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no tocante a constitucionalidade da restricdo a liberdade de expressdo e de imprensa por meio
da punicdo do agente emissor da mensagem. Para tanto analisamos julgados representativos da
controvérsia da Corte tendo como norte os aportes teoricos de autores nacionais e estrangeiros
que divisam dois modelos para o papel do Estado na promog¢ao das liberdades comunicativas: os
sistemas americano e europeu. Apos a analise minuciosa da integralidade dos votos dos ministros
do Supremo Tribunal Federal, concluiu-se que o Tribunal pende para uma postura que aceita a
intromissao no contetido da opinido ou mensagem, assemelhando-se a0 modelo europeu de protecio
a liberdade de expressao.
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INTRODUCAO

A atual Constituigdo Federal ¢ fruto do processo historico de
redemocratizagdo do Estado brasileiro iniciado em meados da década de
1980 do século passado e tem como uma de sua principal caracteristica
um amplo catdlogo de direitos e garantias fundamentais positivado nos
capitulos inaugurais do Texto Magno.

Nesse contexto de valorizagdo e prote¢ao das liberdades publicas,
a liberdade de expressao e de imprensa ¢ tida como direito fundamental e
impde ao Estado e aos particulares a obrigagdo de protegé-la e promové-la
em favor da democracia e do progresso social.

A liberdade de expressdo esta positivada na Carta Magna no
artigo 5°, incisos IV (liberdade de pensamento), IX (liberdade de expressao
propriamente dita) e XIV (acesso a informacdo), e no artigo 220 e seu
paragrafo 1° (liberdade de informacao), e seguiu os parametros tracados
pela comunidade internacional em importantes cartas de direitos.'

As liberdades comunicativas (expressdo e imprensa) tém forte
disposi¢cdo para colidir com outros principios constitucionais, seja em
decorréncia de sua natureza, seja pela forma como estdo vazadas na
Constitui¢ao Federal.

Embora a tensdo mais frequente em torno das liberdades de
expressdao e de imprensa ocorra nos conflitos com os classicos direitos
da personalidade, ¢ certo que outros relevantes principios também
podem colocar-se em sentido oposto a ponto de conflitarem as liberdades
comunicativas, tais como a isonomia do processo eleitoral, o prestigio das
Forg¢as Armadas e a ordem publica.

Nao podem ser ignoradas as inumeras decisoes de juizes de
primeira instancia de diferentes Estados brasileiros que determinaram
o bloqueio de um popular aplicativo de troca de mensagens e videos
chamado WhatsApp por nao informar o conteudo das conversas de
usudrios investigados pelas autoridades policiais (RODOVALHO, 2016),
as frequentes puni¢des a candidatos em pleitos eleitorais por supostos

' No ambito internacional, a liberdade de expressdo e de imprensa encontra guarida

no artigo XIX da Declaragao Universal dos Direitos do Homem, de 1948, no artigo 19
do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos e no artigo 13.1 da Convengao
Americana de Direitos Humanos, Pacto de Sao José da Costa Rica.
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danos a imagem de concorrentes, ou as interdigdes impostas a veiculos de
comunicagao.?

A existéncia de decisdes judiciais aparentemente contrarias ao
direito fundamental a liberdade de expressao que, a primeira vista, parecem
colidir com os fundamentos politico-juridicos de um pais democratico,
mostra que o tema ¢ extremamente polémico e possui manifesto
interesse tedrico e pratico.

O presente artigo procura ingressar neste debate e promover
um estudo aprofundado das decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal® acerca do papel desempenhado pelos 6rgéos ptiblicos na promogao
da liberdade de expressdo e de imprensa.

O trabalho pretende responder a indagagao se o Supremo Tribunal
Federal permite a intervengdo do Estado no conteido das mensagens
veiculadas a ponto de punir civil ou criminalmente o emissor da opinido,
ou se tal conduta ¢ vedada pela Corte, que privilegia uma atitude omissa
dos agentes governamentais.

O estudo dos julgados do STF ¢ importante porque, especialmente
a partir da publicacdo da Constituigao Federal de 1988, a solidez da
argumentacdo juridica da Corte Constitucional ¢ fator legitimador dos
provimentos judiciais e a funcdo de fixar pardmetros seguros para a
interpretagdo constitucional ¢ tarefa do STF.

A estrutura do artigo ¢ simples e obedece a uma logica bem
definida. Iniciaremos com a discussdo a respeito de dois modelos que
disputam a primazia na promog¢ao da liberdade de expressao e de imprensa:
0 americano € o0 europeu.

O primeiro rechaga qualquer intromissdo do Estado no contetido
da mensagem, inviabilizando a responsabilizagdo civil ou criminal do
emissor, independentemente do que veiculado. O segundo entende licita a
punicao do responsavel pela divulgacao do pensamento caso haja risco de
se ferir direitos titularizados por grupos minoritarios.

Em seguida abordaremos trés importantes precedentes do STF
que tiveram como pano de fundo a discussdo a respeito da postura a ser

2 Importante frisar que desde o ano de 2009 o jornal O Estado de Sao Paulo esta

impedido de publicar noticia envolvendo o nome de Fernando Sarney, filho do ex-
presidente da Republica José Sarney, na operagdo da Policia Federal denominada “Boi
Barrica”, que o tem como suspeito da pratica de ilicitos.

