de capital estrangeiro nas empresas brasileiras de telecomunicagdo, in

verbis®:

Art. 222. A propriedade de empresa jornalistica e de radiodifusdo
sonora ¢ de sons ¢ imagens ¢ privativa de brasileiros natos ou
naturalizados ha mais de dez anos, ou de pessoas juridicas
constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sede no Pais.

§ 1° Em qualquer caso, pelo menos setenta por cento do capital total e
do capital votante das empresas jornalisticas e de radiodifusdo sonora
e de sons e imagens deverd pertencer, direta ou indiretamente, a
brasileiros natos ou naturalizados hd mais de dez anos, que
exercerdo obrigatoriamente a gestdo das atividades e estabelecerdo o
conteudo da programagao.

§ 2° A responsabilidade editorial e as atividades de selecdo e direcao
da programacdo veiculada sdo privativas de brasileiros natos ou
naturalizados ha mais de dez amos, em qualquer meio de
comunicacao social.

§ 3° Os meios de comunicagdo social eletronica, independentemente
da tecnologia utilizada para a prestacdo do servico, deverdo observar
os principios enunciados no art. 221, na forma de lei especifica, que
também garantira a prioridade de profissionais brasileiros na
execucdo de produgdes nacionais. (grifos nossos)

Ademais, como consequéncia da amplitude dessa titularidade, ¢ imperioso
destacar a recente decisdo do STF no sentido de considerar ndo recepcionado pela
ordem constitucional vigente o Decreto-Lei n® 972/69, que regulamentava o exercicio a
profissio de jornalista, por determinar obrigatoria a exigéncia de diploma de
comunicagdo social para exercer tal profissdo. Tal decisdo reconheceu que o ato de
relatar fatos e opinides para serem dispostos num jornal se encontra no ambito de
prote¢do do direito de liberdade de expressdo®.

Quanto ao destinatario do direito de liberdade de expressdo (B), tem-se que o tal
direito ¢ exercido imediatamente em face do Estado, mais precisamente a qualquer
entidade publica, conforme evidencia a tradicdo liberal em estabelecer os direitos
publicos e subjetivos, exerciveis contra o Estado.

No entanto, em face do principio da supremacia da Constituig¢do, o destinatario

podem também equivaler a entidades privadas, nem que, pelo menos, em tese, uma vez

% BRASIL. Constituicao (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de
1988. DF: Senado, 1988.

%Cf. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 511.961, Rel. Ministro Gilmar Mendes, DJe de
13.11.2009.
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que tal direito tem efeito irradiante para todas as relagdes sociais, ndo abrangendo
somente aquelas firmadas entre os poderes publicos®.

Superada a controvérsia sobre a titularidade e os destinatarios do direito de
liberdade de expressdo, ¢ imperioso destacar a abrangéncia do termo liberdade de
expressdo, bem como o suporte fatico que enseja a sua incidéncia. Conforme se extrai
das li¢des de Alexy, entende-se por suporte fatico aquilo que a norma protege, a priori,
sem levar em consideragdo as restrigdes provocadas por outras normas antindmicas. ¢’

Gonet Branco apresenta uma ampla definicdo do termo expressdo para varios

setores da comunica¢do social, nos seguintes termos®:

A garantia de liberdade de expressdo tutela, ao menos enquanto nao
houver colisdo com outros direitos fundamentais e com outros valores
constitucionais estabelecidos, toda opinido, convicgdo, comentario,
avaliagdo ou julgamento sobre qualquer assunto ou sobre qualquer
pessoa, envolvendo tema de interesse publico, ou ndo, de importancia
e de valor, ou ndo — até porque ‘diferenciar entre opnides valiosas ou
sem valor ¢ uma contradi¢do num Estado baseado na concepcao de
uma democracia livre e pluralista’

Tal definicdo ainda ndo ¢ mais ampla, pois o termo expressdo nao se limita a
alusdo de caracteres verbais, mas também a sons, a caracteres gestuais ou variadas
expressoes corporais, susceptiveis a estabelecer alguma mensagem a seus receptores.
Nesse sentido acompanha a definicao do direito de liberdade de expressdao proposto por
Vidal Serrano Nunes, citado por André Ramos Tavares, que o direito de expressao
corresponde a “exterioriza¢do de semsagdes, tais como a musica, a pintura, a
manifestagdo teatral, a fotografia etc”®.

Assim, a tentativa de buscar uma definicao rigorosa do que seria a liberdade de
expressdo encontraria obstaculos nos seus proprios objetivos, uma vez que tal liberdade

se refere a entes da realidade fluidos, bem como elementos complexos, dificeis de

compactar em unidades verbais.

%Cf. MACHADO, Jonatas E. M.. Liberdade de Expressdo. Dimensdes constitucionais da esfera publica
no sistema social. Coimbra: Coimbra, 2002. p. 408-416.

7Cf. ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio A. Da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008. p 302.

68MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
direito constitucional. 5* ed., rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 451.

69 TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 5 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 424.
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No entanto, tal direito se relaciona intrinsecamente com o ato ou omissdo de
“exteriorizar qualquer manifestagdo, oriunda das convicg¢oes pessoais, utilizando um
amplo feixe de meios.”

Jonatas Machado ressalta que tal direito contém uma dupla dimensdo estrutural:
a dimensdo substantiva e a dimensdo estrutural, cujas definigdes sdo expressas nas

seguintes palavras™:

A dimensdo substantiva compreende a actividade de pensar, formar a
propria opnido e exterioriza-la. A dimensdo instrumental, traduz a
possibilidade de utilizar os mais diversos meios adequados a
divulgagdo do pensamento.

Assim, como pré-requisito da liberdade de expressdo, enquanto direito, o Estado
garante o direito de liberdade de pensamento para que o titular daquele delimite o seu
contetido, sem embarago de outrem.

Cumpre destacar as ressalvas de Gonet Branco de que o direito de liberdade de
expressdao ndo abrange o exercicio de violéncia, nem coagao fisica, tendo apenas como
alvo algum impacto espiritual”’. E razoavel considerar que tal negativa de abrangéncia
ndo consista numa restricdo exterior ao direito, mas uma propria limitagdo contida as
margens do seu interior, uma vez que em nenhum momento historico a especulacdo
teorética desse direito, bem como a ideologia do constituinte, incluia em seu suporte
fatico a protecdo do “direito de realizar coagdo fisica”, até porque o proprio direito
surgiu primordialmente como prote¢do as coagdes.

As reflexdes de Gonet Branco acima descritas sdo fundamentais para considerar
que os direitos do receptor da mensagem expressa tem alguma influéncia nos contorno
do direito de liberdade de expressdao do emissor. Assim, o procedimento comunicativo

em que ambos se encontram estabelecem diretrizes para o suporte fatico deste direito’.

2.3.3. Finalidades Substantivas e Protecdes Especiais

" MACHADO, Jénatas E. M.. Liberdade de Expressdo. Dimensdes constitucionais da esfera publica no
sistema social. Coimbra: Coimbra, 2002. p. 417.

""MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
direito constitucional. 5* ed., rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 452.

A importancia do procedimento comunicativo para definir este direito é enfatizada por Jonatas
Machado. MACHADO, Joénatas E. M.. Liberdade de Expressdo. Dimensoes constitucionais da esfera
publica no sistema social. Coimbra: Coimbra, 2002. p. 426-428.
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Os conceitos acima demonstrados sdo pouco uteis para se estabelecer uma
defini¢do rigorosa do direito de liberdade de expressao, mas imprescindiveis para que se
possa intuir a ideia do que ele corresponde. A for¢a normativa desse direito ¢ melhor
compreendida quando se detecta as suas finalidades substantivas, incluindo algumas
conflitantes com aquelas propostas pela concepgao liberal.

No que concerne as finalidades substantivas da liberdade de expressao, assim se

posiciona Jonatas Machado”:

A doutrina constitucional costuma debrugar-se sobre alguns objetivos
fundamentais [do direito de liberdade de expressdo], como sejam,
entre outros, a procura da verdade, a garantia de um mercado livre de
ideias, a participacao no processo de autodeterminagdo democratica, a
protecdo da diversidade de opinides, a estabilidade social e a
transformacao pacifica da sociedade e a expressdo da personalidade
individual.

Das li¢des acima, infere-se que o direito de liberdade de expressao nao ¢ um
valor por si, mas um meio para que se garantam valores maiores, relevantes para o
convivio em sociedade. Assim, mais do que um argumento de legitimagdo para a
positivacdo de um direito, tais finalidades possibilitam que se investigue o suporte
fatico do direito.

A primeira finalidade substantiva decorre da propria dignidade da pessoa
humana: a necessidade de autonomia individual, cujo teor tem fulcro na tradi¢do liberal,
ou ainda a simples expressido da personalidade individual, conforme o constitucionalista
Jonatas Machado expressa’™. A partir dela, o ser humano entra em contato com os seus
semelhantes e estabelece interacdes, necessarias para a sua manutengao psiquica e para
a fecundidade das relagdes sociais. Nao se concebe, obviamente, qualquer sociedade
sem garantir um minimo grau de comunicag@o entre seus membros.

Nesse caso, a liberdade de expressdo como meio para que se garanta a
autonomia individual ¢ um ponto de partida para que se garanta um fim maior: o
desenvolvimento da personalidade. Dessa forma, tais finalidades sdo convergentes das
do direito geral de liberdade.

No entanto, tal finalidade ¢ insuficiente para descrever o direito de liberdade de

expressao. Em primeiro lugar, porque a experiéncia historica ja relevou que a liberdade

" MACHADO, Jénatas E. M.. Liberdade de Expressdo. Dimensoes constitucionais da esfera publica no
sistema social. Coimbra: Coimbra, 2002. p. 237.

™ MACHADO, Jonatas E. M... Liberdade de Expressdo. Dimensdes constitucionais da esfera publica no
sistema social. Coimbra: Coimbra, 2002. p. 237-291.
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de expressao foi o instrumento para a concretizagdo de valores morais superiores, antes
da ideologia liberal se consolidar nas constituigdes nacionais.

Em segundo lugar, tal insuficiéncia ¢ decorrente do modelo de Estado que a
Republica Federativa do Brasil adotou que requer conciliagdo dos direitos individuais
com direitos de natureza social, coletiva, difusa e transindividual. Nesse contexto, a
forca normativa deve ser investigada a luz do ordenamento constitucional como um
todo, em respeito ao principio da unidade da constituicdo e ao principio da méaxima
efetividade.

Assim, investigar as finalidades substantivas desse direito ¢ um ponto de partida
para que se possa quais valores o constituinte apontou com relevantes, a fim de que se
averigue a densidade normativa do direito.

A primeira finalidade substantiva de importancia historica, que reveste esse
direito, corresponde a procura da verdade. O modelo binario da Antiga Igreja Catolica,
que admitia a verdade como a sua concep¢ao de mundo, € o erro como qualquer
concepcdo contraria, justificava moralmente a supressdo da livre expressdo, para
proteger as pessoas do erro e do vicio.

Partindo da premissa razoavelmente incontroversa de que o cora¢do humano ¢
demasiado duro para apreender a verdade, a supressao da livre expressao pode silenciar
a verdade ou, pelo menos, partes importantes dela, na medida em que a verdade deve ser
tratada como um ideal a ser perseguido no seio de um processo dialdgico-critico
racional potencialmente acessivel a todos os individuos, no qual nenhum pode se
arrogar o direito de sujeitar todos a uma concepg¢ao hipotética da verdade. Assim, esse
processo so pode se realizar no contexto em que os individuos gozem da liberdade de
expressdo. Tal concepgdo ¢ tributaria da Reforma Protestante e dos trabalhos de Milton
e Mill.

Nao obstante o fato de que a concepgao de que os individuos devem livremente
buscar verdade, a liberdade de expressdo precisa de mais sofisticacdo tedrica para se
definir, uma vez que a tese apontada carrega em si uma série de deficiéncias. A primeira
delas ¢ a de que todos os individuos tém competéncia racional e moral-pratica para
participarem de um incessante engajamento critico; o que nao corresponde a realidade.
A segunda delas corresponde a premissa de que a verdade acabara por sair triunfante da
livre discussdo de ideias; o que ¢ uma premissa romantica até entdo nao provada.

No entanto, cumpre destacar o aspecto positivo dessa finalidade substantiva: a

sugestdao de que os individuos tem um dever moral de considerar a verdade como objeto
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da expressdo, ao mesmo tempo em que impoe ao Estado a auséncia de vinculo de
discussdes metafisicas oficiais e o repudio ao relativismo radical que nega qualquer
absoluto.

Ressalta-se que as duas finalidades acima mencionadas podem ser
complementares, na medida em que a autonomia individual de individuos esclarecidos
podem ser eficazes na procura da verdade.

Contudo, a antinomia entre as duas finalidades sé teria importancia, nos casos
residuais em que se busca verificar a presenga de abusos no exercicio da autonomia
individual (como, por exemplo, na veiculagdo de noticias falsas sobre outrem). Nessa
hipotese, em vez de configurar uma finalidade substantiva, a procura da verdade
configura uma valor que autoriza a restringibilidade, na medida em que o direito de
liberdade de expressdao ndo concretizar esse valor.

Convergente com a procura da verdade, outra finalidade substantiva de destaque
¢ a garantia de um mercado livre de ideias. De uma visao utilitaria da verdade, parte da
premissa verdade como algo relativo que s6 pode ser avaliado pelo mercado cujo pano
de fundo ¢ constituido de um confronto livre e aberto das ideias, garantido pelo direito
de liberdade de expressao, em que as ideias mais aptas tenderiam a sobreviver.

Assim, partindo da premissa-valor de que o governo deveria se abster de intervir
no mercado, as ideias no mercado ndo poderiam ser excluidas a priori, mas sim
refutadas, desacreditadas e rejeitadas a posteriori, pelos individuos e grupos, depois de
sua considera¢do e discussao aberta.

A liberdade de expressdo ancorada nessa finalidade encontra basicamente duas
vantagens: o afastamento de qualquer prerrogativa especial de producdo e difusdo
monopolistica; a criagdo, discussdo e divulgacao das ideias como responsabilidade em
primeira linha aos individuos e grupos, garantindo a oferta e procura livre de ideias.

As criticas de tal ancoragem sao diversas, em virtude de consequéncias nefastas:
possibilidade de incorporagdo os preconceitos dominantes, bem como distor¢des pelas
posicdes de poder e de privilégio dos grupos; ou ainda, de forma menos pessimista, a
manutencdo privilégio dos procedimentos retoricos de influéncia reciproca em vez de
busca da verdade. Ademais, tal concepgdo, se desemborcada num materialismo
extremo, implicaria na indesejavel concep¢do de que a verdade seria medida pela

“vontade de pagar” dos grupos.
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Ademais, o estudo das falhas de mercado™ enfraquece tal finalidade na medida
em que possibilidades de acesso a informacao sao diferenciadas (pela disparidade
econdmica) e existem os incentivos ao siléncio, a auto-censura, a criagdo de estigmas
como “assuntos tabu”.

A quarta finalidade substantiva que se ressalta € a participa¢do no processo de
autodeterminagdo democratica. Torna-se cada vez mais incontroverso que a liberdade
de expressdo ¢ um excelente instrumento para efetivar o principio da soberania popular.

Nesse contexto, tal direito surge para: garantir a formagao da opinido publica e
da vontade politica, bem como desenvolvimento de iniciativas politicas e da publicidade
da vida politica, incluindo a protecdo de minorias e formagdo de oposi¢ao politica
democritica.

Tal finalidade é essencial, num contexto em que a autonomia individual perdia
valor em face de uma ordenagdo social, em que se necessita assentar o direito de
liberdade de expressao sobre bases supra-individuais, sem, contudo, rejeitar a nogao de
que a autonomia individual seja uma finalidade relevante.

Associada a participagdo no processo de autodeterminagdo democratica, tem-se
o controle da atividade governativa e do exercicio do poder como finalidade
substantiva do direito em analise. Desde os primodrdios, a verdade inconveniente aos
dirigentes do aparato estatal era cerceada. Nessas condi¢des, a liberdade de expressao ¢
uma das condi¢des para que as denuncias, feitas por uma imprensa vigilante, possam
fluir e controlar a atividade governativa para os ditames da moralidade publica.

Tal finalidade justifica a adog¢ao de tratamento juridico diferenciado com vistas a
garantir a protecdo do jornalismo de investigagdo, a confidencialidade dessas fontes,
bem como a aplicacdo de sang¢des disciplinares.

Ademais, cita-se a criagdo de esfera de discurso publico e opinido publica como
outra finalidade substantiva. Assim, o fato de que o discurso publico submete as
relacdes sociais a reflexdo, ao didlogo e ao autocontrole ¢ um dos argumentos que
sustentam a liberdade de expressdo, e torna imperativo desenvolvimento de tal esfera de
discurso, por ser responsavel pela estruturacdo de uma linguagem multifuncional e
intercomunicagao entre os diferentes subsistemas sociais, a0 mesmo tempo em que

enfatiza o principio da publicidade como antidoto a ditadura de opinido.

> A extensdo do conceito de falhas de mercado, introduzido por economistas neoclassicos, ¢ extendido
para a Ciéncia Juridica, conforme expde Jonatas Machado. Cf. MACHADO, Joénatas E. M.. Liberdade de
Expressdo. Dimensées constitucionais da esfera publica no sistema social. Coimbra: Coimbra, 2002. p.
237-291.
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A prote¢do da diversidade de opinices ¢ outra finalidade substantiva,
normalmente associada a procura da verdade e a garantia de um mercado livre de
ideias. A liberdade de expressdo enquanto direito ¢ um meio para garantir a maior
diversidade possivel de opinides, que surge como antidoto ao totalitarismo e as
concepgoes integristas da sociedade. A presenca de um fluxo de ideias diversificado
num mercado livre ideias seria, portanto, a forma mais eficiente para que a verdade,
enquanto ideal, melhor seja buscada.

A diversidade de opinides no seio de uma sociedade também consiste uma das
formas de concretizar o pluralismo politico, um dos fundamentos do Estado
Democratico de Direito, nos termos do art. 1°, inciso IV, da Constitui¢io Federal.

Ademais, tal finalidade se reveste de importancia quando o direito de liberdade
de expressdo ¢ um instituto juridico de protecdo as opinides minoritarias e aquelas que
se posicionam em franca dissidéncia ao discurso governamental oficial.

No entanto, vem-se crescendo a inquietude com a gradativa concentracdo da
propriedade dos meios de comunicagdo social, o que, em nome da protecio da
diversidade de opinioes, poderia justificar a restringibilidade do direito de liberdade de
expressdo, em vez de configurar a sua propria fundamentagdo como finalidade
substantiva.

Por fim, destaca-se a acomodacdo de interesses e transformagdo pacifica da
sociedade como outra finalidade substantiva do direito de liberdade de expressdo, no
sentido de contribuir na difusdo da tolerancia como alternativa a revolugdo e o uso da
forca, funcionando, portanto, como valvula de seguranca que liberta o vapor da
confrontagdo e que absorva a conflitualidade entre os grupos sociais.

As finalidades substantivas acima elencadas sdo justificativas de cunho histérico
quanto a necessidade de positivar o direito de liberdade de expressdo, ainda que
demasiadamente genéricas para fornecer a densidade juridico-normativa. No entanto,
reconhecer a existéncia dessas finalidades ¢ um ponto de partida para se estabelecer
protecdes em situagdes especiais.

Dessa forma, ressalta-se, ainda, a necessidade de protecdo especial em algumas
situagdes quanto o suporte fatico do direito de liberdade de expressdao. Nesse caso, em
virtude de possiveis ameagas do Poder Publico para embaragar tal dimensdo da

liberdade individual, o constituinte garantiu novamente tal direito, dispondo

"SBRASIL. Constitui¢do (1988). Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de
1988. DF: Senado, 1988.
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expressamente quanto a protecdo a censura e a exigéncia de qualquer autorizacdo de
orgdo administrativo para expressar qualquer ideia.

Além disso, o referido dispositivo especificou a importantes espécies da
liberdade de expressdo: a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicacdo, diferenciaveis pelo seu conteudo, mais vulneraveis ao embarago por
orgaos publicos, nos seguintes termos: “Art. 5° IX - é livre a expressdo da atividade
intelectual, artistica, cientifica e de comunicagdo, independentemente de censura ou
licenca™”:

Nao obstante a consagracao de tal direito como fundamental, o constituinte
reiterou a sua importancia através de nova garantia no titulo VII, que dispde sobre a

ordem social, ponderando a importancia que tal direito tem no plano supra-individual.

Assim, o direito a liberdade de expressdo ¢ garantido nestes termos”:

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

Ademais, o constituinte reiterou as protecdes a esse direito individual,
considerando dimensdes privilegiadas da expressdo humana no art. 220. Ao mesmo
tempo, o referido dispositivo conforma as possiveis balizas para a sua restricdo, nos

paragrafos a seguir, in verbis”:

Art. 220. § 1° - Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir
embarago a plena liberdade de informagdo jornalistica em qualquer
veiculo de comunica¢ado social, observado o disposto no art. 5°, IV, V,
X, XIII e XIV.

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

(.)

§ 6° - A publicagdo de veiculo impresso de comunicagdo independe de
licenga de autoridade.

""BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de
1988. DF: Senado, 1988.

SBRASIL. Constituicao (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de
1988. DF: Senado, 1988.

BRASIL. Constitui¢do (1988). Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de
1988. DF: Senado, 1988.
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A defini¢do de censura ¢ controversa. A definicao proposta por Gonet Branco ¢
esclarecedora, no sentido de que pairam poucas controvérsias ao seu redor. Assim sao

os seus termos®’;

Convém compreender que censura, no texto constitucional, significa
acdo governamental, de ordem prévia, centrada sobre o conteudo de
uma mensagem. Proibir a censura significa impedir que as ideias e
fatos que o individuo pretende divulgar tenham de passar, antes, pela
aprovacao de um agente estatal.

Note-se que, a luz da defini¢do apontada, o § 6° do art. 220 da Constituicao
Federal apenas esclarece o teor do § 2° do mesmo artigo, enfatizando o alcance da
proibigdo da censura. Assim, nada impede a possibilidade juridica de restricdo a
liberdade de expressdo na hipotese de, por exemplo, divulgacdo de noticias, apds a

constatacdo de danos provocados a outrem.

2.3.4. Carater principiolégico

Até entdo, a discussdo sobre o direito de liberdade de expressdo se deu a partir
da analise do conteudo atomico da norma. Embora tal divagagdo teorética seja
necesséria, ela ¢ claramente insuficiente para entender a for¢a normativa de tal direito. E
imperioso, portanto, analisar a relagdo desse direito com os outros dispositivos do
ordenamento juridico.

