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RESUMO

O presente trabalho monografico contextualiza o direito & liberdade de expresséo no
ordenamento juridico brasileiro, tendo em vista que este direito em outras épocas
fora regulado de forma a permitir limitagbes arbitrarias e totalmente descabidas ao
seu exercicio regular, sendo que, ainda hoje, acontecem casos de limitacédo ilegal
desse direito de forma totalmente desvencilhadas daquilo que preceitua o
ordenamento juridico patrio. Diante desse cenario, a pesquisa possui 0 objetivo geral
de: analisar a importédncia do direito a liberdade de expressdo no ordenamento
juridico brasileiro e qual o método utilizado para julgar casos que envolva colisdo de
direitos constitucionais de mesma hierarquia. Tém-se por objetivos especificos: a
necessidade de levantar os principais pontos relevantes acerca do direito a liberdade
de expressao, tracando toda uma trajetdria pelas constituicbes brasileiras; realizar
uma analise de como o direito a liberdade de expressdo podera ser limitado
legalmente no ordenamento juridico brasileiro; e por fim, destacar a ilegalidade do
uso da censura como forma de limitacdo a liberdade de expressdo e o0 uso da
técnica de ponderacdo para solucionar eventuais confltos de normas
constitucionais. Para atingir os objetivos, utilizou-se como método de abordagem o
indutivo, como método de procedimento o estudo de caso e como técnica de
pesquisa a bibliografica e documental. A pesquisa aborda de maneira genérica o
conceito, historicidade e fundamentacéao legal do direito a liberdade de expressao no
ordenamento juridico brasileiro. Em seguida apresenta o direito a honra, imagem e
privacidade como limitadores a liberdade de expressdo. E por fim, apresenta a
técnica de ponderacdo como solucionador de antinomias entre direitos
constitucionais. Apresenta-se ainda, diversos casos concretos. Ao final
compreendeu-se a dificuldade que se tem ao aplicar o direito ao caso concreto
devido a complexidade de colisdo. Percebeu-se ainda que jamais a liberdade de
expressdo devera ser tolhida, sendo que a responsabilizacdo deverd acontecer a
posteriori, a fim de evitar qualquer espécie de censura.

Palavras-chave: Honra. Imagem. Privacidade. Colisdo. Censura.



ABSTRACT

The present monography contextualizes the right of liberty of expression in the
Brazilian legal system, considering that this right in other times had been regulated to
allow arbitrary and totally unreasonable limitations to its regular exercise, and even
today there are cases of unlawful limitation of this right in a totally separate way from
what is required by the national legal system. Facing this scenario, this research has
the general objective of: analyze the importance of the right to freedom of expression
in the Brazilian legal system and what is the method used to judge cases involving
collision of constitutional rights of the same hierarchy. Its specific objectives are: the
need to raise the main relevant points about the right of liberty of expression, tracing
a whole trajectory for the Brazilian constitutions; analyze how the right of liberty of
expression may be legally limited in the Brazilian legal system; and finally,
highlighting the illegality of the use of censorship as a means of limiting liberty of
expression and the use of the balancing technique to resolve eventual conflicts of
constitutional norms. To achieve the objectives, the inductive approach method was
used, the procedure’s method was the case’s study and the bibliographic and
documentary was the research technique. The research addresses the concept,
historicity and legal basis of the right to liberty of expression in the Brazilian legal
system. It then presents the right to honor, image and privacy as limiting liberty of
expression. Finally, it presents the balancing technique as an antinomics solver
between constitutional rights. Several concrete cases are presented. In the end, it
was understood the difficulty of applying the right to the specific case due to the
complexity of collision. It has also been realized that freedom of expression should
never be hindered, the responsibility will come later in order to avoid any kind of
censorship.

Keywords: Honor. Image. Privacy. Collision. Censorship.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem como finalidade principal, tratar sobre conceitos
relativos a liberdade de expressdo nos mais diversos aspectos. Analisar-se-4 0s
limites legais ao exercicio desse direito, onde havera, além das fundamentacdes
juridicas na lei constitucional e nas leis infraconstitucionais, fundamentacées em
doutrinas patrias e jurisprudéncias acerca da tematica.

A liberdade de expressdo € um direito fundamental e inerente a todo ser
humano. Encontra-se em posi¢do de destaque. Diversos outros principios decorrem
dela, como o principio a liberdade de opinido, liberdade intelectual, artistica e a
liberdade dos meios de comunicacéo.

Seu nascimento se localiza em diversas fontes. Além da Carta Politica de
1988, outros diplomas legais também tutelam e d&o respaldo juridico-legal a este
importante direito fundamental, como o Cdadigo Civil de 2002. Entretanto, ha de se
destacar que no Brasil, Houve limitacdo desse direito em duas constituicées, sendo
elas: a Constituicdo de 1937 (Constituicdo do Estado Novo), outorgada pelo entédo
presidente Getulio Vargas, que adotou medidas no corpo constitucional a fim de
trazer a supressdo do principio da liberdade de pensamento; e a Constituicdo de
1967, outorgada no governos dos militares, que ndo suprimiu este principio, mas
imp6s uma delimitacdo que restringia a aplicacdo dele, trazendo um subjetivismo
guestionavel, que seria a obediéncia aos parametros da ordem publica e dos bons
costumes, trazendo punicbes para aqueles que descumprissem a norma
constitucional, ao impor sancdes juridicas, por exemplo, em caso de oposi¢do ao
governo vigente.

Intervencbes artisticas foram muito importantes e utilizadas nessa época
como forma de protesto e conscientizagdo. Muitos artistas foram reprimidos,
principalmente apds a instituicdo do “Ato Institucional n°® 5", decreto editado em
1968. Em um de seus incisos, proibia atividades ou manifestacdes sobre assuntos
de natureza politica.

Entretanto, apesar de toda esta protecdo juridica, nenhum direito no
ordenamento juridico brasileiro € absoluto. Neste sentido, a pesquisa possui 0
objetivo geral de: analisar a importancia do direito a liberdade de expressdo no

ordenamento juridico brasileiro e qual o método utilizado para julgar casos que



envolva colisdo de direitos constitucionais de mesma hierarquia. Tém-se por
objetivos especificos: a necessidade de levantar os principais pontos relevantes
acerca do direito a liberdade de expressdo, tracando toda uma trajetéria pelas
constituicbes brasileiras; realizar uma analise de como o direito a liberdade de
expressdo podera ser limitado legalmente no ordenamento juridico brasileiro; e por
fim, destacar a ilegalidade do uso da censura como forma de limitagdo a liberdade
de expressado e o0 uso da técnica de ponderacdo para solucionar eventuais conflitos
de normas constitucionais.

Justifica-se a presente pesquisa tendo em vista as diversas situacoes
envolvendo a liberdade de expressdo no contexto nacional, evidenciando para tanto,
casos praticos em que é necessario fomentar qual melhor técnica de solucédo de
conflitos para estas situacoes.

A problematizacdo do tema, refere-se exatamente a colisdo de direitos
fundamentais previstos na constituicdo, quais sejam: direito a liberdade de
expressao; o direito a privacidade; e o direito a honra e imagem das pessoas. Nesta
perspectiva, qual seria a forma mais justa de julgar uma acao que envolvesse a
colisdo de direitos constitucionais de mesma hierarquia®?.

O método de abordagem a ser utilizado sera o indutivo, pois se construira um
raciocinio que serd feito apds considerar um numero suficiente de casos particulares
para concluir uma verdade geral.

Por sua vez, o método de procedimento serd o estudo de caso, tendo em
vista que serdo analisados diversos casos a fim de compreender como 0s conceitos
emanam na prética.

E por fim, a técnica de pesquisa sera a bibliografica e documental, visto a
fundamentacdo bibliografica nas doutrinas que confrontam o0s posicionamentos,
artigos cientificos, assim como a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores acerca da
problematica em questao, e legislacédo constitucional e infraconstitucional patrias.

O primeiro capitulo tratara sobre os principais pontos relevantes acerca do
direito a liberdade de expressdo onde sera realizada uma andlise juridico-
doutrinaria; daré inicio contextualizando acerca de sua historicidade e conceito, far-
se-a4 fundamentacdo na constituicdo; fard as principais distingbes sobre os tipos de
liberdade existentes no ordenamento; fard uma breve distincdo sobre liberdade de
expressao liberdade de informacédo liberdade de pensamento e manifestacédo de

pensamento; Destaca-se ainda que tratara sobre a Protecdo e mitigacao desse
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direito no transcorrer das Constituicdes brasileiras: Breve analise das Constituicdes
anteriores a Constituicdo de 1988.

O segundo capitulo por sua vez ira tratar sobre os diversos tipos de
limitadores a liberdade de expressdo onde sera tracado um panorama genérico
sobre essas formas de restricdo. Far-se-a uma breve distingdo entre os tipos de
restricdo (Imediata, mediata, repressiva e preventiva). Falar-se-a de forma esparsa
sobre a responsabilidade civil caso o individuo venha a violar esse direito. Tratara
sobre o discurso de 6dio (hate speeches), sobre o direito a privacidade e seus
desdobramentos (vida intima e vida privada). Explicara também, conceitos sobre
honra e imagem como forma de limitacdo ao exercicio da liberdade de expressao.

Por fim, o terceiro capitulo tratara sobre a ilegalidade do uso da censura: as
diversas formas existentes e o0 mal que elas causam no ordenamento juridico de um
pais democratico. Apresentara ainda casos de extrapolacao do direito a liberdade de
expressado para que com isso seja possivel construir uma visdo mais clara sobre a
tematica proposta. Analisar-se-a quais sao as formas para solucionar casos que
envolva a colisdo de direitos de mesma hierarquia consagrados na Carta Politica de
1988. Apresentara a técnica de ponderacao e o direito de resposta como formas de
harmonizacdo de direitos conflitantes. Ainda neste capitulo, analisar-se-a alguns
casos que ajudaram a clarificar as ideias que serdo trazidas pelo presente trabalho

monogréfico.
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2 DO DIREITO A LIBERDADE DE EXPRESSAO

Neste capitulo, serdo feitas consideracdes acerca da liberdade de expresséo:
sua importancia em uma sociedade livre; seu conceito e amparo juridico; as
diferencas terminolégicas (liberdade de expressédo; liberdade de informacéo;
liberdade de pensamento; liberdade de manifestacdo de pensamento); e por fim,

serd mostrada a posicéo que esse direito ocupou em cada constituigéo brasileira.

2.1 ANALISE JURIDICO-DOUTRINARIA ACERCA DO DIREITO A LIBERDADE DE
EXPRESSAO

A liberdade de expressdao sempre acompanhou o homem durante a
construcdo de uma civilizagédo. Este direito estd ligado diretamente ao ser humano
e sua hatureza fica evidente na forma que ele expressa opiniées e ideias ou
demonstra seus sentimentos ou gestos em um dialogo; sempre associado e ligado
a forma que ele vive em sociedade.

A histéria foi marcada, desde a antiguidade, na forma que o homem se
expressa, cita-se como exemplo, a maneira que o homem primitivo durante a pré-
histéria se comunicava através de pinturas em cavernas, amplamente conhecida
como a arte rupestre.

