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Liberdade de expressao, Lei de Imprensa
e discurso do 6dio — Da restricao como
violacao a limitacao como protecao
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Resumo: A liberdade de expressdao e comunicacgao é direito fundamental que
constitui um dos pilares da democracia, apresentando dupla dimensao, uma
subjetiva e individual, a qual demanda abstencdo estatal, e outra objetiva
e coletiva, que exige do Estado o cumprimento de um papel promocional
na sua efetivacdo. Diante das relevantes funcbes por ela exercidas, bem
como pela grande influéncia que possui sobre a sociedade, deve ser limitada
pelo poder publico, de modo a garantir a igualdade material, a dignidade
humana e a lisura do debate coletivo. A intervencéo estatal na comunicacao
social assume carater ambivalente, na medida em que pode caracterizar
a censura, acarretando a desnaturalizacdo da liberdade de imprensa,
mas também pode representar a limitacdo protetiva de outros valores
constitucionais, bem como da propria liberdade de expressdo. A Lei n°
5.250/67, que dava margem a opressao de toda espécie de manifestacdo do
pensamento contraria ao regime autoritdrio instaurado pela Ditadura Militar,
pelo que o STF, no bojo da ADPF ne 130, declarou inconstitucional todos os
seus dispositivos. Um dos possiveis limites a liberdade de imprensa consiste
na vedacédo ao discurso do 6dio, o qual possui como objetivo precipuo a
ofensa a grupos historicamente estigmatizados pela sociedade. Tratados
e convengles internacionais de direitos humanos obrigam os Estados
a adotarem medidas de limitacdo ao hate speech, de modo a preservar
outros direitos igualmente importantes. Assim, desde que observados os
parametros de proporcionalidade, o discurso do édio deve ser proibido, por
agredir a dignidade humana e macular o ambiente de deliberacdo publica.

Palavras-chave: Liberdade de expressao. Limitacdo estatal. Discurso do
6dio. ADPF n° 130.

Sumario: 1 Introducdo — 2 Liberdade de imprensa, democracia e direitos
humanos - 3 A liberdade de imprensa na Constituicdo de 1988 — Contelido
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juridico e possibilidades de limitacdo — 4 A restricdo da liberdade de imprensa
como violagdo de direitos fundamentais — a Lei n® 5.250/67 e o julgamento
da ADPF n° 130 pelo Supremo Tribunal Federal - 5 A limitacao da liberdade
de imprensa como protecdo de direitos fundamentais — Discurso do 6dio —
6 Conclusao - Referéncias

1 Introducao

A liberdade de expressao, embora goze de relevancia amplamente reconhe-
cida, ainda experimenta desafios a serem enfrentados na seara juridico-politica
contemporanea, principalmente em razdo da contraposicdo de outros valores
também constitucionalmente garantidos e de igual importancia, tais como a
igualdade e a dignidade da pessoa humana.

Com efeito, o objeto do presente trabalho é, mais especificamente, a liber-
dade de expressao e comunicacao (cuja delimitacdo semantica serd elucidada
logo no inicio deste trabalho), analisada em cotejo com o discurso do édio, vale
dizer, aquele propagado com o exclusivo intuito de ofender grupos historicamen-
te estigmatizados pela sociedade, tais como negros, homossexuais, mulheres e
minorias religiosas.

Para o estudo ora proposto, propde-se a perfilhar o sequinte caminho:

a) no item 2, “Liberdade de imprensa, democracia e direitos humanos’, pri-
meiramente, elucida-se a opcdo terminoldgica pelos termos liberdade de
expressao, liberdade de imprensa e liberdade de comunicacdo. Ademais,
analisa-se os aspectos subjetivo e objetivo de referido direito, de modo
a contribuir para a compreensao de sua importancia nas democracias
contemporaneas. Ainda, perpassa-se pela previsao nos instrumentos
de protecao global e regional dos direitos humanos, bem como pela
concepcao da Corte Interamericana de Direitos Humanos. Por fim, busca-
se demonstrar a relevancia da divulgacdo de ideias e do debate livre e
aberto para a consolidacao da democracia;

b) no item 3, “A liberdade de imprensa na Constituicao de 1988: conteudo
juridico e possibilidades de limitacdo”, confere-se especial importancia
ao carater objetivo da liberdade de imprensa, bem como a necessidade
de regulacao estatal da seara da comunicacdo, em razdo do compro-
metimento do sistema constitucional patrio com a igualdade material
e a dignidade da pessoa humana, valores que podem vir de encontro
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com a comunicacao social. Para os itens seguintes, fica a indicacao de
que intervencdo ndo significa, necessariamente, violacdo, de modo que
eventual limitacao da liberdade de expressao pode servir tanto a censura
ilegal quanto a regulagao constitucional;

¢) noitem 4,"Arestricao da liberdade de imprensa como violagao de direitos
fundamentais: a Lei n° 5.250/67 e o julgamento da ADPF n° 130 pelo
Supremo Tribunal Federal”, tem-se como objetivo a analise da limitacdo da
liberdade de expressao em seu aspecto maléfico ao Estado Democratico
de Direito, caracterizado pela censura. No Brasil, o tema assume especial
conotagao em razao dos periodos ditatoriais vividos no chamado Estado
Novo e na Ditadura Militar, quando sob justificativas de ordem publica,
aqueles que nao estavam de acordo com a ideologia dos regimes eram
violentamente calados. Nesse sentido, busca-se analisar a Lei de Imprensa
(Lein°5.250/67), que refletia a racionalidade autoritaria do regime militar,
bem como a decisao do Supremo Tribunal Federal no bojo da ADPF
n° 130, que considerou inteiramente inconstitucional aquele diplomalegal;

d) por fim, no item 5, “A limitacdo da liberdade de imprensa como protecdo
de direitos fundamentais: discurso do 6dio”, propde-se a estudar a limi-
tacdo da liberdade de imprensa (quando instrumentalizada pelo discurso
do 6dio) como forma de protecao de direitos fundamentais. Para tanto,
valora-se os principios em jogo, com o objetivo de evitar que a liberdade
de comunicacao se torne um “superprincipio”, de utilizacdo desenfreada e
perigosa as demais prerrogativas constitucionais, sem olvidar da cautela
necessdria para a abordagem do tema, de modo a evitar que a regulacao
incorra em censura.

2 Liberdade de imprensa, democracia e direitos humanos

Os direitos civis e politicos, abarcados pela chamada“primeira geracao”' dos
direitos fundamentais, gozam de ampla aceitacdo no cendrio juridico contempo-
raneo, tanto no plano da eficacia normativa quanto da efetividade concreta,? pelo
menos no que tange ao seu aspecto negativo frente ao Estado.? Decorrem, por
exceléncia, da racionalidade burguesa que permeou as declaracées de direitos

' BOBBIO. A era dos direitos, p. 70.
2 SILVA. Aplicabilidade das normas constitucionais, p. 66.
3 ALEXY. Teoria de los derechos fundamentales, p. 186-196.
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do Século XVIII, e diferem-se, nesse aspecto, dos direitos sociais e econémicos,
a respeito dos quais ainda vige forte controvérsia, especialmente quanto ao seu
grau de exigibilidade.*

John Milton, ja no Século XVII, defendia a superioridade da liberdade de ex-
pressao em face dos demais direitos. Pugnava o escritor inglés: “Dai-me a liberda-
de para saber, para falar e para discutir livremente, de acordo com a consciéncia,
acima de todas as liberdades”?

Diante da relevancia das liberdades civis, Amartya Sen defende a proemi-
néncia delas em relacdo aos demais direitos, por caracterizarem elementos cons-
titutivos da liberdade humana, prescindindo de justificacdo que ndo a sua prépria
importancia para a participacao politica e social do ser humano.® Ressalta tam-
bém a funcdo instrumental das liberdades, qual seja, a de “aumentar o grau em
que as pessoas sao ouvidas quando expressam e defendem suas reivindicacdes
de atencao politica’, bem como a de contribuir para a compreensao e conceitua-
cao das necessidades em determinado contexto social.”

Ainda, o autor consigna que para o individuo afirmar-se publicamente, rei-
vindicando o que considera importante, é indispensavel a liberdade de expres-
sdo e de escolha democratica. Assevera que ndo se pode elencar as preferéncias
de uma comunidade sem prévia discussdo publica, uma vez que a garantia de
debate, de critica e de dissenso é central para que as escolhas sejam sensatas e
bem fundamentadas.? Para tanto, afirma serem necessérios direitos humanos em
sentido mais amplo, como a isonomia na participagao e a garantia de educacgao
basica e de informacao.’

Em termos semelhantes, Joaquin Herrera Flores, defendendo a teoria hibri-
da do Direito, afirma que a racionalidade dominante costuma valorizar alguns
direitos em detrimento de outros. Para a superacédo dessa légica, o autor defende
a concretizacao de direitos de variadas naturezas, tais como a social, a politica e a
econdmica, sem 0s quais ndo avancaremos rumo a dignidade.'

Herrera Flores aduz que a liberdade depende de uma ordem social justa que
lhe forneca condigdes materiais de existéncia. Dessa maneira, mescla igualdade

4 A respeito da configuracdo constitucional dos direitos sociais, ver, dentre outros, SARLET. Os
Direitos fundamentais sociais na Constituicao de 1988. Revista Didlogo Juridico.

5 MILTON. Areopagitica: discurso pela liberdade de imprensa ao Parlamento da Inglaterra, p. 169.

6 SEN. Desenvolvimento como liberdade, p. 31-175.

7 Idem, p.175,181-182.

8 Idem, p. 181.

o Idem, p. 277.

19 FLORES. A (re)invengdo dos direitos humanos, p. 83.
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e liberdade, ressaltando que para o exercicio da livre opinido, impende garantir
direitos de natureza social, tais como a saude, o meio ambiente limpo e a moradia
digna."

Dentre os chamados direitos de liberdade, destaca-se a liberdade de expres-
sao, cuja nomenclatura apresenta variantes, tais como liberdade de informacao,
de imprensa, de comunicacdo, de pensamento, de palavra, de opiniao etc.’”> No
presente trabalho, tem-se que a liberdade de expressdo é ampla e genérica, rela-
cionando-se a exteriorizacao de pensamentos, opinides, crencas e juizos de va-
lor.” Por outro lado, entende-se que a liberdade de imprensa ou de comunicagédo
diz respeito a comunicacao de fatos e noticias pelos meios de comunicacdao em
geral (e ndo apenas os impressos).’* Por fim, os termos imprensa e comunicagéo
serao aqui adotados como sinbnimos.'

A liberdade de expressao, como direito subjetivo de manifestacao do indi-
viduo,'® é conquista relativamente recente, datando da consolidacao do Estado

' Idem, p. 84.

2 FARIAS. Liberdade de expresséo e comunicagdo: teoria e protecdo constitucional, p. 52.

3 Idem, p. 55.

4 BARROSO. Colisao entre liberdade de expressdo e direitos da personalidade. Critérios de
ponderacdo: interpretacao constitucionalmente adequada do Cédigo Civil e da Lei de Imprensa.
Revista de Direito Administrativo, p. 19.