Para abordar essa relagdo, o primeiro passo ¢ analisar a estrutura da norma de
direito fundamental e classificar de forma conveniente. Nesse aspecto, adotar-se-a a
teoria dos direitos fundamentais, formulada pelo jurista Robert Alexy. Para o ilustre
jurista alemdo, as regras e os principios sao espécie do género norma. Ambos se
distinguem no sentido de que os principios sdo mandamentos de otimiza¢do enquanto
que as regras tem o carater de mandados definitivos. '

Assim dispde Alexy sobre a distingdo entre principios e regras®:

8OMENDES, Gilmar Ferreira, COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
direito constitucional. 5% ed., rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 452.

81Cf. ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio A. Da Silva. Sao Paulo:
Malheiros, 2008. p. 90-91.

82Cf. ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio A. Da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008. p. 90-91.
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O ponto decisivo na distingdo entre regras e principios é que
os principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na
maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas
existentes. Principios sdo, por conseguinte, mandamentos de
otimizagdo, que sdo caracterizados por poderem ser satisfeitos em
graus variados e pelo fato de que a medida devida de sua satisfagdo
ndo depende somente das possibilidades faticas, mas também das
possibilidades juridicas. O ambito das possibilidades juridicas ¢
determinado pelos principios e regras colidentes.

Ja as regras sdo normas que sdo sempre ou satisfeitas ou ndo
satisfeitas. Se uma regra vale, entdo, deve se fazer exatamente aquilo
que ela exige; nem mais, nem menos. Regras contém, portanto,
determinacdes no ambito daquilo que ¢ fatica e juridicamente
possivel. Isso significa que a distingdo entre regras e principios ¢ uma
distingdo qualitativa, e ndo uma distingao de grau.

Tal defini¢do implica em diferentes atitudes na decisdo judicial. Na antinomia de
regras, in casu, uma excluird em absoluto a aplica¢do de outra, uma vez que o conteido
juridico ja se encontra definido, independentemente da situacdo no caso concreto. O
conflito ¢ comumente solucionado com a presenca de clausulas de excecdo expressas.

Na auséncia de tais clausulas, o Poder Judiciario normalmente se vale dos
seguintes critérios, conforme preconiza Bobbio, através de suas licdes, a saber: 1)
Critério cronoldgico, em que prevalece a lei posterior; ii) Critério hierarquico, em que
prevalece a lei hierarquicamente superior, iii) Critério da especialidade, em que
prevalece a lei especial em detrimento da lei geral®.

Na antinomia de principios, um nao excluird os outros em tese. No entanto, a
for¢ca normativa desses principios so ¢ definida, no caso concreto, em que um conjunto
de valores concedera pesos diferenciados a cada principio, de modo que o mais pesado
deve prevalecer, podendo restringir ou mesmo afastar a incidéncia do principio que, in
casu, apresentar menor densidade valorativa. Os principios tém, portanto, um carater
prima facie.

Diante dessas consideragdes, infere-se claramente que o direito de liberdade de
expressdo, na linha de definicdo adotada por Alexy, contém em seu enunciado
normativo, um principio fundamental na Carta Magna Brasileira, que irradia por todo o
ordenamento juridico-infraconstitucional.

Cumpre destacar que a defini¢do de principio € polissémica na Ciéncia Juridica.
Ricardo Guastini, citado por Paulo Bonavides, investigou seis grandes acepcdes
juridicas do termo principio, a seguir transcritas: “normas providas de alto grau de

generalidade”, “normas de alto grau de indetermina¢do e que por isso requerem

83Cf. BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1982.
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concretizagdo por via interpretativa, sem a qual ndo seriam suscetiveis de aplicagdo
nos casos concretos”, “normas de cardter programdtico”, “normas cuja posi¢do na
hierarquia das fontes de Direito é muito elevada”, “normas que desempenham uma
fungdo importante e fundamental no sistema juridico ou politico unitariamente
considerado, ou num ou noutro subsistema do sistema juridico conjunto”, “normas
dirigidas aos orgdos de aplicagdo, cuja especifica fungcdo ¢ fazer escolha dos
dispositivos ou das normas aplicaveis nos diversos casos™*.

Em todas as acepgdes mencionadas, o principio € visto como espécie do género
“norma”. A acep¢ao proposta por Alexy ¢ corresponde a uma definicdo especifica da
segunda acepcdo. A doutrina brasileira ainda considera outras acepgdes. Godinho
Delgado, numa acepgao mais genérica, conceitua os principios como “diretrizes
centrais que se inferem de um sistema juridico”®. O doutrinador trabalhista distingue
entre os principios que operam na fase pré-juridica, como fonte material do Direito,
orientando a atividade legiferante e aqueles que operam na fase juridica. Estes
subdividem em trés categorias: os principios descritivos, que apenas orientam a
atividade interpretativa, e os principios normativos, que funcionam como fonte formal
do Direito, de forma concorrente ou subsidiaria, ao restante do ordenamento juridico®.

Nesse sentido, as acepgOes nao se excluem mutuamente. Nada impede que a
tradicdo juridica de um local empregue em sua definicdo caracteres compositos de
varias acepg¢oes, com diferentes graus de importancia para cada. No caso do direito de
liberdade de expressdo, a definigdo proposta por Alexy ¢ perfeitamente concilidvel com
a definicdo de norma de alto grau de generalidade.

Verificada a antinomia entre o direito de liberdade de expressdo e outra norma-
principio fundamental, aplicar-se-4 a técnica do sopesamento, que deve ser intermediada
pelo principio da proporcionalidade, também considerado um metaprincipio. Tal
principio tem os seguintes elementos parciais ou subprincipios, que devem ser

ponderados, conforme nos mostra o constitucionalista Paulo Bonavides®’:

Desses elementos o primeiro é o da pertinéncia ou aptiddo
(Geeignetheit), que, segundo Zimmerli, nos deve dizer se determinada
medida representa “o meio certo para levar a cabo um fim baseado no

$BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 21. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p. 255-258.
$DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 12. ed. Sdo Paulo: LTr, 2013. p. 180.

86DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 12. ed. Sao Paulo: LTr, 2013. p. 178-
184.

87BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 21. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p. 255-258.
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interesse publico”, conforme a linguagem constitucional dos tribunais.
Examina-se ai a adequagdo, a conformidade ou a validade do fim.
Logo se percebe que esse principio confina ou até mesmo se confunde
com o da vedacio de arbitrio (Ubermassverbot), que alguns utilizam
com o mesmo significado do principio geral da proporcionalidade.
Com o designio de adequar o meio ao fim que se intenta alcangar, faz-
se mister, portanto, que ““ a medida seja suscetivel de atingir o objetivo
escolhido”, ou, segundo Hans Huber, que mediante seu auxilio se
possa alcangar o fim desejado.

O segundo elemento ou subprincipio da proporcionalidade ¢ a
necessidade (Erforderlichkeit)) ao qual também alguns autores
costumam dar tratamento auténomo e ndo raro identifica-lo com a
proporcionalidade propriamente dita. Pelo principio ou subprincipio
de necessidade, a medida ndao ha de exceder os limites indispensaveis
a conservagdo do fim legitimo que se almeja, ou uma medida para ser
admissivel deve ser necessaria.

(..r)

Finalmente, depara-se-nos o terceiro critério ou elemento de
concretizagdo do principio da proporcionalidade, que consiste na
proporcionalidade mesma, tomada ‘stricto sensu’. Aqui assinala Pierre
Muller, a escolha recai sobre o meio ou 0s meios que, no caso
especifico, levarem em conta o conjunto de interesses em jogo.

Quem utiliza o principio, segundo esse constitucionalista, se
defronta a0 mesmo passo com uma obrigagdo e uma interdi¢ao;
obrigacdo de fazer uso de meios adequados e interdigdo quanto ao uso
de meios desproporcionados.

Alexy enfatiza que a maxima da proporcionalidade em sentido estrito origina-se
do fato de que os principios sdo mandamentos de otimizagdo em face das possibilidades
juridicas, ao passo que os critérios de necessidade e de adequacao originam-se do fato
de que os principios sdo mandamentos de otimizacdo em face das possibilidades
faticas®™.

A relevancia da maxima de proporcionalidade como metaprincipio que
intermedia o sopesamento entre os principios constitucionais colidentes ¢ fundamental
para evitar um modelo decisionista de colisdo de principios. Conforme esse modelo, ndo
haveria procedimento inequivoco para que o juiz realizasse tal sopesamento, abrindo
espaco para o subjetivismo do judicidrio, minando a seguranca juridica, e transferindo a
normatividade do direito objetivo para a irracionalidade da psique do juiz.

No entanto, defende-se aqui um modelo fundamentado, em que a colisdo de
principios, ainda que ndo traga resultados inequivocos, ¢ fruto de fundamentagdo

racional, balizada pela maxima de proporcionalidade, conforme a seguinte lei de

8Cf. ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio A. Da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008. p. 188.
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sopesamento, elucidada por Alexy, nos seguintes termos™: “Quanto maior for o grau de

ndo-satisfacdo ou de afetacdo de um principio, tanto maior tera que ser a importancia
da satisfa¢do do outro.”

A forma como os valores sdo incorporados nos principios normativos € uma
incdgnita na teoria dos direitos fundamentais desenvolvida por Alexy. Conforme se
vera, sO se justifica a adocao de um valor, a fim de se aferir se um principio ¢ afetado,
caso possa ser extraido do espirito da Constituigdo.

As finalidades substantivas, anteriormente abordadas, sdo meios para se aferir

como os valores sdo impregnados no direito de liberdade de expressao, nas hipdteses em

que ele ¢ relativizado, por for¢a do sopesamento.

3. RESTRICOES A LIBERDADE DE EXPRESSAO EM GERAL

3.1.CONSIDERACOES PRELIMINARES

Antes de elucidar os fundamentos juridicos que justificam a restringibilidade do
direito de liberdade de expressdo e sua relativizagdo em face do sistema juridico-
constitucional, € imperioso destacar as premissas jusfiloséficas adotadas.

Por milénios, as cosmovisdes quanto a natureza do Direito podiam
sinteticamente ser reduzidas a duas: a crenca na existéncia de normas juridicas
absolutas, que transcendem as dimensdes culturais e especiais; €, como reagdo cética, a
crenga na existéncia exclusiva de normas relativas a organizagdo territorial do Estado,
condicionadas as circunstancias historicas e culturais. A primeira corrente era composta,
em sua maioria, por varios adeptos da Escola jusnaturalista, ao passo que a segunda

corrente ¢ composta basicamente por adeptos da Escola juspositivista™.

¥Cf. ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio A. Da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008. p. 167.

%A tensdo entre essas duas visdes juridicas encontrou valvulas de escape para correntes na Modernidade,
conforme dispde Goyard-Fabre. Cf. GOYARD-FABRE, Simone. Fundamentos da Ordem Juridica. Sao
Paulo: Martins Fontes. 2002. p. 05-70.
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Nao obstante as dificuldades metodologicas em se reconhecer “a natureza como
um ordenamento juridico”, a primeira corrente teve uma forte importancia historica em
buscar o fundamento axiologico do Direito.

Nao obstante a possibilidade do ordenamento juridico em se “degenerar em
forca bruta organizada”, em face da auséncia de qualquer fundamento axiologico
sustentavel para a manutencdo da espécie humana, a segunda corrente teve uma forte
importancia historica em enfatizar a importancia da seguranca juridica e a garantia da
soberania estatal num contexto em que os dispositivos administrativos, os diplomas
legais e as decisdes judiciais cresciam em ritmo exponencial, € num contexto em que se
fazia necessario o “respeito as regras do jogo” em face do crescimento dos grupos que
pleiteavam participar do aparato do comando estatal.

A saida para essa encruzilhada ¢ complexa, longe de encontrar solugdes
satisfatorias. A teoria tridimensional do Direito, proposta por Miguel Reale, deu um
grande passo para desvendar a estrutura do Direito e sanear, em parte, divergéncias
fundadas mais nas diversas acepcdes da palavra Direito, do que na estrutura da
realidade’.

A premissa fundamental do sistema juridico de Reale ¢é: “O Direito ¢ um objeto
cultural.” Tal postulado ¢ fruto da observacdo empirica de que, nao obstante as
divagacdes teoréticas sobre a validade e a origem do Direito, as normas juridicas
continuam existindo e em constante mutacdo conforme o espago € o tempo histdrico.
Tal realidade o jurista ndo poderia se esquivar de notar®.

Ademais, outra premissa fundamental do sistema juridico de Reale consiste na
tese de que a esséncia do Direito opera dentro uma relacdo dialética entre trés
dimensdes: um conjunto de valores que, incidindo sobre relagoes factuais, se refrata em
um conjunto de regras. Apenas a titulo de ilustracdo, cada conjunto de valores que

incidisse, por exemplo, sobre um sistema constante de relagdes factuais, as regras

sIct REALE. Miguel. Variagoes sobre a Normatividade. Disponivel em:
<http://www.miguelreale.com.br/>. Acesso em: 01 jul. 2013. Cf. REALE. Miguel. Variagées sobre a
Estrutura do Direito. Disponivel em: <http://www.miguelreale.com.br/>. Acesso em: 01 jul. 2013. Cf.
REALE, Miguel. Filosofia do Direito. Sdo Paulo, Saraiva, 19.%d., 2002. p. 497-619.

2Ct, REALE. Miguel. Variagoes sobre a Normatividade. Disponivel em:
<http://www.miguelreale.com.br/>. Acesso em: 01 jul. 2013. Cf. REALE. Miguel. Variagées sobre a
Estrutura do Direito. Disponivel em: <http://www.miguelreale.com.br/>. Acesso em: 01 jul. 2013. Cf.
REALE, Miguel. Filosofia do Direito. Sao Paulo, Saraiva, 19.%d., 2002. p. 497-619.
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resultantes seriam diferentes, mas guarnecidos de alguma proporcionalidade com os
valores inicialmente escolhidos.

No entanto, tal teoria ndo afasta a hipotese de existéncia dos ideais absolutos,
nem implica na adog¢do de um relativismo juridico, em que a priori s6 reconhecem
como fundamento ultimo do Direito na obediéncia aos dispositivos normativos postos
de um dado contexto relativo. Em face da impossibilidade de “considerar a natureza
como um ordenamento normativo” como faziam os jusnaturalistas antigos e medievais,
os ideais absolutos s6 existem (ou podem existir) no campo dos valores que inspiram
(ou podem inspirar) as normas juridicas, € ndo no campo dessas normas propriamente
ditas. Tais ideais absolutos sao denominados por Miguel Reale de invariantes
axiologicas.

Assim, a polémica entre as visdes tradicionais jusnaturalistas e juspositivistas
sdo reposicionadas para outro espago em que a pergunta: “existem invariantes
axiologicas?” deflagra a divergéncia. Dentro dos esquemas conceituais da teoria
tridimensional, as correntes de pensamento tributarias do juspositivismo reconheceriam
que um conjunto de valores relativos a cultura de referéncia incidiria sobre relagoes
factuais, cuja interpretagdo é condicionada a sofisticagdo tecnologica das ciéncias
empirico-positivas (naturais ¢ humanas), refratando em um conjunto de regras também
varidveis conforme a cultura.

Por outro lado, dentro desses mesmos esquemas conceituais, as correntes de
pensamento tributirias do jusnaturalismo reconheceriam que um somatério de
invariantes axiologicas com valores relativos a cultura de referéncia incidiria sobre
relagoes factuais, cuja interpreta¢do é condicionada a sofisticagdo tecnologica das
ciéncias empirico-positivas (naturais e humanas), refratando em um conjunto de regras
também variaveis conforme a cultura.

Miguel Reale ndo apresenta solugdes claras para o dilema acima. Apesar de nao
acreditar na existéncia de regras eternas, Reale reconhece que: a) “hd normas que
adquirem certa estabilidade, que as defendemos como se fossem inatas, como é o caso
das que protegem a pessoa humana, a democracia ou o meio ambiente necessario a
uma existéncia sadia’; b) ha “valores que adquirem, por assim dizer, um sentido de
permanéncia vital (e vital ndo apenas no seu sentido biologico) eu os considero

'invariantes axiologicas’, e sdo 'como se fossem (note-se) inatos e eternos ™.

” REALE. Miguel. Variagoes sobre a Normatividade. Disponivel em:
<http://www.miguelreale.com.br/>. Acesso em: 01 jul. 2013.
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Note-se que, em vez de afirmar categoricamente que tais entidades absolutas
existem, ele utiliza a expressdo “‘como se”, indicando que tais normas estaveis e valores
absolutos sdo apenas frutos da experiéncia juridica acumulada que se repete ao longo de
diversas culturas, e sdo justificadas pela incrustacdo de um consenso ao redor deles pela
evidéncia dos seus resultados quanto a concretizagdao da paz social.

Apenas para exemplificar a teoria acima exposta, reconhece-se a dignidade da
pessoa humana como valor-fundamental, a partir do qual irradia todo o ordenamento
juridico-constitucional. Assim, reconhece-se o direito a vida como norma principal que
protege esse valor. No entanto tal norma ndo tem incidéncia absoluta, uma vez que se
admitem excegdes a esse direito em situagdes especificas, a saber: em estado de guerra,
em face de estado de necessidade ou por legitima defesa e nos casos de aborto
permitidos por lei.

Tal exemplo ilustra a tese de que ndo existem direitos positivados absolutos, ja
ha décadas sedimentada na doutrina brasileira. Contanto que as ressalvas quanto a
amplitude da relativizagdo sigam maximas claras, tal tese € realista quando aplicavel ao
ordenamento constitucional brasileiro, em virtude da multiplicidade de normas que
subsistem no ordenamento juridico,

O direito de liberdade de expressao, enquanto norma positivada, protege em seu

bojo o valor-liberdade. A garantia de liberdade de expressdo tutela toda opinido, convicgdo,

comentario, avaliagdo, julgamento ou manifestacdo ndo-verbal, sobre qualquer assunto ou sobre
qualquer pessoa, de tal modo que corresponde a um poder-agir em face do Estado,
oponiveis a qualquer 6rgdo publico, no sentido de garantir a absten¢do do Estado e dos
outros membros da sociedade para que ndo embarage quanto ao exercicio desse direito.
Quando o valor-liberdade, em seu mais alto grau, fundamenta o ordenamento
juridico, juntamente com a dignidade da pessoa humana como valor-fundamental,
configurando ou ndo uma invariante axiologica, o Estado se reveste da ideologia
liberal, de tal modo que o Estado se incumbe unicamente de garantir os meios policiais
€ processuais para sancionar aqueles que iniciarem o embarago a esses direitos, que
integram a esfera privada do individuo. Nesse modelo de Estado, o direito de liberdade
de expressdo protegeria qualquer expressdo, independentemente do seu conteudo.

Assim, tal direito ¢ visto como um fim em si.
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A medida que o Estado protege outros valores juridicamente relevantes, de
ordem comunitaria como a seguran¢a nacional, o bem-estar social e a supremacia do
interesse publico ou de ordem moral como: a expressdo correta, a restringibilidade do
direito de liberdade de expressdo ganha mais fundamento. Tais valores colidentes sdo
contidos no interior de outras normas em antinomia a esse direito.

Ademais, a restringibilidade do direito de liberdade de expressdo ganha mais
fundamento quando se verifica que historicamente tal direito ndo ¢ um fim em si, mas
sempre um meio para que outras finalidades substantivas se concretizem, além da mera
autonomia individual conforme preconiza a ideologia liberal.

De um lado, hé a visdo liberal, que preconiza que nao ¢ prudente, nem moral a
restri¢do da liberdade de expressdo. Tal direito ¢ intimamente ligado a individualidade
humana. A méxima voltairiana “Ndo concordarei com as palavras que tu dizes, mas
defenderei até a morte o direito de dizé-las” garante um patamar civilizatério ideal, e
nao deveria, portanto, ser flexibilizada.

Por outro lado, ha a visdo intervencionista, de carater mais socializante,
embebida em forte grau dos valores conflitantes acima expostos, que acentua o papel
que os individuos t€ém na sociedade. Por essa perspectiva, a liberdade de expressao pode
ser restringida em face de uma ordem social hipotética, a ser almejada pelo aparato
estatal.

Essas visdes evidentemente ndo excluem as posigdes intermédias quanto a
matéria, que buscam conciliar o valor-liberdade com os outros valores de ordem
comunitaria ou moral. Na anélise quanto a compatibilidade de uma norma restritiva
com a Constituicdo, essas visoes intermédias melhor orientam para esse fim.

Em que pese tais consideracdes, ¢ imperioso trazer a tona as restrigdes que tém
fulcro no texto constitucional, ¢ o modelo de prestacdo jurisdicional que melhor se
harmoniza com a ordem constitucional, independentemente das divergéncias
ideoldgicas quanto aos valores escolhidos para compor o espirito da Constituigdo pelo
poder constituinte originario.

Cumpre destacar que, nessa investigacdo, ndo exista um ideal supra-ideologico
que consista na exata compatibilidade com a Constituicdo. No entanto, a
compatibilidade com a Constituicao constitui um valor, que corresponde a possibilidade
juridica de aceitar como validas um conjunto de normas, ainda que ndo sejam univocas,

mas certamente elas ndo devem ser equivocas.
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3.2. TEORIA GERAL DAS RESTRICOES AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

3.2.1. Definicao de Restricoes aos Direitos Fundamentais

Superadas as questdes =zetéticas sobre a matéria, o proximo passo da
investigacao teorética ¢ investigar as restricoes aos direitos fundamentais, dentro da
Dogmatica Constitucional.

A ideia que o termo restrigdo, oriundo do latim “restringere”, evoca a mente ¢
sempre a de supressdo ou diminui¢do de algo. Dessa forma, quando se refere a restri¢do
em sentido amplo de um direito fundamental, as ligdes do constitucionalista portugués

Jorge Reis Novais sdo cristalinas, in verbis™:

Assim, entendemos genericamente por restricdo a ac¢do ou omissao
estatal que afecta desvantajosamente o conteido de um direito
fundamental, seja porque se eliminam, reduzem ou dificultam as vias
de acesso ao bem nele protegido e as possibilidades da sua fruigcdo por
parte dos titulares reais ou potenciais do direito fundamental seja
porque se enfraquecem os deveres e obrigacdes, em sentido lato, que
da necessidade da sua garantia e promocao resultam para o Estado.

Da defini¢do acima, extrai-se com clareza que a restricdo corresponde a afastar
desvantajosamente o bem juridico protegido pelo direito restringido. Assim, a restri¢ao
corresponde a uma intervengdo ablativa num direito com contetdo ja determinado de
forma independente da restricdo.