Apesar de toda importancia dada a esse direito, utilizado desde que o
homem era homem, infelizmente houveram periodos sombrios em gue
determinados individuos em determinados regimes perderam o exercicio de tal
direito.

Antes de introduzir especificamente o tema, faz-se necessario uma breve
contextualizacdo sobre o assunto, para compreensao aprofundada desse direito. A
liberdade de expressao, nada mais € que um galho: um ramo especifico daquilo
gue seria a liberdade publica; sendo esta a arvore principal com diversas

ramificacbes. Neste sentindo, Tavares (2003, p.425) ensina:

Dentre os direitos de liberdade, destacam-se: a) liberdade de
circulacdo e locomocéao; b) liberdade de pensamento e expressao
intelectual; ) liberdade de informacado, comunicacéo e expresséo;

d) liberdade de associacdo; e) liberdade de reunido; f) liberdade
econbmica (iniciativa e concorréncia); g) liberdade de consciéncia
religiosa (crenca, culto, liturgia).
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Vé-se portanto que a liberdade publica, é termo genérico dos diversos tipos

de liberdades existentes. Conforme Bastos (1999, p.165):

Da-se o nome de liberdades publicas, de direitos humanos ou
individuais aquelas prerrogativas que tem o individuo em face do
Estado. E um dos componentes minimos do Estado constitucional
ou do Estado de Direito. Neste, o Exercicio dos seus poderes
soberanos ndo vai ao ponto de ignorar que ha limites para a sua
atividade além dos quais se invade a esfera juridica do cidad&o.

A liberdade de expressdo esta ligada intrinsicamente a um governo
democratico, sendo este direito, elemento basilar de qualquer sociedade
democratica, regime politico caracteristico de povos livres; quando este direito resta-
se tolhido, a democracia cai em ruinas e a censura e opressao furta-lhes o lugar;
guando a censura ocorre, 0 regime politico outrora pertencente a povos livres,
deixa de existir, e em seu lugar entra o regime ditatorial; opressivo e tiranico.

Para Meyer-Pflug (2009, p. 27):

A garantia a liberdade de expressao é objeto constante de debates
nao sé nos tribunais nacionais, mas também nas universidades, no
ambiente politico, bem como no seio da propria sociedade. E um
dos mais relevantes direitos fundamentais do homem e é
amplamente assegurada ndo s0 nas Constituicbes de diversos
paises, como também nos Tratados e nas Declaracdes de Direitos
Humanos. A liberdade de expressdo € uma das dimensdes do
direito a liberdade.

Vé-se portanto, que os debates sobre a garantia a liberdade de expressao
nao ocorrem somente nas universidades, no campo intelectual; poderdo ocorrer a
exaustdo sobre a tematica em ambiente politicos, na prépria sociedade e até
mesmo em tribunais, sendo destacado que um dos desdobramentos do direito a
liberdade em geral, estabelecido na constituicdo, é exatamente o direito a liberdade
de expressao.

Mendes (2017, p. 234) afirma que “A liberdade de expressao € um dos mais
relevantes e preciosos direitos fundamentais, correspondendo a uma das mais
antigas reivindicagdes dos homens de todos os tempos.” Por esse motivo encontra-
se em papel de destaque na constituicao.

Facilmente restringida sua acepc¢do juridica do termo, a liberdade de
expressao nao pode ser somente associada ao campo das “palavras”; apesar

dessa ser uma forma bem usual de exercer esse direito, porém, constitui-se em
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algo bem mais abrangente que isso. Portanto, devera ser expandido o seu campo
de atuacao. Mendes (2017, p. 238), afirma claramente que:

E intuitivo associar uma controvérsia suscitada pelo uso da palavra
num discurso ao tema da liberdade de expressdo. Ndo é grande
tampouco a dificuldade de enxergar nesse dominio uma
representacao figurativa da realidade ou a projecdo material de um
estado animico, quando, por exemplo, um artista pinta um quadro,
compBe uma musica ou fotografa um tema que lhe pareceu
importante fixar.

Ademais, seguindo essa mesma linha de raciocinio, compreende-se que a
liberdade de expressao, podera ser associada tanto quanto no campo das palavras
em um discurso, por exemplo, quanto quando um artista se expressa ao pintar um
guadro ou um fotégrafo captura uma imagem que traz entendimento acerca de
uma temética.

Além desses exemplos, podera se entender que o direito a liberdade de
expressao ainda esta associada a uma manifestacédo publica. Sobre essa tematica,
0 Supremo Tribunal Federal entendeu que a realizacdo de marchas e
manifestagBes publicas configura forma de manifestacdo da liberdade de
expressdo por meio do direito de reunido, consolidou-se tal entendimento através
da ADPF 187 (Rel. Min. Celso de Mello):

[..] E por isso que esta Suprema Corte sempre teve a nitida
percepcdo de que ha, entre as liberdades classicas de reunido e de
manifestacdo do pensamento, de um lado, e o direito de participac&o
dos cidadaos na vida politica do Estado, de outro, um claro vinculo
relacional, de tal modo que passam eles a compor um nucleo
complexo e indissociavel de liberdades e de prerrogativas politico-
juridicas, o que significa que o desrespeito ao direito de reunido, por
parte do Estado e de seus agentes, traduz, na concre¢do desse
gesto de arbitrio, inquestionavel transgressédo as demais liberdades
cujo exercicio possa supor, para realizar-se, a incolumidade do
direito de reunido, tal como sucede quando autoridades publicas
impedem que os cidaddos manifestem, pacificamente, sem armas,
em passeatas, marchas ou encontros realizados em espacos
publicos, as suas idéias e a sua pessoal visdo de mundo, para,
desse modo, propor solugdes, expressar o seu pensamento, exercer
o direito de peticdo e, mediante atos de proselitismo, conquistar
novos adeptos e seguidores para a causa que defendem. (STF -
ADPF: 187 DF, Relator: Min. CELSO DE MELLO, Data de
Julgamento: 15/06/2011, Tribunal Pleno, Data de Publicagéo:
ACORDAO ELETRONICO DJe-102 DIVULG 28-05-2014 PUBLIC 29-
05-2014).
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Deste modo, percebe-se que a liberdade de expressdo estd intimamente
ligada com as outras liberdades; afetando e sendo afetada por estas. Assim sendo,
guando alguém resolve tolhé-la arbitrariamente, a consequéncia de tal ato pode
manifestar-se  em uma significativa perda nas demais liberdades e,
consequentemente, podera ainda tolher a prépria existéncia digna do ser humano,
porguanto, este ndo podera exercer esse direito tdo fundamental ao seu
desenvolvimento. Em um regime democratico, € inconcebivel uma restricdo indevida
a esse direito.

E cabivel ainda dizer que a liberdade de expressio esta diretamente ligada ao
exercicio democratico da socializacdo, em que o individuo pode interagir com outros
individuos, exercendo a tolerancia por meio do entendimento de pontos de vista
diversos, e, ao mesmo tempo, podendo expressar suas crencas, conviccbes e
opinides por meio dos muitos recursos ofertados pela comunicacéo interpessoal e
social.

Logo, a liberdade de expressdao, trata-se do direito de manifestar-se através
de ideias e informacdes de qualquer natureza, abrangendo, portanto, diversos
campos de aplicacdo, sejam eles campos de: producdo intelectual, artistica,
cientifica ou/e comunicacéo de quaisquer ideias ou valores (RAMOS, 2018).

Mendes (2017, p.234) complementa tal entendimento afirmando que “incluem-
se na liberdade de expressao faculdades diversas, como a de comunicagcdo de
pensamentos, de ideias, de informacbes, de criticas, que podem assumir
modalidade nédo verbal (comportamental, musical, por imagem etc.)”.

Entdo, surge o questionamento de qual seria o papel do Estado na garantia
desse direito; quais obras artisticas poderiam ser trazidas e apreciadas pelo publico;
e quais producdes cientificas poderdo ser aproveitadas.

Assim, nesta mesma linha de raciocinio, Mendes (2017, p.235) entende que
‘nao é o Estado que deve estabelecer quais as opinides que merecem ser tidas
como vélidas e aceitaveis; essa tarefa cabe, antes, ao publico a que essas
manifestacdes se dirigem”.

Portanto, fica claro que o individuo tem o direito que o Estado se abstenha
de interferir, sendo que este ndo poderd intervir na liberdade do individuo de
manifestar-se a respeito de suas opinides, classificando-as como validas ou néo,

tendo, portanto, uma prestacédo negativa do Estado com relacdo a esse direito.
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Neste mesmo sentido, ha de se destacar que “[...] estamos, portanto, diante
de um direito de indole marcadamente defensiva — direito a uma abstencdo pelo
Estado de uma conduta que interfira sobre a esfera de liberdade do individuo”
(MENDES, 2017, p.235).

Ramos (2018, p.729), complementa tal entendimento afirmando que:

Esses direitos, em seu conjunto, demonstram que a liberdade de
expressdo possui duas facetas: a que assegura a expressdo do
pensamento e a que assegura o direito dos demais de receber , sob
gualquer forma ou veiculo, a manifestacdo do pensamento de
outrem.

Vé-se portanto que a garantia e importancia da liberdade de expressao néo
s6 fica evidenciada na prote¢cdo daqueles que a exercem suas opinides, mas
também no direito que as outras pessoas tem de receber tais informacodes, fazendo
com que haja uma distincdo entre aquilo que se compreende por liberdade de
expressao e o0 que se entende sobre direito de Informac&o. Em razdo do exposto,
surge a preocupagdo em saber conceituar e distinguir o que seria esses dois
termos juridicos.

Em uma analise superficial, a liberdade de expressdo e o direito de
informacgéo séo facilmente confundidas entre si pelo fato de seus conceitos serem
proximos; a liberdade de expressdo se constitui no meio livre de expressao do
pensamento, independentemente se ele seja artistico, literario, ou qualquer outro
diverso, constituindo-se, portanto, no direito do ser humano dar sua opinido diante
de uma informacédo, fato ou acontecimento, tratando-se, assim, da opinido ou a
manifestacéo criativa do homem; por sua vez, o direito/liberdade de informacéo se
constitui na liberdade civil e individual do ser humano saber se o que esta
recebendo realmente se trata de uma informacdo, fato ou acontecimento,
desvencilhados de qualquer posicionamento (CARVALHO, 1999).

Neste sentido, Barroso (2004, p.35), afirma:

A liberdade de informacdo diz respeito ao direito individual de
comunicar livremente fatos e ao direito difuso de ser deles
informado. A liberdade de expressdo tutela o direito de externar
idéias, opinides, juizos de valor e manifesta¢cdes do pensamento em
geral. Tanto em sua dimenséo individual como, especialmente, na
coletiva, entende-se que as liberdades de informacdo e de
expressdo servem de fundamento para o exercicio de outras
liberdades, o que justifica sua posicdo de preferéncia em tese
(embora ndo de superioridade) em relacdo aos direitos
individualmente considerados.
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Nesta perspectiva, sobre a liberdade de informagao, Agra (2018, p.225)

complementa tal entendimento afirmando que:

O direito a informacdo € requisito inalienavel para o direito de
pensamento e sua expressdo. Ele pertence a quarta dimenséo dos
direitos fundamentais, juntamente com o direito a democracia e ao
pluralismo politico, constituindo-se em esteio do Estado
Democrético de Direito.