> Apenas para simplificar, as expressdes serdo utilizadas de maneira equivalente, entretanto,

importante ressaltar a diferenciacdo que a doutrina estabelece em relacao a elas. Nesse sentido,
discorre Edilsom Farias: “A opcao pelos termos liberdade de expressédo e comunicagdo justifica-se,
em primeiro lugar, pelo fato de o termo liberdade de expresséo (género) substituir os conceitos
de liberdade de manifestacdo do pensamento, liberdade de manifestacdo da opinido, liberdade
de manifestacdo da consciéncia (espécies), podendo-se, pois, empregar a frase liberdade de
expressdo para abranger as expressdes de pensamento, de opinido, de consciéncia, de idéia, de
crenca ou de juizo de valor. A utilizagdo da forma liberdade de expresséo e comunicagéo justifica-
se, em segundo lugar, em razdo de os termos liberdade de comunicagéo representarem melhor do
que as expressoes liberdade de imprensa e liberdade de informagéo o atual e complexo processo
de comunicacdo de fatos ou noticias existentes na vida social”. O autor acrescenta, ainda, com
o objetivo de refutar a utilizacdo do termo “imprensa’, que: “Por vezes, para manter-se essa
nomenclatura do liberalismo da era tipogréfica, utiliza-se liberdade de imprensa em sentido restrito
e lato. A acepcdo stricto sensu refere-se somente a imprensa escrita, como jornais e revistas. A
acepcao lato sensu abarca, além da imprensa escrita, o radio, a televisao e o cinema. Entretanto,
ndo se justifica continuar-se fiel a uma expressao que, desde a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos vem sendo abolida dos textos das convenc¢des e tratados internacionais, porquanto se
configura semanticamente inadequada para representar tanto os novos meios de comunicagdo
de massa quanto as multiplas facetas da liberdade de expressao e comunicacao, de buscar, de
receber e de difundir noticias e opinides” (FARIAS. Liberdade de expressd@o e comunicagéo: teoria e
protecao constitucional, p. 53, 102).
6 GODOY. A liberdade de imprensa e os direitos da personalidade, p. 59.
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Liberal contra o antigo regime,'” no final do Século XVIIl. Diante da modernizacao
dos meios de comunicacgao, revela-se o aspecto coletivo dessa liberdade,™ carac-
terizado pelo direito da sociedade, como um todo, de obter acesso a informacao.™

Conforme acentua Luis Roberto Barroso, em sua natureza subjetiva, portan-
to, a liberdade de expressdao e comunicacdo manifesta caracteristicas de direito
individual, contribuindo para o desenvolvimento da personalidade e da cultura
participativa. Por outra via, sob o aspecto objetivo, revela nitido carater coletivo,
permitindo a circulagdo de ideias e o debate publico, e sustentando o regime de-
mocratico.?’ O primeiro aspecto reflete as concepcdes do liberalismo classico?' e
diz respeito aos cidaddos, artistas e escritores, ao passo que a segunda envolve a
imprensa em geral.?2

E nessa linha o raciocinio da Corte Interamericana de Direitos Humanos, cuja
concepcao sobre a liberdade de expressao foi esmiucada na Opinido Consultiva
n° 05/85, bem como em diversos julgados, a exemplo da sentenca do caso lvcher
Bronstein versus Peru, de 2001. De acordo com os juizes da Corte, o contelido da
liberdade de expressdo nao diz respeito apenas a manifestacao do pensamento,
mas também a procura, ao recebimento e a transmissao de informacoes e ideias.

Dai as dimensdes individual e social do Direito aqui tratado, o qual, simul-
taneamente, impede a proibicao arbitraria de manifestacdao do pensamento e
garante a todos que tenham acesso a informacdo e ao pensamento alheio,? con-
forme garantido pelo art. 13 da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos
(Pacto de San José da Costa Rica). Assim, ao restringir ilegalmente a liberdade de
expressao, viola-se tanto o direito do individuo expressar seu pensamento quan-
to o da comunidade ter acesso a ele.

Especificamente no que diz respeito a liberdade de imprensa, é importante
registrar o pensamento do Professor Rodrigo Xavier Leonardo, segundo o qual

7 FARIAS. Liberdade de expressédo e comunicagao: teoria e protecdo constitucional, p. 58.

'8 SILVA. Curso de direito constitucional positivo, p. 230.

1 RODRIGUES JR. Solucionando o conflito entre o direito a imagem e a liberdade de expresséo:
a contribuicdo da jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos. Revista dos
Tribunais, p. 90.

20 BARROSO. Colisdo entre liberdade de expressdo e direitos da personalidade: critérios de

ponderacao: interpretacdo constitucionalmente adequada do Cédigo Civil e da Lei de Imprensa.

Revista de Direito Administrativo, p. 19.

FARIAS. Liberdade de expressédo e comunicag¢do: teoria e protecdo constitucional, p. 58.

22 SARMENTO. Liberdade de expressao, pluralismo e o papel promocional do Estado. Revista Didlogo

Juridico, p. 15.

ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso

Olmedo Bustos e outros versus Chile, de 05 fev. 2001.

2

2

@
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aqueles que desenvolvem atividade de comunicacao sao titulares do direito de
informar, ao passo que o direito de acesso a informacao é de titularidade difusa,
uma vez que é bem publico, devendo ser compartilhado por toda a coletividade.?*

Disso decorre a relevancia da liberdade de expressao para a constituicao da
democracia. Somente por seu intermédio é possivel o debate aberto, que pos-
sibilite a livre participacao de todos os grupos e cidaddos para exprimirem seus
pontos de vista e escutarem as opinides de seus pares.”> Por outro lado, a liber-
dade de imprensa, em sua dimensao institucional ou objetiva, assume especial
relevancia no regime republicano, pois garante a transparéncia na organizagao e
no funcionamento do Estado, atuando como principal instrumento de fiscaliza-
¢ao publica.®

Para o Professor Alexandre Ditzel Faraco, “o espaco publico de didlogo e in-
formacao numa democracia complexa esta significativamente baseado nos meios
de comunicacao social de massa, os quais viabilizam o acesso a informacdes de
uma forma coerente e organizada, permitem a disseminacao de idéias e visdes de
mundo [...] além de possibilitar o desenvolvimento de um referencial comum que
agrega pessoas”?’

Ademais, nas palavras do Professor Clemerson Merlin Cléve: “sem a liberda-
de de expressao os mercados se contaminam, o espaco publico empalidece, os
sujeitos deixam de ostentar a condicdo necessaria para bem decidir a propdsito
do que é de seu interesse”?®

No que tange a perspectiva subjetiva, John Stuart Mill ressalta a importan-
cia da liberdade de expressao para a busca da verdade, pelo que ela deve ser
garantida sob qualquer circunstancia, ainda que o ponto de vista manifestado
pareca errado para a grande maioria das pessoas.?® Nessa toada, Ronald Dworkin,
ao defender a importancia do direito em questao, condena todo e qualquer tipo

2 LEONARDO. O direito difuso a informacao e a censura: os casos de interesse publico envolvendo
autoridades publicas. Cadernos Juridicos, p. 5.

% SARMENTO. Liberdade de expressao, pluralismo e o papel promocional do Estado. Revista Didlogo
Juridico, p. 20.

26 BARROSO. Colisdo entre liberdade de expressdo e direitos da personalidade: critérios de

ponderacao: interpretacdo constitucionalmente adequada do Cédigo Civil e da Lei de Imprensa.

Revista de Direito Administrativo, p. 19.

FARACO. Democracia e midia: fundamentos para uma andlise juridica. Revista de Direito Publico da

Economia, Belo Horizonte, ano 7, n. 26, abr./jun. 2009 (versdo digital sem numeracao de paginas).

28 CLEVE. Liberdade de expressao, de informacao e propaganda comercial. Revista Critica Juridica:
Revista Latinoamericana de Politica, Filosofia y Derecho, p. 262.

2 MILL. On liberty, p. 59-60.
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de restricao, sob pena de o Estado demonstrar menosprezo aos cidadaos, pois
Ihes impedird de ouvir opinides eventualmente desagradaveis.*

Por sua vez, o aspecto objetivo do direito, ainda que tenha ganhado maior
expressao ao longo do Século XX, remonta ao periodo das revolugdes burguesas
(conforme anteriormente referido), muito embora o individualismo e o liberalismo
exacerbados tenham ocultado essa face da liberdade de expressao.’' Ademais, o
lado institucional desse direito revela a sua importancia para a autodeterminacao
coletiva, motivo pelo qual o discurso é tao valorizado pelas constitui¢cdes.??

Nos termos da Opinido Consultiva n° 05/85:

A liberdade de expressdao é uma pedra angular na existéncia de uma
sociedade democritica. E indispensével para a formacdo da opinido pu-
blica. E também condicao sine qua non para que os partidos politicos, os
sindicatos, as sociedades cientificas e culturais e, em geral, quem deseje
influenciar sobre a coletividade possam desenvolver-se plenamente. E,
enfim, condicdo para que a comunidade, no momento de exercer suas
opinibes, esteja suficientemente informada. Por isso, é possivel afirmar
que uma sociedade que nao esta bem informada néo é plenamente livre.>

As caracteristicas supramencionadas permitem que se inclua a liberdade
aqui trabalhada no rol de direitos supraconstitucionais, os quais, diante de sua
relevancia para a prépria constituicao do regime democratico, independem de
positivacao. Entretanto, a partir das revolucdes americana e francesa, a liberdade
de expressao passou a ser garantida, paulatinamente, como direito fundamental
nas constituicdes ocidentais.>*

Ja no Século XX, no sistema global de protecao dos direitos humanos, a De-
claracdo Universal dos Direitos Humanos consagra, nos dispositivos XVl e XIX, a
liberdade de pensamento, consciéncia, religiao, opiniao e expressao.** Também o

30 DWORKIN. O direito da liberdade: a leitura moral da constituicdo norte-americana, p. 319.

31 FARIAS. Liberdade de expresséo e comunicagdo: teoria e protecao constitucional, p. 68.

32 FISS. A ironia da liberdade de expressao: Estado, regulacao e diversidade na esfera publica, p. 30.

O autor escreve a partir da Constituicdo norte-americana, lancando argumentos que podem ser

aplicados a realidade brasileira, ressalvadas as peculiaridades que serdo demarcadas ao longo do

texto.

ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Corte Interamericana de Direitos Humanos. Opinido

Consultiva n° 05, de 13 nov.1985.

34 FARIAS. Liberdade de expresséo e comunicagdo: teoria e protecao constitucional, p. 59.

3 Art. XVIII.“Toda pessoa tem direito a liberdade de pensamento, consciéncia e religido; este direito
inclui a liberdade de mudar de religido ou crenca e a liberdade de manifestar essa religido ou
crenca, pelo ensino, pela pratica, pelo culto e pela observancia, isolada ou coletivamente, em
publico ou em particular”; Art. XIX: “Toda pessoa tem direito a liberdade de opinido e expressao;

3
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Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, em seus arts. 18 e 19, garante o
direito de pensamento, de religido e de expressao, bem como o de ndo ser mo-
lestado por suas opinides.*® Ainda, no sistema regional de protecao dos direitos
humanos, o Pacto de San José da Costa Rica, no supramencionado art. 13, prevé o
direito a liberdade de pensamento e expressao, “sem consideracao de fronteiras”?’

A Constituicao Federal de 1988, por sua vez, no art 5°, IV, VI e IX garante
a liberdade de pensamento, de religido e de crenca, bem como a manifestacao
artistica, cientifica, intelectual e de comunicacéo. Dispde, ainda, de um capitulo
préprio dirigido a comunicacao social, reiterando a proibicao da censura.®®

Convém apresentar ainda alguns principios elucidativos da relevancia e do
conteudo da liberdade de expressao, quais sejam: (i) principio forte, sequndo o
qual esse direito deve ser visto como um sistema integrado, formado pelas di-
mensdes individual e comunitaria; (i) principio da incensurabilidade, que proibe
a censura (muito embora nao obste a atuacdo estatal nesta seara, conforme sera
exposto mais adiante); (iii) principio do pluralismo, de acordo com o qual a multi-
plicidade de vozes na esfera publica enriquece a cultura civica, pelo que deve ser
fortemente preservada.*

este direito inclui aliberdade de, sem interferéncia, ter opinides e de procurar, receber e transmitir
informacées e idéias por quaisquer meios e independentemente de fronteiras” (ORGANIZACAO
DAS NACOES UNIDAS. Declaracio Universal dos Direitos Humanos, 1948).