No entanto, ¢ imperioso destacar a diferenca entre intervengdo restritiva e
restri¢cdo em sentido restrito, objeto da nossa analise tedrica. Desde que se consolidaram
no ordenamento juridico os direitos fundamentais, a primeira consequéncia dessa
constru¢do normativa € considerar que tais direitos integram o patrimonio juridico do
individuo. Nesse sentido, o direito fundamental ¢ associado a no¢do que temos por
direito subjetivo.

As primeiras concepgdes consolidadas nas constituicdes nacionais eram
arquitetadas a luz do modelo cldssico, em que os direitos fundamentais eram
considerados como direito de defesa, dirigidos contra a Administragdo. Os direitos
fundamentais, portanto, até entdo tinham os contornos juridicos conferidos pela

ideologia liberal, devidamente flexibilizados pela experiéncia constitucional local.

*“NOVAIS, Jorge Reis. As Restrigoes aos Direitos Fundamentais ndo expressamente autorizadas pela
Constitui¢do.. Coimbra: Coimbra, 2003. p. 157.
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A intervengdo restritiva, a luz do modelo classico, corresponderia a qualquer
comportamento estatal fatico, independentemente de prescricdo normativa de contornos
claros, que prejudique efetivamente ou ameace de forma relevante alguma liberdade
fundamental.

Assim, por exemplo, qualquer expropriacdo, realizada pela atividade policial
executiva corresponderia a uma intervengdo restritiva no direito de propriedade;
qualquer clausula leonina que a administragdo tiver por prerrogativa exclusivamente
legal consistiria numa intervengdo restritiva ao direito de livre negociacao contratual.

Nesse contexto, a intervencao restritiva deveria necessariamente apresentar as
seguintes caracteristicas formais, conforme orienta o constitucionalista portugués Jorge

Reis Novais™:

Em primeiro lugar, deveria tratar-se de um acto estatal imperativo,
unilateral, proprio da administracdo agressiva, em especial um acto
administrativo; deveria, depois, regular uma relagdo entre o individuo
e o Estado, pelo que a intervencao deveria destinar-se directamente ao
afetado e afecta-lo nessa qualidade; em terceiro lugar, essa relagdo
teria de ser uma relagdo juridica e ndo meramente fatica, assentando
necessariamente num acto juridico a que pudessem aplicar-se as
garantias tipicas de Estado de Direito; por ultimo, e decisivo, no acto
estatal deveria estar presente essa finalidade ou inten¢do deliberada de
intervir restritivamernte no direito fundamental.

Da defini¢do supramencionada, infere-se que a concepcdo classica assentava
essencialmente nas qualidades da medida estatal, que seria considerada intervengdo
restritiva desde que nela estivesse um conjunto de caracteristicas pré-determinado, no
ambito de qualquer direito individual do cidadao.

Tal defini¢do ¢ deveras ampla e praticamente inviabilizaria, na maior parte das
situacdes, a prestagdo da atividade estatal. No modelo delimitado pelo Estado Social, as
liberdades fundamentais, a partir de entdo, sdo exercidos dentro de uma ordem
constitucional que atenua o carater individual. As mitigagdes do carater liberal de tais
direitos sdo ilustradas pelas licdes do administrativista Diogo de Figueiredo Moreira

Neto”:

O principio da liberdade de iniciativa tempera-se pelo da iniciativa
suplementar do Estado; o principio da liberdade de empresa corrige-se

NOVAIS, Jorge Reis. As Restrigoes aos Direitos Fundamentais ndo expressamente autorizadas pela
Constitui¢do.. Coimbra: Coimbra, 2003. p. 211.

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Ordem Economica e Desenvolvimento na Constitui¢do de
1988. Rio de Janeiro: APEC, 1989. p. 28.
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com o da definicdo da funcdo social da empresa; o principio da
liberdade de lucro; bem como o da liberdade de competigdo,
moderam-se com o da repressdo do abuso do poder econdémico; o
principio da liberdade de contratacdo limita-se pela aplicacdo dos
principios de valorizagdo do trabalho e da harmonia e solidariedade
entre as categorias sociais de producao; e, finalmente, o principio da
propriedade privada restringe-se com o principio da fun¢do social da
propriedade.

Tal mudanga de paradigma nos contornos dos direitos individuais implica em
mudanga nos requisitos de validade da intervengdo restritiva, que deveria ponderar ndo
sO os atributos do ato estatal, mas também relevaria os efeitos produzidos na esfera do
afetado, mais precisamente a intensidade e a qualidade do prejuizo verificado no bem
protegido, na relevancia do seu efeito restritivo.

Assim, se o prejuizo de justificar em face dos valores embebidos pelos direitos
de ordem socializante ou por razdes de supremacia do interesse publico ou de ordem
publica, a intervengdo restritiva reveste-se de validez.

Nao obstante a relevancia das intervengoes restritivas no impacto da
concretizagdo de um direito fundamental, tal conceito ndo se confunde com as
restricoes em sentido estrito, que denominaremos, por questdes de praticidade,
simplesmente de restricoes. Enquanto as intervengdes restritivas correspondem aos atos
do plano da realidade, que deixam intocadas as normas jusfundamentais, as restri¢gdes
em sentido estrito alteram-na propriamente.

Nesse sentido, Alexy enfatiza que as restricdes a direitos fundamentais sdo tipos
de normas. No entanto, tal norma se caracteriza em primeiro lugar por ser compativel

com a Constitui¢do. Assim dispde a explanagdo do jurista alemao”’:

Uma norma somente pode ser uma restricdo a um direito fundamental
se ela for compativel com a Constituicdo. Se ela for inconstitucional,
ela até pode ter a natureza de uma intervenc¢do, mas ndo a de uma
restrigdo. Com isso, fica estabelecida uma primeira caracteristica:
normas sdo restricoes a direitos fundamentais somente se forem
compativeis com a Constitui¢do.

O direito fundamental teria, portanto, a priori, um dmbito de protegdo, que lhe é
proprio. Conforme afirma Gilmar Ferreira Mendes, o ambito de prote¢do abrange “os

diferentes pressupostos faticos e juridicos contemplados na norma juridica (...) e a

YTALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio A. Da Silva. Sio Paulo: Malheiros,
2008. p. 281.
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consequéncia comum, a prote¢do fundamental.”*® Nem sempre a delimitacdo desse
ambito de protecdo ¢ uma tarefa facil para o jurista, exigindo do intérprete um renovado
e perene esfor¢o hermenéutico.

Assim, a restricdo exerce influéncia no bem protegido pelo direito fundamental
ou na relagdo juridica entre o titular e o destinatario desse direito, incluindo relagdes
juridicas conexas, de tal modo que sdo esses dois fatores influenciados por onde se
avalia o efeito juridico da restri¢do.

Ademais, a restricao reforca a ideia de relativizagdo de um direito, na medida
em que condiciona a sua forca normativa a outras circunstancias faticas e juridicas,
proporcionadas por outras normas antinomicas. Tal relativizagdo se justifica quando a
norma que estabelece o direito, em vez de ser interpretada atomicamente, deve ser
elucidada como membro de um sistema.

No que concerne a relagdo entre a restri¢ao € o conteido do direito restringido,
ha duas teorias que explicam o mecanismo dessa relagdo: a feoria externa € a teoria

interna. A teoria externa é explicada nas seguintes palavras de Alexy™:

O conceito de restrigdo a um direito sugere a existéncia de duas coisas
— o direito e sua restrigdo -, entre as quais ha uma relagdo de tipo
especial, a saber, uma relagdo de restricdo. Se a relagdo entre direito e
restrigdo for definida dessa forma, entdo, ha, em primeiro lugar, o
direito em si, ndo restringido, e, em segundo lugar, aquilo que resta do
direito apds a ocorréncia de uma restricao, o direito restringido. Essa
¢ a concep¢ao que, normalmente de forma critica, ¢ denominada de
teoria externa.

A teoria externa parte do pressuposto de que o conceito de direito e o conceito
de restricdo sdo coisas distintas, ndo havendo, portanto, relagdo necessaria entre ambas.
Assim, a restringibilidade de um direito ¢ definida por fatores alheios ao conteudo desse
direito.

Alexy explica a teoria interna nestes termos'®:

Um cenario completamente diferente € a base de sustentagdo da feoria
interna. Segundo ela, ndo ha duas coisas — o direito e sua restri¢ao-,
mas apenas uma: o direito com um determinado contetido. O conceito

98MENDES, Gilmar Ferreira, COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
direito constitucional. 5% ed., rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 373.

Y ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio A. Da Silva. Sao Paulo: Malheiros,
2008. p. 277.

'ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio A. Da Silva. Sdo Paulo: Malheiros,
2008. p. 277-278.
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de restri¢do ¢ substituido pelo conceito de limite. Duvidas acerca dos
limites do direito ndo sdo duvidas sobre quio extensa pode ser sua
restri¢do, mas duvidas sobre seu conteido. Quando eventualmente se
fala em ‘restricdes’ no lugar de ‘limites’ entdo, se fala em ‘restricdes
imanentes’.

Diferentemente da feoria externa, a teoria interna parte do pressuposto de que o
conceito de restricdo de um direito coincide com o conceito de limite desse mesmo
direito, de tal modo que nao existem duas coisas: o direito em si € o direito restringido,
conforme preconiza a teoria externa, mas somente uma coisa: o direito com um
determinado conteudo, estabelecido pelos seus limites.

A restricao ao direito fundamental ¢ definida aqui, com base da feoria externa,
em que o direito tem uma natureza em si, diferenciada da restri¢do, de tal modo que a
restricdo ¢ um obstaculo alheio a ele, que corresponde a uma limitagdo fatica ao
exercicio do direito. Tal teoria, inclusive, ¢ a que melhor se harmoniza com a defini¢do
proposta pelo constitucionalista Jorge Reis, citada no item anterior.

Em primeiro lugar, o emprego da teoria externa tem a vantagem de melhor
buscar a clareza conceitual de restricdo e limite de um direito fundamental, evitando
confusdes desnecessarias entre esses conceitos, estabelecendo que a restrigdo
corresponde a uma intervengdo exterior ao conteudo de um direito, ao passo que o
limite corresponderia ao proprio contorno do conteido de um direito, ainda que dificil
de se determinar em tese.

Nao obstante a clareza conceitual proporcionada, a feoria externa é o esquema
conceitual que melhor se compatibiliza com a natureza das normas de direitos
fundamentais, introduzida no capitulo anterior. Adotar a feoria interna traz como
consequéncia a afirma¢ao de que o conteido do direito tem sempre um carater
definitivo.

No entanto, os principios esculpidos na Constituicdo Federal correspondem a
mandamentos de otimiza¢do, em que seu carater ¢ prima facie. Nesse modo, a forca
normativa do principio nao pode ser determinada em tese, de carater definitivo, mas
apenas no caso concreto, conforme a tensao entre principios antindmicos.

Na antinomia de principios, um ndo excluird os outros em tese, mas no caso
concreto, um conjunto de valores concederdao pesos diferenciados a cada principio, de
modo que o mais pesado deve prevalecer. Assim, tal fenomeno indica que um principio

pode ser restringido por outro principio antindmico de maior densidade valorativa.
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Assim, o carater normativo dos principios € uma forte evidéncia de que a teoria externa
¢ mais realista para descrever a restringibilidade de um direito fundamental.

Vale salientar que a teoria interna poderia ser utilizada para explicar a natureza
normativa das regras, cujas posi¢des juridicas associadas sdo definitivas. Isso ¢
evidenciado em face de que a antinomia entre regras implicard na excluird em absoluto
de uma regra, e na aplicagdo de outra, em que o conflito ¢ comumente solucionado com
a presenca de clausulas de excecdo expressas, ou, na auséncia de tais cldusulas, o Poder
Judiciario deve se valer dos critérios cronologico, hierarquico e temporal, conforme
enfatiza Bobbio em suas li¢des'"".

No entanto, a natureza das regras ndo exclui a aplicagdo da teoria externa, na
medida em que se pode empregar o conceito de /imite para se referir aos contornos
incontroversos do bem juridico protegido pela norma-regra.

Nesse sentido, as restrigdes sdo compativeis apenas com normas com o carater
de principios. Sobre o tema, assim se posiciona Alexy sobre a defini¢ao de restri¢ao, in

verbis'*:

Aqui é possivel mencionar uma [definicdo de restricdo a direito
fundamental], que vai além das normas restritivas mandatorias e
proibitivas e diz respeito a todas as normas restritivas: restricoes a
direitos fundamentais sdo normas que restringem a realizagdo de
principios de direito fundamental. O que significa restringir a
realizacdo de um principio de direito fundamental ¢ algo demonstrado
de forma paradigmatica por meio das normas mandatorias e
proibitivas.

As formas nas quais podem operar as restricdes a normas de direitos
fundamentais podem ser divididas em dois grupos: as restricoes diretamente
constitucionais ¢ as restricoes autorizadamente constitucionais. Tal classificacao
implica em afirmar que qualquer restricao deve ter fundamento constitucional.

No primeiro caso, a restricdo € provocada por outra norma de hierarquia
constitucional. No segundo caso, a restricdo ¢ provocada por uma norma
infraconstitucional, cuja criagdo ¢ autorizada por norma constitucional.

No que concerne as restricdes autorizadamente constitucionais, ¢ imperioso
sanear a discussOes apresentando as diferencas de conceitos correlatos, que se

confundem com o conceito de restricdo.

ey, BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1982.

2ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio A. Da Silva. Sdo Paulo: Malheiros,
2008. p. 285.
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As normas direito de fundamental precisam ser conformadas no ordenamento
infraconstitucional. Dentre as normas infraconstitucionais que se relacionam com o
direito fundamental em questdo, operando alguma intervencdo, tem-se aquelas que o
configuram ¢ as que o restringem. Nem sempre a diferenca entre tais normas ¢ clara,
mas ndo se pode afirmar que a delimitagdo de tais diferencas tem pouca serventia
pratica.

As normas de configuragdo correspondem as condigdes logisticas que precisam
ser conferidas a um direito fundamental para que ele possa existir no ordenamento
juridico e se adaptar aos outros dispositivos normativos existentes. Ainda que tais
configuragdes parecam restringir o suporte fatico do direito, por definir limites ao seu
conteudo, a diferencga crucial que distingue da restrigdo € o fato de que esta visa inibir a
sua realizacdo, afetando desvantajosamente seu conteudo, de forma de que ndo se
relacione com a sua clarifica¢do ou concretizagio'”.

Ademais, as normas de configura¢do sao necessarias para definir o suporte
fatico do direito fundamental a ser conformado, quando, ndo raro, ¢ lacunoso o texto
constitucional a esse respeito.

Cumpre destacar que a diferenciacdo se torna mais dificultosa quando uma
norma consegue revestir da dupla fungdo de configuracdo e restrigdo. No entanto, tal
diferenciagdo ganha importancia, na medida em que se percebe que a restricdo ¢ sempre
mais gravosa a concretizag¢ao do direito fundamental, de modo que a sua fundamentacao
requer um Onus argumentativo maior para o legislador para verificar a conformidade
com a Constituicdo.

A restringibilidade deve, nessas condicdes, seguir a lei de sopesamento, balizada

pela mdxima da proporcionalidade, e os trés subcritérios que a compdem. Deve

%0 contraponto entre configuragdo e restri¢do ¢é utilizado por Alexy. No entanto, varios doutrinadores
utilizam expressam correlatas a configuragdo, ou mesmo utilizando varias classificagdes de normas que
ndo se confundem com as restrigées. Lerche, por exemplo, identifica trés normas que intervém no
conteudo dos direitos fundamentais: normas que conformam ou determinam o conteudo dos direitos
fundamentais (que criariam o seu contetido, na hipotese de autorizagdo pela Constituigdo), normas que
clarificam-no (que estabelecem os limites) e as normas que o restringem propriamente. Gilmar Mendes
utiliza a expressao conformacgdo ou regulagdo quando se refere as normas que completam, densificam ou
clarificam o direito fundamental, sem, contudo, configurar uma restrigdo. Ademais, ha doutrinadores que
prefiram usar o termo regulamentagdo, quando quer se referir as normas que tratam dos pormenores de
execugdo, proporcionando a operabilidade do direito fundamental. Cf. ALEXY, Robert. Teoria dos
direitos fundamentais. Trad. Virgilio A. Da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 332-340. Cf. MENDES,
Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito
constitucional. 5* ed., rev. ¢ atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 375-378. Cf. NOVAIS, Jorge Reis. 4s
Restri¢oes aos Direitos Fundamentais ndo expressamente autorizadas pela Constituigdo. Coimbra:
Coimbra, 2003. p. 172-192. Cf. MACHADO, Jénatas E. M.. Liberdade de Expressdo. Dimensoes
constitucionais da esfera publica no sistema social. Coimbra: Coimbra, 2002. p 709-743.
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também verificar a existéncia de um contetido essencial presente no direito fundamental
e de um nucleo absoluto irrestringivel no suporte fatico do direito fundamental em
andlise. Deve, por fim, também verificar a reserva constitucional que autoriza tal
restricdo, bem como o carater geral e abstrato que deve acompanhar tais normas
restritivas.

Nesse contexto, a discussdo sobre as restricoes e configuragoes dos direitos
individuais negativos, em destaque a liberdade de expressao, suscita maior aten¢do, uma
vez que os parametros de intervencdo sdo mais problematizaveis que as outras
categorias de direitos fundamentais, visto que para estas a interven¢do do legislador ¢
compativel com a sua esséncia, ao passo que para os direitos individuais, tais normas

restritivas sdo alheias a sua esséncia, conforme evidencia a experiéncia historica.

3.2.2. Dinamica das Restri¢coes aos Direitos Fundamentais

A compatibilidade com a Constituigdo ¢ requisito inseparavel da restricdo de
qualquer direito fundamental. Em face do principio da supremacia da Constituicdo, a
garantia dos direitos fundamentais deve ser um vetor que orienta toda a atividade
legislativa e executiva. No entanto, caso seja necessario restringir algum direito
fundamental, o principio da supremacia da Constituicdo autoriza que o legislador assim
o permite, desde que seja necessario para concretizar outros valores, protegidos por
outras normas constitucionais.

A possibilidade de que o legislador se reveste para restringir um direito
fundamental deflagra uma ruptura no modelo de triparticdo dos poderes. Conforme o
paradigma constitucional antigo, dentro do modelo delimitado pelas constitui¢cdes
brasileiras de 1946 e 1967, o legislador ndao passava de uma postura proclamatoria dos
direitos fundamentais, limitando a tratar de matérias de ramos mais tradicionais do
Direito como civil, penal, processual, trabalho, etc, sem, contudo, interferir
significativamente na dinamica dos direitos fundamentais, reservada para o texto
constitucional.

Alias, tal paradigma, inspirado no modelo classico, ainda ¢ notorio no
Constitucionalismo norte-americano. Conforme enfatiza Jorge Reis Novais, nos Estados

Unidos, “desde o inicio, os direitos fundamentais foram compreendidos como defesa
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constitucional contra o legislador™™.

Assim, a Constituigdo ja conteria em seu
substrato normas quanto a restricdo e conformacao dos direitos fundamentais, ao passo
que a reserva de lei estaria, portanto, fora do dominio desses direitos.

No paradigma contemporaneo, delimitado pela Constituicdo de 1988, o
legislador reveste de uma postura mais ativista, para concretizar os preceitos
constitucionais, atribuindo significativa modificagdo normativa em dispositivos
constitucionais mais genéricos, seja por autorizagdo expressa ou implicita. Assim, as
matérias de cunho constitucionais infiltravam nas preocupacdes do legislador
contemporaneo e irradiavam com mais intensidade nos ramos do direito, em que
tradicionalmente eram alheios a matéria constitucional.

Assim, tal paradigma indica que o sistema constitucional €& aberto,
proporcionando a cada direito fundamental um grau de abertura para a conformagao
infraconstitucional, dentro de um dmbito normativo, conferido pelo programa
normativo constitucional'®.

Os direitos constitucionais sdo, portanto, positivados com reservas ao legislador
infraconstitucional, tendo este, inclusive, a prerrogativa de elaborar institutos e
conceitos que esclarecem e determinem os enunciativos normativos constitucionais em
face das suas lacunas, dispositivos de ampla generalidade ¢ conformagdo a institutos
pré-constitucionais, com vistas a conferir ao sistema juridico integragdo e unidade.

No entanto, tal atribuicdo do legislador infraconstitucional deve ser revestida dos
métodos de politica legislativa e hermenéutica constitucional adequados, para que tal
conformagdo nao se degenere numa atividade que desnature a forca normativa da
Constituicdo e seus valores fundamentais, estabelecidos pelo poder constituinte
originario.

Assim, o legislador deve atentar a duas fungdes que, embora antagdnicas, devem
se situar em equilibrio tensional: a fungdo conservadora do espirito constituinte e a

fungdo progressista cabivel apenas nos espacos em que existem lacunas, dispositivos de

ampla generalidade e conformagdo a institutos pre-constitucionais, reservados para o

1NOVAIS, Jorge Reis. As Restrigoes aos Direitos Fundamentais ndo expressamente autorizadas pela

Constitui¢do. Coimbra: Coimbra, 2003. p. 159.

1950 conceito de Ambito normativo e programa normativo ¢ amplamente utilizado pelo alemao Friedrich
Miiller, na sua obra Normstruktur und Normativitdt, para descrever o fendmeno constitucional. Segundo
ele, o programa normativo ¢ o comando juridico expresso, ao passo que o &mbito normativo ¢ o dominio
da realidade juridicamente relevante, recortado por esse programa dentro do ambito maior correspondente
ao campo de regulamentagdo desse programa normativo. Cf. NOVAIS, Jorge Reis. As Restrigoes aos
Direitos Fundamentais ndo expressamente autorizadas pela Constitui¢do.. Coimbra: Coimbra, 2003. p.
158-172.
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legislador, a conformar os dispositivos constitucionais as exigéncias de uma realidade
instavel e a multiplicidade dos lobbys politicos que proliferam a margem do aparato
estatal.

Cumpre destacar que tais paradigmas, ainda que divergissem quanto ao papel do
legislador e sua relagdo com a Constitui¢do, ja se tem relevado com clareza o principio
da supremacia da Constituicdo como fundamental na delimitacdo da Constituicdo, num
contexto em que a constituicdo s6 passou ser um documento normativo de fato, no
Brasil, com maior relevo, a partir da Constituigdo Republicana de 1891, em
contraposicdo a Constituigdo Imperial de 1824, em que o Imperador Dom Pedro I,
dentro das prerrogativas do Poder Moderador, poderia modificar a seu bel-prazer a
organizacdo do Estado dentro de um modelo pré-juridico, com pequenos tracos de
semelhanga as Monarquias Absolutas, extintas na Europa'®.