3 Doravante STF..

Revista de Estudos Juridicos UNESP, a.20, n.32, 2016 401



adotada pelo Estado nos embates envolvendo a liberdade de expressao e de
imprensa. Os casos sao o HC 82.424/RS, a ADPF 130/DF e a ADI 4274/DF.

Na ultima se¢ao, tendo em maos o material obtido diretamente na
jurisprudéncia do STF, teremos condi¢des de verificar para qual modelo
pende a Corte Constitucional brasileira.

1 MODELOS AMERICANO E EUROPEU DE PROMOCAO DA
LIBERDADE DE EXPRESSAO E DE IMPRENSA

1.1 O sistema norte-americano: a neutralidade de conteudo

A construgdo do conceito, extensdo e limites das liberdades de
expressao e de imprensa nos Estados Unidos, consagradas na Primeira
Emenda a Constituigdo®, foi fruto de um longo processo historico que teve
curso no século XX, especialmente em sua segunda metade.

A trajetoria da Primeira Emenda teve como principal protagonista
a Suprema Corte dos Estados Unidos, chamada a se manifestar a respeito
da constitucionalidade de leis restritivas da liberdade de imprensa editadas
pelo Congresso (LEWIS, 2011; MENDES, 2012, p. 634-635).

A Suprema Corte confere a liberdade de expressdo a posi¢ao de
direito preferencial no sistema de garantias constitucionais, normalmente
prevalecendo frente a outros valores democraticos como a igualdade,
dignidade humana e privacidade (MEYER-PFLUG, 2009, p. 133;
BARROSO, 2004, p. 20; SARMENTO, 2006, p. 266; POTIGUAR, 2012,
p. 27)°.

A consequéncia mais nitida da posi¢do desfrutada pela Primeira
Emenda nos Estados Unidos ¢ a interdi¢do da regulamentagdo estatal no
conteudo dos discursos publicos. O Estado ndo deve tomar partido nas

* O texto da Primeira Emenda ¢ o seguinte: “O congresso ndo devera fazer qualquer
lei a respeito de um estabelecimento de religido, ou proibir o seu livre exercicio; ou
restringindo a liberdade de expressdo, ou da imprensa; ou o direito das pessoas de
se reunirem pacificamente, e de fazerem pedidos ao governo para que sejam feitas
reparagdes de queixas”. .

> Para um estudo mais detalhado acerca da argumenta¢do da Suprema Corte na
construgdo na doutrina do direito preferencial, ver CHEQUER, 2011, p. 100-124.
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discussodes, ficando a cargo da capacidade de discernimento de cada cidadao
se posicionar frente as inumeras opinides colocadas a sua disposi¢ao.®

Tal principio ficou conhecido como da “neutralidade de conteudo”
e veda que a autoridade oficial distinga entre discurso protegido e ndo
protegido com base no ponto de vista exposto (FISS, 2005, p. 51; MEYER-
PFLUG, 2009, p. 138; POTIGUAR, 2012, p. 35).

A doutrina da “neutralidade de contetido” teve origem no caso
Police Department vs. Mosley de 1972, no qual um carteiro chamado
Earl Mosley foi impedido de protestar pacificamente em frente a uma
escola publica da cidade de Chicago contra a discriminagdo racial
nos Estados Unidos.

Levado o caso para a Suprema Corte, esta decidiu, na lavra do
voto do Justice Thurgood Marshall, que a conduta das autoridades publicas
de Chicago tinha o proposito de banir o protesto com base exclusivamente
no conteudo do assunto levado a discussdo. A Primeira Emenda, disse o
Justice, proibe o governo de limitar a expressdo por conta da mensagem,
das ideias, objeto ou conteudo.

Tal como formulada pela Suprema Corte norte americana, a
“neutralidade de contetido” tem duas faces: a primeira ¢ que o Estado nao
pode proibir o discurso por causa de seu contetido. A segunda ¢ que o
Estado ndo pode restringir uma espécie de discurso com o proposito de
beneficiar outro (HEYMAN, 2008, p. 81-82).

Arespeito da importancia da liberdade de expressao e de imprensa
para o sistema americano, Thomas Cooley assevera que:

Mas sob o ponto de vista constitucional, a sua importancia
capital consiste em facilitar ao cidaddo ensejo de trazer
perante o tribunal da opinido publica qualquer autoridade,
corporagdo ou reparticdo publica, e até mesmo o proprio
governo em todos os seus ramos, com o fim de compeli-los
uns e outros, a submeterem-se a um exame € a uma critica
sobre a sua conduta, as suas medidas e os seus intentos, diante
de todos, tendo em vista obter a correcdo ou a prevengao
dos males; do mesmo modo serve para sujeitar a idéntico
exame ¢ com os fins idénticos todos aqueles que aspiram
a fungdes publicas. Estas vantagens o povo as conseguiu
plenamente durante a época revolucionaria e delas gozou; a

¢ A doutrina da posi¢do preferencial da liberdade de expressio nos Estados
Unidos surgiu na nota de rodapé 4 do voto proferido pelo juiz Harlan Fisk Stones no
caso United States vs. Carolene Products Co., julgado pela Suprema Corte em 1938
(CHEQUER, 2011, p. 113).
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imprensa foi o principal meio para defender os principios da
liberdade e preparar o pais para resistir a opressao; e neste
sentido foi tamanha a sua eficacia, que eclipsou todos os
outros beneficios. (COOLEY, 2002, p. 266).