36 Art. 18.”1. Toda pessoa tera direito a liberdade de pensamento, de consciéncia e de religido. Esse
direito implicara a liberdade de ter ou adotar uma religido ou uma crenca de sua escolha e a
liberdade de professar sua religido ou crenca, individual ou coletivamente, tanto publica como
privadamente, por meio do culto, da celebracdo de ritos, de praticas e do ensino”; Art. 19. “1.
Ninguém podera ser molestado por suas opinides. 2. Toda pessoa terd direito a liberdade de
expressao; esse direito incluirad a liberdade de procurar, receber e difundir informacdes e idéias
de qualquer natureza, independentemente de consideracdes de fronteiras, verbalmente ou por
escrito, em forma impressa ou artistica, ou qualquer outro meio de sua escolha” (ORGANIZACAO
DAS NACOES UNIDAS. Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, 1966).

37 Art. 13. “1. Toda pessoa tem direito a liberdade de pensamento e de expressdo. Esse direito
compreende a liberdade de buscar, receber e difundir informagdes e idéias de toda natureza,
sem consideracao de fronteiras, verbalmente ou por escrito, ou em forma impressa ou artistica,
ou por qualquer outro processo de sua escolha” (ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS.
Convencédo Americana sobre Direitos Humanos, 1969).

3% Art. 50“IV - é livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o anonimato”; “VI - é inviolavel
a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos e
garantida, na forma da lei, a protecdo aos locais de culto e a suas liturgias”; “IX - é livre a expressao
da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacdo, independentemente de censura
ou licenga”; art. 220. “A manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expressao e a informacdo, sob
qualquer forma, processo ou veiculo nao sofrerdo qualquer restricdo, observado o disposto nesta
Constituicdo” (BRASIL. Constituicdo Federal, 1988).

39 FARIAS. Liberdade de expresséo e comunicagdo: teoria e proteg¢éo constitucional, p. 75-80.
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Dessa maneira, a liberdade de expressao, a partir das teorizacdes apresenta-
das até aqui, funciona, em apertada sintese, como instrumento de (i) constituicdo
da personalidade do cidadao; (ii) formulacao e elucidacao dos problemas e de-
mandas sociais; (iii) busca da verdade; (iv) fiscalizacdo do funcionamento estatal;
e (v) enriquecimento da cultura civica.

Entretanto, a despeito de tamanha relevancia e imprescindibilidade para a
conformacdo democratico-republicana, tal direito, assim como todos os demais
direitos fundamentais, nao é absoluto, estando sujeito, portanto, ao conflito com
os demais valores e principios constitucionais. Ainda, embora tenha nascido com
carater eminentemente negativo face ao Estado, hodiernamente, nao ha como
compreendé-lo de modo indene a regulamentacdo. Para tanto, é necessario veri-
ficar o contetido e os desdobramentos dessa liberdade na Constituicdo Federal de
1988. E 0 que se pretende estudar no item seguinte.

3 Aliberdade de imprensa na Constituicio de 1988 — Contetido
juridico e possibilidades de limitacao

Atualmente, os meios de comunicacdo assumiram importante papel na fi-
xacdo das pautas que serao debatidas pela sociedade e na formacédo de opinido
publica, podendo ser considerados como um quarto poder.*°

Nesse contexto, € possivel destacar algumas das fun¢ées mais relevantes
desenvolvidas pelaimprensa: (i) fungéo politica, com a divulgacao de fatos atinentes
ao poder publico, afetando a sua atuacdo e influenciando as transformacoes
sociais; (ii) fungédo de subsidio do cidaddo para as suas escolhas politicas, conferindo-
Ihes informacdes para que formem a sua opinido a respeito das pautas politicas
da sociedade e tomem as decisdes que lhe competem no regime democratico;
(i) fungdo de fixar a agenda politica da sociedade, selecionando quais os fatos

4 SARMENTO. Liberdade de expressdo, pluralismo e o papel promocional do Estado. Revista
Didlogo Juridico, p. 23-24. O autor acrescenta um exemplo relativamente recente da histéria
politica brasileira, que demonstra a for¢ca da midia na formacgao da opinido publica: “Vale a pena
rememorar um exemplo da histéria recente do pais para ilustrar o nosso ponto: a elei¢cdo do ex-
Presidente Collor, em 1989. Collor concorria com Lula — na época o “sapo barbudo” da esquerda
brasileira, temido pelos empresarios e pela elite econémica — e Lula, por todas as pesquisas de
opinido, tinha grande vantagem sobre o seu adversario a poucos dias do pleito eleitoral. O Jornal
Nacional, da Rede Globo de Televisdo, que apoiava ostensivamente Fernando Collor, colocou no
ar uma edi¢ao absolutamente parcial do debate final entre os candidatos, que sé mostrava os
melhores momentos de Collor e os piores de Lula. Resultado: espantosa virada de ultima hora.
A Rede Globo, que tinha o monopdlio de fato da televisdo no pais — que em boa parte ainda
mantém — praticamente elegeu o Presidente da Republica!”.
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e argumentos serao debatidos na esfera publica, conferindo relevancia a uns e
deixando outros a margem.*'

A imprensa tornou-se, entao, um verdadeiro poder social, podendo influen-
ciar negativa ou positivamente a comunidade em que esta inserida. De maneira
positiva, contribui para a socializacao dos cidadaos, evitando que certos grupos
caiam no isolamento, promovendo o intercambio cultural. Por outra via, pode se
tornar maléfica ao uniformizar as opinides, massificando a linguagem e os cos-
tumes. Isso ocorre em razao de interesses comerciais, despreocupados com o
cidadao, que tém como uUnico objetivo atingir um maior nimero de pessoas, a
despeito da qualidade da informacao transmitida.*?

Trata-se, portanto, da triste configuracdo da imprensa (notadamente a bra-
sileira), operada por entidades privadas que visam, quase que exclusivamente, ao
lucro,”® deixando de se tornar expressao da autonomia individual dos cidadaos
para refletir interesses meramente comerciais ou ideoldgicos.*

Dessa maneira, especialmente em razdo das essenciais funcdes por ela
exercidas, é que a liberdade de imprensa deve ter como fundamento o binémio
liberdade-responsabilidade, pelo que deve obedecer a critérios de ética e juridi-
cidade, para que ndo entre em choque com outros direitos fundamentais, como a
intimidade, a vida privada, a honra e a dignidade humana.*

Assim, os fatos e informacodes transmitidos pelos meios de comunicagao go-
zam de presuncao de legitimidade,** de modo que o interesse publico nessa divul-
gacao é pressuposto.” Contudo, sem prejuizo dos limites que mais adiante serdao
propostos, a liberdade de imprensa deve obedecer ao critério da verdade. Nao se
trata, entretanto, de uma verdade absoluta, objetiva e cientificamente compro-
vada, mas uma verdade subjetiva, caracterizada pela diligéncia que se espera do

4

FARIAS. Liberdade de expressdo e comunicagdo: teoria e protecao, p. 113-117. O autor ressalta,

ainda, outras fung¢des da midia, a exemplo da fungdo cultural e de informacao a respeito dos

eventos de uma comunidade. Entretanto, por brevidade, optou-se por abordar apenas as que se

entende como mais relevantes para a compreensao do objeto deste estudo.

42 |dem, p. 131.

4 SARMENTO. Liberdade de expressao, pluralismo e o papel promocional do Estado. Revista Didlogo
Juridico, p. 28.

4 MOREIRA. O direito de resposta na comunicagdo social, p. 9.

% FERRAZ. A liberdade de expressdo necessaria em uma sociedade democratica. In: IKAWA;
PIOVESAN; FACHIN (Org.). Direitos humanos na ordem contempordnea: protecao nacional, regional
e global, p. 456.

4 FARIAS. Liberdade de expresséo e comunicagdo: teoria e protecao constitucional, p. 165.

47 BARROSO. Colisdo entre liberdade de expressao e direitos da personalidade. Critérios de

ponderacao: interpretacdo constitucionalmente adequada do Cédigo Civil e da Lei de Imprensa.

Revista de Direito Administrativo, p. 23.
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emissor da noticia, de maneira que a transmissao da informacao seja precedida
de medidas preventivas para certificacdo da idoneidade do que é publicizado.®®

No Brasil, conforme ressaltado anteriormente, a liberdade de expressao
estd prevista no art. 59, IV da Constituicao Federal, a qual procurou garanti-la de
maneira geral, conferindo ampla protecao aos cidaddaos no que se refere a ma-
nifestacdo e ao acesso a manifestacdo do pensamento, de ideias e de opinides.
Por sua vez, o inciso VI do mesmo artigo aborda uma forma especifica, ilustrada
pela liberdade de religiao e de culto. Além disso, os incisos VIl e XIX garantem
as liberdades politica, filoséfica, artistica e intelectual, bem como a liberdade de
comunicacao e de imprensa.** Ademais, a Constituicdo dedicou um capitulo para
abordar, especificamente, a liberdade de imprensa, com previsdo desde o art. 220
ao 224. No art. 220 e seus paragrafos® verifica-se a preocupacao do constituinte
com a vedacao a censura.

Importante consignar que o préprio tratamento da matéria em momentos
diversos da Carta Constitucional revela as peculiaridades da liberdade de impren-
sa, exercida pelos meios de comunicagdo de massa, especialmente o radio, a tele-
visdo e os jornais, que nao obedece a l6gica meramente individual. Isso se justifica
porque “se uma postura mais libertaria pode eventualmente se justificar no am-
bito das comunicag¢des intersubjetivas travadas entre individuos, este certamente
nao é o caso das comunicagdes de massa, realizadas através das organizacdes da
midia, dado o enorme poder que estas possuem na sociedade contemporanea,
cujo exercicio sem quaisquer limites tende a resultar em tirania privada””’

Ha quem afirme que o texto do art. 220 denota uma concepcao liberal classi-
ca de garantia da liberdade de imprensa.>? Entretanto, é importante compreender
esse modelo com base na concepcao global dos direitos fundamentais previstos

48 FARIAS. Liberdade de expressd@o e comunicagdo: teoria e protecao constitucional, p. 91. O autor
acrescenta que essa é uma das diferencas entre as constituicdes brasileira e espanhola. Essa
prevé, expressamente, o critério da verdade como limite a liberdade, o que ndo ocorre no caso do
Brasil (Idem, p. 163).

4 |dem, p. 153-161.

50 Art. 220. “A manifestacdo do pensamento, a criagao, a expressao e a informacéo, sob qualquer

forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricdo, observado o disposto nesta

Constituicdo”; “§1° Nenhuma lei conterd dispositivo que possa constituir embaraco a plena

liberdade de informacao jornalistica em qualquer veiculo de comunicacdo social, observado o

disposto no art. 5,1V, V, X, XlIl e XIV";“§2° E vedada toda e qualquer censura de natureza politica,

ideoldgica e artistica” (BRASIL, Constituicao Federal, 1988).

SARMENTO. Liberdade de expressao, pluralismo e o papel promocional do Estado. Revista Didlogo

Juridico, p. 32.