No contexto contemporaneo, surge a problematica no que concerne ao conceito
de restricdo autorizadamente constitucional, realizada pelo legislador, e sua
abrangéncia. No plano infra-constitucional, a restri¢do se opera sob reserva de lei, a qual
nas palavras de Jonatas Machado, “pode ser simples, quando o legislador pode
socorrer-se de diferentes finalidades, ou qualificada, quando sdo fornecidos ao
legislador os pontos de apoio para a ponderagdo ™.

No que concerne a reserva de lei qualificada, assim se posiciona o jurista Gilmar

Mendes'®:

Tem-se uma reserva legal ou restricdo legal qualificada quando a
Constituigdo ndo se limita a exigir que eventual restricdo ao ambito de
prote¢do de determinado direito seja prevista em lei, estabelecendo,
também, as condigdes especiais, os fins a serem perseguidos ou os
meios a serem utilizados.

A primeira vista, as restrigdes deveriam se operar nos casos expressamente
previstos pela Constituicdo. Todavia, a doutrina e a jurisprudéncia constitucional
brasileira e portuguesa entende que pode haver restrigdes implicitas, mesmo que nao

haja dispositivo que taxativamente dispde sobre a extensdo e profundidade da restri¢ao.

10630bre as fases constitucionais do brasil, Cf. BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 21.
ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p. 361-392.

"""'MACHADO, J6natas E. M.. Liberdade de Expressdo. Dimensdes constitucionais da esfera publica no
sistema social. Coimbra: Coimbra, 2002. p 709.

'OgMENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de direito constitucional. 4* ed., rev. ¢ atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 343.
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Nessas condigdes, a interpretacdo quanto a esses caracteres da restricdo deve seguir
conforme uma leitura unitdria e sistemdtica da Constituicao'”.

Por fim, no que concerne aos efeitos da restricdo no direito fundamental
restringido, a restrigdo pode ser dividida em: restrigdes diretas e restrigdes incidentais'"’.
O texto normativo das restricdes diretas opera de forma direta no conteudo do direito
fundamental, como, por exemplo, no caso da regulamentacao do direito de resposta, que
restringe em algumas hipoteses a liberdade de expressao.

O texto normativo da restrigdo incidental se opera diretamente em outra
disciplina juridica, mas com efeitos reflexos do direito fundamental em questdo. Esses
efeitos reflexos podem se operar imediatamente a partir do significado da norma, como,
por exemplo, nas regulamentagdes a liberdade de reunido, que ponderem algum teor das
ideias 14 veiculadas, uma vez que normalmente tem efeitos incidentais no direito de
liberdade de expressdo. Podem também, ainda que ndo aparentem no plano logico ter
carater de restri¢do, operar no plano fatico funcionando como um embaraco ao exercicio
de um direito, como, por exemplo, no caso de leis que conferem taxas milionarias de
registro para qualquer jornal, independentemente do seu alcance, que inibem a
prolifera¢do de novos jornais, limitando o exercicio da liberdade de expressao.

Em face da possibilidade de as restrigdes incidentais, ainda que neutras ao
conteudo expressivo em presenca, diminuirem substancialmente as possibilidades
comunicativas disponiveis, a classificagdo acima elencada € por si so insuficiente para
se estabelecer o impacto da restricdo no ordenamento juridico-constitucional, uma vez

que ela nao informa quanto a extensao ¢ a intensidade da restrigao.

3.3. TEORIA ESPECIFICA DA RESTRICAO AO DIREITO FUNDAMENTAL A
LIBERDADE DE EXPRESSAO

1 J6natas Machado admite que as restrigdes a direitos fundamentais na Constitui¢io portuguesa podem
ser autorizadamente constitucionais, ainda que ndo haja dispositivo expresso na Carta Magna. De
maneira analoga, Alexy também admite, desde que compativel com os interesses constitucionais. Jorge
Reis Novais considera problematica a existéncia de restri¢des realizadas por normas ndo expressamente
autorizadas, ainda que esse fendmeno seja possivel e, ndo raro, necessario para a manutengdo do ordem
juridica. Cf. MACHADO, Joénatas E. M.. Liberdade de Expressdo. Dimensoes constitucionais da esfera
publica no sistema social. Coimbra: Coimbra, 2002. p 708-711. Cf. ALEXY, Robert. Teoria dos direitos
fundamentais. Trad. Virgilio A. Da Silva. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 332-340. Cf. NOVAIS, Jorge
Reis. As Restrigoes aos Direitos Fundamentais ndo expressamente autorizadas pela Constituigdo..
Coimbra: Coimbra, 2003. p. 01-172.

"0J4natas Machado aborda essa distingdo quando se refere as restrigdes ao direito de liberdade de
expressdo. No entanto, ele emprega o termo limites em vez de restri¢oes. Fizemos essa substituicdo para
manter o rigor terminolégico adotado pelo trabalho. Cf. MACHADO, Jonatas E. M.. Liberdade de
Expressdo. Dimensoes constitucionais da esfera publica no sistema social. Coimbra: Coimbra, 2002. p
708-750.
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3.3.1. Caracteristicas Gerais das Restri¢coes as Liberdades Fundamentais

O direito de liberdade de expressdao ¢ restringivel como todo direito
fundamental, em face do ordenamento juridico-constitucional. Todas as liberdades
fundamentais, a principio, sdo restringiveis por outros direitos e interesses
constitucionalmente protegidos, bem como sdo susceptiveis de restrigdo por legislacdo
infraconstitucional, desde que em sintonia com a Constituigao.

As liberdades fundamentais tém diferentes graus de restringibilidade, em que as
restri¢des sao especificas. Nesse sentido, os valores insculpidos no caput do art. 5°, da
Constitui¢do servem como fulcro indireto em comum para restringir as liberdades
abaixo elencadas.

As liberdades economicas de iniciativa e de concorréncia sao as mais
restringiveis, conforme evidenciam os dispositivos constitucionais. Mitigam a forga
normativa dessas liberdades: o valor-trabalho como fundamento do Estado
Democratico de Direito Brasileiro (art 1°, inciso IV); os direitos de propriedade
intelectual (art. 5° inciso XXIX)os direitos sociais (art. 7° a 11), em especial os
trabalhistas (art. 7°); o sistema de monopdlios cuja competéncia para gestao ¢ da Unido
(art. 21, incisos VII, X, e XXIII; o sistema de regulacdes pela Unido (art. 21, incisos IX,
XI e XII; art. 24, inciso V); sistema de fomento estatal (art. 23, inciso VIII); a regulacio
da ordem econdmica (art. 170 a 192) com base em principios gerais (art. 170 a 181), em
especial os interventivos (art. 170, inciso I, III, V, VI, VII, VIII, VIII e IX). Tais
dispositivos fundamentam uma série de restricdes — estaduais, municipais e federais -
trabalhistas, fiscais, sanitdrias, ambientais, consumeiristas, protetivas aos
hipossuficientes, etc.

Vale salientar que, embora essas liberdades econdmicas nao estejam expressas
nos incisos do art. 5° da Constituigdo Federal, ndo ha de se afirmar que elas ndo
configuram um direito fundamental, uma vez que, considerando que a Carta Magna
assume que outros direitos e garantias fundamentais decorrentes dos principios por ela
adotado possam ser adotados, ainda que ndo expressos, nos termos do art. 5°, § 2°, ela
considera os valores da /livre iniciativa como fundamento do Estado Democratico de
Direito, nos termos do art. 1°, inciso IV, num contexto em que um direito de liberdade

geral é expressamente garantido no caput, do art. 5°, como um direito fundamental.
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Com consideraveis restrigdes, se encontra a liberdade de escolha profissional,
cujas restricdes sao fundamentadas por aplicagdo mais moderada dos principios
orientadores da ordem econdmica, bem como pela reserva de lei qualificada,
determinada pelo art. 5°, XIII da Constitui¢ao.

Com menos restri¢des € menos intensas, se encontra a liberdade de locomogao,
em que as restricdes e algumas configuracdes sao determinadas por reserva de lei
simples, nos termos do art. 5°, inciso XV.

Com restri¢des mais cuidadosas de ordem publica, para assegurar o carater licito
e pacifico do seu exercicio, se encontram as liberdades de reunido e de associagdo, cuja
restringibilidade essencialmente ¢ fundamentada pelos incisos XVI e XVII, do art. 5°.

De carater mais individualista, embebidos de um sistema de protecdo individual
mais amplo, em que as restricdes se encontram em ambito sensivelmente reduzido, se
encontram as liberdades de pensamento, de expressao, e de consciéncia e crenca. Ainda
que seja impossivel estabelecer diretrizes dentro de um pragmatismo supraideoldgico
para determinar o teor das restri¢des, pode-se afirmar, com seguranga, que as /iberdades
de pensamento, de consciéncia e de crenga sao aquelas cuja forca normativa mais se
aproxima do projeto delimitado pela ideologia liberal. A liberdade de expressdo €, em
seguida, a proxima liberdade fundamental especifica que mais tende para essa ideologia.

Ademais, destaca-se que as especificagdes da liberdade geral ndo configuram em
categorias estanques. Nao raro, os suportes faticos de varias liberdades se confundem,
incidindo sobre concorrentemente varias delas, o que torna mais complexa fundamentar
a restringibilidade. Por exemplo, a participacdo em protestos nas ruas publicas se insere
no suporte fatico da liberdade de expressdo e da liberdade de reunido; a utilizagdo de
propagandas em outdoors se insere no suporte fatico da liberdade de expressdo e das
liberdades econdmicas.

Assim, no que concerne a amplitude da restri¢ao a liberdade de expressao, resta
a controvérsia se tais restricoes devem ser de carater excepcional ou se o juizo de
ponderagdo constitucional ndo permite presumir, a priori, tal caracteristica. Alids, resta,
ainda, investigar se a assuncdao de tal carater excepcional, a priori, tem alguma
consequéncia pratica relevante.

Assim, ainda que n3o se considere a restricdo ao direito de liberdade de

expressdo configure como excegdo'', deve-se, pelo menos, ressaltar que a restrigio

O carater excepcional da restrigio da liberdade de expressdo ¢ enfatizado também por Jénatas
Machado no trato da matéria, em rela¢do a experiéncia constitucional portuguesa. Em face da natureza da
liberdade de expressdo, tal qualidade pode ser atribuida a esse direito positivado na Constituigdo
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deve se localizar no ambito de circunstancias circunscritas ¢ fundamentadas, desde que
observado um devido processo legislativo que compreenda um elenco apertado de
requisitos formais e materiais. A construcdo tedrica do direito ja tem em si uma barreira
mais robusta, uma vez que se reconhecem poucos valores vulneraveis aptos a
flexibilizar seu contetido.

A seguir, abordar-se-ao os principios formais que devem fundamentar o

processo de restricdo, bem como os aspectos materiais que envolvem o fendmeno.

3.3.2. Principios Aplicaveis

As restricdes a liberdade de expressdo pela legislacdo infraconstitucional devem
se orientar por principios formais. Tais principios fornecem um indicativo geral de
como a Politica Legislativa deve orientar a normatizacdo das restricdes de modo que
estas se compatibilizem com a Constitui¢do. Sdo, ainda, uteis na orientacdo de
diretrizes negativas, a partir das quais o legislador deve se orientar.

Os principios formais, aos quais aqui se faz referéncia, ndo necessariamente
correspondem a acep¢do proposta por Alexy de principios. Sdo aqui utilizados em
sentido amplo se referindo a qualquer orienta¢do normativa ou hermenéutica capaz de

balizar o tratamento legislativo.

3.3.2.1.  Principio da Legalidade

O principio da legalidade, o mais essencial para fundamentar a restringibilidade
do direito de liberdade de expressdo no que concerne as garantias formais, guarda em
seu conteudo multiplos significados. Enquanto direito individual, corresponde a
faculdade que toda pessoa, fisica ou juridica, tem em fazer a¢des que nao estdo
proibidas por lei. Esse direito foi positivado no art. 5°, inciso 11, da Constituicdo Federal
nos seguintes termos''*: “II - ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma

coisa sendo em virtude de lei”

brasileira.. Cf. MACHADO, Joénatas E. M.. Liberdade de Expressdo. Dimensdes constitucionais da
esfera publica no sistema social. Coimbra: Coimbra, 2002. p 708-750.

"2BRASIL. Constituigio (1988). Constitui¢io da Repiiblica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de
1988. DF: Senado, 1988.
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A 1ideia desse principio, mais ampla do que o conteudo do direito individual
supramencionado, corresponde a premissa de que, nas palavras de Martires Coelho, a
“lei ¢ o instrumento por exceléncia de conformagdo juridica das relagdes sociais'"”.

No que concerne a organizacao do Estado, tal principio reveste de um duplo
significado: a garantia do Estado de Direito e a manifesta¢do do principio democratico,
conforme se extrai das li¢des de Jonatas Machado'".

A garantia do Estado de Direito corresponde ao fato de que ha intima relagdo
entre os direitos e liberdades fundamentais, e a ordem constitucional de competéncias
politicas, de modo que esta, através de seus servidores publicos e agentes politicos, tem
a incumbéncia de garantir, proteger e concretizar aqueles. A estes servidores e agentes,
¢ vedada a atuacdo arbitraria, fora dos limites por lei circunscritos.

A manifestag¢do do principio democrdatico é evidente na primazia da lei como
instrumento para normatizar as decisdes essenciais para a sociedade civil e comunidade
politica, através de um orgdo parlamentar, enquanto instituicdo representativa, por
exceléncia, da soberania popular, conforme se infere do §unico do art. 1° da Carta
Magna, nos seguintes termos''”: “Pardgrafo unico. Todo o poder emana do povo, que o
exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta
Constituicdo.”

Ciente da importancia da lei, a Constituicdo Federal guarda em seus dispositivos
matérias juridicas a serem reservadas pela disciplina legal. Tal fenomeno, denominado
de reserva de lei, se justifica pelo fato de que a constitui¢do ¢ incapaz, na época da sua
elaboracdo, de dispor de todos os contetidos relevantes, deixando para o oOrgao
legislativo abordar matérias, compativeis com a fluidez dos interesses populares e com
a experiéncia consolidada na jurisprudéncia. A esse carater material da lei, essencial ao
modelo democratico, é pressuposto da teoria da essencialidade''®.

Cumpre destacar que, até certo ponto, tais premissas sdo romanticas, uma vez

que os lobbys pelos quais se orientam os parlamentares podem ter pouco contato com os

Ber, MENDES, Gilmar Ferreira, COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Curso de direito constitucional. 4* ed., rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 180-181.

"4Cf. MACHADO, Jénatas E. M.. Liberdade de Expressdo. Dimensdes constitucionais da esfera publica
no sistema social. Coimbra: Coimbra, 2002. p 708-726.

"SBRASIL. Constituigio (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de
1988. DF: Senado, 1988.

6S0bre a teoria da essencialidade: Cf. MACHADO, Jonatas E. M.. Liberdade de Expressdo. Dimensdes
constitucionais da esfera publica no sistema social. Coimbra: Coimbra, 2002. p 708-726. NOVAIS, Jorge

Reis. As Restrigoes aos Direitos Fundamentais ndo expressamente autorizadas pela Constitui¢do.
Coimbra: Coimbra, 2003. p. 192-286.
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interesses populares a jurisprudéncia consolidada. No entanto, esse fato ndo muda o
carater de que tais caracteres garantem a validade e eficacia da lei.

Em face da teoria da essencialidade, do carater delicado que reveste o direito de
liberdade expressdo e do principio da legalidade e da reserva legal, a premissa
fundamental da restricdo a esse direito ¢ que as restrigdes as liberdades de expressado e
comunicacao s6 podem realizadas por lei, ou por outro 6rgao executivo, desde que
autorizado por lei, respeitada a sua precedéncia e prevaléncia hierarquica.

De modo analogo a Constituicdo Portuguesa, conforme evidencia Jonatas
Machado'", a restricdo da liberdade de expressdo corresponde a uma reserva de lei
formal qualificada, em face do sofisticada rede de prote¢des que blindam esse direito ¢ a
necessidade de observar requisitos materiais, nos termos do art. 220 da Constituicao
Federal.

Assim, a valora¢do dos interesses constitucionais quanto a configurag¢do € a
restringibilidade do direito de liberdade de expressdao deve ser realizada pelo 6rgao
legislativo federal, conforme a constitui¢do dispde, ndo cabendo qualquer interpretagdo
extensiva, sob pena de inconstitucionalidade formal.

No entanto, as controvérsias surgem quanto a legitimidade de outros 6rgdos a
regularem a matéria, entre os quais drgdos publicos como: governos, ministérios,
agéncias reguladoras e conselhos corporativos, e orgdos privados como: associagdes
representativas e sindicatos.

Os orgdos publicos podem regular quanto a matéria, desde que haja autorizagao
expressa e clara, baseada na valoragdo constitucional proposta pelo 6rgao legislativo
federal, e resguardado o dever de aplicacdo e maximizagdo das suas finalidades. Nao
pode, portanto, esses Orgdos contradizerem os dispositivos € ndo inovarem na
principiologia, sob pena de serem julgados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal
Federal — STF. Tal atribuicdo deve ser moderada ¢ com prudéncia, uma vez que a
Constituicdo Federal ndo faz mencdo expressa a essa modalidade de autorizagdo quanto
a matéria, ainda que ndo haja proibicdo por inconstitucionalidade.

Aos orgaos privados ¢ vedado qualquer tratamento normativo sobre a matéria,
por violarem as competéncias constitucionalmente arroladas. Tais 6rgaos podem no
maximo estabelecer indicativos e informativos sobre a matéria, bem como pressionar o

Legislativo para que atendam a suas reivindicagdes, sem que estas por si tenha qualquer

""MACHADO, Jénatas E. M.. Liberdade de Expressdo. Dimensdes constitucionais da esfera publica no
sistema social. Coimbra: Coimbra, 2002. p 708-726.
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carater vinculante aos orgaos publicos. Podem, ainda, indicar o entendimento que uma
categoria tem sobre a matéria, de modo que, em casos mais raros, dependendo da
importancia e do carater nacional do 6rgdo privado, tal entendimento funcione como
matéria-prima para se estabelecer alguma orientacdo hermenéutica de institutos
juridicos indeterminados.

No que concerne as formas de redacao da lei, ¢ imperioso destacar que, em face
do caréter excepcional da restricdo ao direito de liberdade de expressdo, a precisdo, a
clareza e a determinabilidade dos dispositivos legais assumem maior importancia, se
comparado a outros direitos fundamentais.

Como a linha entre a simples configuragdo e a restricao desse direito ¢ té€nue,
tais atributos configuram maior seguranca juridica e efetividade a proibi¢do do
arbitrio, ndo podendo, portanto, desestabilizar as expectativas sociais € minar a
confianca dos cidaddos creditada a clareza da lei.

Assim, a linguagem técnica afigura-se necessdria, uma vez que conceitos
indeterminados podem subverter a escolha institucional realizada pela Constituigado.
Com isso, ndo se quer dizer que ¢ vedada, a priori, a aplicacdo em lei de qualquer termo
indeterminado, uma vez que nem sempre ¢ possivel o tratamento legislativo
exclusivamente em categorias juridicas explicitas, transformando o juiz meramente na
bouche de la loi..

No entanto, tal indeterminag@o deve ser criteriosa para que a determinagdo seja
possivel ser gradativamente conquistada na experiéncia dos tribunais, sendo vedada a
obscuridade deliberada, a polissemia desnecessaria, a vagueza excessiva € 0 emprego
de termos que mais remetam a estados emocionais do que a dados da realidade
concreta. Nessas condi¢des, requer-se prudéncia no emprego de termos como:
“ofensivo, indecoroso, abusivo, ultrajante”.

Uma norma obscura na matéria das liberdades comunicativas pode tender a
inconstitucionalidade. A doutrina portuguesa reconhece a possibilidade de que uma
norma substancialmente imprecisa seja considerada inconstitucional, dentro da
jurisdigdo constitucional''®,

Nessas condigdes, na hipotese de imprecisdo de termos, recomenda-se sempre

interpretagdo restritiva das clausulas de restrigdo, uma vez que a restricdo ¢ sempre

"8Sobre a inconstitucionalidade sobre a obscuridade de termos: Cf. MACHADO, Jonatas E. M..
Liberdade de Expressdo. Dimensoes constitucionais da esfera publica no sistema social. Coimbra:
Coimbra, 2002. p 708-726.
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excepcional, em conformidade ao subprincipio da necessidade, que integra o conceito

de proporcionalidade em sentido amplo, ja mencionado anteriormente.

3.3.2.2.  Principio da Isonomia

O principio da isonomia preconiza que devem ser tratados igualmente os iguais
e desigualmente os desiguais, na medida de sua desigualdade, tal como enunciado por
Aristoteles. Tal principio ¢ normatizado no caput do art. 5° da Constituicdo Federal, nos
seguintes termos'": “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, (...)".

Gilmar Mendes, no que concerne a principiologia aplicada a restri¢do, considera
como correlato a este o principio da proibigdo da restri¢ao casuistica, que preconiza os

seguintes termos'*’:

(...) as restricdes aos direitos fundamentais devem ser estabelecidas
por leis que atendam aos principios da generalidade e da abstragdo,
evitando, assim, tanto a violagdo do principio da igualdade quanto a
possibilidade de que, por meio de leis individuais e concretas, o
legislador acabe por editar auténticos atos administrativos.

O principio da isonomia carrega em seu bojo duas dimensdes: a formal e
material. A primeira dimensdo preconiza que tanto o legislador quanto os aplicadores
da lei devem valer de idéntico tratamento para as pessoas que fizerem os mesmos atos,
tal como descritos no texto legal. A dimensdo material preconiza, de forma
complementar a primeira, que o tratamento por lei pode ser diferenciado para quem
fizer os mesmos atos, desde que existam condigdes faticas que tornem razoaveis o fator
de discrimen. Assim, nas licdes de Celso Antonio Bandeira de Mello, a norma que
atribuir tratamento juridico diferenciado deve guardar relagdo de pertinéncia logica
entre o fator de discrimen adotado e a disparidade de regimes juridicos, de modo que os
efeitos praticos do discrimen tenham como consequéncia a concretizagdo de valores

prestigiados pela Constitui¢do''.

9BRASIL. Constituicao (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de
1988. DF: Senado, 1988.

120, MENDES, Gilmar Ferreira, COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Curso de direito constitucional. 4* ed., rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 373.

2IMELLO, Celso Anténio Bandeira de. O conteido Juridico do principio da igualdade. 3. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2005.
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Em face do carater geral e o alto nivel de abstragdo que deve revestir a lei, o
principio da isonomia preconiza que a restricdo das liberdades comunicativas deve
operar no numero indeterminado e indetermindvel de casos e destinatarios, sendo
vedada a discriminacdo deliberada e o impacto diferenciado, uma vez que ndo encontra
presente esse fator razoavel de discrimen.