A despeito da reveréncia conferida a liberdade de expressao, ¢
certo que o sistema americano nao compactua com sua absolutizagao. Em
casos de conflito com outros direitos constitucionalmente assegurados,
permite-se que o Estado suprima do debate “palavras de incitagdo a luta”
que possam gerar um “perigo iminente ¢ manifesto” de agao ilicita.

No entanto, a “defesa genérica de ideias” € protegida, ficando a
cargo da jurisprudéncia a defini¢do da questdo casuisticamente, utilizando-
se do método denominado ad hoc balancing, que, embora admita restrigao
a liberdade de expressdo, institui uma forte premissa em favor da
inconstitucionalidade da limitacio (MEYER-PFLUG, 2009, p. 139; FISS,
2005, p. 34; POTIGUAR, 2012, p. 41).

A liberdade de expressdo ndo ¢ um direito puramente negativo
nos moldes da teoria do livre mercado de ideias, cujo objetivo ¢ impedir a
regulagao estatal no ambito da troca de informagdes. Ela também possui
uma faceta positiva que reclama do Estado participagdo ativa na esfera
comunicativa, com o intuito de corrigir falhas com relagdo a supressio de
certos grupos do debate publico.

Discursos incitadores ao odio racial, distribui¢ao e divulgagao
de material pornografico e permissao ilimitada ao financiamento privado
de campanhas politicas sdo exemplos trazidos por Fiss (2005, p. 47)
de como individuos e organismos privados podem atentar contra a
liberdade de expressao.

Isso ocorre porque sua propagagdo desregrada pode impedir que
as vitimas (respectivamente minorias, mulheres e pobres) participem das
discussoes publicas em razdo do efeito silenciador que recaem sobre elas,
minando as possibilidades de debaterem de forma competitiva e igualitéria.

O Estado, nesse contexto, tem a func¢do primordial de intervir na
arena discursiva a fim de proporcionar um ambiente livre e diversificado
para a coexisténcia de diferentes pontos de vista. Deve procurar estabelecer
precondigdes essenciais para a autogovernanga coletiva, assegurando que
todas as vertentes sejam apresentadas ao publico, nem que para isso se faga
necessario calar alguns para poder ouvir outros.

Na visdo de Fiss (2005, p. 49-55), ndo se trata de desrespeito
ao principio da neutralidade de contetido, mas o fortalecimento de
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seu postulado, pois, quando o Estado age como mediador, ndo procura
determinar o resultado ou preservar a famigerada ordem publica, e sim
assegurar a robustez do debate publico e, como consequéncia, fortalecer
a propria democracia.

E consenso na doutrina que vigora atualmente nos Estados Unidos
uma visao restritiva quanto a interferéncia do Estado no ambito da liberdade
de expressdo ao menos desde os anos 1980, ocasido em que a fairness
doctrine’ foi abandonada pela agéncia reguladora das comunicagdes
eletronicas (FCC) por, supostamente, restringir desnecessariamente a
liberdade de expressao.

Essa posicao posteriormente foi corroborada pela Suprema Corte
no julgamento dos casos CBS vs. Democratic National Comitee, Buckley
vs. Valeo, e mais recentemente, em Citizens United vs. FEC (FISS, 2005,
p. 139-144; SARMENTO, 2006, p. 267-272).

Em suma, nos Estados Unidos vigora o entendimento de
que a intromissdo dos poderes estatais na divulgacdo do pensamento
¢ da informagdo constitui evidente abuso e viola a Constitui¢do,
prevalecendo a teoria da neutralidade de conteudo, requerendo do Estado
uma postura omissiva.

1.2 O sistema europeu: a possibilidade de intervenc¢do no
conteido da mensagem

Os paises de democracia consolidada da Europa partem de
premissas diversas daquelas adotadas pelos Estados Unidos na defini¢do
dos contornos e limites do direito a liberdade de expressao.

De fato, o regime europeu, de forma geral, ndo abona o principio
da neutralidade de conteudo, sendo que a maioria dos paises tém leis
criminalizadoras do discurso do 6dio ou, quando ausentes leis especificas,

7 A fairness doctrine foi criada pela Federal Communications Comission — FCC como
um mecanismo de regula¢do do mercado de comunicacgéo por meio da imposigao asradios e
televisdes da obrigatoriedade de cobrir questdes de relevante interesse publico de maneira
equilibrada, apresentando os diversos lados da noticia. Ela também dava aos candidatos
a cargos eletivos a oportunidade de responder a editoriais politicos hostis e oferecia um
direito de resposta similar aqueles diretamente atingidos (FISS, 2005, p. 107). .