52 MENDES. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade: estudos de direito constitucional,
p. 633.

5
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Constituicdo brasileira, a qual, por sua vez, ndo é libertaria;** pelo contrario, tendo
em vista o comprometimento da Lei Maior com a construcao de uma sociedade
livre, justa e solidaria, ndo ha como olvidar da importancia do Estado na concre-
tizacao dos postulados constitucionais. Nosso sistema constitucional parte, por-
tanto, da premissa de que os direitos fundamentais sao violados nao apenas pela
acao, mas também pela inércia do poder publico.>*

No Direito comparado, a discussao também esta presente. A Corte Consti-
tucional Alema, por exemplo, entende que a liberdade de expressao possui dupla
natureza: de direito individual, a ser exercido pelo seu titular, mas também a de
valor democratico, que, enquanto tal, deve ser promovido pelo Estado, que por
sua vez possui o dever constitucional prestacional de garanti-lo.>

Trata-se, por um lado, da concepcao liberal, individual ou subjetiva da li-
berdade de expressao, e, por outro, da compreensao civica, republicana, demo-
cratica ou objetiva.>® Conforme ressaltado ja no inicio deste texto, em referéncia
ao Professor Joaquin Herrera Flores, para que a face negativa do direito, que de-
manda uma postura abstenseista do Estado, seja efetivamente exercida, impende
garantir outros direitos, de natureza eminentemente positiva, que assegurem a
existéncia digna e concreta.

Como direito de defesa, a liberdade de imprensa exige, essencialmente,
que inexista censura (principio da incensurabilidade), de maneira que terceiros
(inclusive e especialmente o Estado) abstenham-se de impedir a comunicacao.”’
De outro vértice, a concepcao prestacional desse direito tem em conta, principal-
mente, seu aspecto objetivo, o qual exige a atuacao concreta do poder publico
para garantir-lhe a todos os cidadaos.*®

Alexandre Ditzel Faraco defende que o poder dos meios de comunicacao
social deve ser regulado, assim como qualquer outro poder de uma sociedade

5

@

SARMENTO. Liberdade de expressao, pluralismo e o papel promocional do Estado. Revista Didlogo
Juridico, p. 30.

4 Idem, ibidem.

% Idem, p. 16.

% MENDES. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade: estudos de direito constitucional,
p. 639. Sobre a concepcéo liberal da liberdade de expressdo, acrescenta o ministro Gilmar Ferreira
Mendes: “No principio, a liberdade de imprensa era manifestacdo da liberdade individual de
expressao e opinidao. Do que se tratava era de assegurar a liberdade de imprensa face ao Estado.
No entendimento liberal classico, a liberdade de criacdo de jornais e a competicdo entre eles
asseguravam a verdade e o pluralismo da informacao e proporcionavam veiculos de expressao
por via da imprensa e todas as correntes e pontos de vista” (Idem, p. 657).

FARIAS. Liberdade de expressédo e comunicag¢do: teoria e protecdo constitucional, p. 86.

%8 SARMENTO. Liberdade de expressao, pluralismo e o papel promocional do Estado. Revista Didlogo
Juridico, p. 28.
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democratica, para evitar a concentracdo excessiva e os abusos dai decorrentes,
0s quais podem gerar prejuizos ao processo democratico. Adverte, contudo, que
essa limitacdo nao deve eliminar a independéncia da imprensa em relacdo ao
Estado.”®

Importante asseverar que especialmente no Brasil, pais de profundas desi-
gualdades socioecondmicas, a completa liberalizacao da liberdade de comunica-
caoimplicara na prevaléncia da“lei do mais forte”. Assim, em vez de contribuir para
a transformacdo social, a imprensa acabara por reproduzir a légica de opressdo
até entdo desenvolvida. Em outras palavras, grupos como negros, homossexuais,
judeus e outras minorias culturais e religiosas, cujas vozes tém sido historicamen-
te caladas, continuarao emudecidas. Por isso a importancia da atuacdo do poder
publico na promoc¢ao da igualdade material entre os cidadaos.

Em sociedades complexas como a brasileira, onde vige o monopdlio dos
meios de comunicacdo, controlados por entidades privadas que tém o lucro
como maior objetivo, a grande barreira para o exercicio igualitario da liberdade
de comunica¢dao nao mais decorre do Estado, mas da prépria estrutura social.®®
A protecdo da liberdade de imprensa, assim, muitas vezes se da contra a propria
imprensa. Urge reconhecer que, muitas vezes, as ameacas a esse direito vém do
poder privado, e ndo do poder publico.®’

Owen Fiss, ao analisar a configuracdao da liberdade de expressdo na
Constituicdo norte-americana, aduz que a visdo libertaria é insuficiente, e nao
explica, por exemplo, porque os interesses dos autores do discurso devem se
sobrepor aos de seus receptores. Dai decorre, segundo o autor, a relevancia da
regulacao do Estado nesse setor. Acrescenta que o compromisso da corrente li-
beral com a liberdade permanece forte, entretanto, vem sendo desafiado pela
igualdade, outro objetivo também almejado pelo liberalismo.*?

Até mesmo para garantir a préprio exercicio individual da liberdade de ex-
pressao é necessaria a atuagao estatal, como em uma situacao em que terceiros
estejam impedindo um cidadao de manifestar seu pensamento, de maneira que o
aparato policial pode servir como instrumento de garantia desse direito.*

% FARACO. Democracia e midia: fundamentos para uma analise juridica. Revista de Direito Publico da
Economia - RDPE.

6 SARMENTO. Liberdade de expressao, pluralismo e o papel promocional do Estado. Revista Didlogo
Juridico, p. 28.

¢ MENDES. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade: estudos de direito constitucional,
p. 657.

2 FISS. Aironia da liberdade de expresséo: estado, regulacao e diversidade na esfera publica, p. 28-29.

8 FARIAS. Liberdade de expresséo e comunicagdo: teoria e protecdo constitucional, p. 87.
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Assevera René Ariel Dotti que o dever de abstencao e neutralidade do
Estado nao exclui o respectivo dever de regulamentacédo legal da informacao,
estabelecendo-lhe limites, uma vez que o seu exercicio abarca prerrogativas e de-
veres, 0s quais devem ser especificados na lei, de modo a assegurar a seguranca
nacional, a moral e a reputacdo de terceiros, dentre outros valores.**

Agindo como mediador do debate publico, o Estado nao tem como princi-
pal objetivo determinar o resultado da discussdo, nem mesmo assegurar a ordem,
mas sim garantir a lisura e a robustez do debate. O regime democratico tem como
fundamento nao apenas a decisao publica e coletiva por parte dos cidadaos, mas
também a decisdo tomada a partir de condi¢cdes adequadas e com informacdes
corretas para a consolidacdo dos argumentos. Observado isso, o fato de o pro-
duto final ser afetado é algo a ser comemorado, e ndo lamentado, uma vez que
decorre da intervencao favoravel a deliberacao aberta e completa.®®

Por ébvio que um Estado atuante e com larga atribuicao pode criar perigos,
entretanto, os riscos devem ser ponderados com os beneficios que proporciona.
Nao devemos esquecer de que ele “usara seus consideraveis poderes para promo-
ver objetivos que se situam no coragao de uma sociedade democratica — igual-
dade e talvez a prépria liberdade de expressao”.®s

A regulacao estatal no ambito da liberdade de expressao é justificada, ainda,
porque o préprio texto constitucional nao admite a concepgao de um direito ab-
soluto, que nao seja passivel de restricao pelo Poder Judiciario ou pelo Legislativo.

Nesse sentido, afirma Miguel Reale Junior que o art. 220 da Constituicao
prevé a plenitude da liberdade de imprensa e, a0 mesmo tempo, faz remissdo ao
disposto no préprio texto constitucional, submetendo-a, portanto, a justaposicao
com outros valores, especialmente, na visao do autor, a dignidade da pessoa hu-
mana.’” Em razao disso, por um lado, o direito constitucional veda a censura (art.
220, §2°); por outro, exige regulamentacao legal.®®

Importa anotar que o Direito ndao pode ser interpretado em “tiras’®® pelo
que, embora a principio, possa-se constatar uma perspectiva liberal da liberdade
de imprensa no regime constitucional brasileiro, compulsando-o detidamente,

8 DOTTI. Protegéo da vida privada e liberdade de informacao: possibilidades e limites, p. 161-162.

% FISS. A ironia da liberdade de expressao: Estado, regulacao e diversidade na esfera publica, p. 55.

% FISS. A ironia da liberdade de expressao: Estado, regulacao e diversidade na esfera publica, p. 60.

6 REALE JUNIOR. Limites a liberdade de expressao. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, p. 90.

% MENDES. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade: estudos de direito constitucional,
p. 647.

% GRAU. Ensaio e discurso sobre a interpretacdo/aplicagdo do direito, p. 131-132.
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conclui-se que ha expressa reserva legal qualificada, que autoriza — e, mais que
isso, exige — regulamentacao, de modo a tutelar outros direitos, igualmente sig-
nificativos, referentes a honra e a dignidade.”® Nesse sentido também ja expres-
sou a Corte Constitucional Alema, segundo a qual “a liberdade de expressao de
maneira nenhuma tem sempre precedéncia sobre a protecdo da personalidade””

Em consonancia com esse raciocinio, Clémerson Merlin Cleve assevera que
os direitos fundamentais “limitam a acao do legislador (a lei nos termos dos di-
reitos fundamentais e ndo o contrario) e exigem a sua manifestacdo (o legislador,
limitado pelos direitos fundamentais, tem um papel indispensavel a cumprir no
Estado Constitucional para a preservacao dos préprios direitos fundamentais)”’?

Vale lembrar que o Pacto de San José da Costa Rica, do qual o Brasil é sig-
natdrio, possui status supralegal, conforme deliberado pelo Supremo.” Essa nor-
ma determina a proibicdo legal de apresentacao de espetaculos para a protecao
moral da infancia e da adolescéncia, bem como o da propagacao de ideias que
incitem o 6dio nacional, racial ou religioso.”* O Pacto Internacional dos Direitos
Civis e Politicos (art. 19.3),”> também ratificado pelo Estado brasileiro, igualmente
prevé a necessidade de certas restricoes a liberdade de comunicacao.

Tendo em vista o que foi apresentado neste item, portanto, tem-se que a
liberdade de expressao e comunicacao, na realidade concreta, colide com outros

7 MENDES. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade: estudos de direito constitucional,

p. 647.

BRUGGER. Proibicdo ou protecao do discurso do 6dio?: algumas observagdes sobre o direito

alemé&o e o americano. Revista de Direito Publico, Brasilia, p. 122.

72 CLEVE. Liberdade de expresséo, de informacao e propaganda comercial. Revista Critica Juridica -

Revista Latinoamericana de Politica, Filosofia y Derecho, p. 262.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Embargos de Declaracdo em Habeas Corpus n° 79.785-ED. Rel.

Min. Sepulveda Pertence, julgado em 10.04.2003. DJ, 23 maio 2003. Por outro lado, a Professora

Flavia Piovesan defende a hierarquia constitucional dos tratados internacionais de direitos

humanos. PIOVESAN. Direitos humanos e o direito constitucional internacional, p. 114.

74 Art. 13.“4. Alei pode submeter os espetaculos publicos a censura prévia, com o objetivo exclusivo
de regular o acesso a eles, para protecao moral da infancia e da adolescéncia, sem prejuizo do
disposto no inciso 2”;“5. A lei deve proibir toda propaganda a favor da guerra, bem como toda
apologia ao 6dio nacional, racial ou religioso que constitua incitamento a discriminacdo, a
hostilidade, ao crime ou & violéncia” (ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Convencéo
Americana sobre Direitos Humanos, 1969).

7 Art. 19.3. “O exercicio do direito previsto no §2° do presente artigo implicard deveres e
responsabilidades especiais. Conseqiientemente, poderd estar sujeito a certas restricdes, que
devem, entretanto, ser expressamente previstas em lei e que se facam necessarias para: a)
assegurar o respeito dos direitos e da reputacdo das demais pessoas; b) proteger a seguranca
nacional, a ordem, a saide ou a moral publica” (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos, 1966).