Nao raro, ¢ dificil auferir a razoabilidade feita por um discrimen legal, ainda
mais no caso das restri¢cdes a liberdade de expressdo, em que s6 deveria ser empregado
em situacdes excepcionais. Para fins de exemplificacdo, pairam controvérsias sobre a
razoabilidade do fator de discrimen que conferiu seguinte restricdo a liberdade de
expressdo para os militares nas condigdes descritas pelo art. 166 do Decreto-Lei n°

1.001 (Codigo Penal Militar), de 21 de outubro de 1969, nos seguintes termos'**:

Publicar o militar ou assemelhado, sem licenga, ato ou documento
oficial, ou criticar publicamente ato de seu superior ou assunto
atinente a disciplina militar, ou a qualquer resolugao do Govérno:

Pena - detengdo, de dois meses a um ano, se o fato ndo constitui crime
mais grave

A solugdo para a legitimidade dessa lei guarda relacdo com os valores que se
adotam como preponderantes. Partindo da solucdo individualista, ndo hé razoabilidade
no fator de discrimen em desfavor dos militares, de modo que o dmbito de incidéncia do
direito individual de liberdade de expressdao seria capaz de protege-lo dos embaragos
oficiais, devendo, apenas, o militar responder apenas pelos danos efetivamente causados
pelo conteudo da expressao.

No entanto, partindo de uma visdo mais comunitaria, em que se releve a
categoria diferenciada do militar e a importancia da unidade da organizagdo para
efetivar o direito a seguranca da populagdo, insculpido no caput do art. 5° da

Constitui¢do Federal'®

, essa restricdo se justificaria para efetivar a maior seguranca,
configurando, portanto, razoavel tal fator de discrimen.

A solucdo para a encruzilhada entre o sacrificio individual desnecessario por
valores abstratos e a necessidade de disciplina para efetivar as atividades militares,

resta ponderar a experiéncia histdrica, e, dentro dela, estabelecer as premissas faticas e

as consequéncias que tais visdes podem trazer para a ordem social.

12BRASIL. Decreto-Lei n° 1.001, de 21 de outubro de 1969. DF: Senado, 1988.

ZBRASIL. Constituigio (1988). Constitui¢io da Repiiblica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de
1988. DF: Senado, 1988.

78



Considerando que a difusdo de informagdes oficiais indevidamente pode
comprometer a seguranga nacional, principalmente em tempos de guerra, bem como

avaliando a responsabilidade do militar em obedecer seus superiores, a nosso ver, a
proibi¢do da publicagdo do militar ou assemelhado, sem licenga, de ato ou documento oficial
consiste em restri¢ao razoavel da liberdade de expressdo, ao passo que a critica de ato de seu
superior ou assunto atinente a disciplina militar consistiria aceitavel, apenas em casos de
flagrante abuso de poder, enquanto a critica a qualquer resolugdo do governo deveria estar

incluso na protegdo constitucional do direito de liberdade de expressdo, salvo em situagdes
. . Jon) - 1124

excepcionais de estado de defesa ou outro momento necessario para manter a ordem social .

O exemplo acima ilustra a complexidade do tema sobre a incidéncia do principio da

isonomia e a restringibilidade do direito de liberdade de expressao.

3.3.2.3.  Principio da Proporcionalidade em Sentido Amplo

O principio da proporcionalidade em sentido amplo, conforme ja enfatizado, ¢ um
metaprincipio cuja finalidade ¢é investigar critérios que assegurem a legitimidade do
processo de ponderacdo de principios normativos, que revestem interesses
constitucionalmente protegidos, procurando alcancar um ponto Otimo de maxima
efetividade, provocando a menor restringibilidade possivel do contetido essencial do
direito de liberdade de expressao. Jonatas Machado enfatiza que esse principio tem por
alvo atingir o climax de bens juridicos'”.

O emprego de tal principio para fundamentar a restringibilidade do direito de
liberdade de expressdo consiste na verificacdo de um conjunto de testes, associados aos
trés subprincipios (adequagdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito) ja
mencionados, com vistas a confirmar se os meios normativos adotados para realizar a
restricao sdo justificados pelos fins dessa norma restritiva.

A legitimidade constitucional contida no fim dessa norma restritiva se encontra
demonstrada quando ela busca concretizar o conteudo de outro direito fundamental
colidente, que tenha maior relevancia para o problema juridico, so6 possivel pela atuagao

do legislador, ao qual essa norma busca solucionar.

124 . Coea e qs .- . . . . . .. .
Para verificar uma opinido juridica quanto a inconstitucionalidade integral do dispositivo normativo em

analise, Cf. SILVA, Julio César Lopes da. Liberdade de expressdo dos policiais e bombeiros militares.
In: Ambito Juridico, Rio Grande, XIV, n. 84, jan 2011. Disponivel em: <http:/www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista artigos leitura&artigo id=8797>. Acesso em 15 jul 2013.
15Cf. MACHADO, Jénatas E. M.. Liberdade de Expressdo. Dimensdes constitucionais da esfera publica
no sistema social. Coimbra: Coimbra, 2002. p 726-727.
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A legitimidade constitucional contida no meio dessa norma restritiva ¢ dificil de
demonstrar. No entanto, um parametro minimo para se auferir a legitimidade ¢ detectar
se ela consiste em alguma vedacdo expressa pela constituinte. Assim, por exemplo,
teriam a legitimidade comprometida as restrigdes que impliquem a instituicdo de
censura prévia ou licenca da expressao da atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicacao, cuja pretensao a Carta Magna veda expressamente através do inciso IX,
do art. 5° da Constituicdo Federal. Do mesmo modo, a legitimidade seria comprometida
na hipdtese de lei infraconstitucional que obrigasse o jornalista a revelar em qualquer
situagdo as fontes de informagdo, uma vez que violaria o inciso XIV, do art. 5°, da
Constitui¢do Federal'*®.

Ademais, o meio normativo que, enquanto defendia a neutralidade ideoldgica,
dissimulava o propésito de embaragcar a veiculagdo de ideias, também tem a sua
legitimidade constitucional prejudicada. Sobre esse tema, ¢ exemplificativo o julgado no
Supremo Tribunal Federal, que declarou inconstitucional o decreto do Governador do
Distrito Federal que proibia a utilizagdo de carros, aparelhos e objetos sonoros nas
manifestagdes publicas pacificas ocorridas na Praga dos Trés Poderes, sob o argumento
de que era necessario garantir o bom funcionamento dos 6rgdos publicos. A decisdo do

Rel. Min. Marco Aurélio segue nos seguintes termos'?’:

(.)

Doravante, conforme dispde o decreto em comento, sO serdo
permitidas multidoes silenciosas (....) E € de ressaltar que, ao que se
depreende do malfadado texto, somente as manifestacdes politicas
merecem (...) A reunido prevista no proceito constitucional nao esta
limitada aquelas que se mostrem silenciosas. Ao contrario, a razdo de
ser do preceito esta na veiculagdo de idéias, pouco importando digam
a respeito aspectos religiosos, culturais ou politicos.

Além da legitimidade dos meios e dos fins da norma restritiva, espera-se que
haja adequagdo entre esses meios empregados e os fins pretendidos. Assim, o fim e o
meio desse tipo de norma devem guardar entre si uma razoavel rela¢do de causa e

efeito. O estudo juridico deve buscar que os meios, ao maximo, prossigam na realizagao

do fim.

126BRASIL. Constituicao (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de
1988. DF: Senado, 1988.
127 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI-MC 1.969-4/DF, Rel. Min. Marco Aurélio, DJ, 05.03.2004.
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Ademais, em face do carater sensivel e excepcional da restricao da liberdade de
expressao, sdo afastados os métodos intuitivos e especulativos da atividade restritiva. A
problematica ¢ marcante nas normas que visam a prote¢do da infincia e da juventude.

Espera-se, ainda, que haja necessidade da escolha da norma restritiva para
atingir o fim, de modo que o direito de liberdade de expressdo seja restringido ao
minimo estritamente necessario, bem como, se ndo houver outra alternativa, seja
restringido ao minimo outros direitos fundamentais correlatos.

Por fim, a proporcionalidade em sentido restrito do meio em relagdo ao fim
corresponderia na investigacao correlativa concernente as vantagens e desvantagens do
meio normativo empregado em relagdo ao fim, de modo a encontrar o ponto 6timo da
fronteira de possibilidades de realizagdo dos bens constitucionais, pelo meio normativo
mais adequado e, a0 mesmo tempo, menos restritivo possivel.

A andlise simultanea dos cinco testes acima elencados corresponde ao efeito
pratico da aplicagdo do principio da proporcionalidade em sentido amplo. Cumpre
destacar a dificuldade do Corte Constitucional efetivar o controle jurisdicional quanto a
aplicagdo desse principio pelo Poder Legislativo. Em primeiro lugar, tal controle
implica em ampla discricionariedade da atua¢do do Poder Judicidrio, provocando a
tendencial indissociabilidade jurisdicional dos juizos politicos, numa ordem
constitucional em que o Poder Judiciario ndo ¢ investido de mandato popular para tais
juizos, ainda que seja revestido de legitimidade contramajoritaria.

Portanto, recomenda-se bastante parcimdnia ao Poder judiciario no controle
jurisdicional de tal principio a situagdes em que o perigo a outros direitos fundamentais

¢ tdo iminente que a defesa da restri¢@o a liberdade de expressdo se afigure adequada.

3.3.2.4. Principio da Protecao do Nucleo Essencial

A existéncia de um principio da proteg¢do do nucleo essencial que fundamenta a
restringibilidade do direito de liberdade de expressao ¢ controvertida na doutrina. Antes
de explicar o teor desse principio, € imperioso discutir duas teorias antagonicas quanto a

natureza do nucleo essencial: a teoria absoluta e a relativa'®®.

120 contraponto entre as duas teorias ¢ amplamente discutido pelos juristas alemaes, conforme se infere
das discussdes de Mendes et. al.. Cf. MENDES, Gilmar Ferreira, COELHO, Inocéncio Martires;
BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 4* ed., rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,
2009. p. 350-355. Cf. ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio A. Da Silva. Sao
Paulo: Malheiros, 2008. p. 395-301.
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A teoria absoluta entende que os direitos fundamentais contém um ambito fatico
de protecdo a priori, denominado de niicleo essencial, incapaz de ser restringido por
qualquer norma antinémica, insusceptivel de qualquer interven¢ao estatal.

A teoria relativa entende a impossibilidade de ser definido esse nucleo essencial
aprioristico fixo, sustentando que tal nucleo s6 pode ser definido no caso concreto,
como aquele que ambito de protegdo resultante a posteriori do processo de ponderagao
entre meios e fins, balizado pelo principio da proporcionalidade. Assim, ¢ imperioso

destacar que as ligdes de Alexy sobre a teoria relativa'®’:

Restrigdes que respeitem a maxima da proporcionalidade ndo violam a
garantia do conteudo essencial nem mesmo se, no caso concreto, nada
restar do direito fundamental. A garantia do conteudo essencial ¢
reduzida a maxima de proporcionalidade.

Considerando o carater fortemente individualista, a mencdo exagerada no texto
constitucional de “auséncia de embaragos” por 6rgdos governamentais e o sistema de
protecdo as restricdes denso que a Constitui¢ao Federal atribui ao direito de liberdade de
expressao, a nosso ver, a teoria absoluta € a mais realista no que concerne a descri¢ao da
natureza desse direito, ainda que se reconhega a dificuldade de estabelecer esse nucleo
essencial. Tais protecdes constitucionais e a dificuldade do conteudo desse direito ser
relativizado apenas com vagas alusdes a textos constitucionais, portanto, evidenciam a
existéncia de um cerne intocavel desse direito,

Ainda que mesmo a teoria relativa admita a existéncia de um limite para as
restricdes, admitir a essa teoria implica considerar que o direito fundamental pode ser
flexibilizado ad infinitum por outras normas fundamentais, como se ele ndo fosse capaz
de oferecer resisténcia segura a atividade legiferante intensa.

Apenas, para fins de exemplificagdo, uma opinido cientifica que ndo gera danos
a outrem, manifestamente pacifica, ndo haveria de ser suscpetivel de restri¢des, em face
das protecdes insculpidas na Constituicdo. A restri¢do da atividade do jornalista por via
de forca policial organizada, por exemplo, seria uma norma inconcebivel pela
constituicdo, configurando, portanto, tal fato um ambito de protecdo absoluto desse
direito fundamental.

O jurista Gunter Herrman, citado por Jonatas Machado, com maior propensao a

ser adepto da teoria absoluta, aponta para que se considerem como dimensdes

YALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio A. Da Silva. Sdo Paulo: Malheiros,
2008. p. 395-301.
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integrantes do contetido essencial das liberdades de comunicagdo, os seguintes fatos
juridicos'’:
(...) a proibi¢do da censura, a salvaguarda da independéncia estadual
ou partidaria dos meios de comunicacdo social, a proibicdo da
recepgdo individual de emissdes de radiodifusdo, a proibicdo da
obrigatoriedade de adopcdo de sistemas de recepcdo colectiva, a
proibicdo do [sic] registo dos telespectadores de determinadas

emissdes (com a excepgdo Obvia dos sistemas de Pay-TV) e a
proibi¢do do monopolio das fontes de informagao

A adocgao da teoria mais adequada esta longe de encontrar consenso. Alexy, por
exemplo, considera que a teoria absoluta s6 ¢ correta na medida em que ela se apoia na
teoria relativa para descrever a Constituigdo Alema, uma vez que as situagdes de
protecao absoluta sao dependentes de relagdes entre principios, bem como a maxima da
proporcionalidade ndo contem em seu bojo “nenhum limite adicional a
restringibilidade dos direitos fundamentais"'.”

No entanto, ainda que a Suprema Corte ainda ndo tenha disciplinado sobre a
protecao desse nucleo essencial, tais proibi¢des, com fulcro na jurisprudéncia alema, sao

compativeis com a experiéncia constitucional brasileira, no que concerne a defini¢do de

um “cerne intocavel” do direito fundamental.

3.3.3. Aspectos materiais

O direito a liberdade de expressdo corresponde a uma faculdade em realizar
determinada expressdo humana, incluida no suporte fatico desse direito. Do conceito,
infere-se, exclusivamente por deducao logica, que a restrigdo a esse direito consiste em
qualquer proibigdo que o Estado impde a uma pessoa de modo que impec¢a a sua
expressdo, ou a obrigacdo que o Estado impde em realizar determinada expressdo, em
virtude de abuso prévio do direito da liberdade de expressdo. Nao obstante essa restri¢ao
se operar de forma direta ou, em alguns casos, incidental, hd modalidades de restri¢ao

incidental que ndo se enquadram nesse conceito logico.

BOHERRMANN, Gunther. Rundfunkrecht. 4 ed. Miinchen, 1994. apud MACHADO, Jonatas E. M..
Liberdade de Expressdo. Dimensdes constitucionais da esfera publica no sistema social. Coimbra:
Coimbra, 2002. p 742-743.

BIALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio A. Da Silva. Sdo Paulo: Malheiros,
2008. p. 395-301.
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A rigor, a mera obrigacao de reparar danos a outrem, imposta por lei ou decisao
judicial, em virtude do conteudo da expressao por si s6 ndo configura restri¢do a esse
direito, uma vez que tal obriga¢do tem fulcro no art. 927 do Codigo Civil, ainda que se
considere que tais sangdes possam ter efeito inibidor para a expressdo humana e
estimulante para a auto-censura.

No entanto, quando o efeito inibidor for evidente e proporcionalmente mais alto
que o dano causado, pode-se falar em uma modalidade de restri¢ao incidental. Assim, as
indenizagdes elevadissimas, superiores ao dano causado, poderia configurar uma
restri¢ao incidental. Do mesmo modo, a auséncia do Estado em coibir o assassinio em
massa de jornalistas poderia configurar como causa remotissima e incidental que
configure uma restri¢do a esse direito.

Em que pesem tais objecdes, a premissa nuclear que fundamenta qualquer
restringibilidade para o exercicio da liberdade de expressao € a existéncia de provocacao
de dano, real ou potencial, através do conteudo comunicativo, ainda que se releve que
ndo ¢ qualquer dano provocado pelo exercicio desse direito capaz de configurar uma
restricdo, uma vez que as restricdes a liberdade de expressao devem seguir um processo
legislativo com requisitos mais rigorosos € o controle judicial deve se pautar pela
ponderacao de interesses constitucionais que a justifiquem.

Assim, para avaliar a amplitude da restri¢do ao direito a liberdade de expressao,
urge enfatizar os aspectos materiais da restri¢do, no que concerne a sua extensdo e
profundidade'*.

A extensdo refere-se aos grupos de assuntos que podem ser tratados pelas
normas restritivas, sejam constitucionais ou infraconstitucionais, contanto que, neste
ultimo caso, sejam expressa ou implicitamente autorizadas pela Constituicao. No ultimo
caso, a extensdo corresponde aos limites da atividade legiferante quanto a qualidade dos
interesses constitucionalmente protegidos.

Ha certa similaridade entre a extensdo da restringibilidade desse direito na
doutrina brasileira e na doutrina alema e portuguesa, conforme se infere do trabalho de
Jonatas Machado. Sobre os fundamentos das restricoes ao direito de liberdade de
expressao, assim se posiciona o jurista alemdo Gunther Hermann, citado por Jonatas

Machado'*:

1320 conceito de extensdo ¢ profundidade é empregado por Jorge Reis Novais para descrever a amplitude
das restricdes. Cf. NOVAIS, Jorge Reis. As Restricoes aos Direitos Fundamentais ndo expressamente
autorizadas pela Constitui¢do. Coimbra: Coimbra, 2003. p. 159.
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Nessa linha, aponta-se para a existéncia de uma friade de bens
constitucionais (Verfassungsgiitertrias), alicercada com base na
protegao dos direitos dos outros, com particular relevo para os direitos
de personalidade, na tutela dos interesses culturais da comunidade,
onde surgem as questdes relativas a moral publica e aos bons
costumes, a protecdo da juventude e a tolerancia religiosa, € na
salvaguarda dos elementos essenciais da ordem constitucional, com
particular relevo para os principios estruturantes do Estado de direito
democratico e para as correspondentes exigéncias de pluralidade de
opinides, livre formagao da opinido publica e da vontade politica e
controlo da atividade dos poderes publicos.

Da defini¢do acima, extrai-se os conflitos que o direito de liberdade de expressao
possa ter com outros interesses constitucionais, positivados através de direitos
fundamentais e objetivos gerais do Estado Democratico de Direito. O primeiro conflito
ocorre entre dois grupos de direitos fundamentais individuais: o direito de liberdade de
expressao e o os direitos de personalidade. Tal como ocorre com a Constituicao alema, a
Constituigdo brasileira positivou os direitos de personalidade em seu artigo 5°, inciso X,
nos seguintes termos: “sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas, assegurado o direito a indeniza¢do pelo dano material ou moral
decorrente de sua violacdo” .

O segundo conflito, mais complexo que o primeiro, ocorre entre um direito
fundamental individual, a liberdade de expressdo, ¢ um conjunto de direitos
transindividuais que integram o patrimonio juridico de outros individuos ou de
coletividades juridicamente criadas. Dentre esse segundo conjunto, duas entidades
transindividuais podem ser consideradas titulares: a sociedade e o Estado em si.

A diferenca fundamental entre esses dois tipos de conflito ¢ concernente a
determinabilidade dos danos. A restricdo do direito de liberdade de expressdao em face
do conflito de outro direito individual é condicionado a existéncia comprovada de dano
a outra pessoa, fisica ou juridica.

No entanto, a restri¢ao desse direito em face dos direitos transindividuais, ndo é
condicionada a comprovagdo de dano a outrem, pois ¢ presumido um dano a um bem de
natureza publica ou coletiva, ainda que a comprovagao de danos a pessoas seja um fator
que evidencia ou se aufere a intensidade do dano a esse bem coletivo determinado por

ficcdo juridica. Além disso, a lesdo a bens coletivos pode justificar a restringibilidade

SHERRMANN, Gunther. Rundfunkrecht. 4 ed. Miinchen, 1994. apud MACHADO, Jonatas E. M..
Liberdade de Expressdo. Dimensdes constitucionais da esfera publica no sistema social. Coimbra:
Coimbra, 2002. p 745.

PBRASIL. Constituigio (1988). Constitui¢io da Repiiblica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de
1988. DF: Senado, 1988.
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para inibir os danos em potencial aos individuos e pessoas, para que nao se convertam
em danos reais.

A Constituicdo brasileira, em seu art. 5°, incisos IV e IX, consagra a liberdade de
expressdao como direito fundamental. Garante, ainda, também expressamente nos termos
do art. 220, caput que “a manifestagio do pensamento, a criagdo, a expressdo e a
informacgdo, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restri¢do,
observado o disposto nesta Constituicdo'”.” O termo “observado o disposto nesta
Constitui¢cdo” indica indiretamente a tese ja defendida na doutrina de que, se for
necessaria restricao a esse direito, ele serd conforme outros interesses constitucionais,
através de reserva de lei qualificada.

Em seguida, o §1° do art. 120, prevé que: “Nenhuma lei conterad dispositivo que
possa constituir embarago a plena liberdade de informagdo jornalistica em qualquer
veiculo de comunica¢do social, observado o disposto no art. 5°, 1V, V, X, XIII e XIV
B3¢ O referido dispositivo normativo especifica a extensdo da restringibilidade do
direito de liberdade de expressao especifico dos jornalistas.

No entanto, nao ha impeditivos constitucionais que, através de uma
interpretagdo extensiva, tais incisos do art. 5° também possam fundamentar a
restringibilidade do direito de expressdo em geral. Essa interpretagdo inclusive ¢
compativel com a doutrina constitucional. A preocupagdo em garantir tais observacoes
no texto constitucional nesse caso especial se justifica em face dos conflitos frequentes
e problematicos no exercicio da atividade jornalistica.

Consolidando a interpretagao jurisprudencial quanto a matéria, o Supremo
Tribunal Federal, através do julgamento da Argui¢do de Descumprimento de Preceito
Fundamental n® 130/09, que decidiu pela ndo-recep¢do da Lei de Imprensa pelo
ordenamento constitucional vigente, estabeleceu diretrizes para a conformagdo

legislativa das atividades de imprensa, nos seguintes termos'’::

(...) As matérias reflexamente de imprensa, suscetiveis,
portanto, de conformacdo legislativa, suscetiveis, portanto, de
conformagdo legislativa, sdo as indicadas pela propria Constituigdo,
tais como: direitos de resposta e de indenizagdo, proporcionais ao
agravo; protecdo do sigilo da fonte (“quando necessario ao sigilo

3SBRASIL. Constituigio (1988). Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de
1988. DF: Senado, 1988.