Ainda nesta linha de raciocinio Segundo Carvalho (1999, p.20), entende

que:

Tanto a liberdade de expressdo como o direito de informacao
originaram-se no preceito liberal da liberdade de palavra.
Evidentemente que a liberdade de palavra engloba a liberdade de
pensamento, porque de nada adiantaria pensamento sem a
liberdade de emisséo.

Além da divisdo trazida por Carvalho (1999) e complementada por Agra
(2018), Pontes de Miranda traz outra diferenca igualmente importante, que seria a
diferenca entre liberdade de pensamento (liberdade individual) e liberdade de
manifestacdo do pensamento, sendo que “a livre manifestacdo ou emissdo do
pensamento é direito de liberdade do individuo em suas relacées com 0s outros,
no que se distingue da liberdade de pensamento, que € direito do individuo
sozinho, de per si” (MIRANDA, 1968, p.139).

Neste sentido, Agra (2018, p.223) complementa dizendo:

O direito a liberdade de pensamento é considerado um direito
primario porque alicerca outras prerrogativas, como a liberdade de
expressdo de pensamento, a liberdade de consciéncia, a liberdade
de crenca, a escusa de consciéncia etc. Ele também ampara o
direito de opinido, ou seja, o direito de os cidadaos se posicionarem
acerca de determinado assunto.

Em apertada sintese, resumindo todo o exposto entre as diferencas trazidas
por Barroso (2004), Carvalho (1999) e Pontes de Miranda (1968), depreende-se: a)
Liberdade de expressao: Trata-se do meio livre que o ser humano tem de
expressar seu pensamento, sendo essa expressao exercida de forma individual, ou
seja, € o direito de qualguer individuo tem de manifestar sua opinido, seu
pensamento, exercer atividade intelectual, artistica e cientifica; sendo tal expressao

feita através do uso de palavras ou linguagem corporal sem que o Estado censure;
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b) Liberdade/Direito de informacdo ou comunicacdo: Constitui-se no direito do
cidaddo receber a informagdo de acordo com os fatos, distante de qualquer
opinido. Trata-se apenas da informacdo pura; c) Liberdade de manifestacdo do
pensamento: liberdade do invido em suas relacbes com os outros, trata-se de algo
inserido na liberdade de expressdo; d) Liberdade de pensamento: E a liberdade
que o individuo solitariamente tem de pensar; de se posicionar acerca de um fato
ou ideia, independente da visdo dos outros. Ela é totalmente livre, cabendo aos
individuos que a exercem controlar o que pretende exteriorizar.

Vencida estas acepcles juridicas do termo, observa-se ainda que a
liberdade de expressdo apesar de todo o garantismo constitucional, ndo podera de
forma alguma abranger a violéncia, pois justifica-se pelo fato de toda manifestacéo
de opinido tenha necessariamente que exercer algum impacto sobre a audiéncia, e
esse impacto, devera ser necessariamente espiritual, ndo abrangendo de forma
alguma a coacéo fisica (MENDES, 2017).

Ademais, Silva (2005, p.253) entende que “determinadas expressdes
artisticas gozam de ampla liberdade, como as das artes plasticas, a muisica e a
literatura.”

A constituicdo federal em seu artigo 5°, garante expressamente a liberdade de

expressao. Assim diz:

Art. 5°. Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo 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, nos termos seguintes: [...] IX - é livre a
expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicac¢do, independentemente de censura ou licenca. (BRASIL,
1988).

Fica claro, que a Constituicdo de 1988, trouxe a garantia a liberdade de
expressao, para brasileiros e estrangeiros que estivessem em transito ou residindo
no Brasil. Assim, qualquer individuo que esteja no Brasil, é assegurado a livre
expressao da atividade intelectual, artistica, cientifica ou/e de comunicacédo, sendo
vedada, claramente, a censura prévia ou a estipulacdo de licenca para o exercicio
desse direito.

Ainda discorrendo sobre a temética, a Constituicdo Cidada de 1988, protege a

liberdade de manifestacdo do pensamento, nos termos do art. 220, paragrafos 1° e
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2°, trazendo novamente, a protecao a liberdade de manifestacdo do pensamento, da
criacdo, da expressao e informacgdo, sob qualquer forma e veiculo. Veja-se:

Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expresséo e a
informacdo, 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 informacgédo jornalistica em qualquer veiculo de
comunicac¢éao social, observado o disposto no art. 5°, IV, V, X, Xlll e
XIV. § 2° E vedada toda e qualquer censura de natureza politica,
ideolbgica e artistica. (BRASIL, 1988).

Em seus paragrafos, traz uma protecao juridica mais eficiente, vedando a
pratica de censura; estabelecendo que ndo podera haver tal aberracdo. Sendo que
o discurso, qualquer que seja, estando relacionado a natureza politica, ideoldgica
ou artistica, ndo podera ser objeto de censura prévia.

Ha de se destacar ainda que a liberdade de expressao, via de regra, nédo é
exercida em face de terceiros, mas sim, contra o poder publico. Nesta linha de
pensamento, Mendes (2017, p.236) diz:

Tratando-se de um tipico direito de abstencdo do Estado, essa
liberdade sera exercida, de regra, contra o Poder Publico. Ela ndo
enseja, ordinariamente, uma pretensédo a ser exercida em face de
terceiros. A liberdade constitucional ndo pode ser invocada para
exigir a publicagédo, por exemplo, de uma dada opinido, num jornal
privado, em situac&o ndo abrangida pelo direito de réplica.

Ou seja, o individuo, no exercicio de seu direito, ndo podera impor que
terceiros reproduzam ou publique sua opini&o em jornais ou qualquer outro espaco
para propagacdo de informacdo como blogs, midias sociais e etc. Entretanto,
destaca-se a ressalva do direito de resposta nos termos do art. 5°, inciso V da
CFRB/88 que diz: é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além
da indenizacdo por dano material, moral ou a imagem. Nesta situacdo, jornais e
outros meios de propagacdo estaria obrigado a ceder espago para eventuais
esclarecimentos.

Quanto sua classificagdo como direito humano, Agra (2018) aduz que a
liberdade de expressdo devera ser considerada sob duas perspectivas diferentes:
um direito individual e um direito coletivo. Em razdo disso, sua natureza torna-se
complexa e impreterivelmente devera ser analisado sob estas duas formas,

distintamente. Em primeira analise, destaca-se a natureza coletiva: Nesta situacao,
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baseia-se no fato de que para que ela seja efetivada, necessitard de um agente
emissor, onde este se expressaré através de uma mensagem em um auditorio.

Diante disso, conforme o autor supramencionado, a mensagem sera
conhecida por um minimo de individuos onde ser& estabelecida uma comunicacao.
Ainda destaca-se o fato de que em determinadas situa¢cbes, a comunicacao,
através do agente emissor, poderda abranger milhares de pessoas, como nos
programas de grande audiéncia; Em segunda analise, destaca-se a natureza
individual: Nesta perspectiva, a liberdade de expressdo sera tratada como um fim
em si mesma, diferentemente da natureza coletiva, que tem como finalidade
garantir que terceiros tenham direito & informacéo (AGRA, 2018).

Desta forma, torna-se nitida a natureza complexa que o direito a liberdade
de expressdo possui. Em um momento, sua natureza se transveste da
individualidade, na qual o particular ndo se expressara diante de terceiros ; noutro
momento, ela se transveste de coletividade (quando envolvera a relacdo de

individuos).

2.2 PROTECAO E MITIGACAO DO DIREITO A LIBERDADE DE EXPRESSAO NAS
CONSTITUICOES BRASILEIRAS: BREVE ANALISE DAS CONSTITUICOES
ANTERIORES A CONSTITUICAO DE 1988

Torna-se fundamental compreender a evolucdo histérica trazida pelas
constituicbes brasileiras; ora o direito prevalecia e era resguardado para que o
povo pudesse utiliza-lo da maneira que bem entendesse, contanto que n&o
ultrapassassem os limites legais impostos, ora tal direito era mitigado ou extinto em
razdo do contexto politico/social que o pais enfrentava.

A primeira constituicAo em analise é a Constituicdo imperial de 1824, que
garantia a liberdade de comunicagéo e publicagcdo de seus escritos a imprensa.

Assim dizia:

Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidadaos
Brazileiros, que tem por base a liberdade, a segurancga individual, e a
propriedade, é garantida pela Constituicdo do Imperio, pela maneira
seguinte. [...] IV. Todos podem communicar 0S seus pensamentos,
por palavras, escriptos, e publical-os pela Imprensa, sem
dependencia de censura; com tanto que hajam de responder pelos
abusos, que commetterem no exercicio deste Direito, nos casos, e
pela forma, que a Lei determinar. (BRASIL, 1824).
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A primeira observacdo a ser realizada a respeito do texto constitucional
supracitado € que a liberdade de expressdo se constituia como regra. Portanto, a
manifestacdo das ideias e pensamentos de quaisquer pessoas poderiam ser
publicados na imprensa local, sem a necessidade de uma prévia avaliagdo ou
censura.

Todavia, o segundo aspecto é que aqueles que se expressassem,
independentemente da natureza em que essa expressdo fosse realizada, o
individuo deveria estar preparado para responder no caso de excessos ou abusos,
resguardando, neste caso, o direito de exigir reparacao por parte do ofendido.

Ha de se destacar que a Carta Imperial, outorgada em 1824 tratava-se de
uma constituicdo ideologicamente liberal e que estabelecera diversos direitos
individuais, incluindo neste rol, o direito a liberdade de comunicacdo de

pensamentos. Neste sentido, Bastos (1999, p.98) explica:

A Constituicdo outorgada de 1824, embora sem deixar de trazer
consigo caracteristicas que hoje ndo seriam aceitaveis como
democréticas, era marcada, sem duvida, por um grande liberalismo
gue se retratava, sobretudo, no rol dos direitos individuais que era
praticamente o que havia de mais moderno na época, como
também na adocdo da separacdo de poderes que, além dos trés
classicos, acrescentava um quarto: o Poder Moderador.

A constituicdo de 1891, primeira constituicdo da republica do Brasil, tratava
sobre 0 assunto em seu artigo 72, afirmando que:

Art. 72. A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros
residentes no paiz a inviolabilidade dos direitos concernentes &
liberdade, & seguranca individual e & propriedade, nos termos
seguintes: [...] 8 12. Em qualquer assumpto é livre a manifestacéo do
pensamento pela imprensa ou pela tribuna, sem dependencia de
censura, respondendo cada um pelos abusos que commetter, nos

casos e pela forma que a lei determinar. Ndo é permittido o
anonymato. (BRASIL, 1891).

Apesar da semelhanca com o texto constitucional de 1824, ha de se destacar
gue o constituinte vedou o anonimato, estabelecendo, de outro modo, que a
identificacdo do individuo é necessaria para que ele possa se manifestar, exercendo
a sua liberdade de expresséo.