7

7

@
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valores fundamentais, tais como a honra, a igualdade e a dignidade.”® Assim, con-
clui-se, nesse momento, que:

a) o direito de publicar idéias por meio da imprensa, sem censura prévia,
nao é absoluto, como ocorre com todo direito constitucional ou a esse
equiparavel, estando condicionado a regulamentacao razodavel; b) deve
conviver, ademais, com outros direitos constitucionais tdo respeitaveis
quantoele (honra, dignidade humana, privacidade, protecdo dos menores,
etc.), da mesma forma que com outros direitos de status constitucional
ou convencional internacional (moral publica, seguranca nacional), o que
exige continuo exercicio judicial e adaptacdo, acomodacéo e ponderacdo
entre tais direitos, geralmente através do mecanismo da ponderacdo de
valores, direitos e deveres. Nesse sentido, pode em algum momento a
liberdade de expressao ser vencida por um direito mais forte.”

Parcela doutrinaria defende a impossibilidade de limitacdo legal (abstrata)

da liberdade de expressao, por inteligéncia do art. 220 da Constituicao Federal.”®
Assim, apenas o Poder Judicidrio, no caso concreto, poderia solucionar os conflitos,
a partir da técnica da ponderacao,’ observando-se critérios de proporcionalida-
de®® e em atengao aos postulados da unidade hierarquico-normativa e da har-
monizacdo.t’ Com efeito, o controle jurisdicional prévio da midia deveria ocorrer
apenas quando houver certeza de que o dano provocado pela divulgacédo do fato
é irreparavel.®

76

7
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Casos recentes elucidando a colisdo entre tais direitos sdo os que envolveram o apresentador
Rafinha Bastos e a cantora Wanessa Camargo (Disponivel em: <http://www.estadao.com.br/no
ticias/arteelazer,rafinha-bastos-e-condenado-no-processo-movido-por-wanessa-camargo,
824247,0.htm>. Acesso em: 08 ago. 2012), bem como as declara¢des do deputado Jair Bolsonaro
(Disponivel em: <http://oglobo.globo.com/politica/jair-bolsonaro-lanca-panfleto-contra-homos
sexuais-mec-vai-distribuir-kits-anti-homofobia-em-escolas-2771521>. Acesso em: 08 ago. 2012).
SAGUES. Censura judicial previa a la prensa: posicién de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, traducao livre).

MEYER-PFLUG. Liberdade de expresséo e discurso do édio, p. 103.

“A ponderacao consiste, portanto, em uma técnica de decisao judicial aplicavel a casos dificeis, em
relagdo aos quais a subsungao se mostrou insuficiente, sobretudo quando uma situacdo concreta
da ensejo a aplicacdo de normas de mesma hierarquia que indicam solu¢des diferenciadas”
(BARROSO. Colisao entre liberdade de expressao e direitos da personalidade: critérios de
ponderacao: interpretacdo constitucionalmente adequada do Cédigo Civil e da Lei de Imprensa.
Revista de Direito Administrativo, p. 9).

LEONARDO. O direito difuso a informacdo e a censura: os casos de interesse publico envolvendo
autoridades publicas. Cadernos Juridicos, p. 4. Sobre o teste de proporcionalidade, ver ALEXY.
Teoria de los derechos fundamentales, 1993.

FARIAS. Liberdade de expressédo e comunicagéo: teoria e protecdo constitucional, p. 269.

ANGEL EKMEKDJIAN. Derecho a la informacién: reforma constitucional e libertad de expresion:
nuevos aspectos, p. 46.
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Dessa maneira, ndo caracteriza censura a intervencao judicial na liberdade
de expressao com vistas a prevencao e a reparacao de moléstias a direitos funda-
mentais. O fundamento constitucional para a apreciacao da matéria pelo Poder
Judiciario é o art. 5°, XXXV, da Constituicao, que decreta a impossibilidade de ex-
clusao legal da apreciacdo jurisdicional de lesdao ou ameaca a direito.?® 8

De outra via, hd quem defenda a necessidade de lei requlamentando a
matéria, de maneira que o Congresso Nacional incorre em omissdo ao deixar de
legislar sobre a protecao dos valores éticos e sociais da pessoa e da familia, que
estao cristalizados no art. 221, IV, da Constituicao.?®> Assim, apenas a lei em sentido
estrito seria o instrumento legitimo para restringir a liberdade de imprensa, salvo
nos casos em que a Constituicdo expressamente dispde a respeito de eventuais
limitacoes.®

Sem prejuizo das peculiaridades de cada modo de limitacao da liberdade de
imprensa, vale dizer, se abstrata (mediante lei) ou concreta (por decisdo judicial),
fato é que, por tudo que foi elucidado até aqui, a intervencao estatal na matéria
é medida imprescindivel a salvaguarda dos principios da dignidade, da honra e
daigualdade, bem como da prépria liberdade de comunicacao. Ambas as formas
usufruem de legitimidade no sistema juridico patrio, seja pela previsao expres-
sa nos tratados internacionais, seja pela justa exegese dos valores plasmados na
Constituicdo da Republica.

No Direito Comparado, verifica-se que a Constituicdo italiana (art. 21)¥ e
a espanhola (art. 20.5)% preveem a possibilidade de sequestro de publicacbes.
Naquele caso, ainda, ha lei especifica a respeito de materiais com apologia ao
fascismo. A Suprema Corte argentina, por sua vez, ja sustentou a possibilidade de

8:

&

FARIAS. Liberdade de expressédo e comunicag¢do: teoria e protecdo constitucional, p. 204.

8 Art. 5° “XXXV - A lei nao excluird da apreciacdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaca a direito”.
(BRASIL. Constituicao Federal, 1988).

8 FARIAS. Liberdade de expresséo e comunicagdo: teoria e protecao constitucional, p. 197.

8 FARIAS. Liberdade de expresséo e comunicagdo: teoria e protecao constitucional, p. 269.

8 Art. 21.“Todos tém direito de manifestar livremente o préprio pensamento, mediante forma oral
ou escrita, e qualquer outro meio de difusdo. A imprensa nao pode ser sujeita a autorizagdes ou
censuras. Pode-se proceder ao sequiestro somente por determinacdo da autoridade judiciariaem
caso de delitos, para os quais a lei de imprensa o autorize expressamente, ou em caso de violacdo
das normas que a prépria lei estabeleca, para a indicacdo dos responsaveis” (CONSTITUICAO
ITALIANA, 1947, traducao livre).

8 Art. 20. “5. Apenas sera autorizado o sequestro de publicacées, gravacdes e outros meios de

informacéo em virtude de decisdo judicial” (CONSTITUICAO ESPANHOLA, 1978, traducao livre).
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medida cautelar relativa a matéria, com base no art. 11%° do Pacto de San José da
Costa Rica.®®

No Brasil, todas as Constituicdes previam expressamente a possibilidade de
restricao da liberdade de imprensa, com excecao da atual, que nada dispde.®' Tal
decorre, principalmente, do periodo ditatorial anterior a promulgacao da Cons-
tituicdo de 1988, quando a liberdade de comunicacdo foi duramente reprimida.
Na realidade, os militares respondiam com violenta censura a todo tipo de mani-
festacdo contraria a ideologia do regime.?? Entretanto, conforme explicitado ao
longo deste tdpico, embora ndo haja expressa limitacao, tal nao significa que o
exercicio do direito deve ocorrer de modo absoluto e desenfreado.

Ha de sereconhecer, entdo, aagudadiferenca entre censura e limitagdo cons-
titucional. A primeira é a“restricao desnaturalizadora da liberdade de expressao”’*
que visa aniquilar, de maneira arbitraria, o direito de livre comunicacdo; a segun-
da, ao contrario, fundamenta-se na Constituicdo, e tem como objetivo harmoni-
zar a liberdade de imprensa com as demais normas previstas na Lei Maior.>*

A intervencdo estatal nessa seara pode ser, portanto, maléfica e violadora
dos principios democraticos, ou benéfica e garantidora dos principios constitu-
cionais. E essa ambivaléncia que se pretende analisar nos itens a seguir.

4 Arestricao da liberdade de imprensa como violacao de direitos
fundamentais - a Lei n° 5.250/67 e o julgamento da ADPF n° 130
pelo Supremo Tribunal Federal

Conforme asseverado, a censura é a restricdo que descaracteriza a liberda-
de de expressao. No Brasil, desde o periodo imperial, é patente a repressao ao
pensamento, passando por dois periodos ditatoriais. Com base em justificativas

8 Art. 11.”1. Toda pessoa tem direito ao respeito da sua honra e ao reconhecimento de sua digni-
dade. 2. Ninguém pode ser objeto de ingeréncias arbitrarias ou abusivas em sua vida privada, em
sua familia, em seu domicilio ou em sua correspondéncia, nem de ofensas ilegais a sua honra ou
reputacéo. 3. Toda pessoa tem direito a protecdo da lei contra tais ingeréncias ou tais ofensas”
(ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Convencdo Americana sobre Direitos Humanos,
1969).

% FARIAS. Liberdade de expresséo e comunicagdo: teoria e protecao constitucional, p. 207.

o1 MENDES. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade: estudos de direito constitucional,
p. 652.

92 FARIAS. Liberdade de expresséo e comunicagdo: teoria e protecao constitucional, p. 187.

% DIEGUES. ;Es absoluta la prohibicion de censura en el sistema interamericano?. Anuario de
Derecho Constitucional Latinoamericano, p. 337, traducao livre.

% FARIAS. Liberdade de expresséo e comunicagdo: teoria e protecao constitucional, p. 246.

@
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imprecisas, tais como a seguranca, a ordem e 0s bons costumes, a censura era
aplicada como um dos bragos autoritarios do governo.*

Com o fim da ditadura de Getulio Vargas (periodo do chamado Estado Novo),
de 1937 a 1945, a censura volta a ser largamente aplicada na Ditadura Militar, de
1964 a 1985. A Constituicao 1967, por si sé, favorecia a repressao a livre mani-
festacdo do pensamento, conduta que atinge seu dpice com o Ato Institucional
n° 05, de 1968, imposto a nacdo como instrumento de manutencao do monopé-
lio militar sobre o poder politico. Fato ilustrativo da situacao vivida a época é que,
de 1972 a 1975, os militares praticaram 298 atos de censura contra jornais, revistas
e emissoras de radio e televisao.*

Nesse contexto, logo apds a outorga da Constituicao de 1967, a Lei
n° 5.250/67, conhecida como Lei de Imprensa, foi sancionada pelo Marechal
Castello Branco, com o propésito de regular a liberdade de expressdao e comuni-
cacao.”” O diploma legal subsidiava os atos de censura, na medida em que previa
a restricao da liberdade com base em fundamentos gerais e abstratos, manipula-
dos de acordo com os interesses do regime, tais como a ordem e a moral, além de
tipificar a ofensa a moral e aos bons costumes.*®

Diante dessa heranca autoritaria, a Constituicao de 1988, em consonancia
com os instrumentos internacionais, buscou cercar o direito a liberdade de ex-
pressao e comunicacao, de modo a proibir todo tipo de censura. E o que se extrai
da literalidade constitucional, conforme elucidado anteriormente, a qual expres-
samente a afasta e garante o livre exercicio do pensamento (art 59, IV, VI, VIl e IX
e art. 220, §1° e §29).%

% BARROSO. Colisao entre liberdade de expressdo e direitos da personalidade: critérios de pon-
deracgdo: interpretacdo constitucionalmente adequada do Cédigo Civil e da Lei de Imprensa.
Revista de Direito Administrativo, p. 34.

% FARIAS. Liberdade de expresséo e comunicagdo: teoria e protecao constitucional, p. 187.