3SBRASIL. Constituicao (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de
1988. DF: Senado, 1988.
37 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF n°130/09, Rel. Min. Carlos Brito, DJ, 06.11.2009.
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profissional”);  responsabilidade penal por calunia, injuria e
difamacgdo, diversdes e espetaculos publicos; estabelecimento dos
“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 art. 221, bem como da propaganda de
produtos, praticas e servicos que possam ser nocivos a saude e ao
meio-ambiente” (inciso II do § 3° do art. 220 da CF); independéncia e
protecdo remuneratdria dos profissionais de imprensa como elementos
de sua qualificagdo técnica (inciso XIII do art. 5°); participagdo do
capital estrangeiro nas empresas de comunicagao social (§4° do art. 22
da CF); composi¢do e funcionamento do Conselho de Comunicagdo
Social (art. 224 da Constituigdo).

Cumpre destacar que as liberdades de imprensa e a liberdades de expressdo em
geral nao se confundem. A primeira corresponde a liberdade de exercer atividade
jornalistica numa empresa especifica. Contudo, toda configuragdo e restricdo normativa
atinentes a primeira liberdade tem reflexos na segunda, uma vez que aquela ¢ a
manifestacdo desta que mais suscita defesa e lesdes de bens juridicos. Assim, a referida
decisdo nao se limita apenas a liberdade de imprensa, mas também as liberdades de
comunicagdo e expressdao em geral.

Ademais, o termo conformagdo aqui empregado pelo STF deve contemplar nao
s0 as normas de configuragdo, mas também as normas de restri¢do, conforme se infere
do teor integro da decisdo.

A decisdo ¢ paradigmatica no trato da extensdo das restrigoes a liberdade de
expressdao. Nesse sentido, Gonet Branco dispde sobre as matérias concernentes a esse

direito, passiveis de restrigdo'**:

Dessa forma, admite a interferéncia legislativa para proibir o anonima-
to (IV), para impor o direito de resposta e a indenizagdo por danos
morais e patrimoniais e a imagem (V), para preservar a intimidade, a
vida privada, a honra, e a imagem das pessoas (X), para exigir qualifi-
cacdo profissional dos que se dedicam aos meios de comunicagdo
(XIII) e para que se assegure a todos o direito de acesso a informacao
(XIV).Prevé, também, a restricdo legal a publicidade de bebidas al-
codlicas, tabaco, medicamentos e terapias (art. 220, §4). ImpGe, ainda,
para a produgdo e a programacdo das emissoras de radio e de televi-
sdo, o ‘respeito aos valores éticos e sociais da pessoa e da familia’,
confiando a lei federal a tarefa de estabelecer meios para a defesa des-
ses valores (art. 220, §3°, II)

13 8MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de direito constitucional. 4* ed., rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 409-410.
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Assim, sdo restricoes diretamente constitucionais: a vedagdo do anonimato, a
imposicao do direito de resposta, a protecdo aos valores sociais da pessoa e da familia
para as emissoras de radio e televisdo e a restricdo legal a publicidade de bebidas
alcoolicas. Cumpre destacar que tais restricdes podem ser conjugadas com normas de
configuragdo e restricdo infralegais que lhe sejam compativeis. Os demais tipos de
restri¢ao, citados na decisao acima, ainda que nao estejam expressos na Constitui¢ao,
sdo autorizados por ela indiretamente.

Ademais, outras restricdes podem ser presumidas, se comparadas a experiéncia
jurisprudencial de outros paises. Gonet Branco enfatiza que, a luz da jurisprudéncia
americana, mensagens que provoquem violenta mudanca da ordem, incluindo palavras
belicosas, ndo estariam inclusas no ambito de prote¢do desse direito, como, por
exemplo, gritar a palavra “fogo” em locais publicos fechados'”.

Ademais, Gonet Branco enfatiza, ainda, que os discursos de 6dio sdo condutas
ndo amparadas pelo suporte fatico do direito de liberdade de expressao, se situando fora
dos seus limites'*’.

Pode-se, ainda, citar como exemplo de restri¢ao a liberdade de expressao, além
das citadas pelo STF, a incidéncia dos crimes de apologia ao crime, nos termos do art.
287 do Cdédigo Penal.

Superada a discussdo sobre a extensdo da restricdo ao direito em questdo, resta
indagar sobre a sua intensidade. A intensidade corresponde aos limites da intensidade
em que ponderacao parlamentar ¢ autorizada pela Constitui¢do, no sentido de auferir até
que ponto a lei pode atuar no tratamento juridico das matérias determinadas pela
extensdo da restri¢ao.

Em face das maultiplas possibilidades de restrigdes constitucionalmente
autorizadas, cada uma com diferentes graus de intensidade, considera-se que tal

caractere tem natureza iminentemente politico-ideologica, em face de o resultado

1390 doutrinador brasileiro utiliza o termo /imite, enfatizando que ndo existiria qualquer possibilidade do
direito de expressdo tutelar a priori mensagens que provoquem violenta mudanca da ordem. Conforme
enfatizado anteriormente, a presente monografia adotou a diferenga entre limite e restricdo, em que
aquela tem termos similares aos empregados por Gonet Branco. No entanto, tal fato ndo exclui a
controvérsia se essas mensagens constituem um limite ou uma restri¢do taxativa. Considera-se-a para fins
da presente monografia como plausivel a possibilidade de que elas configurem uma restrigdo, alheia ao
contetudo do direito de liberdade de expressdo, em vez de ser um de seus limites. Cf. MENDES, Gilmar
Ferreira;, COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito
constitucional. 4* ed., rev. e atual. S8o Paulo: Saraiva, 2009. p. 409-413.

0Cf. MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Curso de direito constitucional. 4* ed., rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 409-413.
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realizar-se em virtude da atividade parlamentar. Novais Reis considera que essa
caracteristica mede a reserva parlamentar destinada a matéria'*'.
Destaca-se que a intensidade limita a atuacdo da Administra¢do, em respeito ao

principio da legalidade e da reserva legal ja abordados.

3.3.4. Aspectos circunstanciais

Por fim, ressaltam-se as restri¢oes circunstanciais excepcionalissimas que o
direito de liberdade de expressao pode sofrer. No ordenamento constitucional brasileiro,
apenas o estado de sitio configura circunstancia que, temporariamente, pode restringir a
liberdade de expressdo, mais precisamente naquilo que concerne as liberdades de
imprensa, radiodifusdo e de televisdo, nos termos do art. 139, inciso III, da Constituicao

Federal, in verbis'*:

Art. 139. Na vigéncia do estado de sitio decretado com fundamento no
art. 137, 1, so6 poderdo ser tomadas contra as pessoas as seguintes me-
didas:

(..)

IIT - restrigdes relativas a inviolabilidade da correspondéncia, ao sigilo
das comunicacdes, a prestacdo de informagoes e a liberdade de im-
prensa, radiodifusdo e televisdo, na forma da lei;

O estado de sitio configura um estado de excecao temporario, em que direitos ¢
garantias fundamentais sdo suprimidas, com vistas a sanar crises institucionais
provenientes da “comog¢do grave de repercussdo nacional ou ocorréncia de fatos que

b

comprovem a ineficacia de medida tomada durante o estado de defesa;,” e da

“declaracdo de estado de guerra ou resposta a agressdo armada estrangeira”, nos
termos do art. 137 da Constitui¢do Federal’*.

Nessa situagdo, em face do perigo a ordem publica, ¢ complexo precisar a
extensdo e a intensidade do trato restritivo da liberdade de expressdo. A doutrina

brasileira ainda ¢ incipiente sobre a matéria. Mais ainda ¢ a jurisprudéncia. No entanto,

“INOVAIS, Jorge Reis. As Restrigoes aos Direitos Fundamentais ndo expressamente autorizadas pela

Constitui¢do. Coimbra: Coimbra, 2003. p. 192-286.

2BRASIL. Constituicao (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de
1988. DF: Senado, 1988.

"SBRASIL. Constituigio (1988). Constitui¢io da Repiiblica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de
1988. DF: Senado, 1988.
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pode-se afirmar que as restricdes podem ser mais extensas e intensas do que aquelas
possiveis num ordem democratica normal.

Nao ha de se falar em arbitrariedade dessas restricdes nesse periodo, embora
que, para que elas sejam legitimas, devem estar estritamente relacionada com as
circunstancias que ensejaram a decretacao do estado de sitio, conforme as diretrizes do

principio da proporcionalidade e seus subprincipios.
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4. RESTRICOES A LIBERDADE DE EXPRESSAO EM ESPECIE

A seguir abordar-se-30 as principais restricdes a liberdade de expressdo, ja
consolidadas na doutrina e na jurisprudéncia, ndo excluindo outras que o Estado
Democratico de Direito julgar convenientes para a concretizacdo de suas finalidades.
Destaca-se que algumas das restricdes abaixo sdo controversas na doutrina e na

jurisprudéncia brasileiras.

4.1. VEDACAO DO ANONIMATO

A vedagdo ao anonimato ¢ uma norma, insculpida no art. 5° inciso 1V, da
Constitui¢ao Federal, no mesmo enunciado normativo que garante o direito a liberdade
de expressdo'*.

O anonimato corresponde ao ato omissivo ou comissivo que se valem os
emissores da informagdo para ocultarem a sua identidade, conforme evidencia Paulo
Moraes. Ele evidencia que ha dois tipos de anonimato: o anonimato absoluto, quando
ninguém ¢ capaz de identifica-lo; o anonimato relativo, quando, ainda que aja
anonimamente em relacdo a certo sujeito, existe um terceiro capaz de individualiza-
10145.

A vedacdo ao anonimato tem por objetivo assegurar a identificagdo do emissor
da mensagem, propiciando a garantia da responsabilidade civil por danos morais ou
materiais eventualmente provocados a outrem, pelo conteido da mensagem, uma vez
que a responsabilidade pela informagdo transmitida € caracteristica indissociavel do
Estado de Direito.

Feita essa consideragdo, resta investigar se tal regra ¢ uma restricdo, uma regra
de configuragdo ou um limite ao direito de liberdade de expressdo e constitui uma
restricao ao direito de liberdade de expressao.

Um argumento favoravel para que essa norma consista numa restricdo parte de
uma premissa mais individualista de que o direito de liberdade de expressdao tem um

suporte fatico tdo amplo, em fungdo da garantia da autonomia individual, que qualquer

4BRASIL. Constitui¢do (1988). Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de
1988. DF: Senado, 1988.

“SMORAES, Paulo Francisco Cardoso de. 4 vedagdo constitucional do anonimato aplicada a internet. O
papel do estado brasileiro na identificacdo dos usudrios e responsabilizacdo dos provedores. In: Ambito
Juridico, Rio Grande, XIV, n. 91, ago 2011. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista artigos leitura&artigo id=9964>. Acesso em 27 jul 2013.
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diminui¢do do suporte fatico deveria partir de alguma norma do ordenamento juridico
que lhe ¢ exterior.

Um argumento favoravel para que essa norma consista num limite imanente a
esse direito pondera que ela ¢ tdo taxativa que inexiste qualquer situagdo em que a
liberdade de expressdo seja tutelada dentro do anonimato a priori, excluindo em
definitivo do suporte fatico. Corrobora com esse argumento o fato de que a vedagao se
encontra expressa no mesmo inciso em que foi positivado o direito de liberdade de
expressao.

No entanto, a controvérsia acima se torna mais evidente quando se investiga se a
norma é uma regra ou um principio, na defini¢do proposta por Alexy'*’. A primeira
vista, a estrutura de tal norma se assemelha a uma regra, uma vez que aparenta ser
taxativa em proibir definitivamente a expressao realizada por individuo anénimo.

No entanto, s3o normas constitucionais que constituem normas antinomicas, que
consistem em clausulas de excegdo, com a proibi¢ao do anonimato: a protegao do sigilo
da fonte, no exercicio profissional, nos termos do art. 5°, inciso XIV da Constitui¢do
Federal; a protecdo do denunciante andnimo, para fins de inquérito policial,
devidamente balizado pelo direito a seguranca publica, insculpido pelo art. 5°, caput, da
Constitui¢ao Federal; a possibilidade da utilizagdo de pseudonimos em manifestagcdes
artisticas'"’.

Pode-se concluir que a vedagdo ao anonimato tem uma dupla natureza. Nas
situagdes gerais, ela funciona como uma regra. Porém, em situagdes excepcionais,

devidamente delimitadas pelas normas antindmicas, essa vedacdo funciona como um

principio, de tal modo que a aplica¢do da vedagdo do anonimato pode ser flexibilizada

5Cf. ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio A. Da Silva. Sao Paulo:
Malheiros, 2008. p. 85-144.

7As controvérsias de que essas normas consistem ou ndo conflito com a liberdade de expressdo pairam
na doutrina brasileira. Vicente Paulo ¢ Marcelo Alexandrino afirmam que a garantia do sigilo da fonte
ndo conflita com a vedagdo ao anonimato, uma vez que a noticia ndo estard andOnima, sendo este
responsavel pelo contetido que a noticia transmitir. No entanto, a presente monografia julga antindmica,
uma vez que a existéncia de um individuo apto a se responsabilizar ndo configura por si si vedagdo ao
anonimato, uma vez que a fonte sigilosa teve participacdo no conteudo da informacdo, embora seja
anonimo, ndo o sendo perante apenas em relacdo aquele que divulgou. No que concerne ao uso de
pseuddnimos, o estudioso Walter Aranha Capanema considera que o nome ficticio, utilizado em nomes
artisticos, ndo configura anonimato. Contudo, em situagdes excepcionais, em que a manifestagdo artistica
seja caluniosa ao mesmo tempo, ha de se relevar que a vedagdo ao anonimato deve se impor em face da
principio da protegdo ao pseudénimo. Cf. PAULO, Vicente; ALEXANDRINO, Marcelo. Direito
Constitucional Descomplicado. 3* ed. Niterdi: Impetus, 2007. p.118. Cf. CAPANEMA, Walter Aranha. O
direito ao anonimato: uma nova interpretacio do art. 5° IV, CF. Disponivel em <
http://waltercapanema.com.br/wordpress/wp-content/plugins/downloads ~ manager/upload/O%20direito
%20a0%?20anonimato.pdf> Acesso em 25 jul 2013.
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por outra norma constitucional antindmica, desde que devidamente ponderado pelo caso
concreto.

Em face do cariter ambiguo que tal vedagdo pode assumir, considera-se
prudente considera-la uma restri¢do diretamente constitucional do direito de liberdade
de expressao, conforme preconiza a teoria externa das restrigdes aqui adotada, em que a
existéncia historica desse direito fundamental ¢ anterior a vedagdo, e tem natureza
fatico-juridica independente dela.

Superadas as discussdes sobre a natureza juridica da restricio que veda o
anonimato no ambito da liberdade de expressdo, resta-nos investigar o alcance dessa
restri¢ao. A interpretacdo dessa norma pode ser realizada pelo Poder Judiciario, no caso
concreto ou por simula. Também pode ser realizada pelo Poder Legislativa através de
normas de configuragdo, com a devida ressalva de que a norma de configuracdo ndo
consista numa restri¢do sem fulcro em principio fundamental colidente.

Uma importancia decorréncia do instituto da ‘“vedacdo ao anonimato” ¢ a
exigéncia de registro especializado para jornais e empresas de comunicagdo, incluindo
documentagdo necessaria para iniciar uma empresa jornalistica, desde que cumpridas as
ressalvas constitucionais do art. 220. Cumpre destacar que o ato de registro pela
Administragdo ¢ meramente um ato vinculado, ndo podendo os orgaos publicos
realizarem juizo de valor quanto a proposta jornalistica da empresa de comunicagdo,

ressalvadas as excecdes atinentes a protecdo da infancia e juventude.

4.2. DIREITO DE RESPOSTA

O direito de resposta, proporcional ao agravo, ¢ uma restricdo diretamente
constitucional, insculpida no art. 5, inciso V, da Constituicdo Federal.

O direito corresponde a um direito de legitima-defesa, em que o seu titular pode
se valer dele para corrigir uma informagdo veiculada nos meios de comunicacao. Tal
direito tem como requisito fundamental a existéncia de dano, real ou potencial,
provocado pelo emissor da informagao.

A titularidade desse direito inclui, além do diretamente ofendido, pode incluir
em situagdes especiais aqueles que forem atingidos indiretamente pela noticia. Os
sucessores respectivos também podem atuar em juizo no interesses desses, ressalvados

os dispositivos do Codigo Civil e Cédigo de Processo Civil.
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Conforme se extrai das licoes de Luiz Paulo Rosek Germano, o alcance desse
direito, em principio ¢ amplo, incluindo qualquer meio de comunicagdo, a priori;
jornais, revistas, radios, televisdo, internet. No entanto, o exercicio desse direito, ainda
que razoavelmente raro, ¢ mais comum nos meios de imprensa escrita como jornais e
revistas'*.

Assim, considera-se inconstitucional qualquer restri¢do infraconstitucional, de
carater genérico, que restringir o exercicio desse direito a somente determinado meio de
comunica¢do. No entanto, nada impede que o direito de resposta tenha requisitos
diferenciados, conforme o meio de comunicacdao, desde que sopesados com os outros
interesses constitucionais pertinentes.

O direito de resposta ¢ intimamente relacionado aos direitos fundamentais de
personalidade garantidos no artigo 5°, inciso X, nos seguintes termos: “a intimidade, a
vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indeniza¢do pelo
dano material ou moral decorrente de sua violacdo” '*. Assim, o direito de resposta
visa minimizar a lesdo provocada nos bens juridicos imateriais de personalidade.

Ademais, o direito de resposta tem fundamento no direito fundamental de acesso
a informagdo, garantido no art. 5°, inciso XIV, nos seguintes termos: “é assegurado a
todos o acesso a informagdo e resguardado o sigilo da fonte, quando necessario ao
exercicio profissional” ™. Ao elevar o acesso a informagdo para o status de norma

51 assume

constitucional, o constituinte, por vias obliquas entende que o valor-verdade
importancia, que se reflete na ponderacdo da quantia indenizatoria e na intensidade do
agravo. O valor-verdade tenderia a concretizagdo, na medida em que o fato noticiado
por uma fonte for contraposto pelo ofendido, através de uma informagdo antitética que
presta esclarecimentos. Assim, o confronto entre as duas opinides ¢ o antidoto para os

danos em que um discurso unilateral pode acarretar o carater reflexivo da busca da

verdade.

“SGERMANO, Luiz Paulo Rosek. Direito de Resposta. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora,
2011. p. 141-143.

9BRASIL. Constitui¢do (1988). Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de
1988. DF: Senado, 1988.

SOBRASIL. Constitui¢io (1988). Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de
1988. DF: Senado, 1988.

STA acepcao de verdade aqui empregada ¢ absolutamente distinta do significado metafisico atribuido por
concepcdes teoldgico-politicos que conformaram o ordenamento juridico, nas épocas medievais. A
verdade aqui empregado consiste num grau razoavel de experiéncias empiricas, possiveis de serem
projetadas a partir da média de impressdes subjetivas. Ainda que a verdade absoluta seja um ideal
inalcangavel, tal fato ndo pode ser pretexto para se invocar o erro grosseiro que se distancia
inequivocamente dela.

94



Projetando o direito de resposta para além dos contornos do direito a

informagio, assim se manifesta o jurista Luiz Paulo Rosek Germano'**:

O direito de resposta como limite e restrigdo ao direito de liberdade de
expressao representa a pluralidade de pensamentos e opinides que de-
vem coexistir em uma sociedade democratica. Nesse balizamento de
ideias, aresposta tem o poder de relativizar os discursos unilaterais,
possibilitando ao intérprete, uma dicotomia capaz de estimular ndo
apenas a reflexdo, mas o proprio didlogo.

Assim em face da indissociabilidade da valoragdo no trato da expressdao, mesmo
para afirmagdo de juizos de fatos rigorosos, bem como em face dos multiplos valores
que habitam a sociedade e refratam de forma peculiar em cada individuo, o direito de
resposta possibilita um pluralismo saudével para a ordem democratica, corroborando o
entendimento do Luiz Paulo Rosek Germano.

Superadas as discussdes sobre os fundamentos do direito de resposta, resta
investigar a sua aplicabilidade. O Supremo Tribunal Federal, através doa decisdo em
sede da ADPF n°: 130/09, que julgou pela nao recepcao da Lei de Imprensa n°: 5.250/67
pelo ordenamento juridico, considera tal direito como norma de eficicia plena,
independentemente da existéncia de legislacdo que o conforme, nos termos seguintes

termos'>’;

(...) O direito de resposta, que manifesta como acdo de replicar ou de
retificar matéria publicada é exercitavel por parte daquele que se vé
ofendido em sua honra objetiva, ou entdo subjetiva, conforme estam-
pado no inciso V do art. 5° da Constituigdo Federal. Norma, essa, “de
eficacia plena e de aplicabilidade imediata”, conforme classificacao de
José Afonso da Silva. “Norma de pronta aplicagdo”, na linguagem de
Celso Ribeiro Bastos e Carlos Ayres Britto, em obra doutrinaria con-
Jjunta.

Do enunciado do art. 5° infere-se que o direito de resposta é garantido,
independentemente de atuacgdo legislativa. Assim, configura prudente a decisdo judicial
que reconhece a eficacia plena. A Suprema Corte declarou, ainda, a aplicabilidade
imediata desse dispositivo, a partir da interpretacdo literal do art. 5°, §1, da Carta

Magna.

2 GERMANO, Luiz Paulo Rosek. Direito de Resposta. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora,
2011. p. 135-136.

'3BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF n°130/09, Rel. Min. Carlos Brito, DJ, 06.11.2009.
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No entanto, em virtude da ndo-recepgao da Lei de Imprensa pelo ordenamento
juridico, ap6s o julgamento da ADPF n°®: 130, o direito ndo ¢ regulamento por normas
de configuracdo. No caso, ¢ perfeitamente constitucional a atuacdo do Poder Legislativo
que visa promulgar leis de configuragdo. Assim, no caso concreto, caso provocado por
meio de acdo competente, o Poder Judiciario ¢ dotado de uma margem discricionaria
para estabelecer exclusivamente as situagdes necessarias para o exercicio desse direito,
ainda que ndo previstas em lei.

Na defini¢ao proposta por Alexy, o referido direito ¢ uma regra restritiva, ainda
que as normas de configuragdo possam ser determinadas por sopesamento de
principios'.