A constituicdo de 1934, por sua vez, assegurava o direito a liberdade de

expressao, entretanto, trouxe uma inovacao, previu a possibilidade de que
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espetaculos e diversfes publicas pudessem sofrer limitacdes através da censura;
proibiu ainda a propaganda de guerra ou de processos violentos para subverter a
ordem politica ou social e destacou a possibilidade de direito de resposta do

ofendido. Assim proclamava o art. 113 da Constituicdo de 1934:

Art 113. A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a
liberdade, a subsisténcia, a seguranca individual e a propriedade,
nos termos seguintes: [...] 90 Em qualquer assunto é livre a
manifestacdo do pensamento, sem dependéncia de censura, salvo
guanto a espetaculos e diversdes publicas, respondendo cada um
pelos abusos que cometer, nos casos e pela forma que a lei
determinar. Ndo é permitido anonimato. E segurado o direito de
resposta. A publicacao de livros e periddicos independe de licenga do
Poder Publico. Nao sera, porém, tolerada propaganda, de guerra ou
de processos violentos, para subverter a ordem politica ou
social. (BRASIL, 1934).

A constituicdo de 1937 que simbolizava o Estado Novo e apelidada de
Constituicdo Polaca?', foi outorgada pelo entdo presidente Getllio Vargas, inspirada
em um modelo fascista de cunho autoritario, seguiu trazendo diversas proibicdes a

liberdade publica de modo geral. Bastos (1999, p.74) afirma:

Durante o periodo do Estado Novo foi muito intensa a repressao as
convicgbes politicas, tanto dos professores como de cidadaos de
modo geral, mesmo contra 0s preceitos constitucionais; quando
estes eram lembrados, contra-argumentava-se que o0 Pais se
encontrava em estado de guerra.

Neste sentido, com a anuéncia constitucional nos termos do art. 122,
fundamentou-se a restricdo legal do exercicio de direito a manifestacdo de

pensamento. Assim dizia o artigo:

Art. 122. A Constituicdo assegura aos brasileiros e estrangeiros
residentes no Pais o direito a liberdade, a seguranca individual e a
propriedade, nos termos seguintes: [...] 15) todo cidadao tem o direito
de manifestar o seu pensamento, oralmente, ou por escrito, impresso
ou por imagens, mediante as condicbes e nos limites prescritos em
lei. (BRASIL, 1937).

No final do artigo, quando se refere as condi¢des, percebe-se o modo amplo

gue tratou o legislador sobre a possibilidade dos limites, dando margem a extenséo

tUtilizou-se o termo “Polaca” pelo fato desta constituicdo ter sido inspirada no modelo semifascista
polonés, que era autoritério e tinha praticamente plenos poderes.
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e poder do Estado no controle da liberdade de expressdo. Portanto, tais condi¢cdes
poderiam resultar na arbitrariedade da censura prévia em relacdo a liberdade do
cidadéo.

Em suas alineas, destaca-se que o Estado poderia intervir no direito a
liberdade de expressdo para impedir as manifestacbes contrarias a moralidade
publica e aos bons costumes; para garantir a paz, a ordem e a seguranca publica
onde facultava a autoridade competente, proibir a circulacdo, a difusdo ou a
representacdo de qualquer meio de comunicacéo, seja pela imprensa, teatro, e etc.;
para destinar providéncias a protecdo do interesse publico, bem-estar do povo e
seguranca do Estado (BRASIL, 1937).

Com relacdo a imprensa, a Constituicdo Polaca tratou de forma a restringir
substancialmente o direito a informacao, determinava que esta deveria ser regida
por lei especial, de acordo com certos principios, no termos das diversas alineas do

art. 122, que assim dizia:

Art. 122. [...]. 15 [...]. A imprensa reger-se-a por lei especial, de
acordo com 0s seguintes principios: a) a imprensa exerce uma
funcdo de carater publico; b) nenhum jornal pode recusar a insercao
de comunicados do Governo, nas dimensdes taxadas em lei; c) é
assegurado a todo cidaddo o direito de fazer inserir gratuitamente
nos jornais que o informarem ou injuriarem, resposta, defesa ou
retificagdo; d) é proibido o anonimato; e) a responsabilidade se
tornara efetiva por pena de prisdo contra o diretor responsavel e
pena pecuniaria aplicada a empresa; (BRASIL, 1937).

Vé-se, portanto, que apesar das empresas jornalisticas se tratarem de
pessoas juridicas de direito privado, elas exercem atividade de carater publico,
sendo obrigadas a inserirem comunicados do governo em suas edi¢cdes e até
mesmo, caso ocorra qualquer problema, por exemplo, o descumprimento do art.
122 desse mesmo diploma legal, a responsabilidade criminal recaira sobre o diretor
responsavel.

H& de se destacar ainda que, segundo Bastos (1999, p.125):

A carta de 1937 nunca chegou a viger. Ela dependia de um
plebiscito que nunca se realizou. Destarte, quando a segunda
guerra jA dava mostras de estar se aproximando do seu fim, com a
vitéria dos paises democraticos, Getulio Vargas, aqui no Brasil,
procurou atualizar e compaginar o0 nosso direito constitucional as
novas realidades politicas que o término da guerra deixava
entrever.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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A constituicdo de 1946 trouxe uma linha de pensamento de cunho libertario
no campo politico. Por sua vez, promoveu de forma assecuratoria o direito a
liberdade de expressédo, retornando o viés jA consagrado pelas demais cartas
anteriores, com excegao da Carta Polaca de 1937. Conforme Bastos (1999, p.126):

Pela propria circunstancia em que se da& a aprovacao da
Constituicdo de 1946, ndo poderiam restar davidas de que ela tinha
um endereco muito certo: tratava-se de por fim ao Estado autoritario
gue vigia no Pais sob diversas modalidades desde 1930. Era, pois,
a procura de um Estado democratico que se tentava fazer pelo
incremento de medidas que melhor assegurassem os direitos
individuais.

Apesar de ter restringido a propaganda preconceituosa com raga ou classe,

esta Constituicdo protegia sobremaneira a liberdade de expresséo, proibindo

censura. Assim dizia o artigo que tratava sobre a matéria:

Art. 141 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida,
a liberdade, a seguranca individual e a propriedade, nos termos
seguintes: [...] § 5° - E livre a manifestacdo do pensamento, sem que
dependa de censura, salvo quanto a espetaculos e diversbes
publicas, respondendo cada um, nos casos e na forma que a lei
preceituar pelos abusos que cometer. Nao é permitido o anonimato.
E assegurado o direito de resposta. A publicacdo de livros e
periédicos ndo dependera de licenca do Poder Publico. Nao serd,
porém, tolerada propaganda de guerra, de processos violentos para
subverter a ordem politica e social, ou de preconceitos de raca ou de
classe (BRASIL, 1946).

Outro fato amplamente conhecido que ocorreu no Brasil e que voltou a
mitigar o direito a liberdade de expresséo foi a Ditadura imposta pelos militares. Em
01 de abril de 1964 teve inicio o regime militar que se estendeu até o periodo de 15
de marco de 1985, onde predominou a censura como forma de repressao
ideold6gica de opinides e propagacdo de informagdo, mesmas técnicas utilizadas
durante o regime de Vargas em 1937, tanto € que no entendimento de Agra (2018,
p.103): “A inspiragao juridica dessa Carta foi a Constituicdo de 1937, com as suas
normatizacoes de teor autoritario”.

Neste mesmo sentido Pinheiro (2014, p.29) complementa tal entendimento

afirmando que:

Como forma de aumentar a eficAcia da repressao ideolégica e
politica, o governo ditatorial adotou como instrumento a censura,
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proibindo a livre circulacdo de ideias, manifestaces, opinibes e
pensamentos. Censura nada mais € do que negacédo do direito a
liberdade de expressdo. Quem ousasse desafiar as regras ditadas
era preso, torturado, exilado e até morto.

Destaca-se ainda a Lei 5250 (Lei de Imprensa), que fora instituida em 9 de
fevereiro de 1967, meses antes da promulgacao da nova Constituicdo que se deu
em 15 de marco de 1967. Segundo o entendimento de Abramof (2014), através da
entrada em vigor da referida lei, a imprensa brasileira foi impedida de informar os
fatos com precisdo e veracidade, ou seja, exercer a funcdo inerente a sua
profisséo.

A imprensa e os 6rgdos de comunicacao tinham pouca liberdade para narrar
verdadeiramente o que estava acontecendo no pais. A censura imposta sobre o0s
veiculos de informacdo foi a maneira encontrada pelo Estado de se proteger,
ocultando da populacdo os abusos que o regime autoritario cometia (ABRAMOF,
2014).

Além da repressao trazida por esta lei em desfavor de uma imprensa livre,
também previu uma série de punicbes severas e arbitrarias contra jornalistas, caso
estes cometessem “abusos” em suas declaragdes contra moral e bons costumes,
nos termos do art. 17 da referida lei.

Destaca-se que a constituicdo de 1967 previa a garantia de liberdade de

manifestacdo de pensamento nos termos do art. 150, 88° que assim estabelecia:

Art. 153. [..] § 8° E livre a manifestagdo de pensamento, de
convicgao politica ou filoséfica, bem como a prestacao de informacéo
independentemente de censura, salvo quanto a diversbes e
espetaculos publicos, respondendo cada um, nos térmos da lei, pelos
abusos que cometer. E assegurado o direito de resposta. A
publicag&o de livros, jornais e peridédicos ndo depende de licenga da
autoridade. Nao serao, porém, toleradas a propaganda de guerra, de
subversdo da ordem ou de preconceitos de religido, de raca ou de
classe, e as publicacGes e exteriorizacdes contrarias a moral e aos
bons costumes (BRASIL, 1967).

Nota-se, que o texto constitucional marcado na CF/67, teve a mesma
redacdo da Constituicdo de 1946, ou seja, no inicio do regime, ainda se era
permitido de forma assecuratoria 0 exercicio desse direito independente de

censura.
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Entretanto, nos anos seguintes, comecaram a serem editados atos
institucionais que tinha como finalidade, dar legitimidade juridica que viessem a
restringir direitos. Neste sentido, destaca-se o Ato Institucional n°® 5.

O AI-5 marcou o inicio de uma restricdo demasiadamente grotesca a
liberdade de expressdo, aos moldes do que havia acontecido na Constituicdo de
1937, ampliando o ambito de intervencéo do Estado e proporcionando uma ampla
negligéncia a varios direitos e garantias fundamentais. “Pela intensidade de suas
disposicbes, entrava em contradicdo com varias regulamentacées da Carta de
1967” (AGRA, 2018, p.103).

Assim, a repressdo de qualquer ideia contraria ao governo, exerceu papel
fundamental na implantacdo e na consolidacdo da ditadura. Além do controle
politico e juridico, para obter a convalidacdo do regime, os militares necessitavam
de apoio social, e, para tanto, passaram a regular os meios de comunicacao e as
expressdes artisticas, que sdo formadores de opinido publica, com o intuito de
ganhar a legitimidade popular necesséaria para manter-se no poder. Meyer-Pflug
(2009, p.80) diz:

[...] Mesmo no caso em que a censura encontra fundamento em
certos valores ela sempre é utilizada como um instrumento de
manipulacdo, seja ela politica ou ideolégica, de um determinado
grupo sobre outro, normalmente do grupo dominante sobre os
demais [...]

O AI-5 deu inicio ao caos mais profundo desse regime autoritario, deu
margem para gerar uma série de acbes arbitrarias e agressivas por parte do
Estado, sendo que, os militares tiveram a “carta branca” para punir injustamente
agueles que fossem considerados inimigos do regime.