8 Para uma analise critica da decisdao da Suprema Corte no caso Citizens United
vs. FEC, em virtude do risco de acarretar sério prejuizo ao amplo debate publico
pela interferéncia nociva das organizagdes comerciais nas campanhas eleitorais, ver
DWORKIN (2011, p. 41-56). .
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seus tribunais nacionais ndo toleram a exteriorizagdo de pensamentos
racistas.’

A excegdo parece ser os paises escandinavos que rejeitam a
proibi¢do pura e simples dos discursos difamadores, entendendo que
a restricdo se justifica somente quando puder ensejar uma agdo ilicita
concreta ou afetar a ordem publica (MEYER-PFLUG, 2009, p. 151).

A forma com que alguns paises europeus abordam a tematica
da liberdade de expressdo desperta especial importancia no estudo da
dogmatica da protecao do direito fundamental.

Na Alemanha, a liberdade de expressdo tem dois enfoques
basicos: por um lado, constitui um direito subjetivo individual, importante
para a dignidade humana; de outro, ela ¢ compreendida como um direito
objetivo, uma garantia institucional, necessario para a formag¢ao da opinido
publica e para o intercambio de ideias entre os cidadaos.

A dimensao objetiva da liberdade de expressdo tem o condao de
compelir o Estado a praticar atos positivos para promover um ambiente
de debate livre e plural, ao mesmo tempo em que deve garantir a
existéncia de uma imprensa verdadeiramente independente, impedindo
sua violagdo por grupos particulares (SARMENTO, 2006, p. 274-275;
MENDES, 2012, p. 642-643).

Segundo essa visdo, o Estado deve estar comprometido com a
tarefa de estimular e manter o pluralismo entre os meios de comunicagao,
nao deixando essa fun¢do a cargo exclusivo do mercado. O Tribunal
Constitucional Federal, em diversas oportunidades, imp6s condi¢des para
funcionamento dasemissoras deradio etelevisao, asseverando que deveriam
manter mecanismos propiciadores dos pluralismos interno e externo em
beneficio do publico, mediante a divulgacao de perspectivas diversas sobre
os assuntos de interesse coletivo (SARMENTO, 2006, p. 277).

O Tribunal Constitucional Federal considera que a liberdade
de expressdo ocupa posicao preferencial em relagdo aos demais direitos
fundamentais, quando esse direito estiver relacionado a matérias de
interesse geral ou politico. Uma vez reconhecido que a liberdade de
expressao representa uma importante contribui¢do para o debate publico, a
consequéncia € que o grau de protecao a ela conferido nesse ambito ¢ bem

o Dentre esses paises destacam-se a Franca, Alemanha, Suica, Bélgica, Espanha,
Holanda, Poldnia e Reino Unido. O Canada segue a mesma linha adotada pelos europeus.
Naquele pais ¢ ilegal a pratica do racismo, do antissemitismo ou de ato xen6fobos, assim
como a difusdo dessas ideias. Sobre o assunto, ver MEYER-PFLUG, 2009, p. 149-150. .
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maior do que em contextos de disputas privadas ou para proteger interesse
economico (CHEQUER, 2011, p. 124-125).

A protecao dispensada na Alemanha a liberdade de expressao
desautoriza sua limitacdo unicamente pelas caracteristicas das palavras
utilizadas numa discussdo publica, ja que a difusdo de opinides politicas
esta na fronteira entre o racional € o emocional e a linha clara entre uma
e outra ndo pode ser extraida sem inibir a robusta e fecunda expressao de
diversos aspectos politicos.

E que se convencionou chamar de “contra-ataque tedrico da
expressdo”, padrdo definido no julgamento do caso Schmid-Spiegel',
de 1961, por meio do qual uma pessoa tem o direito de empregar uma
linguagem abusiva, sobretudo na arena politica, para defender seus
interesses contra criticas amargas e enganosas, caso esse tipo de linguagem
seja necessaria para compensar o ataque sofrido.

Embora a prote¢ao da liberdade de expressao possua relevancia
no ambito do Tribunal Constitucional Federal, o ordenamento juridico
alemao proibe discursos de contetido, como nos casos da negacao da
existéncia do Holocausto, sujeitando o infrator a pena de prisao que
varia de trés meses a cinco anos, assim como quem auxilia na divulgacao
dessas ideias, incorrendo em pena restritiva de liberdade de até trés anos.
O Tribunal Constitucional nunca reformou decisdes de cortes inferiores
que condenaram pessoas pela pratica do discurso do 6dio (MEYER-
PFLUG, 2009, p. 178-180).

Na Franga, por sua vez, embora seja undnime o posicionamento
acerca da imprescindibilidade da atuacdo do Estado na promog¢ao da
comunicagao e do pluralismo, a protecao a liberdade de expressao ¢ menor
do que nos Estados Unidos e mesmo em outras nagdes europeias, dando
privilégio aos valores que normalmente com ela conflitam.