A Lei de Imprensa revogada continha exemplos de normas de configuracdo
(ainda que algumas delas possam também ser classificadas como normas de restri¢ao),
que o Poder Judiciario pode tomar como guia, ainda que a elas ndo esteja vinculados.

Carolina Scherer Bicca sistematiza essas normas nos seguintes termos'>’:

A “Lei de Imprensa”, conforme frisado, disciplinava o direito de res-
posta de forma exauriente, tratando das hipoteses de seu cabimento
(art. 29 — nos casos de veiculagdo de fato inveridico ou erréneo); da
legitimagdo para o pleito de resposta (art. 29, §1°); do que consistia o
direito de resposta (art. 30, I, II e III); da forma como tal direito seria
exercitado; do prazo para atendimento ao direito de resposta (art. 31);
do prazo para resposta do 6rgdo de imprensa em sede judicial (art. 32,
§3°); do prazo para tomada de decisdo judicial (art. 32, §4°); e dos ca-
sos em que a publicagdo ou transmissao da resposta ou retificagdo nao
seria permitida (art. 34).

No vécuo legislativo atual, o Poder Judiciario deve determinar os prazos para o
exercicio e o a forma como o conteudo serd veiculado, seguindo as balizas da maxima
da proporcionalidade. Deve em primeiro lugar, avaliar a intensidade do dano a
personalidade cometido pelo emissor da mensagem. Os principais caracteres que
ajudam a auferir essa grandeza sdo: (a) veracidade da informacdo, (b) diligéncia do
jornalista, (c) publicidade da noticia, (d) fama do ofendido, (¢) carater privado ou intimo
da informagdo, (f) a ofensa a moralidade e bons costumes da conduta descrita pelo
ofendido, (g) existéncia de tipos penais como racismo, apologia ao crime, calinia,

difamacdo ou injuria, (h) violagdo de direitos fundamentais como inviolabilidade do

34Cf. ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio A. Da Silva. Sao Paulo:
Malheiros, 2008. p. 85-144.

SBRANCO, Paulo Gustavo Gonet. 4 liberdade de expressdo na jurisprudéncia do STF. Organizago
Paulo Gustavo Gonet Branco. Brasilia: IDP, 2012. p. 36.
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domicilio e sigilo das correspondéncias, (i) existéncia de crimes de 6dio"*. Cumpre
destacar que elas tém graus de importancia diferenciados, a serem avaliados no caso
concreto.

A ofensa a personalidade juridicamente relevante ndo consiste no mero
desconforto da vitima. Nem todo fato que enseja indenizagdo por danos morais tem por
si s6 o condao de garantir o direito de resposta, conforme se extrai da jurisprudéncia
constitucional.

Avaliada a intensidade do dano, resta aplicar a maxima da proporcionalidade
para inferir a forma que o direito de resposta deve assumir. O Poder Judiciario pode
estabelecer prazos, a forma e o tamanho da mensagem, desde que pertinente a
intensidade do dano.

O limite claro do exercicio desse direito ¢ a vinculagdo ao conteudo que ensejou
a resposta. Utilizar do direito de resposta para divulgar mensagens impertinentes a
matéria danosa constitui abuso do direito de resposta. Tal fato excepcional pode ensejar

em situacdo rarissima, ainda que ndo conhecida pela jurisprudéncia, um direito de

réplica pela fonte emissora da informagao, apenas para tratar do excesso abusivo.

4.3. VEDACAO DE MONOPOLIOS E OLIGOPOLIOS

O § 5° do art. 220 da Constituicdo Federal dispde que: “Os meios de
comunicagdo social ndo podem, direta ou indiretamente, ser objeto de monopolio ou

» 157 -0 referido dispositivo, partindo do principio que a abertura o mais

oligopdlio
desimpedida possivel ¢ o mais desejavel para a democracia e para garantir o pluralismo
de opnides, visa coibir a existéncia de monopdlios e oligopdlios. Ainda que tal direito
afete diretamente a liberdade de imprensa, hd de se ressaltar os efeitos reflexos na

liberdade de expressao.

1360s referidos caracteres foram recomendados a partir de uma sintese interpretativa da doutrina e de
decisdes judiciais. O fato de algumas caracteristicas configurarem parametro para auferir a intensidade do
dano sdo controversos no que concerne aos chamados crimes de 6dio. Sobre os danos da personalidade
usados como base para se auferir esses caractereteres: Cf. ALEXY, Robert. Teoria dos direitos
fundamentais. Trad. Virgilio A. Da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 85-144. Cf. MACHADO,
Jonatas E. M.. Liberdade de Expressdo. Dimensées constitucionais da esfera publica no sistema social.
Coimbra: Coimbra, 2002. p 746-802. Cf. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. 4 liberdade de expressdo na
Jurisprudéncia do STF. Organiza¢do Paulo Gustavo Gonet Branco. Brasilia: IDP, 2012. p. 32-52. Cf.
MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
direito constitucional. 4* ed., rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 402-420. Cf. GERMANO, Luiz
Paulo Rosek. Direito de Resposta. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2011. p. 129-153.
S"BRASIL. Constituigio (1988). Constitui¢io da Repiiblica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de
1988. DF: Senado, 1988.
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Preliminarmente, ¢ imperioso definir esses dois institutos, comuns da Ciéncia
Econdmica. Nas li¢des de Mankiw, o monopdlio consiste numa empresa “que é a unica
vendedora de um produto que ndo tem substitutos proximos”">*.

Hé basicamente duas espécies de monopolio: os naturais e os criados pelo
governo. Ocorre 0 monopodlio natural quando s6 “uma empresa consegue ofertar um
bem ou servico a um mercado inteiro a um custo menor do que ocorreria se existissem
duas ou mais empresas no mercado.” " Isso ocorre quando s6 uma Unica empresa
consegue detém o know-how do processo de produgdo, ou quando somente ela detém a
matéria-prima.

Ocorre monopdlio criado pelo governo, quando o conjunto de regulamentagdes
do governo impede que outras empresas entrem no setor de comunicagao.

No caso das empresas de comunicagdo, ao longo da histéria ndo existiu nenhum
monopdlio formado naturalmente num mercado livre, até porque a matéria-prima tem
custos baixos, bem como o know-how ¢ bastante simples. Assim, pode-se inferir que o
dispositivo tem pouca serventia para tratar do fato.

Os monopolios estatais de comunicacdo existem basicamente nos regimes
teocratas € nos regimes totalitdrios. Assim, merece mais destaque o estudo dos
monopdlios estatais de comunicagdo, que ¢ basicamente aquilo que o dispositivo
normativo visa coibir. Nessas condi¢des, ele funciona mais como uma prote¢do as
liberdades de imprensa e de expressdo, do que uma restri¢ao.

O oligopolio, nas palavras de Mankiw, consiste numa “estrutura de mercado em
que apenas poucos vendedores oferecem produtos similares”'*.

De modo andlogo as situagdes dos monopolios, os oligopodlios artificialmente
criados pelo Estado sdo proibidos a luz do § 5° do art. 220 da Constitui¢ao Federal. No
entanto, ndo raro, no caso das empresas que dependem de concessao de bens publicos
para realizar as atividades de comunicacao, ¢ dificil detectar o limite entre as concessoes
televisivas e de radiodifusdo se o oligopdlio se deu pela auséncia de requisitos das
empresas aptas a trabalhar no meio ou se o Estado restringiu a atuacdo mais que o
necessario. Assim, tal dispositivo tem carater de prote¢do as liberdades de imprensa e

expressao do que configuram propriamente uma restri¢ao.

SSMANKIW, N. Gregory. Introdu¢do a Economia. 5 ed. Sdo Paulo: Cengage Learning, 2009. p. 300.
PIMANKIW, N. Gregory. Introdugdo a Economia. 5 ed. Sdo Paulo: Cengage Learning, 2009. p. 301.
1OMANKIW, N. Gregory. Introdu¢do a Economia. 5 ed. Sdo Paulo: Cengage Learning, 2009. p. 349.
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O termo objeto contido nesse dispositivo pode insinuar que os oligopolios sao
frutos da decisdo de uma autoridade superior, o que € razoavel crer que tais dispositivos
fazem referéncia apenas aos monopodlios e oligopolios estatais. No entanto, tal
interpretagdo ndo ¢ segura, o que ndo deve ser excluido da apreciacdo doutrindria e
jurisprudencial se tal dispositivo concerne também as vedagdes aos oligopdlios naturais.
Nessas condigdes, também persistem as controvérsias se tal dispositivo pode ser
invocado para fundamentar restri¢des infraconstitucionais.

Dos estudos acima apontados, ¢ importante destacar duas situagdes: as empresas
que atuam por regime de concessao (as de radiodifusao e as televisivas) e as outras, que
atuam independentemente de registro, como empresas de jornais e internet.

Na segunda situagdo, configura inconstitucional qualquer dispositivo que regule
diretamente a vedagdo aos oligopolios, pois invariavelmente tal legislagdo implicaria na
analise no conteudo do matéria comunicativa que essa empresa divulga, o que ¢ vedado
pelo principio da proibicdo a censura prévia, ¢ também pela protecao do principio da
livre iniciativa. De forma controversa, pode ser invocado também o principio da
neutralidade dos 6rgdos estatais, empregado por Jonatas Machado, para fundamentar a
inconstitucionalidade'®'.

Ademais, outro argumento para rejeitar tal legislagdo ¢ o fato de que ela
invariavelmente pode ter o efeito inverso, uma vez que 4 medida que legislagdes
restritivas brotam num setor econdmico, 0 custo econdmico para manter o setor
aumento, dificultando que novas empresas entrem nesse setor.

Assim, hé de se considerar a dificuldade (quica impossibilidade) de aumentar a
quantidade de empresas de comunicacdo apenas por legislacio engajada, sem
desrespeito a principiologia constitucional.

Na primeira situagdo, atinente as empresas que operam por concessao estatal,
normas restritivas podem ser mais enfaticas no trato da vedacao aos oligopdlios, uma
vez que elas realizam servigco publico, e como tal devem respeitar o principio da
supremacia do interesse publico.

No entanto, o antidoto para o fim desses oligopolios seria mais resultado de um
aumento da concorréncia, proporcionado pela expansao do regime de concessdes a mais
empresas e grupos econdmicos, do que através do emprego de leis restritivas para o

assunto.

1°1Cf. MACHADO, Jénatas E. M.. Liberdade de Expressdo. Dimensdes constitucionais da esfera publica

no sistema social. Coimbra: Coimbra, 2002. p 746-802.
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4.4. CONFLITOS ENTRE OS DIREITOS DE PERSONALIDADE E OS CRIMES
CONTRA A HONRA

As raizes histdricas para restringibilidade da liberdade de expressdao podem ser
remetidas a tradi¢do romana, no sentido de que o ordenamento juridico proibe a
provocagdo de dano a outrem, de modo que tal dano gera instantaneamente a obrigacdo
de reparé-lo, nos termos do art. 927 do Cédigo Civil.

O conteudo da mensagem pode obrigar o emissor a efetuar uma indenizagdo ao
ofendido, a partir de uma ponderagdo proporcional entre o dano causado. Cumpre
destacar que em si a reparagdo do dano ndo consiste numa restricdo a tal dimensdo da
liberdade.

Em virtude da sofisticacdo tecnologica dos meios de comunicagdo, os meios de
comunicacao divulgam informagdes a longos alcances em tempos cada vez mais
reduzidos. Tal desenvolvimento tecnologico se opera a ritmo exponencial. Assim, a
capacidade dos meios de comunicagdo em provocar dano a imagem do ofendido
aumenta no mesmo ou em maior ritmo. O contexto de crise moral em que determinadas
empresas grandes flexibilizam o valor-verdade e o valor-ético, em nome do valor-util ¢
um palco que potencializa os abusos ao individuo, vulneravel em seu cotidiano.

Jonatas Machado destaca perigo da morte civica ou da destrui¢do da
personalidade como uma das circunstancias que acompanham o desenvolvimento
tecnoldgico dos meios de comunicagdo'®.

Nesse contexto, a mera indenizagdo ndo ¢ suficiente para reparar os danos nos
termos da legislagdo civilistica aplicavel. E de se vislumbrar, portanto, que verdadeiras
obrigacdes de fazer podem ser determinadas pelo Poder Judiciario, em face de uma
interpretacdo mais abrangente e contemporanea do termo “reparar o dano”, ainda que o
modelo preferencial fosse que tais restrigdes fossem regulamentadas por lei.

No entanto, deve-se salientar que, nas hipoteses de sopesamento, os direitos de
liberdade de expressao e de imprensa carregam em si uma alta carga valorativa a priori,
de tal modo que s6 podem ser restringidos por lei, em nome dos direitos de
personalidade, se o dano for realmente grave. Mais excepcional ainda ¢ a atuagdo do

Poder Judicidrio no caso de auséncia de lei quanto a matéria.

12Cf. MACHADO, Jénatas E. M.. Liberdade de Expressdo. Dimensdes constitucionais da esfera publica

no sistema social. Coimbra: Coimbra, 2002. p 746-802.
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Esse entendimento € convergente com o entendimento do STF por meio da

decisdo da ADPF n°: 130, conforme evidencia o seguinte trecho transcrito'®:

(...) as relagdes de imprensa e as relagdes de intimidade, vida privada,
imagem e honra sdo de muitua excludéncia, no sentido de que as pri-
meiras se antecipam, no tempo, as segundas; ou seja, antes de tudo
prevalecem as relagdes de imprensa como superiores bens juridicos e
natural forma de controle social sobre o poder do Estado, sobrevindo
as demais relagdes como eventual responsabilizacdo ou consequéncia
do pleno gozo das primeiras.

A decisdo enfatiza o papel da imprensa como forma de controle de poder social,
enfatizando a supremacia da primeira e garantindo apenas em situagdes eventuais a
responsabilizacdo, desde que ressalvada o pleno exercicio da liberdade de imprensa, e
por vias reflexas a liberdade de expressao.

Os direitos de personalidade foram elevados ao status de direito fundamental
pela Constituicdo de 88, que garantiu em seu artigo 5°, inciso X, a regra de que sdo
inviolaveis “a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado
o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo” '**.
Tais direitos sdo corolarios do principio da dignidade da pessoa humana, que preconiza
que todo individuo tem um nucleo de intimidade inviolavel.

Os direitos de personalidade consistem, conforme enfatiza de Jonatas Machado,
em uma prote¢do juridica através de lei geral de todas as dimensdes, morais e fisicas da
pessoa humana em face de todos ao organismos estatais, vinculando ainda terceiros, em
que, embora decorra diretamente da Constituicdo, ha a dependéncia do legislador, dos
orgaos de policias e dos tribunais para dar maior concretizagio'®.

O suporte fatico desse direito ¢ amplo. Nesse sentido, pode dar origem a outros
direitos, oriundos de multiplas dimensdes da personalidade humana. Jonatas Machado
cita basicamente cinco, na tradi¢do juridica portuguesa: direito a identidade, a imagem,
a palavra, ao bom nome e a reputacdo. Os dois ultimos sdo associados, na tradi¢ao
brasileira, & honra, conforme se infere da comparagdo dos conceitos com a obra de

Bruno Miragem'®. A primeira baliza, conforme se verd, para fundamentar a

!BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF n°130/09, Rel. Min. Carlos Brito, DJ, 06.11.2009.

I“BRASIL. Constituicao (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de
1988. DF: Senado, 1988.

1Cf. MACHADO, Jénatas E. M.. Liberdade de Expressdo. Dimensoes constitucionais da esfera publica
no sistema social. Coimbra: Coimbra, 2002. p 749.

16Cf. MIRAGEM, Bruno. E. M.. Responsabilidade civil da imprensa por dano a honra: o novo Codigo
Civil e a lei de imprensa. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p 118-183.
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restringibilidade serd a ilicitude da conduta do emissor de mensagem, em cada situagao
especifica. Em seguida, abordaré as premissas em comum.

Nas palavras de Jonatas Machado, o direito a identidade corresponde a “fodos
os tragos que identifiguem o individuo como tal perante a sociedade” '*'. O direito a
identidade inclui em seu bojo o direito a ter um nome completo e abreviado. O uso
ilicito do nome, por falsas declara¢des autorais ou por de imputacdo de determinados
fatos, consiste uma das causas, ainda que claramente ndo-suficientes de
restringibilidade. Isso serd esclarecido quando averiguado a lesdo a outros direitos.

Jonatas Machado entende que o direito @ imagem normatiza que o retrato de uma
pessoa ndo pode ser exposto, reproduzido ou langado no comércio sem o consentimento
do titular do direito de imagem, ressalvadas as excecdes de publicacdo de fotografias de
figuras da histéria contemporanea, salvo as situagdes de caso manifestamente privada,
totalmente desprovidas de interesse publico e de pessoas figurantes ou acessorios num
cendrio, como, por exemplos, em reunides e manifestagdes'®. Se violada tal norma e
ausente a ressalva, temos uso ilicito do nome, e constitui um dos fundamentos para a
restringibilidade da liberdade de expressao.

O direito a palavra protege além das palavras proferidas, a voz, na sua
sonoridade e no seu timbre, incluindo protec¢des ilicitas a formas de manipulagdo
editorial, que descontextualizem e desequilibrem as declaragdes, conforme expde
Jonatas Machado.

O direito ao bom nome e a reputagao corresponde basicamente a protecao a
honra nas dimensdes objetiva e subjetiva, que a doutrina brasileira preconiza. Nas
palavras de Ulhda Coelho, citado por Bruno Miragem, a honra subjetiva corresponde “a
estima que homem ou mulher nutre em relacdo a propria pessoa” '®. A honra objetiva
consiste a reputacdo propriamente dita, associada a estima que a sociedade tem pelo

individuo'”.

17Cf. MACHADO, Jénatas E. M.. Liberdade de Expressdo. Dimensdes constitucionais da esfera publica
no sistema social. Coimbra: Coimbra, 2002. p 746-802.

18Cf. MACHADO, Jonatas E. M.. Liberdade de Expressdo. Dimensoes constitucionais da esfera publica
no sistema social. Coimbra: Coimbra, 2002. p 746-802.

19Ct. COELHO. Fébio Ulhda. Curso de Direito Civil. v. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2002 apud MIRAGEM,
Bruno. E. M.. Responsabilidade civil da imprensa por dano a honra: o novo Codigo Civil e a lei de
imprensa. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p 145

17%Sobre outras defini¢oes de honra objetiva: Cf. MACHADO, Jonatas E. M.. Liberdade de Expressdo.
Dimensdes constitucionais da esfera publica no sistema social. Coimbra: Coimbra, 2002. p 746-802. Cf.
MIRAGEM, Bruno. E. M.. Responsabilidade civil da imprensa por dano a honra: o novo Codigo Civil e
a lei de imprensa. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p 118-183.
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A lesdo ilicita da honra enseja no plano civil compensacdo financeira na
proporcionalidade dos danos morais e materiais, proporcionais ao dano, bem como, no
plano penal, sujeicdo aos tipos penais de difamacdo (exposi¢do do bom nome e a
reputacdo de um individuo ao d6dio ou ao ridiculo, com o intuito de degrada-lo
publicamente, por referéncia a linha de base de igual dignidade, conforme se infere das
palavras de Jonatas Machado'”"), calinia (atribuig¢do falsa de ato criminoso a outrem) e
injuria (atribuicdo de qualidades ofensivas a honra). A tipificacdo desses crimes devem
ser balizadas pela premissa de que, pelo principio da intervencdo minima, o Direito
Penal deve se ocupar dos casos mais graves e danosos para a ordem social.

As lesoes ilicitas configuram hipoteses de restringibilidade, porém ainda nao sao
suficientes. Em primeiro lugar, a comprova¢do da ilicitude requer a valoragdao de
elementos psicologicos ndo determinados no ordenamento juridico. Em segundo lugar,
as ilicitudes no plano infra-constitucional sdo mencionadas apenas no ponto de vista
formal, e, para revestirem de sentido pleno, deve ser conduzidas por valores
materialmente mais relevantes que transbordam no leito constitucional.

A segunda caracteristica que fundamenta restringibilidade ¢ o feor da
veracidade das informagdes. E imperioso realizar, nesse contexto, a distingio entre
juizos de valor e afirmagdes de fato, uma vez que o controle judicial ¢ diferenciado em
cada uma dessas hipoteses. Cumpre, de inicio, destacar que a distingdo de ambas ndo
correspondem a modelos estanques na realidade, de tal modo que as afirmagdes de fato
sempre carregam em si juizos de valor, e, de modo analogo, ao juizos de valor t€m
sempre algum fulcro em afirmagdes de fato.

As afirmacdes de fato tendem para o controle bindrio que avalia se a conduta
ocorreu ou ndo. Caso a conduta tenha ocorrido, ha um aspecto favoravel na protecao da
liberdade de expressao, incluindo a possibilidade inequivoca em alguns casos de afastar
qualquer chance para restrigdes, conforme se vera. Caso a conduta nao tenha ocorrido,
h4 um aspecto que facilita a sua restringibilidade.

No caso de noticias falsas, a prova de que o noticianete fez um esforco razoavel
de objetividade que concretamente lhe era exigivel, pode ser um argumento utilizado

para ponderar favoravelmente a liberdade de expressao, configurando essa via um meio

7ICf. MACHADO, Jénatas E. M.. Liberdade de Expressdo. Dimensdes constitucionais da esfera publica

no sistema social. Coimbra: Coimbra, 2002. p 746-802..
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de preservar margem razoavel para erros honestos e de boa-fé, conforme se infere das
licdes de Jonatas Machado'”>.

Os juizos de valor necessitam de uma ponderacdo mais complexa no caso
concreto. Nesse sentido, deve ser ponderado em consideragdo com o animus injuriandi
ou difamandi combinado com o estudo dos efeitos no caso concreto da noticia que
provocou dano a imagem, avaliando os impactos negativos das declaracdes proferidas, e
o impacto positivo na transparéncia e na verdade das relagdes humanas.

Cumpre destacar que, se o emissor divulgar um fato que prejudique uma
reputacao injustamente merecida, ndo hé de se invocar, pelo ofendido, a existéncia de
um direito de personalidade de honra a ser compensado por esse tipo de reputagao.

Ademais, Jonatas Machado enfatiza que em algumas situagdes os juizos de valor
gozam de protecdo, quando eles se afastam da descricdo substantiva, para realizar a
apreciacdo adjetiva, no sentido de que ndo ha necessidade de averiguar sua veracidade,
salvo em casos de manifesta ma-fé e brutalmente contra evidéncias empiricas'”.

A terceira caracteristica que fundamenta a restringibilidade ¢ o feor da
privacidade das informagoes colhidas. Para avaliar tal aspecto, € preciso invocar a
teoria das esferas, aplicavel aos direitos individuais.