O Ato Institucional n° 5 trouxe diversas disposi¢coes que restringiam direitos
e, ao mesmo tempo, facilitava a intervengédo do Estado na esfera privada, quando
julgasse que fosse conveniente. As maiorias dessas intervengcbes se davam na
esfera politica, cassando mandatos e tolhendo remédios constitucionais, como o
Habeas Corpus. Todavia, o art. 5°, Il do referido ato também previu a possibilidade
de censura por parte do Poder Publico quando se tratasse de algum assunto de
natureza juridica (BRASIL, 1968). Conforme Bastos (1999, p.136):
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Esse ato marca-se por um autoritarismo impar do ponto de vista
juridico, conferindo ao Presidente da Republica uma quantidade de
poderes de que muito provavelmente poucos déspotas da historia
desfrutaram, tornando-se um marco de um novo surto
revolucionario, dando a tbénica do periodo vivido na década
subsequente.

Portanto, a liberdade de expressdo era cerceada quando as autoridades
entendiam que a opinido publica poderia voltar-se contra eles. Mais uma vez, &
possivel perceber um padrdo que, sempre que um grupo chega ao poder, ele tenta
manter-se por meio da limitacdo da liberdade de expressdo que implique alguma
critica ao referido grupo.

Ademais, os militares ndo se contentaram com a Constituicdo promulgada
em 1967, tampouco com a edicdo dos atos institucionais e em 1969 foi publicada a
Emenda Constitucional n°® 1, que modificou substancialmente a Constituicdo a
época. Deste modo, o texto constitucional ao dispor a respeito da liberdade de
expressao, dispds no seu corpo normativo mesmas disposicées presentes na Carta
Magna de 1967, adicionando normas relativas ao exercicio da liberdade de
expressao quando envolver contrariedade a moral e aos bons costumes.

Neste sentido, A ideia era que 0 governo regulasse toda a cultura, se
valendo da discricionariedade que a norma proporcionava para exercer seu poder
de policia e, deste modo, suprimir qualquer opinido que fosse contraria ao regime
ou que implicasse em uma manifestacdo cultural diversa dos interesses do Estado.

Agra (2018, p.94) afirma que: “Na esséncia, as duas sdo iguais,

representando a Constituicdo Federal de 1969 um endurecimento do regime politico
instalado, cerceando quase que totalmente as liberdades civis”.

Pelo fato do Al-5 esta em total desconformidade com a constituicdo de 1967,
essa diferenca deveria ser suprida, em razdo disso houve a constru¢cdo de uma
extensa Emenda Constitucional que deu poderes absurdos ao Chefe do poder
executivo, como por exemplo: fechar o Congresso Nacional, as Assembleias
Legislativas Estaduais e as Camaras de Vereadores, exercendo em seu lugar as
suas prerrogativas; suspender o mandato de parlamentares; suspender as
prerrogativas politicas de qualquer cidaddo por dez anos; cercear as garantias da
magistratura, como a vitaliciedade e a inamovibilidade; intervir na estabilidade dos

funcionarios publicos; retirar da esfera de apreciacdo do Poder Judiciario algumas
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matérias que versassem sobre seguranca nacional, podendo até mesmo ser
impedido o habeas corpus nos casos de crimes politicos (AGRA, 2018).

Observado os trechos retirados de cada constituicdo em que vigeu no brasil,
percebe-se que este direito fora totalmente repreendido quando o brasil foi tomado
por governos déspotas: como no regime de Getulio Vargas (Constituicdo de 1937)

e o regime militar de 1964 (principalmente apos a edicdo do Al-5).
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3 LIMITADORES DA LIBERDADE DE EXPRESSAO

Antes de adentrar especificamente no tema, necessario se faz tracar um
panorama genérico sobre aquilo que o ordenamento juridico brasileiro entende
sobre o0 assunto; sobre as mais diversas formas de restricbes trazidas e como se é
estabelecida. Ademais, o contetdo dessas formas de restricbes de exercicio regular
do direito sera tratado de forma mais especifica nos subtopicos ulteriores a este.

Sabe-se que o direito a liberdade de expressdao se trata de direito
fundamental, entretanto, apesar de ser um direito importantissimo e de destague no
ordenamento juridico brasileiro, ndo se €& compreendido como direito absoluto,
havendo em razdo disso, diversas formas de restricbes estabelecidas; seja pelo
préprio texto constitucional, ou talvez, por regulamentacdes diversas desta.

Sobre a égide da restricdo legais, Mendes (2017, p.179), ensina nesse

sentido dizendo que:

Consideram-se restricdes legais aquelas limitacbes que o legislador
impde a determinados direitos respaldado em expressa autorizacéo
constitucional. Os diversos sistemas constitucionais preveem
diferentes modalidades de limitagdo ou restricdo dos direitos
fundamentais, levando em conta a experiéncia histérica e tendo em
vista consideragdes de indole socioldgica ou cultural.

Ainda neste sentido, sobre eventual limitacdo desse direito, Potiguar (2012,

p.103), afirma que:

[...] a propria constituicdo tracou limites a este direito, de tal forma
gue seu ambito de protecdo, verificando caso a caso, deixa de
proteger atitudes que agridam direitos personalissimos da honra,
intimidade, vida privada e imagem.

Devido a esta complexidade, buscou-se caracterizar esses limites restritivos
para melhor aplicacdo. Nesta perspectiva, sobre as caracteristicas de ideia de
restricdo, destaca-se, portanto, neste caso em especifico, que os direitos de
hierarquia constitucional (direitos fundamentais por exemplo), sofrem limitacdes de
duas formas: a) Restricdo imediata — Trata-se daquelas que sao limitadas por
expressa disposi¢cao constitucional; ou b) Restricdo mediata — Por sua vez, trata-se
da restricdo trazida por lei ordinaria, onde deverd ser submetida ao fundamento

imediato da Constituicdo (MENDES, 2017).
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Dessa forma, exemplificando aquilo que fora supracitado, a Constituicao
estabelece, por exemplo, que é licito “reunir-se pacificamente, sem armas’,
conforme o art. 5°, XVI. Sendo assim, assegura-se a liberdade de reunido a
principio, mas traz limitacdo constitucional no sentido de proibir armas durante a
reuniao.

Ainda nesta mesma linha de raciocinio, as mitigacdes poderdo também
ocorrer de outras duas formas diferentes além daquelas que foram destacadas.
Poderéo elas serem preventivas ou repressivas. Neste sentido, Agra (2018, p.227),

aduz:

Com relacdo a essas mitigacbes, elas podem ser preventivas ou
repressivas. As preventivas sdo aquelas que impdem restricbes a
alguns contetdos, como bebidas alcodlicas, drogas, cigarros,
materiais considerados pornograficos etc. A posteriori ocorre quando
a prerrogativa analisada causar gravame ao regime democratico.
Segue a restricao repressiva o Canadd, em que essa liberdade
apenas pode ser restringida posteriormente, quando houver afronta
as instituicdes de representacao popular.

Deste modo, em apertada sintese, resumindo todo o0 exposto entre 0s
diferentes tipos e caracteristicas acerca das restricdes trazidas por Mendes (2017)
e Agra (2018), depreende-se: a) Restricdo Imediata: Limitagdo por forca do texto
constitucional; b) Restricdo Mediata: Limitagdo por forca de lei ordinaria; c)
Restricdo Preventiva: Limitacbes que ocorrem antes do individuo fazer o uso de
seu direito; d) Restricdo Repressiva: Limitacdes ulteriores; apos o individuo exercer
direito. Limitacdo realizada através de indeniza¢des por exemplo.

Concernente a liberdade de pensamento, torna-se imperioso mencionar que
esta sO sofrerd qualquer tipo de intervencdo (restricAo ao exercicio regular desse

direito) quando expressado. Conforme entendimento de Agra (2018, p.227):

A liberdade de pensamento somente pode sofrer restricdo quando h&a
sua expressdo, ou seja, quando é exteriorizado pelo cidadao.
Enquanto o pensamento pertencer a esfera mental, ele tem
resguardada a sua integridade, sem nenhuma possibilidade de acinte
ao seu direito.

Desta forma, torna-se perfeitamente aceitavel (legalmente) por mais absurdo

gue possa parecer moralmente, o exercicio de direito que o ser humano possui em
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ter ideias antissemitas, nazistas, terroristas e etc. Entretanto, se tais pensamentos
forem exteriorizados, os envolvidos serdo devidamente punidos ulteriormente.

Outro fato limitador exposto no nosso ordenamento, onde a jurisprudéncia
americana tracou e descobriu outro limite a liberdade de expressao, e que logo
depois fora espalhada e utilizada nos mais diversos paises do mundo, refere-se a
mensagens que provoquem a quebra de ordem publica. Neste sentido, Mendes
(2017, p.241) diz:

[...] tais situagdes ndo compdem o ambito de protecdo da liberdade
de expresséo, estando excluidas dos limites internos desse direito. A
palavra que provoque um perigo claro e imediato de quebra da
ordem — como no exemplo classico do grito de FOGO!, produzindo
falso alarme sobre incéndio num teatro lotado — n&o constitui
exercicio da liberdade de expresséo.

Vencida estas ideias iniciais, percebe-se que para que estas limitagdes sejam
efetuadas e cumpram sua funcéo: punir quem cometa excessos; devem-se utilizar
meios eficazes, como por exemplo: a responsabilidade civil do individuo que
excedeu no seu direito.

Portanto, caso a liberdade de expressdo extrapole seus limites e encontre
como barreira qualquer limitagdo prevista pelo nosso ordenamento juridico, o
particular que ultrapassou o exercicio regular desse direito, podera sofrer como
consequéncia, sancdes na esfera civel, obrigando o individuo a efetuar reparacao
através de danos morais ou a imagem, através do instituto da responsabilidade civil.

Segundo Diniz (2008), a responsabilidade civil se trata da devida aplicagao
das medidas que forcem um individuo a reparar o dano: moral ou patrimonial,
causado a outrem.

Quando o individuo for devidamente responsabilizado, devera efetuar sua
reparacao pelos danos causados. Tal reparacdo efetuar-se-a nos termos dispostos

no Caddigo Civil, especificamente no art. 927, deste diploma legal, que diz:

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a
outrem, fica obrigado a repara-lo. Paragrafo Unico. Havera obrigacao
de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos
especificados em lei, ou quando a atividade normalmente
desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco
para os direitos de outrem. (BRASIL, 2002).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm#art186
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Para compreender melhor o que o artigo supracitado determina € necessario
fazer correlagcdo com os arts. 186 e 187 deste mesmo diploma legal, onde sera
compreendido, através de interpretacdo gramatical, o que seria ato ilicito. Diz assim

o dispositivo:

Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito”.

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao
exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim
econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes. (BRASIL,
2002).

Apesar do Caodigo Civil tutelar no sentido de garantir o direito concernente a
reparacdo do dano moral, o tema ainda € um pouco obscuro, restando uma
incognita: De qual forma seria possivel precisar acerca do dano sofrido e quais sé&o
0s critérios para valoracdo quando o douto magistrado tratar sobre do quantum

indenizatério? De acordo com Diniz (2008, p.136):

[...] a reparagcdo do dano moral tem, sob uma perspectiva funcional,
um carater satisfatério para vitima e lesados, e punitivo para o
ofensor. Desse modo, o magistrado, para que possa estabelecer,
equitativamente, o quantum da indenizacdo do dano moral, devera
considerar a gravidade da lesdo, baseada na conduta culposa ou
dolosa do agente, a situacdo econbmica do lesante, as
circunstancias do fato, situacao individual e social da vitima ou dos
lesados.