As decisoes do Conselho Constitucional adotam a teoria de
que a liberdade de expressdo ¢ direito preponderantemente de indole
coletiva, isto ¢, o titular do direito ¢ o publico e € com seus interesses

0 Em aparecimento publico na cidade de Stuttgart, um juiz da alta corte estadual

chamado Schmit, disse que 95% da imprensa na Alemanha era controlada por
empregadores hostis para negociar com sindicatos trabalhistas. Em reacdo, a revista Der
Spiegel acusou o juiz de ser simpatizante comunista. Na réplica publicada num jornal
diario, o juiz redarguiu dizendo que a revista mentia sobre ele € comparou a opinido do
Der Spiegel a uma pornografia no campo moral. O Tribunal Constitucional entendeu que
o caso deveria ser analisado ndo apenas com base na honra e na imagem do ofendido, mas
tendo em conta as circunstancias politicas que cercaram a discussdo. Sobre o tema, ver
CHEQUER, 2011, p. 127-128.
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que os poderes constituidos franceses demonstram preocupagdo com a
tutela, e ndo com o emissor da mensagem, justificando a primazia dos
direitos a honra e a privacidade em face das liberdades comunicativas
(SARMENTO, 2006, p. 280).

Partindo dessa premissa restritiva, o parlamento francés
promulgou a Lei 90-615, de 13 de julho de 1990, conhecida como Lei
Gayssot, que criminaliza o revisionismo historico, que prega a negagao
do Holocausto, por ser fonte de antissemitismo e racismo (MEYER-
PFLUG, 2009, p. 153).

Na Espanha, o Tribunal Constitucional entende a liberdade de
expressao como fundamental em uma sociedade aberta, que necessita do
debate livre para a realizacdo da democracia. No entanto, nio comunga
com a posicao de que a liberdade de expressao detém carater absoluto, pois
os casos conflituosos sdao decididos com base na ponderacao de interesses
(ECHAVARRIA, 1992, p. 243).

O Tribunal Constitucional enxerga uma dupla distingdo na
liberdade de expressao: em primeiro lugar, a liberdade de expressao ¢ vista
em sentido amplo, como o direito de todo cidaddo de emitir livremente
ideias e opinides e de transmitir atos e noticias; em segundo lugar, distingue-
se entre as expressoes de interesse publico e as de natureza privada.

A distingdo ¢ importante porque a jurisprudéncia do Tribunal
confere maior amplitude de prote¢do a liberdade de expressdo nos
assuntos de interesse publico frente as exigéncias de tutela dos direitos da
intimidade, sendo, ademais, critério decisivo na adequada ponderacao de
interesses (ECHEVARRIA, 1992, p. 244-245).

Comrelagao ao discurso do 6dio, existe na Espanha uma tendéncia
a censurar essa conduta por meio de sua criminalizagdo da manifesta¢ao
antissemita, racista ou a que visa a negar a ocorréncia do genocidio, sendo
os casos Violeta Friedmanll e Hitler SS12 exemplos de limitacdo a
liberdade de expressdo (MEYER-PFLUG, 2009, p. 163-169).

O Tribunal Europeu de Direitos Humanos caracteriza a liberdade
de expressao como fundamental para a promocao da democracia e
estabelece ser condi¢do para o progresso e desenvolvimento da sociedade
e de cada um de seus integrantes, demonstrando uma preferéncia pela
liberdade de expressao apenas quando estiver relacionada com assuntos
publicos, de interesse geral ou politico.

1 STC 214/1991.
2 STC 176/1995.
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No entanto, como assinala Chequer (2011, p. 132)13, nem
todas as questdes de interesse publico gozam da mesma protecdo na
jurisprudéncia do Tribunal. Com efeito, os limites da critica sao mais
amplos se relacionados ao governo do que a um particular ou mesmo a um
politico. Existem decisdes que limitam fortemente critica dirigida contra
a atua¢do do Poder Judiciario nacional. Assim, no ambito do Tribunal
Europeu, a extensao da liberdade de expressdao depende dos interesses em
conflito em determinado caso concreto.

Ademais, a jurisprudéncia da Corte admite que os paises adotem
medidas restritivas para a liberdade de expressao. Entretanto, tais medidas
devem respeitar os critérios da legalidade da imposi¢do restritiva, a
existéncia de um objetivo legitimo para fundamentar a limitacdo e a
necessidade de preservacao de uma sociedade democratica.

Meyer-Pflug (2009, p. 187-188) chama aten¢do para o fato de
que, ao se prever o critério da preservacao da sociedade democratica para
a restri¢ao da livre expressdo, abre-se um amplo campo discricionario para
0 juiz europeu na conformagao do exato contetido desse conceito em cada
caso concreto. Isso implica na existéncia de uma “jurisprudéncia flutuante”
no Tribunal Europeu, que ora adota um modelo semelhante ao observado na
Suprema Corte dos Estados Unidos de conferir forte protecao a liberdade
de expressdo, ora privilegia direitos da personalidade em detrimento da
propagac¢ao de opinides.

Embora restrigdes a liberdade de expressao sejam incontestes
diante do regramento constitucional, ¢ certo que limitagcdes baseadas na
valoragdo do mérito ou na qualidade ética do discurso sdo inadmissiveis
no Estado Constitucional. O parametro de correcao das restricdes deve
ocorrer por uma medi¢cdo democratica da ponderagdo do impacto causado
a outros direitos ou bens dignos de protecao constitucional, desde que os
danos sejam intersubjetivamente comprovados.