9 ANDRADE. Repercussodes juridicas do fim da Lei de Imprensa. Revista de Direito Privado, p. 274.

% Art. 1°“8§71° Ndo serd tolerada a propaganda de guerra, de processos de subversdo da ordem
politica e social ou de preconceitos de raca ou classe”; Art. 2° “E livre a publicacéo e circulacio,
no territdrio nacional, de livros e de jornais e outros periédicos, salvo se clandestinos (art. 11) ou
quando atentem contra a moral e os bons costumes”; Art.14. “Fazer propaganda de guerra, de
processos para subversdo da ordem politica e social ou de preconceitos de raca ou classe: Pena:
de 1 a4 anos de detencao”; Art. 17:“Ofender a moral publica e os bons costumes: Pena: Detencéao,
de 3 (trés) mesesa 1 (um) ano, e multa de 1 (um) a 20 (vinte) saldrios-minimos da regiao”. (BRASIL.
Lei n°5.250 [Lei de Imprensa], 1967).

% Art. 220.”8§1° Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embaraco a plena liberdade
de informacao jornalistica em qualquer veiculo de comunicacao social, observado o disposto no
art. 50,1V, V, X, Xlll e XIV”; “§2° E vedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideoldgica e
artistica” (BRASIL. Constituicao Federal, 1988).

~N
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Nesse sentido, a censura é vedada de maneira genérica,'® abarcando tanto
a modalidade prévia quanto a posterior, bem como a administrativa (praticada
pelo poder publico) e a privada.””” Com isso, as medidas restritivas da liberda-
de de expressao devem ser excepcionais, recaindo sobre elas “forte indicio de
inconstitucionalidade”'® notadamente porque além dos direitos individuais en-
volvidos, os prejuizos decorrentes da limitacdo recaem sobre toda a sociedade,
diante da natureza difusa do direito a informacdo.'*

Essa configuracao estd em consonancia com os tratados e convencoes
internacionais de protecdo global e regional dos direitos humanos, conforme con-
signado no item 2 deste trabalho, os quais garantem a liberdade de expressao em
sua forma mais ampla, vedando que se imponham obstaculos ao seu exercicio.

Com efeito, a Corte Interamericana de Direitos Humanos, atenta a heranca
autoritaria recebida pelos paises da América Latina no que tange ao livre exercicio
do pensamento, tem decidido de maneira radical pela proibicao da censura, espe-
cialmente aquela realizada previamente. No entendimento dos juizes da Corte, é
obrigacdo dos Estados garantir a livre manifestacdo das ideias, ressalvadas even-
tuais responsabilidades posteriores.’

Tal compreensao é verificada, por exemplo, no caso conhecido como “A ulti-
ma tentacao de Cristo”, oportunidade em que a Corte registrou que o exercicio da
liberdade de pensamento e de expressao nao pode ser submetido a censura pré-
via, acrescentando que o objeto da vedacgdo do art. 13 da Convencao Americana
sobre Direitos Humanos é a protecao do acesso a informacao, as ideias e as ex-
pressoes artisticas de todos os tipos, bem como o fortalecimento da democracia
pluralista.’®

Tendo em vista os preceitos constitucionais e convencionais acima elucida-
dos,em 2008, o Partido Democratico Trabalhista prop6s Acao de Descumprimento
de Preceito Fundamental (ADPF n° 130)'% no Supremo Tribunal Federal, alegando

190 | EONARDO. O direito difuso a informacéo e a censura: os casos de interesse publico envolvendo
autoridades publicas. Cadernos Juridicos, p. 4.

191 FARIAS. Liberdade de expressédo e comunicagéo: teoria e protecdo constitucional, p. 189.

192 | EONARDO. O direito difuso a informacéo e a censura: os casos de interesse publico envolvendo
autoridades publicas. Cadernos Juridicos, p. 5.

193 |dem.

194 DIEGUES. ;Es absoluta la prohibicién de censura en el sistema interamericano?. Anuario de
Derecho Constitucional Latinoamericano, p. 333.

15 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso
Olmedo Bustos e outros versus Chile, de 05 fev. 2001.

19 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Argliicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°e
130. Rel. Min. Carlos Ayres Britto, julgada em 30.04.2009, DJ, 06.11.2009. Andamento processual
da acdo.
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a incompatibilidade da Lei de Imprensa com a nova ordem constitucional instau-
rada pela Carta de 1988.

Em fevereiro do mesmo ano, o Relator da a¢ao, Ministro Carlos Ayres Britto,
acolheu parcialmente o pleito liminar, determinando a suspensao de todos os
processos que tivessem como objeto alguns dos dispositivos do referido diploma
legal. Logo depois, em sessao plenaria, o tribunal confirmou a medida antecipa-
toria, além de estabelecer o prazo, posteriormente prorrogado, de 180 dias para o
retorno da demanda a pauta de julgamento.

Finalmente, em abril de 2009, os ministros reuniram-se para deliberacdo. O
Relator votou pela procedéncia da demanda, declarando a inconstitucionalidade
completa dalegislacdo, no que foi acompanhado pelos ministros Menezes Direito,
Cérmen Lucia, Ricardo Lewandowski, César Peluso, Eros Grau e Celso de Mello.
Em sintese, entenderam os julgadores que a liberdade de expressdo, de opiniao
e de critica constitui um dos pilares do Estado Democratico de Direito, e que a
Lei n° 5.250/67 estava em desacordo com esse arranjo.'” Insta registrar que, para
Miguel Reale Junior, o voto ministro Carlos Ayres Britto reflete a concepcao de
que a liberdade de expressao se sobrepde aos demais direitos constitucionais.’®®

Os ministros Joaquim Barbosa, Ellen Gracie e Gilmar Mendes votaram pela
parcial procedéncia da acdo, com a preservacao de alguns dispositivos, tais como
os arts. 20, 21 e 22.'% O ministro Joaquim Barbosa ressaltou a importancia da pe-
nalizacdo superior a do Cédigo Penal para os crimes contra a honra praticados
com abuso da liberdade de expressao, ao passo que o ministro Gilmar Mendes
consignou a importancia da manutencao dos dispositivos referentes ao direito
de resposta. O voto dissidente, pela rejeicdo da acao, foi proferido pelo ministro
Marco Aurélio Melo, para quem caberia ao Poder Legislativo substituir a legisla-
¢ao em vigor e, até quando isso ndo ocorresse, deveria permanecer vdlida a Lei de
Imprensa, para evitar a desordem e a incerteza relativas a matéria.''

A decisdao do Supremo Tribunal Federal, embora elogiavel, ndo estd imune
as criticas. De fato, a declaracao de inconstitucionalidade fez com que deixasse de
existir regqulamentacao ao direito de resposta, que constitui importante garantia
do individuo,” e que esta previsto no art. 5°,V, da Constituicao.'?

197 ANDRADE. Repercussoes juridicas do fim da Lei de Imprensa. Revista de Direito Privado, p. 277.

108 REALE JUNIOR. Limites a liberdade de expressao. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, p. 88.

199 Art. 20.“Caluniar alguém, imputando-lhe falsamente fato definido como crime”; Art. 21.“Difamar
alguém, imputando-lhe fato ofensivo a sua reputacdo”; Art. 22.“Injuriar alguém, ofendendo-lhe a
dignidade ou decoro” (BRASIL. Lei n° 5.250 [Lei de Imprensa], 1967).

11 ANDRADE. Repercussoes juridicas do fim da Lei de Imprensa. Revista de Direito Privado, p. 277-278.

""" MENDES. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade: estudos de direito constitucional,
p. 654.
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Ainda, acrescenta Rodrigo Xavier Leonardo que a decisao do STF significou
a desconsideracao de todo o trabalho jurisprudencial que vinha sendo realizado
desde a promulgacao da Carta de 1988, pois os tribunais afastavam os aspectos
da lei com ela incompativeis, aplicando, contudo, os dispositivos tidos por cons-
titucionais, especialmente os necessarios a protecao do direito de resposta e da
presuncao de legalidade da atividade jornalistica.'"®

Rogéria Dotti também ressalta os aspectos negativos da decisao, na medida
em que, durante a vigéncia da Lei n° 5.250/67, inexistiam duvidas a respeito da
responsabilizacdo subjetiva dos agentes da midia, de modo que apenas respon-
deriam civilmente por danos eventualmente causados quando comprovados a
culpa ou o dolo. Para a autora, essa garantia expressa e especifica deixou de existir
apos a retirada da Lei de Imprensa do ordenamento juridico patrio.'

Até mesmo a relevancia da medida adotada pelo Supremo é questionada.
Em verdade, o jornal Folha de S. Paulo manifestou-se, logo apds a decisao liminar
do Tribunal, no sentido de que a Lei de Imprensa nao mais oferecia ameacas a li-
berdade de expressao, pois os seus dispositivos autoritarios ha muito nao vinham
sendo aplicados pelos érgaos jurisdicionais. De acordo com o texto, o que resta-
vam do diploma legal eram garantias que proporcionavam seguranca juridica a
cidaddos, empresas e jornalistas, sem ferir direitos constitucionais.'"

Entretanto, sem prejuizo das criticas apontadas, entende-se que a decisao
do Supremo Tribunal Federal no bojo da ADPF ne 130 reflete a relevancia confe-
rida a liberdade de imprensa pela Constituicao Federal de 1988, afirmando a sua
imprescindibilidade ao Estado Democratico de Direito, e reacendendo o debate a
respeito da regulacao dos meios de comunicagao.®

Emboraimportante a edicao de lei com o objetivo de conferir seguranca aos
cidadaos e aos 6rgdos transmissores de informacdes, enquanto isso ndo ocorre,
a matéria nao esta indene de regulamentacao. De fato, os crimes contra a honra,
embora com penas mais brandas que as cominadas na Lei n° 5.250/67, estao pre-
vistos no Cédigo Penal. Por sua vez, as matérias de direito civil, tais como o direito

M2 Art. 5°“V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizacdo por
dano material, moral ou a imagem” (BRASIL. Constituicdo Federal, 1988).

13 LEONARDO. Imprensa: o que o STF da com uma méo tira com a outra?.

114 DOTTI. A responsabilidade subjetiva como um salvo-conduto a liberdade de expressao. Cadernos
Juridicos, p. 7.

"5 LEl de Imprensa: STF deveria manter o nucleo vivo da lei de 67, enquanto Congresso acelera
tramite de novo estatuto para a imprensa. Folha de S. Paulo.

¢ MENDES. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade: estudos de direito constitucional,
p. 662.
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de resposta e a responsabilizacdo por danos causados, podem ser solucionadas
a partir da aplicacdo dos dispositivos do Cédigo Civil e da Constituicdo Federal,'"”
com o que parte da doutrina chega a defender a desnecessidade de nova legisla-
¢ao para a imprensa.

Tendo em vista o elucidado neste item, conclui-se, por ora, que a censura,
enquanto medida desnaturalizadora da liberdade de imprensa, é vedada pelo sis-
tema constitucional patrio. Entende-se, entdo, que a decisao do Supremo Tribunal
Federal na ADFP n° 130 estd em consonancia com a Constituicdo Federal — sem
prejuizo dos aspectos inevitaveis aspectos negativos que dela emergem — dian-
te da concepcdo autoritaria que permeava a Lei de Imprensa. Contudo, a retirada
dessa Lei do ordenamento juridico ndo conferiu liberdade absoluta a comunica-
¢ao social, nem mesmo a isentou de regulamentacao pelo poder publico.

No derradeiro tépico deste trabalho, tem-se como pretensao propor um
critério, dentre tantos possiveis, para limitacao da liberdade de imprensa em sen-
tido positivo, que, ao contrario da censura, ndo negue efetividade a esse direito,
mas contribua com a salvaguarda dos principios constitucionais de igualdade e
dignidade humana.

5 Alimitacdo da liberdade de imprensa como protecao de direitos
fundamentais - Discurso do 6dio

Os abusos da Ditadura Militar contra o livre exercicio da liberdade de comu-
nicacao criaram a generalizada impressao de que de toda e qualquer regulagao
estatal nessa seara é necessariamente antidemocratica.'® Ocorre que, naquele
tempo, inexistiam hard cases no que se refere ao livre-pensamento, na medida
em que havia uma clara definicdo dos “bons, que desafiavam o regime, e os maus,
que censuravam e perseguiam os bons”,'"® de modo que as limitagdes impostas a
liberdade eram, de plano, reprovaveis.