Em conformidade com o texto supracitado, o douto magistrado tera certo
trabalho ao levar em consideragcao estes questionamentos, devendo este levar em
consideragao a gravidade da lesédo; se o agente agiu com culpa ou dolo; quais s&o
as condicdes do agente infrator; e a situacao individual de quem teve o direito
prejudicado.

Nesta mesma linha de raciocinio, Gongalves (2017), ensina que ndo existem
critérios objetivos e uniformes na efetiva constatacdo do dano moral, portanto,
destaca-se que o juiz € quem ira desempenhar papel fundamental através de seu
olhar critico, onde devera analisar caso a caso, valendo-se de algumas atribuicdes,
por exemplo: o bom senso e as circunstancias dos fatos, para assim fixar a
indenizacao de forma justa.

Nesta perspectiva, no eventual caso do cidadao ter sua intimidade, vida

privada ou honra violada; ou nos casos em que artistas acabam tendo sua vida
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escancarada por meios de comunica¢cbes como jornais e revistas sensacionalistas,
sem que, em nenhuma das duas hipoteses o individuo ndo tenha declarado sua
permissao para os respectivos veiculos de comunicagdo, podera ele ingressar com
uma acéao indenizatoria, seja por danos morais quanto materiais, a fim de efetuar a
devida reparacao (AGRA, 2018).

Portanto, através das mais diversas formas de restricbes apresentadas:
suas particularidades e classificagbes, torna-se claro a dificuldade, seja para
responsabilizacdo daqueles que excederam no exercicio do direito ou para precisar
0 quantum indenizatério. Por esse motivo, fica evidente a complexidade desse
embate entre o direito a liberdade de expressao e outros direitos consagrados pela
Constituicdo de 1988.

3.1 DISCURSO DE ODIO (HATE SPEECHES) COMO FORMA DE LIMITAGAO A
LIBERDADE DE EXPRESSAO

O ordenamento juridico brasileiro sempre tratou o direito a liberdade de
expressdo como regra, pelo fato de ter sido um direito outrora retirado deste
ordenamento em décadas anteriores, como quando ocorreu o regime militar ou no
periodo da era Vargas como exemplo. Entretanto, apesar de toda essa
importancia, nosso ordenamento juridico ndo admite de forma alguma o discurso
de 6dio.

Ramos (2018, p.736), discorre acerca do discurso de 6dio, apontando que
este:

[...] consiste na manifestacdo de valores discriminatorios, que ferem
a igualdade, ou de incitamento a discriminagéo, violéncia ou a outros
atos de violagédo de direitos de outrem. Essa terminologia académica
€ de extrema atualidade no Brasil e em diversos paises ho mundo,
em face do discurso neonazista, antissemita, islamofébico, entre
outras manifestacfes de pensamento odiosas.

Nesta mesma linha de raciocinio adverte Tassinari e Menezes Neto (2013,
p.8):

Os discursos de incitamento ao 6dio — hate speeches— sao
representacdes simbdlicas que expressam Odio, desprezo ou
desrespeito a outra pessoa ou grupo. O uso de expressdes
pejorativas para grupos étnicos é um claro exemplo. De maneira
mais ampla, é possivel incluir até mesmo os pontos de vista que
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sejam extremamente ofensivos aos outros, que podemos
exemplificar com afirmacfes sobre a suposta inferioridade da mulher
em relacdo ao homem.

Conforme supracitado, vé-se que o discurso de 6dio acontecera de diversas
formas, podendo ocorrer através de manifestacdes que venham a atingir a igualdade
através de valores discriminatdrios, por exemplo, ou discursos que venham reduzir a
condicdo humana por causa da raca, cor ou etnia e até mesmo a supervalorizacao
de um sexo em detrimento a outro; entre outras formas.

Nesta mesma linha de pensamento, Mendes (2017, p.241), afirma no sentido

de que:

[...] o discurso de 6dio, entre nds, ndo € tolerado. O STF assentou
gue incitar a discriminacdo racial, por meio de ideias antissemitas,
“que buscam resgatar e dar credibilidade a concepgao racial definida
pelo regime nazista, negadoras e subversoras de fatos historicos
incontroversos como o0 holocausto, consubstanciadas na pretensa
inferioridade e desqualificagdo do povo judeu”, constitui crime, e ndo
conduta amparada pela liberdade de expressao, ja que nesta nao se
inclui a promog¢ao do racismo.

Destarte, cumpre-se destacar que no “Caso Ellwanger”?, o Supremo Tribunal
Federal se posicionou e trouxe entendimento acerca da tematica acima exposta, no
gual, os principais questionamentos foram no sentido de saber qual seria o alcance
e os limites da liberdade de expressdo, em um contexto de eventual publicacdo de
obras antissemitas.

Diz assim os principais pontos do Habeas Corpus impetrado:

HABEAS-CORPUS. PUBLICACAO DE LIVROS: ANTI-SEMITISMO.
RACISMO. CRIME IMPRESCRITIVEL. CONCEITUACAO.
ABRANGENCIA CONSTITUCIONAL. LIBERDADE DE
EXPRESSAO. LIMITES. ORDEM DENEGADA. [..] 3. Raga
humana. Subdivisdo. Inexisténcia. Com a definicdo e o]
mapeamento do genoma humano, cientificamente ndo existem
distingbes entre os homens, seja pela segmentacdo da pele,
formato dos olhos, altura, pélos ou por quaisquer outras
caracteristicas fisicas, visto que todos se qualificam como espécie
humana. Nao ha diferencas bioldgicas entre os seres humanos. Na
esséncia sdo todos iguais. 4. Raga e racismo. A divisdo dos seres
humanos em ragas resulta de um processo de contelldo meramente
politico-social. Desse pressuposto origina-se o0 racismo gue, por sua
vez, gera a discriminacdo e o preconceito segregacionista. [...] 12.
Discriminacdo que, no caso, se evidencia como deliberadae

2 Sigfried Ellwanger foi um autor, editor e distribuidor de livros, onde por meio de seus livros, chegou a
propagar ideias discriminatdrias contra o povo judeu. Em razdo disso, foi condenado ao regime de
recluséo.
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dirigida especificamente aos judeus, que configura ato ilicito de
pratica de racismo, com as consequéncias gravosas que O
acompanham. 13. Liberdade de expressdo. Garantia constitucional
gue ndo se tem como absoluta. Limites morais e juridicos. O direito
a livre expressdo ndo pode abrigar, em sua abrangéncia,
manifestacdes de conteddo imoral que implicam ilicitude penal.
(STF - HC: 82424 RS, Relator: Min. MOREIRA ALVES, Data de
Julgamento: 17/09/2003, Tribunal Pleno, Data de Publicacdo: DJ 19-
03-2004 PP-00017 EMENT VOL-02144-03 PP-00524).

Percebe-se, que a maioria do supremo entendeu pela ordem de denegatéria
do Habeas Corpus, sendo destacados alguns pontos necessarios, como:. a
inexisténcia de divisdo da raca humana, independentemente de cor de pele, olhos
ou cabelo, pois todos sdo considerados pertencentes a mesma espécie e 0
entendimento de que a liberdade de expressdo devera obedecer os limites morais e
juridicos e seu uso indevido acarreta ilicito penal.

Neste sentido, Ramos (2018, p.737):

[...] adotamos a visdo da “liberdade de expressao responsavel’, ou
seja, com limites explicitos (por exemplo, a vedacdo ao anonimato,
direito de resposta, indenizagdo proporcional ao dano) e implicitos
(ponderagcédo com os demais direitos, que, no caso da divulgacdo de
ideias racistas, vulnera o direito a igualdade).

Por esse motivo, a liberdade de expressdo podera sofrer restricdo se de
alguma forma o seu conteldo colocar em riscos alguns principios que dao
fundamento a nossa Republica, como acima citado, o principio/direito a igualdade
por exemplo.

Mendes (2017, p.240), complementado 0s ensinamentos supracitados,

dispondo que:

A liberdade de expressédo, portanto, podera sofrer recuo quando o
seu contetdo puser em risco uma educagdo democrética, livre de
odios preconceituosos e fundada no superior valor intrinseco de
todo ser humano. A liberdade de expressdo, num contexto que
estimule a violéncia e exponha a juventude a exploracdo de toda
sorte, inclusive a comercial, tende a ceder ao valor prima facie
prioritario da protecéo da infancia e da adolescéncia.

Portanto, evidencia-se que habitualmente o exercicio do direito a liberdade de
imprensa pressupde colisdo de direitos constitucionalmente consagrados, como: O
direito a honra, a imagem e a privacidade. O embate entre esses direitos € téo

grandioso que se chega a tal ponto de afirmar que a liberdade de informacé&o e os
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direitos a personalidade se desfazem entre si, quando colocados em paralelo
(DOTTI, 1980).

Desta forma, observa-se a necessidade de impor certas limitacdes a liberdade
de expressao, que de forma alguma podera ser tratada com um direito superior aos
demais, sem restricées, que sob o ponto de vista constitucional, ainda que seja um

direito fundamental, podera ser tolhido em consequéncias do caso concreto.

3.2 DIREITO A PRIVACIDADE, HONRA E IMAGEM COMO FORMA DE LIMITACAO
A LIBERDADE DE EXPRESSAO

O direito a liberdade de expressdo, quando limitado pelo direito a
privacidade, honra e imagem, encontra seu respaldo legal na Constituicdo de 1988,

no art. 59, inciso X, que diz:

Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo 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, nos termos seguintes: [...] X - sdo
inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou
moral decorrente de sua violagéo. (BRASIL, 1988).

Ainda neste sentido, Ferraz Filho (2018, p.19):

A intimidade, privacidade, honra e imagem sdo valores
intrinsecamente ligados a propria vida e dignidade. O privado é
fundamental para o desenvolvimento biol6gico e para a satisfacdo de
suas necessidades vitais. Diz respeito a intimidade, que a pessoa
pode desfrutar individualmente ou em pequenos grupos. Imagem e
honra s@o elementos caracterizadores do individuo na sociedade, e
deles ndo podera ser privado.

Estes direitos tem papel central em nosso ordenamento juridico, tratando-se
de direito da personalidade, gozando, portanto, da tutela do principio da dignidade
da pessoa humana. Conforme Tavares (2003, p.406) “[...] o principio da dignidade é
0 reconhecimento de que todos detém qualidades morais que exigem um respeito,
definidoras que sédo de um ser Unico na espécie”.

Ademais, destaca-se que é livre a manifestacdo de pensamento, vedando-se

0 anonimato nos termos do art. 5° inciso IV da CF, exatamente para poder ser
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estabelecido as regras trazidas pelo inciso X, supramencionado, para ser possivel a
gualificagcé@o para eventual processo caso a liberdade de expressédo seja utilizada de

forma inadequada.