O direito fundamental em causa deve proteger ndo apenas
mensagens comunicativas com contetido politico ou de interesse social, mas
todo discurso relativo aos mais diversos dominios e temas da vida social e
econdmica. Tal postura evita que haja uma espécie de hierarquizag¢ao das
modalidades de discurso amparado constitucionalmente, no qual outros
sdo relegados a um patamar inferior de protecao juridica.

Nesse sentido, Machado leciona que:

13 Sobre o tema, citem-se os casos Barford, de 22 de fevereiro de 1989, e Worm, de 29
de agosto de 1997. .
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[...] uma leitura aberta e multifuncional do direito a liberdade
de expressdo reveste-se de importantes consequéncias
praticas. Ela prescinde da analise das motivagdes mais ou
menos egoistas ou altruistas dos sujeitos em presenga ou dos
objectivos espirituais ou materiais da comunica¢do, como
pressuposto da aplicabilidade do seu programa normativo,
sendo certo que tanto as primeiras como os segundos
podem apresentar uma configuracdo complexa. [...] ela
obriga a que as restri¢cdes aos diferentes tipos de expressdo
venham associadas a uma cuidadosa verificagdo do modo
como os mesmos interferem com direitos e interesses
constitucionalmente protegidos. Assim, por exemplo, nao
basta mobilizar categorias genéricas como “obscenidade”,
“blasfémia” ou “pornografia” para retirar um determinado
contetdo expressivo do ambito de protec¢do do direito a
liberdade de expressdo, nem alegar, em termos arbitrarios
e impressionistas, que os mesmos ndo tém qualquer
“redeeming social value”. [...] As diferencas de tratamento
a conferir a cada um deles [discurso] devem resultar a
posteriori da ponderag@o proporcional dos mesmos com os
diferentes direitos e interesses com que 0s mesmos possam
eventualmente colidir (MACHADO, 2002, p. 423-424).

E possivel afirmar, entretanto, que a dimensio objetiva da liberdade
de expressao, tal como originariamente sustentada pela Corte alema, nao ¢
suficiente para proporcionar uma efetiva protecao ao direito fundamental.

Isso porque, se ¢ correto que a vertente objetiva reconhece a
importancia coletiva de determinado direito, por outro lado, coaduna-se
com uma restricdo completa comprometedora do conteudo essencial do
direito no caso concreto, sem que o todo social corra semelhante risco.

2 O MODELO PREDOMINANTE NA JURISPRUDENCIA DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

A andlise do posicionamento adotado pelo STF quanto ao papel do
Estado na promogao das liberdades de expressao e de imprensa envolvera
o escrutinio dos seguintes julgados: HC 82.424/RS, a ADPF 130/DF
e ADI 4274/DF. A escolha se justifica porque o tema da interven¢ao do
poder publico no contetido da mensagem a fim de punir o emissor foi fator
determinante na resolugao das controvérsias.

O primeiro precedente estudado ¢ significativo quanto a essa
questiio. E possivel dizer que a maioria que compds a Corte no HC 82.424/
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RS (Caso Ellwanger) abonou a postura da forte intromissdo estatal no
contedo da mensagem.

No caso em apre¢o, um editor foi processado e condenado
criminalmente por editar e publicar livros que pregavam o revisionismo
historico e negavam a existéncia do Holocausto. O paciente impetrou
0 habeas corpus para trancar a a¢ao penal sob o argumento de que a
condenacdo violava o direito a liberdade de expressao.

Para o ministro Mauricio Corréa, que abriu a divergéncia e
conduziu o Tribunal para o resultado final, ¢ ilegal professar ideias e
opinides classificadas de discriminatorias e que afrontam a dignidade
de grupos sociais especificos, no caso em aprego a teoria revisionista
contra o povo judeu.

O ministro € explicito ao afirmar que:

a exegese constitucional [...] justifica a necessidade de coibir
de forma veemente atos dessa natureza, mesmo porque as
teorias anti-semitas propagadas nos livros editados pelo
paciente disseminam ideias que, se executadas, constituirdo
risco para a pacifica convivéncia dos judeus no Pais,
dado que dissimulam a sua eliminacdo de nosso convivio
(BRASIL, 2004, p. 586).

Com poucas variagdes de argumentagdo, os magistrados que
nao concederam a ordem de habeas corpus abragaram a tese de que ha
necessidade de coibir determinados tipos de discursos e ideias com o fim
de evitar sua propagagdo para outros circulos sociais.

O ministro Cezar Peluso foi enfatico ao afirmar que a edigdo de
livros com reitera¢do nazista € crime porque importaria no induzimento ao
cometimento de racismo (BRASIL, 2004, p. 460), no que foi secundado
pelo ministro Carlos Velloso, para quem a edi¢do de livros hostis aos
judeus implica em conduta criminosa (BRASIL, 2004, p. 687).

Em sentido semelhante seguiram os ministros Celso de Mello (op.
cit., p. 632), Gilmar Mendes (op. cit., p. 657), Nelson Jobim (op. cit., p.
691), Ellen Gracie (op. cit., p. 750) e Sepulveda Pertence (op. cit., p. 1009).