Jonatas Machado divide o direito de privacidade em quatro esferas de protecao,
da mais externa para a mais interna: a esfera de publicidade (alheia ao suporte fatico do
direito de privacidade), a esfera pessoal (correspondente a relagdo que o sujeito
estabelece com o meio social envolvente, como, por exemplo, a profissao e o tipo de
lazer...), a esfera privada (correspondente aos afetos e relagdes que marcam os
momentos do individuos, como por exemplo, fatos passados, amizades, familia,
convicgdes, crengas de religiosas) e a esfera intima (correspondente ao mundo dos
sentimentos, emocoes, sexualidade, existéncia biopsiquica, como, por exemplo, oragoes,
doencas, habitos intimos, comportamento sexual...) '’

A protegdo a esfera privada e intima se justifica, pois estas correspondem a uma
area de acesso limitado, ou a uma zona pessoal, sob reserva de decisdo individual, em
que ndo reveste de interesse coletivo a publicidade das informagdes, por ou

independente de ser verdadeiras. Tais zonas sdo barreira ao totalitarismo estatal e tem

'2Cf. MACHADO, Jénatas E. M.. Liberdade de Expressdo. Dimensdes constitucionais da esfera publica

no sistema social. Coimbra: Coimbra, 2002. p 746-802.
3Cf. MACHADO, Jonatas E. M.. Liberdade de Expressdo. Dimensoes constitucionais da esfera publica
no sistema social. Coimbra: Coimbra, 2002. p 746-802.
74Cf. MACHADO, Jénatas E. M.. Liberdade de Expressdo. Dimensdes constitucionais da esfera publica
no sistema social. Coimbra: Coimbra, 2002. p 792-799.
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fulcro no principio da dignidade da pessoa humana e do direito de liberdade geral para o
desenvolvimento da personalidade.

Destaca-se que ¢ contraproducente delimitar barreiras rigidas para essas esferas,
uma vez que elas sdo frutos de determinadas concepgdes historico-culturais, além de
que variam conforme o individuo, devendo o Poder Judiciario ter sensibilidade para as
tendéncias intersubjetivas dos conceitos.

O quarto aspecto que se destaca ¢ a fama do ofendido, que impde mais rigor no
trato da divulgacdo da informagdo. No entanto, em favor ao jornalista que divulga
noticias inconveniente de agentes politicos se encontra o fato do agente do cargo
publico agir no exercicio de suas fungoes, responsavel por um servigco publico. Assim,
em face da impessoalidade que os agentes devem ter; sdo impedidos de desviar de
principios, o que configuraria uma protecdo favoravel a atuagdo do jornalista no caso
conctreto.

Assim esses aspectos podem ser reduzidos basicamente para: (a) veracidade da
informacdo, (b) diligéncia do jornalista, (c) publicidade da noticia, (d) fama do
ofendido, (e) carater privado ou intimo da informagdo, (f) ilicitude da informagdo. A
restricao so6 configura razoavel quando a maioria deles for desfavordvel para o emissor
da mensagem.

Todos esses aspectos devem ser ponderados para se atingir uma decisdo judicial
proporcional, que pode incluir desde indenizacdo e obrigacdo de fazer, passando por
obrigacao de se retratar, a tirar exemplares do mercado, até em casos extremos a censura

judicial ex post.

4.5. RESTRICOES POR QUESTOES DE MORAL PUBLICA E BONS COSTUMES

As restrigdes anteriormente mencionadas sdao associadas a conflitos entre
modalidades de direitos individuais. Nessas condi¢des, a comprovagdo do dano causado
¢ o ponto fundamental para realizar o sopesamento entre os direitos antindmicos.

No caso, das restrigdes por questdes de moral publica, bons costumes e ordem
publica, a problemdtica adquire contornos mais complexos. Em primeiro lugar, isso
ocorre porque ¢ mais dificil avaliar os danos provocados aos bens que integram o
patrimonio juridico de uma pessoa coletiva, uma vez que, ndo obstante a complexidade
de auferir a intensidade desse ano, a extensdo ¢ completamente desconhecida pelo

intérprete do Direito, o que nao raro obrigaria ele a realizar um sistema de presungdes,
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com altas probabilidades de falibilidade quanto a execugdo dos seus fins. No entanto, o
impacto do dano causado e, por consequéncia, os fundamentos da restringibilidade
ganham mais peso quando ¢ conjugado com outros direitos fundamentais de teor mais
claro.

Em segundo lugar, a Constituicdo Federal ¢ silente quanto a esse tipo de
restri¢ao, excepcionando apenas a hipodtese de decretagao de estado de defesa, que ¢
uma circunstancia politico-juridica excepcionalissima. Assim, os fundamentos juridico-
constitucionais dessas restricdes consistiram numa interpretagdo sistematica e
teleologica, dos seguintes dispositivos constitucionais, concatenados aos direito de

seguranga'’:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indisso-
luvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em
Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

(..)
II - a cidadania;

III - a dignidade da pessoa humana;

(.)

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil:

I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

(..

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao.

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

(grifos nossos)

Em terceiro lugar, os conceitos desses institutos sdo dificeis de precisar. Jonatas
Machado investiga os conceitos de moral publica e bons costumes nos seguintes

termos'’®;

'"BRASIL. Constituigio (1988). Constitui¢io da Repiiblica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de
1988. DF: Senado, 1988.
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Os conceitos de moral publica e bons costumes surgiam, assim,
como instrumentos de racionalizacdo autoritaria da imposicao
heterdbnoma de uma determinada concep¢ao do bem, através do
monopolio da coagdo legitima. O primeiro, em nome principal-
mente das repercussdes publicas de uma determinada conduta. O
segundo, a partir da referéncia a uma ideia de bondade objetiva
da mesma.

Em face dessas trés situacdes problematicas, as hipdteses em que as restricdes se
justificam em face da Constituicdo sdo excepcionalissimas, mas até que as restri¢oes
nos casos de conflito entre a liberdade de expressdao e os direitos de personalidade.
Assim, aa defini¢do proposta por Alexy, as referidas restricdes consistem em principios,
de baixa densidade valorativa'”’.

Tais institutos tem a vantagem de proporcionar a abertura do sistema juridico a
sistemas de natureza moral e religiosa. No entanto, a abertura evidentemente ¢ limitada.

A moral publica, no contexto regido pela Carta Magna, ¢ um conceito difuso em
que se consideram relevantes questdes do ambito da Moral, relevantes para garantir o
minimo ético e condutas razoavelmente adequadas para um convivio social pacifico. Os
bons costumes equivalem a um costume de praticas, que, pela experiéncia historica,
configuram condutas virtuosas.

Conforme enfatiza Jonatas Machado, esses institutos ndo podem ser utilizados
para invocar sistemas de comunicacdo fechado, regidos por verdades teoldgicas
fechadas ou discursos ideoldgicos autoritarios unilaterais'”®.

No entanto, as diretrizes morais provenientes das institui¢des religiosas podem
ser invocadas eventual e excepcionalmente para fundamentar as restrigdes, uma vez que
elas podem configurar normas de integragao juridica na hipotese de lacunas na lei, uma
vez que balizam os costumes e os valores morais da sociedade nos termos do art. 4°, do
Decreto-Lei n° 4.707, de 1942, a Lei de Introducdo as normas do direito brasileiro, que
dispde: “ Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, os

costumes e os principios gerais de direito'””.

176Cf. MACHADO, Jénatas E. M.. Liberdade de Expressdo. Dimensdes constitucionais da esfera publica
no sistema social. Coimbra: Coimbra, 2002. p 849.

ICf. ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio A. Da Silva. Sao Paulo:
Malheiros, 2008. p. 85-144.

78Cf. MACHADO, Jonatas E. M.. Liberdade de Expressdo. Dimensoes constitucionais da esfera publica
no sistema social. Coimbra: Coimbra, 2002. p 849-859.

"BRASIL. Decreto-Lei n® 4.707, de 1942. Lei de Introdugdo as normas do Direito Brasileiro. DF:
Senado, 1942.
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No que concerne a liberdade de expressao, as principais restricdes que invocam
esses institutos residem na divulgacdo de conteudo pornografico. Basicamente,
conforme expde Jonatas Machado, essas restrigdes residiriam mais nas circunstancias,
do que nos meios, que sdo, em suma, os mesmos de qualquer meio de expressdo'*. No
ordenamento juridico brasileiro, exemplo de crime que restringe a liberdade de
expressao com base nessas diretrizes morais € o atentado ao pudor.

As ressalvas de Gonet Branco de que o direito de liberdade de expressdo ndo
abrange o exercicio de violéncia, nem coagdo fisica, tendo apenas como alvo algum
impacto espiritual sdo pertinentes'™. Assim, conforme defende Jonatas Machado,
restri¢des que visam combater violéncia gratuita sdo justificaveis, desde que flagrante a
eficicia em combate as externalidades sociais negativas'®.

As restrigdes de ordem moral ganham mais importincia nas situacdes dos
concessionarios de servigo publico, a saber: os meios televisivos e as radios. Em virtude
de exercerem um servigo publico, a Constitui¢ao impde mais restrigoes especificas. Elas
se justificam, ainda, pela constante exposi¢do do conteudo informativo desses meios a
sociedade, que se encontra em posi¢do de vulnerabilidade. As restrigdes de carater

principiologico de fulcro constitucional estdo expressas no art. 221, in verbis'™:
Art. 221. A producgdo e a programagao das emissoras de radio e
televisdo atenderdo aos seguintes principios:

I - preferéncia a finalidades educativas, artisticas, culturais e in-
formativas;

II - promogdo da cultura nacional e regional e estimulo a produ-
¢ao independente que objetive sua divulgacao;

III - regionaliza¢dao da producdo cultural, artistica e jornalistica,
conforme percentuais estabelecidos em lei;

IV - respeito aos valores éticos e sociais da pessoa e da familia.

180Cf. MACHADO, Jénatas E. M.. Liberdade de Expressdo. Dimensdes constitucionais da esfera publica
no sistema social. Coimbra: Coimbra, 2002. p 849-859.

lglMENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de direito constitucional. 5 ed., rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 452.

82Cf. MACHADO, Jonatas E. M.. Liberdade de Expressdo. Dimensoes constitucionais da esfera publica
no sistema social. Coimbra: Coimbra, 2002. p 849-859.

"SBRASIL. Constituigio (1988). Constitui¢io da Repiiblica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de
1988. DF: Senado, 1988.
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As restricoes acima elencadas fundamentam a restringibilidade do sistema
infraconstitucional, ndo sendo recomendavel intepretagdo extensiva desses dispositivos,
devendo, portanto, limitar a concretizé-los em normas de conformagao adequadas.

Por fim, destaca-se que a regulacdo infralegal ¢ constitucional, uma vez que
normas técnicas e possibilidade do uso excepcionalissimo do poder de policia sdao
competéncias que os orgaos da Administracdo podem exercer com maior presteza e
competéncia, desde que respeitado o principio da legalidade, garantidas a autorizacao

especifica por lei, respeitada a sua precedéncia e prevaléncia hierarquica.

4.6. PROTECAO A CRIANCA E AO ADOLESCENTE

A protecdo a infincia, a adolescéncia e a juventude ¢ um dever do Estado. O art.
227 da Constituigdo nao s6 os protege de danos a formagdao da personalidade, mas
também garante prioridade no que concerne a concretizagao de direitos fundamentais.
No que concerne aos fundamentos da restringibilidade, grifou-se os dispositivos que

lhes apontam diretrizes, in verbis'™.

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar
a crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade,
o direito a vida, a saude, a alimentagdo, a educacao, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberda-
de e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los
a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao, explora-
¢do, violéncia, crueldade e opressao.

(grifos nossos)

As restrigdes no que concernem a protecdo da infancia e da adolescéncia ¢ um
caso especifico das restrigdes por questdes de moral ptblica e dos bons costumes. Sao,
portanto, principios de baixa densidade normativa que podem flexibilizar o direito de
liberdade de expressdao em situagdes excepcionais.

Nao obstante a fragilidade em fundamentar as restricdes pelas questdes de ordem
moral publica e dos bons costumes, a protecdo a infancia e adolescéncia encontra
obstaculos tedricos adicionais.

O principio da proporcionalidade baliza a restringibilidade do direito nessa

questdo. No entanto, na anélise dos seus subprincipios ja se encontram alguns obices.

'BRASIL. Constituigio (1988). Constitui¢io da Repiiblica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de
1988. DF: Senado, 1988.
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Os meios restritivos para os fins perseguidos t€ém nexos causais frageis, em alguns
casos, inclusive, sao ilegitimos. Conforme evidencia Jonatas Machado, as Ciéncias
Sociais que estudam o desenvolvimento da crianca e a influéncia pelo meio externo ndo
atingem consensos satisfatorios de tal modo que as correlagdio formuladas por
extrapolagdo empirica ja contem altos indices de falibilidade'®.

Ademais, diante da precariedade desses meios cientificos, ¢ prudente se esquivar
de riscos hipotéticos remotos, que inclusive podem nem ter o efeito pretendido. Assim,
a maxima in dubio pro libertatis pode ser invocada para proteger a liberdade de
expressao.

As restricdes se concentram basicamente nas seguintes matérias: proibi¢ao de
ostensividade de fatos obscenos, pornograficos e violentos. Assim, a liberdade de
expressdo, representada pela liberdade de publicidade, tem maior destaque nesse
aspecto. No entanto, em face do carater execepcional, a restrigdo ndo pode ser tdo
ambiciosa a ponto de intentar evitar o contato do menor, de todas as formas, com
determinadas tematicas.

Nesse sentido, as restricdes estritamente necessarias se¢ concentram com mais
notoriedade nos meios de radiofusdo e televisdo, que devem seguir a principiologia
elencada no art. 221 da Constituicdo Federal, conforme enfatizado nas restricdes por

questdes de valores morais da familia e da sociedade.

4.7. RESTRICOES POR QUESTOES DE ORDEM PUBLICA E SEGURANCA NA-
CIONAL

No que concerne ao bom funcionamento da ordem publica, poucas restri¢des sao
contemplaveis. Os fundamentos juridico-constitucionais sdo inspirados nos mesmos
dispositivos das restrigdes por questdes de moral publica e bons costumes, com a
ressalva de que a soberania nacional, insculpido como fundamento da Republica
federativa do Brasil, no art. 1°, inciso I da Constitui¢ao Federal.

Enquanto a moral publica e os bons costumes afetam diretamente a sociedade, a
ordem publica e a seguranga nacional afetam diretamente o Estado e ordenamento
juridico, com efeitos indiretos na sociedade, com a ressalva de que as questdes de ordem

publica podem também ter efeito direito na sociedade me algumas situagdes.

185Cf. MACHADO, Jénatas E. M.. Liberdade de Expressdo. Dimensdes constitucionais da esfera publica
no sistema social. Coimbra: Coimbra, 2002. p 829-838.
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Mais do que oriundo de um direito fundamental a seguranca, a manutencgao
dessa ordem corresponde a possibilidade concreta, garantida pelos 6rgaos estatais, de as
pessoas que estiverem no pais gozarem de seus direitos constitucionais sem quaisquer
interferéncias ilegitimas de terceiros, no pleno respeito pelos direitos e interesses
constitucionalmente protegidos.

Em face dessas diretrizes, justificam-se em face da Carta Magna os crimes de
incitagdo de desobediéncia a leis de ordem publica e apologia ao crime, desde que o
perigo seja claro e iminente, ndo podendo apenas ser pressuposto. Vale salientar que
Simples “palavras de luta” sdao protegidas pelo direito de liberdade de expressao.

Ainda que de forma controversa, essas diretrizes podem fundamentar a
proibi¢do de armas para cidaddos enquanto transitam em espacos publicos.

Jonatas Machado enfatiza que tais restricdes correspondem a comportamentos
expressivos que equivalem “ao desafio a legitimidade da ordem estabelecida, no
incitamento a guerra civil, a altera¢do violenta do Estado de Direito, a luta politica
pela violéncia ou a desobediéncia colectiva” ™.

As restrigdes com fulcro na seguranca nacional tem por objetivo a garantia da
ordem juridica e social. Para esses fins, ¢ necessaria a organizagdo dos 6rgaos policiais e
militares num hierarquia com graus variaveis de rigidez e disciplina. Logo, as restrigdes
que visam manter a disciplina no exército e prolongar a confianga na rede que integra o
aparato burocratico-administrativo sdo constitucionalmente justificaveis.  Jonatas
Machado ressalta, ainda, que a conducdo dos aspectos mais sensiveis da politica externa
restringe mais particularmente as liberdades de informagdo'’.

Além de proteger a seguranga nacional, as restricdes podem também proteger a
esfera de segredo do Estado. O ambito dessa esfera ¢ nebuloso. Ele integra, em suma,
qualquer informacdao que provoca danos, ainda que em poténcia, imediatos e
irreparaveis ao Estado e ao organismo politico. E, pois, excluido dessa esfera as
informagdes que causem embaracos a politicos e burocratas, ou em areas absolutamente
impertinentes com a seguran¢a nacional, seja nos dominios politico, administrativo,
econdmico e cultural.

As orientacdes hermenéuticas que balizam as restricdes de protecao ao sigilo

estatal devem ser dispostas cautelosamente em leis, uma vez que uma orientacdo

186Cf. MACHADO, Jonatas E. M.. Liberdade de Expressdo. Dimensoes constitucionais da esfera publica
no sistema social. Coimbra: Coimbra, 2002. p 865.

'87Cf. MACHADO, Jénatas E. M.. Liberdade de Expressdo. Dimensdes constitucionais da esfera publica
no sistema social. Coimbra: Coimbra, 2002. p 859-867.
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hermenéutica muita ampla, além dos inconvenientes atinentes a toda norma que protege
interesses transindividuais, pode provocar a degeneracao desse instituto para proteger

interesses obscuros dos agentes estatais.

CONCLUSAO

A liberdade de expressdo como direito fundamental é uma das mais valiosas
conquistas da humanidade. O povo que tem tal direito concretizado encontra um estado
impar de felicidade, uma vez que, ao longo de milénios, a maioria das civilizagdes foi
obrigada a se submeter ao poder de uma elite dirigente, que impedia que a verdade
inconveniente fosse revelada.

Consiste num dos mais antigos direitos fundamentais. Integra a primeira
dimensdo de direitos fundamentais, que ¢ constituida pelos direitos individuais. Esta
categoria de direitos implica numa atuacdo negativa do Estado, a0 mesmo tempo em
que ¢ considerado um direito de absten¢do do Estado, exercido contra o Poder Publico.
No entanto, tal direito deve ser interpretado numa ordem juridica que concilia o valor-
liberdade com valores de ordem socializante e comunitaria.

Em face dessa ordem, o direito ndo pode ser interpretado como um fim em si,
mas um meio para concretizar finalidades substantivas intrinsecas, intermediadas por
valores extrinsecos a ser direito, mas que fluem no leito constitucional. Tais finalidades
balizam tanto o sistema de protecdo desse direito a outras normas antindmicas, quanto,
se ausentes no caso concreto de um exercicio do direito fundamental podem conceder
fundamentos juridicos para a restringibilidade.

Ainda que pese tal problema, ¢ quase consenso que, assim como qualquer direito

fundamental, a liberdade de expressdo ndo tem carater absoluto. Assim, tal direito ndo ¢
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protegido em toda situagdo. Nessas situagdes, temos nitido o ambito das “restricdes aos
direitos fundamentais.” Porém, ha de se convir que tais restri¢des tém carater fortemente
excepcional, mais marcante até que outra liberdade fundamental.

A suscepitibilidade de restricdo se justifica em face do carater principioldgico
que reveste o direito de liberdade de expressdo. Por ser uma norma-principio, configura
um mandamento de otimizacdao. Na antinomia desse direito com outra norma-principio,
um ndo excluird os outros a priori, mas somente a posteriori a partir da andlise dos
aspectos do caso concreto. Em outras palavras, a for¢a normativa desses principios so €
definida, no caso concreto, em que um conjunto de valores concedera pesos
diferenciados a cada principio, de modo que o mais pesado deve prevalecer, podendo
restringir ou mesmo afastar a incidéncia do principio que, in casu, apresentar menor

densidade valorativa. Os principios tém, portanto, um carater prima facie.

Nesse contexto, o tema da restrigdo a liberdade de expressao gera debates
acalorados nos espagos publicos brasileiros. De um lado, os orgdos de imprensa
defendem um laissez-faire quanto a matéria. Por outro, setores governistas defendem
um marco regulatorio para a midia, em substituicdo a antiga Lei de Imprensa n°:
5.250/67, que vigorou até 30 de abril de 2009, quando o Supremo Tribunal Federal, a
partir de uma argui¢do de descumprimento de preceitos fundamentais decidiu pela sua
ndo-recepcao pelo ordenamento constitucional vigente.

Nao obstante tais conflitos, hd de se reconhecer a importancia de estabelecer o
papel do Poder Judiciario e reconhecer quais sdo as suas balizas de atuag¢do, que, nao
raro, tem uma postura ativista. Se, portanto, ndo forem adotados pardmetros para a sua
atuagdo, a sociedade pode ficar a mercé de insegurangas juridicas, e abrir portas para
uma indesejavel interferéncia nas decisdes judiciais, por oscilar ao calor dos debates e
da pressdo de orgaos politicos, burocratas da Administracdo Publica e de grandes
setores da imprensa.

Tal impasse, quanto aos lobbys politicos em conflito e quanto a adequada
postura do Poder Judiciario, evidentemente, enseja uma solucdo normativa, a luz da
Carta Magna e da jurisprudéncia vigente, que releve dois aspectos conflitantes.

Assim, a restricdo ao direito de liberdade de expressdo deve configurar como
excecdo devendo ser circunstancialmente circunscritas e fundamentadas, nos termos da
principiologia especifica, observado um processo legislativo devido que compreenda

um elenco apertado de requisitos formais e materiais.

113



Em face dessa principiologia, no que concerne a extensdo somente as restrigdes,
seja diretamente constitucional, seja realizada por norma infraconstitucional, a partir
autorizacdo pela Constituicdo sdo justificadas pela colisdo por trés tipos de normas: na
tutela dos direitos de personalidade, na tutela dos interesses culturais da comunidade, e
na tutela da ordem juridica estatal.

Nesse contexto configuram restricoes em espécie: a vedagdo ao anonimato, a
exigéncia de direito de resposta, eventualmente a vedagao aos oligopolios € monopdlios
nos meios de comunicagdo, os conflitos com os direitos de personalidade de carater
principiologico, os conflitos pertinentes a moral publica e os bons costumes, as normas
de protecao a crianca e adolescente e os conflitos pertinentes 4 garantia da ordem estatal

e da seguranga nacional.
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