3.2.1 Direito a Honra

A honra, também é um direito garantido no ordenamento juridico brasileiro,
trata-se de um direito fundamental sendo um forte limitador do direito a liberdade de
expressdo. Constantemente violada, pelo fato de que muitos se expressam de
gualquer maneira sem se ater aos fatos e, por vezes, com o intuito de ferir ou
rebaixar a(s) qualidade(s) de um individuo, sua violagdo ndo gerara punicao
somente na esfera civil através de indenizagcdo, mas podera ser processado e
julgado pela esfera criminal, nos termos dos artigos estabelecidos pelo Cdédigo
Penal, no tipo penal de: CalUnia®, Difamacgdo* ou Injaria®, a depender dos fatos
especificos do caso concreto.

Destaca-se ainda que a honra também se trata de um desdobramento do
direito da personalidade. E através desse direito, que se procura proteger a
dignidade pessoal do individuo de forma ampla e assecuratoria; desde sua
reputacdo diante de si prépria até o meio social no qual o individuo possa estar
inserido (BARROSO, 2004).

No entendimento de Tavares (2003, p.465):

A honra constitui-se da qualidade que individualizam o cidad&o,
gerando seu respeito pela sociedade, o bom nome e a identidade
pessoa que o diferencia no meio social. E o cidadado tem o direito de
resguardar sua honra pessoal, essencial ao bom convivio dentro da
sociedade. Nesse sentido, tudo aquilo que depde contra a pessoa,
mas que faz parte da sua privacidade, ndo deve ser revelado.

Complementa Godoy (2008, p.28) ao tratar sobre o assunto, afirmando que a

honra é:

A emanacédo direta da personalidade do homem, de sua condigcédo
humana mesmo, que supde ndo s6 um elemento corpéreo, como
também, ao que ja visto, um componente espiritual, revelado pela
dignidade que se Ihe reconhece, a honra compreende, em seu

3Art. 138 do CPB - Caluniar alguém, imputando-lhe falsamente fato definido como crime.
4Art. 139 do CPB - Difamar alguém, imputando-lhe fato ofensivo a sua reputagéo.
5Art. 140 do CPB - Injuriar alguém, ofendendo-lhe a dignidade ou o decoro.
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significado, no¢cbes como a da autoestima, da consideracdo, mas
também da boa fama, do bom nome, da reputacdo que ao individuo
se atribui.

Por se tratar de um direito importantissimo, surge a necessidade de uma
conceituacdo mais aprimorada; entendendo precipuamente sua divisdo. Entende-
se que a honra pode ser dividida em duas linhas, quais sejam: subjetiva e objetiva.
A honra objetiva se trata de como a sociedade enxerga o cidadao; do conceito que
este cidadao demonstra para 0 meio em que convive, seu prestigio moral e 0 seu
bom nome; por sua vez, a honra subjetiva se trata daquele conceito que se tem do
homem, acerca de si mesmo, tratando-se entdo de sua autoestima (AGRA, 2018).

Desta forma, conforme Bastos (1999, p.195) “A proteg¢ao a honra consiste no
direito de nao ser ofendido ou lesado na sua dignidade ou consideracéo social. Caso
ocorra tal les&o, surge o direito de defesa”.

Portanto, qualquer declaracdo que venha a reduzir a imagem de um
individuo perante a sociedade ou fazer com que seus conceitos internos, aquilo que
se acha sobre si mesmo, também venha a ser lesionado, seja atraves de ilacdes ou
qualquer histéria absurda, ndo tera admitida a protecdo do direito a liberdade de

expressao.

3.2.2 Direito a Privacidade

Destaca-se que o direito a privacidade é utilizado como forma de protecéo

ao direito a honra e imagem. Neste sentido, Ramos (2018, p.752), ensina que:

O direito a privacidade desdobra-se, com base na Constituicdo de
1988, na protecdo do direito a honra e direito a imagem. O direito a
honra consiste na preservacdo da reputacdo de determinada
pessoa perante a sociedade (honra objetiva) ou da dignidade e
autoestima de cada um (honra subjetiva). A pessoa juridica possui
somente a honra objetiva

O direito a privacidade € termo genérico que tem como espécies o direito a
vida privada e intimidade, ou seja, “A intimidade e a vida privada sdo esferas
diversas compreendidas em um conceito mais amplo: o de direito de privacidade”
(BARROSO, 2004, p.13).

Comprovando os referidos ensinamentos, preleciona Mendes (2017, p.245):
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Embora a jurisprudéncia e varios autores ndo distingam,
ordinariamente, entre ambas as postulacdes — de privacidade e de
intimidade —, ha os que dizem que o direito a intimidade faria parte do
direito a privacidade, que seria mais amplo. O direito & privacidade
teria por objeto os comportamentos e acontecimentos atinentes aos
relacionamentos pessoais em geral, as relagbes comerciais e
profissionais que o individuo ndo deseja que se espalhem ao
conhecimento publico. O objeto do direito a intimidade seriam as
conversacfes e o0s episédios ainda mais intimos, envolvendo
relagBes familiares e amizades mais proximas.

Neste sentido, adverte Serrano (1997, p.91):

[...] Intimidade seria um ndcleo mais restrito da vida privada; uma
privacidade qualificada, na qual se resguarda a vida individual de
intromissdes da propria vida privada, reconhecendo-se que ndo s6 o
poder publico ou a sociedade podem interferir na vida individual, mas
a prépria vida em familia, por vezes, pode vir a violar um espaco que
o titular deseja manter impenetravel mesmo aos mais préximos, que
compartilham consigo a vida cotidiana.

Portanto, a intimidade trata-se da esfera da vida do individuo, que s6 ao
cidaddo em particular interessa, ndo pertencendo esta a mais ninguém. Trata-se
do espaco de sua individualidade, sendo que neste sentido, o principio da
exclusividade a protege; noutra perspectiva, a vida privada significa as relacbes
que diz respeito ao cidaddo e aos membros de sua familia, sendo que, englobara
as pessoas que partilham do convivio em seu cotidiano (AGRA, 2018).

E interessante destacar que esta expressdo tem sua origem no norte da
ameérica, entretanto, a Constituicdo de 1988, preferiu dividir o seu conceito em
intimidade, vida privada e honra, entendendo como os denominados direitos
morais do cidadao, nos termos do art. 5°, X, da CRFB (AGRA, 2018).

Tavares (2003, p.453), entende que “O direito a privacidade engloba,
portanto, o direito a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas.”
Posteriormente complementa afirmando que: “O direito a honra, juntamente com o
direito a imagem, nédo se insere completamente dentro do direito a privacidade”
(TAVARES, 2003, p.465).

Vencidas estas acepcdes juridicas do termo entre direito a privacidade, a
intimidade e vida privada, sabendo que na nossa constituicdo, o direito a
publicidade € divido ndo s6 em direito a intimidade e vida privada, devendo ser
acrescentado o direito a honra, torna-se imperioso pér em destaque que o direito a

privacidade ndo é absoluto, assim como qualquer outro direito no Nosso
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ordenamento juridico. Destarte, quando houver colisdo entre este respectivo direito
(privacidade do cidaddo) e o interesse coletivo, este Ultimo deve prevalecer em
detrimento daquele, respeitando a maxima do direito administrativo em que o
interesse particular sucumbe ao interesse geral (AGRA, 2018).

Desta forma, pode-se concluir que quando houver um interesse coletivo, 0s
atos individuais de cada cidaddo ndo poderdo ser tutelados pelo principio da

privacidade, pois nesta situacao, prevalecera o principio da publicidade.

3.2.3 Direito a Imagem

Tavares (2003, p.465) ensina que “A imagem das pessoas é igualmente
inviolavel. Trata-se de assegurar aspecto fisico que ha de ser igualmente
resguardado contra violagdes para que a protecao da vida privada seja cabal.”

Neste sentido, conforme Bastos (1999, p.194), “Podemos dizer que o direito a
imagem consiste no direito de ninguém ver o seu retrato exposto em publico sem o
seu consentimento.” Ainda nesta perspectiva Bastos (1999, p.195) sobre o direito a

imagem complementa:

[...] consiste ainda na faculdade que tem cada individuo de obstar a
intromissao de estranhos na sua vida privada e familiar, assim como
de impedir-lhes o acesso a informagfes sobre a privacidade de cada
um, e também impedir que sejam divulgadas informacgdes sobre esta
area da manifestacao existencial do ser humano.

Para Campos (1995, p.73): “o ser humano é dotado de uma imagem

cognoscivel, que lhe é prépria e o distingue no meio social em que vive. E a
representacdo exterior e publica da pessoa, que a diferencia na comunidade”.

O direito a imagem se trata de um direito autbnomo, por esse motivo, hao se
submete ao crivo de outros direitos, como o direito a privacidade, por mais que
esta sirva de fundamento para a sustentacdo desse direito.

Corroborando esse entendimento, aduz Diniz (2002, p.33):

O direito a imagem é autbnomo, ndo precisando estar em conjunto
com a intimidade, a identidade, a honra, etc., embora possam estar,
em certos casos, tais bens a ele conexos, mas isso ndo faz com que
sejam partes integrantes um do outro. Ndo se pode negar que o
direito & privacidade ou a intimidade € um dos fundamentos basilares
do direito a imagem, visto que seu titular pode escolher como, onde e
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guando pretende que sua representacao externa (imagem retrato) ou
sua imagem atributo seja difundida.

Complementando essa abordagem, no entendimento de Barroso (2004,
p.16):

A reproducdo da imagem depende, em regra, de autorizacdo do
titular. Nesse sentido, a imagem é objeto de um direito auténomo,
embora sua violacdo venha associada, com freqténcia, a de outros
direitos da personalidade, sobretudo a honra.

Concernente ao ambito de protecdo a imagem, ela se dara através da tutela
da representacdo da pessoa fisica: do corpo humano ou qualquer parte
pertencentes a este (bracgos, pernas, rostos e etc.), cabendo ainda a representacao
de tracos caracteristicos da pessoa pelos quais ela poderd ser reconhecida
(BARROSO, 2004).

Destaca-se que o direito a imagem se trata de direito personalissimo e
extrapatrimonial, pelo fato de proteger o interesse do particular em ndo admitir a
divulgacdo de sua imagem quando este tiver em situacdes concernentes a sua vida
intima.

Nesta linha de pensamento, vé-se que o dano a imagem mais comum é
aguele realizado sem a autorizacdo do individuo, sendo, portanto, a divulgacéo
abusiva de sua imagem, ou até mesmo, a reproducdo comercial de fotos de
determinados artistas sem que estes permitam tal divulgagdo. Destaca-se ainda
gue o uso da imagem nao precisard acarretar prejuizos ao individuo. Para ser
caracterizado, bastard apenas acontecer a divulgacdo sem seu consentimento, e
guando isto ocorrer, produzira direito potestativo em que o particular podera ou ndo
propor acdo indenizatéria de ressarcimento. Sabe-se ainda que tanto as pessoas
fisicas, quanto juridicas tem seu direito & imagem resguardado (AGRA, 2018).

Portanto, na situacdo em que se tem o direito de imagem do individuo
lesionado, a obrigacdo da reparacdo do dano decorrera do préprio uso indevido
deste direito personalissimo, ndo levando em consideracdo se houve a existéncia
de qualquer prejuizo ou se seu uso trouxe consequéncia ao individuo, mesmo que
estas consequéncias sejam positivas. Trata-se de dano moral in re ipsa® (dano

moral presumido).