A tese minoritaria neste julgamento foi formada pelos ministros
Carlos Britto e Marco Aurélio. Para eles ¢ inadmissivel a intromissdo no
conteudo da mensagem para punir o emissor, ainda mais quando se trata
de repressao de natureza penal.

O ministro Carlos Britto aduziu que a Constitui¢do Federal
estabeleceu um tripé comportamental de excludentes da abusividade da

Revista de Estudos Juridicos UNESP, a.20, n.32, 2016 411



liberdade da palavra: a crenca religiosa, a convic¢ao filosofica e a convicgao
politica (op. cit., p. 811).

O ministro entendeu que o paciente agiu dentro das excludentes
da abusividade. Para ele o acusado tentou produzir uma obra objetivamente
convincente sobre os rumos da Segunda Guerra Mundial, por meio da
analise de farto material de pesquisa, como documentos historicos, fotos,
livros, revistas, jornais, entre outros.

Em sintese, o julgador concluiu que o valor constitucional do
pluralismo politico e a proibicao da perda de direitos por motivos de
convicgao politica ou filosofica impedem a criminalizacdo do exercicio de
uma ideologia, assuma esta o matiz que for (op. cit., p. 841).

O ministro Marco Aurélio (op. cit., p. 882-888), igualmente,
asseverou que as ideias odiosas devem estar a salvo das restricdes de
conteudo, posto que a limitacdo somente ¢ valida com relacdo a forma
da expressdo. A restricdo da liberdade de expressdao nao pode pautar-se
por simples alega¢do de discriminagdo sem respaldo empirico, pois
do contrario haveria margem para puro decisionismo e arbitrariedade
do Poder Judiciario.

Nao obstante os posicionamentos minoritarios dos ministros
Carlos Britto e Marco Aurélio, a Corte negou a ordem de habeas corpus e
manteve a condenagdo do paciente.

O tema da constitucionalidade da interferéncia do conteudo da
mensagem foi objeto de intenso debate no julgamento da ADPF 130/DF,
hipotese na qual o STF entendeu que a lei de imprensa ndo tinha sido
recepcionada pela Constitui¢ao Federal.

A relagao umbilical que a imprensa possui com a democracia traz
como consequéncia, na visdo do ministro relator Carlos Britto, o fato de
a liberdade de expressdo proteger qualquer tipo de palavra, até mesmo
aquelas que chocam e ofendem uns e outros (“quem quer que seja pode
dizer o que quer que seja’”’) (BRASIL, 2009, p. 51).

Para o ministro Carlos Britto, os direitos dos incisos IV e IX do
artigo 5° s@o tidos como sobredireitos (superiores direitos) que se exercidos
pela imprensa recebem sobretutela da Constitui¢do Federal no capitulo
“Da Comunicagao Social”. Assim, o ministro enxerga um “nucleo duro”
da liberdade de imprensa que estd imune a atividade regulatoria legislativa.

Esse “nucleo duro” é formado basicamente pelas coordenadas de
tempo e de conteido da manifestacio do pensamento e da criagdo /lato
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sensu quando veiculada por orgdo de comunicagdo social, sendo que
apenas questdes laterais podem ser regulamentadas.

Talvez com maior precisdo hermenéutica: a liberdade de
informagao jornalistica, parase revestir do pleno desembaraco
que lhe assegura a Constitui¢do, ha de implicar interdi¢ao a
lei quanto a duas nucleares dimensdes: primeira, o tempo de
inicio e de duracao do seu exercicio; segunda, sua extensao
ou tamanho do seu contetdo. Coordenadas de tempo e de
contetdo que exprimem o que vimos chamando de “nucleo
duro” ou esséncia mesma da liberdade de imprensa. Seu
epicentro. Restando claro que, se o Estado puder interferir
nesse compactado nucleo, estara marcando limites ou
erguendo diques para o fluir de uma liberdade que a nossa
Lei Maior somente concebeu em termos absolutos; ou seja,
sem a minima possibilidade de aprioristico represamento ou
contengdo. [...] Um segundo desdobramento hermenéutico
ainda se desprende dessa mesma interdicdo legislativa
quanto a medula mesma da liberdade de informagao
jornalistica: a de que, no tema, ha uma necessaria linha
direta entre a Imprensa e a sociedade civil. Se se prefere,
vigora em nosso ordenamento constitucional uma forma de
interacdo imprensa/sociedade civil que ndo passa, ndo pode
passar pela mediagdo do Estado. Intera¢do que pré-exclui,
portanto, a figura do Estado-ponte em matéria nuclear ou
axialmente de imprensa. Tudo sob a ideia-for¢a de que a
imprensa incumbe controlar o Estado, e ndo o contrario.
(BRASIL, 2009, p. 55-56).