Todavia, com a plena garantia constitucional do livre exercicio da comunica-
¢ao, que afastou qualquer possibilidade de censura, emergem outros problemas,

17 ANDRADE. Repercussdes juridicas do fim da Lei de Imprensa. Revista de Direito Privado, p. 280-
281. A autora menciona, inclusive, julgado do Superior Tribunal de Justica, o REsp n° 984.804, de
2009, de relatoria da ministra Nancy Andrighi, no qual, em virtude da decisdo na ADPF n° 130,
a julgadora consignou a necessidade de aplicacao direta dos dispositivos da Constituicdo e do
Cédigo Civil.

"8 SARMENTO. Liberdade de expressao, pluralismo e o papel promocional do Estado. Revista Didlogo
Juridico, p. 38.

"9 SARMENTO. Livres e iguais: estudos de direito constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010,
p. 207.
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decorrentes da colisdo da liberdade de imprensa com outros direitos funda-
mentais. E dentre tantos casos dificeis envolvendo a matéria, o atinente ao cha-
mado discurso do 6dio apresenta especial relevo.

O hate speech consiste em “palavras que tendam a insultar, intimidar ou
assediar pessoas em virtude de sua raca, cor, etnicidade, nacionalidade, sexo ou
religiao, ou que tém a capacidade de instigar a violéncia, 6dio ou discriminagao
contra tais pessoas”'? Trata-se da apologia ao édio, consistente no desprezo e na
discriminagao de grupos historicamente estigmatizados, tais como homossexuais,
negros, mulheres e judeus.'”

Dessa maneira, a0 mesmo passo em que garante a liberdade de imprensa,
a Constituicdo, comprometida com a construcao de uma sociedade livre, justa e
solidaria, com fundamento na dignidade da pessoa humana, prega a igualdade
entre os cidadaos, sem distincdo de qualquer natureza.’” Nesse sentido, pode
um jornal, sob a justificativa de estar exercendo seu direito a livre comunicacéo,
ofender um cidadao por ele ser homossexual? Ou um livro defender a inexisténcia
do holocausto? Ao longo deste item, a partir dos pressupostos elucidados ante-
riormente, pretende-se demonstrar que nao.

Entende-se que o discurso comprometido exclusivamente com a ofensa de
pessoas ou grupos, em razao de caracteristicas pelas quais foram historicamente
oprimidos, consiste muito mais em ataque que em opiniao,’* em nada contri-
buindo para o debate publico e democratico. Pelo contrario, esse ambiente é in-
viabilizado pelo hate speech, na medida em que provoca ou a vinganga da vitima,
na mesma proporcao de violéncia, ou o seu afastamento da discussao.’?* Por isso,
tais manifestacdes nao estao protegidas pela liberdade de expressao.'?

120 BRUGGER. Proibicao ou protecdo do discurso do édio?: algumas observacdes sobre o direito
alemé&o e o americano. Revista de Direito Publico, p. 118.

121 MEYER-PFLUG. Liberdade de expressdo e discurso do édio, p. 98.

122 Art. 1°“A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:
[...]lll - a dignidade da pessoa humana”; Art. 3°“Constituem objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil: | - construir uma sociedade livre, justa e solidaria”; Art. 5° “Todos sdo iguais
perante a lei, sem distincao de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade” (BRASIL. Constituicdo Federal, 1988).

122 SARMENTO. Livres e iguais: estudos de direito constitucional, p. 236.

124 SARMENTO. Livres e iguais: estudos de direito constitucional, p. 236.

125 |dem, Ibidem. Faz-se referéncia, majoritariamente, a liberdade de imprensa, notadamente
em relacdo as fungdes desempenhadas pela midia na sociedade contemporanea, nos termos
expostos no item 3 deste trabalho. Entretanto, a argumentacao doutrindria e o préprio raciocinio
aqui exposto aplicam-se, muitas vezes, a liberdade de expressdo em geral. Entretanto, ha de se
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Deve-se ter em conta, no mundo contemporaneo, que os meios de comuni-
cacao possuem amplo poder de divulgagdo, de modo que uma ofensa perpetra-
da por um jornal de distribuicdo nacional, ou pela televisdo, por exemplo, pode
atingir elevado numero de pessoas, possuindo efeitos devastadores. Por essa
razao, e considerando a compreensao constitucional dos direitos fundamentais
exposta no item 3 deste trabalho, importa estabelecer limites ao desempenho da
imprensa.

A protecao conferida pelo ordenamento juridico brasileiro a dignidade da
pessoa humana torna inconstitucionais discriminacdes que tenham por base
a racga, o sexo, a crenca ou a etnia de uma pessoa. Aqui, calha consignar a feliz
constatacdo de Owen Fiss, de que “algumas vezes n6s devemos reduzir as vozes
de alguns para podermos ouvir as vozes de outros”.'* Nessa toada, consideran-
do que o discurso do édio tem como objetivo precipuo desprezar determinado
grupo social, podendo acarretar na impossibilidade de participacdao nas decisoes
coletivas, conclui-se que ele deve ser combatido.'”

No plano internacional, em tratados e conveng¢des dos quais o Brasil é sig-
natario, encontram-se variadas ferramentas habeis a fundamentar a restricao ao
discurso do 6dio, com o objetivo de tutelar a dignidade humana, sem prejuizo da
forte protecao conferida a liberdade de comunicacao.

No ambito global de tutela dos direitos humanos, o Pacto Internacional so-
bre Direitos Civis e Politicos obriga os Estados-parte a proibirem por lei “qualquer
a apologia ao édio nacional, racial ou religioso que constitua incitamento a dis-
criminacdo, a hostilidade ou a violéncia”'?® Também a Convencdo Internacional
sobre a Eliminacdo de todas as formas de Discriminacdo Racial condena a pro-
paganda baseada na superioridade de uma raca ou grupo de pessoas, que incite
o 6dio e a discriminacao, obrigando, ainda, os signatarios a adotarem medidas
para a eliminacao dessas praticas.'® No ambito regional, a Convencao Americana

levar em conta que os efeitos do discurso do édio proferido no ambito meramente individual sao
consideravelmente menos devastadores, pelo que as medidas restritivas devem vir na mesma
proporgao.

126 FISS. Aironia da liberdade de expressdo: Estado, regulacéo e diversidade na esfera publica, p. 49.

127 MEYER-PFLUG. Liberdade de expressdo e discurso do édio, p. 98-129.

128 Art. 20.“2. Serd proibida por lei qualquer apologia do édio nacional, radical, racial ou religioso que
constitua incitamento a discriminacéo, & hostilidade ou a violéncia” (ORGANIZACAO DAS NACOES
UNIDAS. Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, 1992).

129 Art. 4° “Os Estados partes condenam toda propaganda e toda as organizacdes que se inspirem
em idéias ou teorias baseadas na superioridade de uma raga ou de um grupo de pessoas de
uma certa cor ou de uma certa origem étnica ou que pretendem justificar ou encorajar qualquer
forma de édio e de discriminacdo raciais e comprometem-se a adotar imediatamente medidas
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sobre Direitos Humanos determina a proibicdo legal de toda propaganda que
faca “apologia ao 6dio nacional, racial ou religioso que constitua incitacdo a dis-
criminacdo, a hostilidade, ao crime ou a violéncia”.'*

A Corte Interamericana de Direitos Humanos ainda ndo teve a oportunida-
de de manifestar-se, especificamente, quanto ao hate speech.”™ Entretanto, no
caso “A ultima tentacao de Cristo”, jA mencionado neste trabalho, asseverou que
um dos mecanismos de restricdo ao exercicio da liberdade de expressao é a obri-
gacao de impedir a apologia ao 6dio religioso, nos termos do art. 13.5 do Pacto
de San José da Costa Rica.’*? Nesse sentido, admite-se ndo apenas a responsabili-
zacgao posterior, mas também a restricdo prévia, configurando excecdo a regra de
vedacdo a censura.'*

J& a Corte Europeia de Direitos Humanos tem formado jurisprudéncia sobre
a matéria, manifestando-se, em geral, favoravelmente a limitacdo do discurso do
odio. Caso recente foi o travado por Vejdeland e outros versus Suécia, de maio de

positivas destinadas a eliminar qualquer incitacdo a uma tal discriminacdo, ou quaisquer atos
de discriminacdo com este objetivo, tendo em vista os principios formulados na Declaracdo
universal dos direitos do homem e os direitos expressamente enunciados no artigo 5 da pre-
sente convencao, eles se comprometem principalmente: a) a declarar delitos puniveis por lei,
qualquer difusdo de idéias baseadas na superioridade ou 6dio raciais, qualquer incitamento a
discriminacéo racial, assim como quaisquer atos de violéncia ou provocacdo a tais atos, dirigidos
contra qualquer raga ou qualquer grupo de pessoas de outra cor ou de outra origem étnica, como
também qualquer assisténcia prestada a atividades racistas, inclusive seu financiamento; b) a
declarar ilegais e a proibir as organiza¢des assim como as atividades de propaganda organizada
e qualquer outro tipo de atividades de propaganda que incitar a discriminacao e que a encorajar
e a declara delito punivel por lei a participacdo nestas organizagdes ou nestas atividades. c) a
nao permissdo as autoridades publicas nem as instituicdes publicas, nacionais ou locais, o
incitamento ou encorajamento a discriminacao racial” (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS.
Convencéo Internacional sobre a Eliminagdo de todas as Formas de Discriminacao Racial, 1969).

130 Art. 13.“5. A lei deve proibir toda propaganda a favor da guerra, bem como toda apologia ao édio
nacional, racial ou religioso que constitua incitamento a discriminacao, a hostilidade, ao crime ou
a violéncia” (ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Convencao Americana sobre Direitos
Humanos, 1969).

131 SARMENTO. Livres e iguais: estudos de direito constitucional, p. 233.

132 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso
Olmedo Bustos e outros versus Chile, de 05 fev. 2001.

133 BELLUSCIO. La censura judicial. Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, p. 953. Nesse
sentido também: SAGUES. Censura judicial previa a la prensa: posicién de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos. Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, p. 968-969. Importa
destacar que, a rigor, a limitagao prévia do discurso do édio ndo configuraria censura, em vista da
diferenciacédo entre censura (abusiva) e limitacao (protetiva) apresentada ao final do item 3 deste
trabalho. Entretanto, tendo em vista a ampla utilizacdo doutrindria do termo censura mesmo
quando se estd diante de uma limitacdo garantidora de direitos fundamentais, neste momento
da pesquisa optou-se por manter, no corpo do texto, a expressdo originalmente adotada pelo
autor Néstor Pedro Sagiiés.
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2012. Na oportunidade, a Corte entendeu razodvel a punicdao de 04 jovens por
terem distribuido folhetos incitando a homofobia, atribuindo aos homossexuais a
responsabilizacdo pela disseminagao do virus HIV.'*

Entretanto, essa tendéncia nao implica em“caca as bruxas”ao politicamente
incorreto, pelo que a Corte tem buscado distinguir o discurso do édio da defesa
de posicdes impopulares.'*

No Direito Comparado, é possivel destacar, grosso modo, dois modelos
de abordagem da matéria: (i) o dos Estados Unidos, marcado pela forte heranca
do liberalismo classico, que confere maior énfase a liberdade em detrimento da
igualdade, tendendo a proteger o discurso a qualquer custo, independentemente
dos danos que possa provocar; (ii) e o da Alemanha, que busca ponderar a liber-
dade com outros valores igualmente fundantes do ordenamento constitucional,
tais como a igualdade e a dignidade, de maneira que o discurso do 6dio pode ser
proibido, com vistas a proteger a honra e a dignidade humanas.'¢

O caso Brandemburg versus Ohio, de 1969, exemplifica o que predomina
na concepcao norte-americana. A Suprema Corte absolveu um lider da Ku Klux
Klan do delito de apologia ao crime. Ele organizou um encontro dessa entidade,
divulgando na televisdao imagens do evento, com pessoas queimando cruzes e
proferindo ofensas contra negros e judeus.'’