A visdo de que héd um conjunto de atividades fora do alcance
do legislador dividiu as opinides do Supremo Tribunal Federal na ADPF
130/DF. O ministro Ricardo Lewandowski (op. cit., p. 103), por exemplo,
mostrou-se contrario aregulagdo legislativa dos temas do direito de resposta
e da indenizacdo por danos materiais e morais diante do universo amplo
que a comunicagao possui, ao passo que o ministro Joaquim Barbosa (op.
cit., p. 110) admitiu a regulamentag@o na matéria por entender que o Estado
nem sempre ¢ inimigo da liberdade de expressdo, principalmente nos casos
em que grupos minoritarios estigmatizados nao t€m acesso ao ambiente
publico de debate, no que foi seguido pelos ministros Cezar Peluso, Ellen
Gracie e Carmen Lucia.

O ministro Celso de Mello mencionou que ¢ contrario a
interferéncia do Estado no conteudo da mensagem emitida, pois o direito de
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imprensa seria constituido pelo direito de informar, de buscar informagao,
de opinar e o direito de criticar.

Contudo, no ja citado “Caso Ellwanger”, o ministro criminalizou
as condutas da publicagdo e edi¢dao de livros com ideias discriminatérias,
promovendo uma verdadeira afetacdo no cerne da opinido do escritor.

A argumentacao vacilante do ministro Celso de Mello permite
concluir, embora de forma precariaja que falta clareza nas suas intervengoes,
que a difusao de uma ideia e de noticia recebe protecdo constitucional
ampla se veiculadas pelos 6rgaos de comunicagado social.

Em sentido contrario, na hipdtese de a manifestagdo partir de
qualquer cidadao, por intermédio da internet ou ndo, a tolerancia para
o conteudo do que exposto ao publico seria menor, sujeitando o agente
emissor a responsabilizacao.

A postura assumida pelas autoridades publicas com relagao
ao contetido da expressdo ganhou especial aten¢do nas discussdes na
ADI 4274/DF, relacionada com a constitucionalidade da realizagdao da
denominada “Marcha da Maconha” (BRASIL, 2012).

Para o Tribunal, o direito de reunido ¢ qualificado como
instrumental a liberdade de expressdo, pois propicia a troca de ideias e a
superveniéncia de debates publicos sobre temas de interesse coletivo.

Como consequéncia, o Estado ndo pode imiscuir-se no conteudo e
no tipo da deliberagao publica e deve viabilizar a ocorréncia da reunido. O
Estado nao pode embaragar o direito de reunido e de expressao apoiando-se
em fundamentos que revelem oposi¢ao governamental ao conteudo politico,
doutrinario ou ideoldgico do movimento, ou ainda, invocando restrigdes
fundadas em mero juizo de oportunidade, de conveniéncia ou de utilidade.

As minorias podem desfrutar desse direito fundamental, sendo
irrelevantes quaisquer resisténcias que a coletividade venha a opor as
opinides veiculadas, ainda que desagradaveis, atrevidas, insuportaveis,
chocantes, audaciosas ou impopulares.

O STF chegou a afirmar que a Constituicdo Federal revelou
hostilidade extrema a quaisquer praticas estatais tendentes a restringir
ou a reprimir o legitimo exercicio da liberdade de expressdo e de
comunicacdo de ideias e de pensamento, ndo podendo o Estado impedir
sua difusdo (BRASIL, 2012).

E possivel concluir que ha forte divergéncia no STF quanto ao
papel a ser desempenhado pelo Estado na tarefa de promover a liberdade
de expressdo e de imprensa.
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Mesmo aqueles ministros que promoveram uma estreita ligagao
entre o direito a liberdade de expressao e o regime democratico em certa
medida parecem aceitar a constitucionalidade de responsabilizagao civil ou
penal do emissor, a depender do contetido discurso por difundido, a exemplo
do que se viu no “Caso Ellwanger” e na discussao na ADI 4.274/DF.

Isto ¢, o conteudo da matéria levada a conhecimento publico ¢
determinante para uma atitude interventiva dos o6rgaos estatais, podendo
levar o agente a ser penalizado pela transmissdo da informagao.

3 CONCLUSAO

O estudo procurou analisar a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal no tocante ao papel desempenhado pelo Estado na promocgao das
liberdades comunicativas.

Partindo do pressuposto que a liberdade de expressdo e de imprensa
sdo valores fundamentais numa sociedade democratica, analisaram-se
dois modelos, em certo sentido antagonicos, que, um deles privilegia uma
postura omissiva dos agentes estatais e rechacam qualquer espécie de
puni¢ao do emissor da mensagem (modelo americano) e outro que admite
maior intromissao do Estado a ponto de punir civil ou criminalmente o
responsavel por veicular determinada opinido publica (modelo europeu).

O artigo averiguou a integralidade dos votos de cada um dos
ministros que participaram do julgamento dos processos HC 82.424/
RS, ADPF 130/DF e ADI 4.274/DF, uma vez que a possibilidade de
penalizacdo do agente emissor da mensagem foi amplamente discutida e
os casos frequentemente servirem como precedentes em processos futuros.

No ambito da restricdo do conteudo da mensagem divulgada,
concluiu-se que a Corte mantém uma leve tendéncia a seguir o que
denominamos “modelo europeu” de promogao da liberdade de expressao,
que aceita como legitima a responsabilizacdo do emissor da palavra em
razao do conteudo divulgado, embora de forma excepcional.
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