Por sua vez, na Alemanha, a discussao mais presente diz respeito a nega-
¢ado do holocausto. Em 1994, a Corte manifestou-se no sentido de que negar esse
fato histérico implica em discriminacao contra o povo judeu,'* razdo pela qual é
cabivel a restricdo. Ademais, o direito infraconstitucional alemao também prevé
instrumentos para o combate e a punicdo do discurso do 6dio.™

Diante do que foi apresentado, considera-se insuficiente a nocdo norte-
americana da liberdade de expressao, excessivamente formal e muito distante
das opressoes que se reproduzem na vida concreta. Essa visao, ao exigir do Estado
uma postura exclusivamente negativa, ignora as desigualdades presentes nas
estruturas sociais, permitindo que grupos dominantes silenciem as vitimas da
intolerancia.’®

134 UNIAO EUROPEIA. Corte Europeia de Direitos Humanos. Caso Vejdeland e outros versus Suécia
(Application n° 1813/07), de 09 maio 2012.

135 SARMENTO. Livres e iguais: estudos de direito constitucional, p. 233.

136 SARMENTO. Liberdade de expressao, pluralismo e o papel promocional do Estado. Revista Didlogo
Juridico, p. 12.

137 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Suprema Corte, Brandemburg versus Ohio, 1969.

138 O caso foi citado por SARMENTO. Livres e iguais: estudos de direito constitucional, p. 228.

139 Idem, p. 227

40 Idem, p. 217.
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Em razao disso, ressalvadas as peculiaridades de cada sociedade, tem-se
que o comprometimento da Constituicao Federal do Brasil com a igualdade ma-
terial entre os cidadédos, conforme exposto no item 3 deste trabalho, aproxima-a,
axiologicamente, da Constituicdo aleméa. Com efeito, esse pais também erigiu a
condicdo de direito fundamental a liberdade de expressao, entretanto, ela ndo
desfruta de uma posicao superior em relacdo aos demais, devendo ser com eles
ponderada, notadamente em razao da essencialidade da dignidade da pessoa
humana.™

No Brasil, salvo o disposto na Lei n° 7.716/1989,'*2 nao ha restricao expressa
ao hate speech. No entanto, o Supremo Tribunal Federal, em julgamento do
habeas corpus n° 82.424/RS, em 19.09.2003, teve a oportunidade de manifestar-se
a respeito, no caso Ellwanger. Consignou o STF que:

A edicdo e publicacdo de obras escritas veiculando idéias anti-semitas,
que buscam resgatar e dar credibilidade a concepcao racial definida pelo
regime nazista, negadoras e subversoras de fatos histéricos incontrover-
sos como o holocausto, consubstanciadas na pretensa inferioridade e
desqualificacdo do povo judeu, equivalem a incitacdo ao discrimen com
acentuado conteudo racista, reforcadas pelas consequiéncias histdricas
dos atos em que se baseiam.'

A liberdade, portanto, cedeu a outros valores plasmados na Constituicao
Cidada, uma vez que os ministros, por maioria, entenderam que o direito a livre
manifestacdo do pensamento nado abarca a negacao de fatos incontroversos,
principalmente porque, no caso concreto analisado, equivaleriam a incitacao ao
racismo. Dessa maneira, o habeas corpus foi rejeitado, estando a conduta do pa-
ciente tipificada no art. 20 da Lei n° 7.716/1989.

Como se v&, mesmo que implicitamente, o ordenamento juridico brasileiro
limita o discurso quando ele esta destinado a opressao de grupos historicamente
estigmatizados pela sociedade, pois essa manifestacdo “denigre o valor e o mere-
cimento de suas vitimas"'#

Apenas pode ser verdadeiramente democratica uma politica engajada no
estabelecimento de condicdes de igualdade a todos os participantes do debate

1 Idem, p. 225.

42 Art. 20. “Praticar, induzir ou incitar, pelos meios de comunicagdo social ou por publicacdo de
qualquer natureza, a discriminagdo ou preconceito de raca, por religido, etnia ou procedéncia
nacional” (BRASIL. Lei n® 7.716/89).

43 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 82.424/RS, Rel. Min. Moreira Alves. DJ,
19 mar. 2004.

44 FISS. Aironia da liberdade de expressdo: Estado, regulacéo e diversidade na esfera publica, p. 40.
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publico.”® Ora, a liberdade individual garantida na Constituicdo nao é apenas for-
mal; ela exige do Estado uma atuacao positiva, que possibilite a real fruicao de
suas prerrogativas na vida concreta. Para o alcance desse objetivo, é necessario
que manifestacdes ofensivas e silenciadoras sejam vedadas.'*

Ademais, no plano internacional, o Brasil obriga-se a combater o discurso do
6dio,'* ao integrar o Pacto de San José da Costa Rica, o Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos, bem como a Convencao Internacional sobre a Eliminacao
de todas as formas de Discriminacao Racial, os quais possuem status supralegal.'*®

Calha acrescentar que as limitagdes ao discurso do édio ndao podem escapar
ao objetivo de tutelar a dignidade humana e garantir a igualdade de oportunida-
des na participacao publica. A liberdade de expressao e imprensa foi duramente
conquistada, pelo que ndo pode ser arbitrariamente restringida. Assim, apenas
manifestacdes explicitas de édio devem ser reprimidas, ao passo que contribui-
¢Oes racionais ao debate, embora indesejadas, devem ser preservadas.'”

Além disso, deve-se ter maior cautela quanto a liberdade religiosa, pois, em
principio, é vedada a regulacdo estatal dos dogmas da fé. Por fim, as mass media
devem ser tratadas com mais rigor que as publicagcdes escritas, pois desfrutam de
maior capacidade de insercdo social.'®® Adverte Daniel Sarmento:

[...] num pais como o nosso, em que a cultura da liberdade de expressao
ainda nao deitou raizes, hd que se ter cautela e equilibrio no percurso
deste caminho, para que os nobres objetivos de promocgao da tolerancia
e de defesa dos direitos humanos dos excluidos néo resvalem para a
perigosa tirania do politicamente correto.™"

A partir do que foi apresentando, conclui-se que o discurso do édio tem de
ser combatido, seja para tutelar a honra e dignidade individuais, seja para pre-
servar a isonomia entres os cidadaos na participacao publica. A forma como a

%5 Idem, p. 42.

%6 SARMENTO. Livres e iguais: estudos de direito constitucional, p. 252.

% Posicdes contrdrias a essa nao sao ignoradas. De fato, reconhece-se a insuficiéncia do combate
ao discurso do édio para a eliminacdo de préticas racistas e preconceituosas, conforme defende
Samantha Ribeiro Meyer-Pflug. Entretanto, tem-se que a sua restricdo serve como medida
eficiente, embora paliativa e insuficiente, para a protecdo da dignidade humana, a qual deve ser
acompanhada de uma politica estatal mais abrangente, firme no propésito de erradicacao das
praticas intolerantes (MEYER-PFLUG, Samantha Ribeiro. Liberdade de expresséo e discurso do édio,
p.216,221,228,230 e 233).

8 \er nota de rodapé nimero 73, p. 15.

% SARMENTO. Livres e iguais: estudos de direito constitucional, p. 260.

150 Idem, p. 261-262.

31 Idem, p. 262.
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limitacdo a liberdade de expressao sera implementada (se legal ou judicialmente)
nao é determinante, desde que sejam observados critérios de ponderacdo men-
cionados no item 3, bem como os valores democréticos constitucionalmente

previstos.

6 Conclusao

Tendo em vista o exposto ao longo deste texto, tém-se as seguintes conclu-
soes relativas a liberdade de expressao e comunicagao:

(i)

(ii)

é direito fundamental que constitui um dos pilares da democracia, ser-
vindo também como elemento constitutivo da personalidade do cida-
dao, instrumento de fiscalizacao publica e enriquecimento da cultura
civica;

apresenta dupla dimensdao, uma subjetiva e individual, a qual demanda
abstencdo estatal, e outra objetiva e coletiva, que exige do Estado o
cumprimento de um papel promocional na sua efetivacao;

(i) diante das relevantes funcoes por ela exercidas, bem como pela grande

influéncia que possui sobre a sociedade, deve ser limitada pelo poder
publico, de modo a garantir a igualdade material, a dignidade humana
e a lisura do debate coletivo;

(iv) a intervencao estatal na comunicagao social assume carater ambiva-

lente, na medida em que pode caracterizar a censura, acarretando a
desnaturalizacdo da liberdade de imprensa, mas também pode repre-
sentar a limitacdo protetiva de outros valores constitucionais, bem
como da propria liberdade de expressao;

exemplo de limitacdo maléfica ao Estado Democratico de Direito
consistiu na Lei n° 5.250/67, que dava margem a opressao de toda
espécie de manifestacao do pensamento contraria ao regime autoritario
instaurado pela Ditadura Militar. Por essa razdo, com a Constituicao de
1988 e a consolidacao da democracia, o STF, no bojo da ADPF ne 130,
declarou inconstitucional todos os dispositivos da mencionada lei;

(vi) a retirada da lei do ordenamento juridico patrio nao isentou a comu-

nicacdo social de regulamentacéo. Assim, a presente monografia visou
a propor um limite a liberdade de imprensa, dentre tantos possiveis,
consistente na vedacdao ao discurso do 6dio, o qual possui como
objetivo precipuo a ofensa a grupos historicamente estigmatizados
pela sociedade;
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(vii) tratados e convencoes internacionais de direitos humanos, dos quais o
Brasil é parte, embora garantam a liberdade de expressao em sua forma
mais ampla, obrigam os Estados a adotarem medidas de limitagao
ao hate speech, de modo a preservar outros direitos igualmente
importantes, tais como a igualdade, a honra e a dignidade;

(viii) sem prejuizo do valor axiolégico reconhecido a liberdade de comu-
nicacao, direito arduamente conquistado, conclui-se, desde que obser-
vados os parametros de proporcionalidade, que o discurso do édio deve
ser proibido, por agredir a dignidade humana e macular o ambiente de
deliberacao publica.

Freedom of Speech, Press Law and Hate Speech - From the Restriction
as Violation to Limitation as Protection

Abstract: Freedom of expression and communication is a fundamental right
which forms one of the pillars of democracy, with double dimension: one,
subjective and individual, which demands state abstention; and the other,
objective and collective, which requires the state to fulfill a promotional role
in their effectiveness. Given the important functions it carries, as well as the
great influence it has on society, it should be limited by the government,
to ensure material equality, human dignity and fairness of collective debate.
State intervention in the media assumes ambivalent character, since it can
characterize censorship, leading to denaturation of press freedom, but it
can also represent the protective limitation of other constitutional values,
as well as freedom of expression itself. The Law n. 5.250/67, which gave
rise the oppression of every kind of manifestation of thought against the
authoritarian regime established by the military dictatorship, had all of its
devices declared unconstitutional by the Brazilian Supreme Court, in the
midst of ADPF n. 130. One of the possible limits to press freedom consists in
prohibiting hate speech, which has as main objective the offense to groups
historically stigmatized by society. International human rights treaties require
states to adopt measures to limit hate speech, to preserve other rights equally
important. So, once observed the parameters of proportionality, hate speech
should be banned for assaulting human dignity and sully the environment
of public deliberation.

Key words: Freedom of speech. State limitation. Hate speech. ADPF n. 130.
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