¢ Pela forca dos proprios fatos, ou seja, ndo é necessario comprovacéo de prejuizo, basta o proprio
incidente ter acontecido.



41

Porém, nem todos poderdo ter toda a plenitude desse direito simplesmente
pelo fato de que existem pessoas no ordenamento juridico brasileiro que devido a
sua natureza profissional, ndo poderdo se proteger com a mesma intensidade de um

particular. Neste sentido, Bastos (1999, p.194) ensina:

E curial portanto que estas pessoas que profissionalmente estdo
ligadas ao publico, a exemplo dos politicos, ndo possam reclamar o
direito de imagem com a mesma extensao daqueles conferidos ao
particulares ndo comprometidos com a publicidade. Isto ndo quer
dizer que essas pessoas estejam sujeitas a ser filmadas ou
fotografadas sem o seu consentimento em lugares ndo-publicos,
portanto privados, e flagradas em situacdes ndo da mais adequadas
para o seu aparecimento.

Ainda neste raciocinio, Bastos (1999) afirma que este problema € delicado,
simplesmente pelo fato desse direito ser hibrido, pois, existem pessoas que vivem
de sua imagem, em razdo disso, consequentemente em decorréncia de sua
profissdo, estdo colocadas em um nivel de exposicdo publica, que ndo é semelhante
ao de pessoas comuns

Entretanto, apesar de pessoas publicas ndo gozarem da mesma extensao do
direito & imagem quanto das pessoas privadas, ainda assim, estdo protegidos pelo
direito a intimidade, ndo podendo, portanto, serem fotografadas ou filmadas sem o
devido consentimento.

Nesse sentido adverte Ramos (2018, p.753):

[...] mesmo as figuras publicas possuem o direito a privacidade, em
especial no que diz respeito ao circulo da intimidade e do segredo,
em ambientes fechados ou reservados. Por isso, viola a intimidade a
atitude de fotografar, sem autorizacdo, com teleobjetivas,
celebridades em seus lares ou ambientes reservados, sem acesso
ao publico.

Destaca-se ainda que o exercicio desse direito encontra certas

restricbes/limitacdes. Conforme Ramos (2018, p.753):

A primeira restricdo ao direito a privacidade é oriunda da propria
conduta do titular. Caso o titular exponha sua imagem e conduta ao
publico, ndo podera rechacar a divulgacdo de sua imagem-retrato
incluida no préprio cenério publico do qual participa (caso de um
comicio, de uma manifestacdo popular , entre outros). Também
agueles que vivem da exploracdo da imagem (celebridades) ou
atuam na vida politica, aceitam maior exposicdo das diversas
manifestacdes de sua conduta, ndo podendo, depois, invocar o
direito a privacidade para impedir a divulgacdo de fatos considerados
desabonadores.
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Vé-se entdo, que existem limitacbes ao exercicio do direito de imagem, seja
pela conduta do titular (quando este expuser sua imagem e conduta ao publico) ou

0s que vivem do uso da imagem (jogadores de futebol por exemplo).
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4 A CENSURA E A EXTRAPOLACAO DA LIBERDADE DE EXPRESSAQ: UM
ESTUDO ANALITICO DE CASOS CONCRETOS

Neste capitulo, serdo feitas consideracfes acerca da ilegalidade do uso da
censura como forma de limitacdo a liberdade de expressdo. Apresentar-se-a casos
judiciais em que o individuo no uso do direito a liberdade de expressao, extrapolou
certos limites, fazendo com que isso gerasse uma responsabilizacdo pelo excesso
no direito de se expressar. Ainda sera feita uma breve analise acerca da técnica de
ponderacdo como forma de solugdo para o conflito de normas constitucionais de
mesma hierarquia. E por fim, apresentara o direito de resposta como uma forma de
harmonizacado entre direitos constitucionais de mesma hierarquia, quando houver a

colisdo entre eles.

4.1 A ILEGALIDADE DO USO DA CENSURA COMO FORMA DE LIMITACAO A
LIBERDADE DE EXPRESSAO

Sabe-se que no decurso do tempo, principalmente em regimes autoritarios, a
censura prévia, unilateral e desregrada, sempre foi utilizada como ferramenta para
repressdo ao direito a liberdade de expressdo. Em épocas sombrias que o Brasil
vivenciou, seja no regime autoritario de Getulio Vargas ou no Regime Militar de
1964, utilizou-se bastante a censura prévia como forma de coibicdo a disseminacéo
de informacdes ou pensamentos acerca de determinada tematica, principalmente
guando envolvesse questdes contrarias aos ideais propagados pelo respectivo
Estado autoritario.

Neste sentido, adverte Barroso (2004, p.33):

Como se sabe, a histéria da liberdade de expresséo e de informacao,
no Brasil, € uma histdria acidentada. Convive com golpes, contra-
golpes, sucessivas quebras da legalidade e pelo menos duas
ditaduras de longa duracéo: a do Estado Novo, entre 1937 e 1945, e
o Regime Militar, de 1964 a 1985. Desde o Império, a represséo a
manifestacdo do pensamento elegeu alvos diversos, da religidao as
artes. As razdes invocadas eram sempre de Estado: seguranca
nacional, ordem publica, bons costumes. Os motivos reais, como
regra, apenas espelhavam um sentido autoritario e intolerante do
poder.

Acrescenta ainda, Carvalho (2016, p.87), ensinando que:
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De um ponto de vista estritamente politico, a censura se constituiu
como um mecanismo essencial para a sustentacdo do regime
autoritario, capaz de minar dissidéncias, impedir a discussédo e a
critica publicas sobre temas sensiveis e, em Ultima analise,
assegurar a unicidade do discurso oficial. Por outro lado, sob uma
perspectiva moral, a repressdo se justificava como um instrumento
de protecdo aos cidadaos, a familia e aos pilares fundamentais da
sociedade cristd ocidental, em face dos “inimigos”, representados
pelos agentes do comunismo internacional, os quais, entre outras
estratégias, poderiam se valer dos meios de comunicagao para dirigir
a opinido publica e subverter valores tradicionais.

Entretanto, apesar desta obscuridade, ndo somente na histéria do Brasil, mas
em diversos outros paises espalhados pelo mundo que viveu sob a égide de
regimes déspotas, atualmente, vé-se esta ferramenta de controle sendo utilizada
mesmo em paises democraticos e republicanos que deveriam se pautar em favor da
asseguracéao das diversas formas de liberdade.

Torna-se claro que a censura se trata de uma aberracdo que consiste num
ato estatal de direcionamento ou a prépria vedacao da expressao do individuo ou da
imprensa, sendo qualquer uma dessas formas proibidas pela constituicdo (RAMOS,
2018).

Desta forma, Agra (2018, p.225) ensina dizendo que:

Censura € o policiamento ideolégico do pensamento, proibindo-se
gualquer manifestacdo que nao esteja dentro da opc¢ao ideoldgica
escolhida pelo governo. Licenca significa a autorizacdo para a
expressao do pensamento, podendo ser veiculado apenas depois
de concedido o seu deferimento.

O STF posicionou-se acerca da ilegalidade do uso da censura como forma de
restricdo ao exercicio da liberdade de expressdo. Para a Ministra Carmen LUcia,

relatora da ADI 4815, a censura tem por definicdo como sendo uma:

[...] forma de controle da informacdo: alguém, ndo o autor do
pensamento e do que quer se expressar, impede a producgédo, a
circulacdo ou a divulgacdo do pensamento ou, se obra artistica, do
sentimento. Controla-se a palavra ou a forma de expressao do outro.
Pode-se afirmar que se controla o outro. Alguém - o censor - faz-se
senhor ndo apenas da expressdo do pensamento ou do sentimento
de alguém, mas também - o que € mais - controla o acervo de
informacédo que se pode passar a outros. (BRASIL, 2015, p.45).

Nesta mesma linha de raciocinio, a ministra trouxe subdivisGes acerca da
censura. Em um primeiro momento, tem-se a censura enquanto sentido estrito, que

devera ter sua classificacéo relacionada a restricao prévia a liberdade de expressao.
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Esta classificagdo tem seu significado mais conhecido entre os individuos. Trata-se
da censura que sera realizada por autoridades administrativas na qual resultara a
vedacédo de disseminacdo de um determinado conteudo.

Entretanto, existe outra classificacdo na qual possui sentido um pouco mais
amplo quando comparada a anterior. Nesta modalidade, a censura também
abrangera restricdes administrativas, a diferenca é que nesta situacdo, o controle
serd exercido a Posteriori (depois da manifestagdo do pensamento ou da obra),
onde implicara vedacéao a continuidade da sua circulacdo. A censura posterior tem a
possibilidade de envolver, por exemplo, desde a proibicdo de exibicdo de filmes ou
de espetaculos de pecas teatrais depois de sua estreia, até mesmo a apreensédo de
livros apés o seu langcamento. Estas duas modalidades sdo inaceitaveis no
ordenamento juridico brasileiro, pelo fato de ofender gravemente a Constituicdo
(BRASIL, 2015).

Por fim, outra forma que a censura se € exercida, da-se através da imposicéo
de sentencas por meio de atos judiciais. Nesta situacdo, também n&do podera vigorar
em um ordenamento juridico pautado pela democracia a proibicdo ao exercicio do
direito de comunicacdo de mensagens e informacBes ou a circulacdo de obras.
Entretanto, nesta modalidade, ndo se trata de uma vedacéo absoluta, pelo fato de
poder ser tratada a inconstitucionalidade destes atos judiciais praticados em
desfavor a liberdade de expresséao. A justificativa para este entendimento se da pelo
fato da liberdade de expressao nao ser tratada como um direito absoluto, sendo que,
em algumas situacdes em que o individuo excedeu o exercicio da liberdade de
forma extrema, podera ser plausivel a imposicdo proibitiva de manifestacdes que
atentem gravemente contra outros direitos salvaguardados pela constituicdo
(BRASIL, 2015).

Neste sentido, Ramos (2018, p.730) acrescenta acerca da censura realizada

a Posteriori (indireta), dizendo que:

A censura indireta € forma sutil de censura, pois aparentemente o
Estado admite a liberdade de expressdo, mas possibilita a imposic&o
de pesadas sancdes associadas ao seu exercicio (por exemplo,
fixacdo judicial ou administrativa de altissimas somas referentes a
supostos danos morais por criticas a autoridades publicas) ou ainda
admite passivamente a impunidade dos autores de ataques a
jornalistas  (investigacbes policiais inoperantes, casos nao
solucionados etc.), gerando pernicioso efeito inibidor e autocensura.
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Destaca-se ainda que o texto Constitucional veda de forma vigorosa o uso da
censura quando dispde no art. 220, 82° que a liberdade de expressdo ndo devera
ser limitada de qualquer forma, quando esta se tratar de natureza politica, artistica
ou ideoldgica. (BRASIL, 1988).

Com o objetivo de clarificar as ideias trazidas por este tOpico acerca da
censura, destaca-se o caso que envolveu o prefeito Crivella e a Bienal do livro no
Rio Janeiro. Recentemente, a prefeitura da cidade do Rio de Janeiro através de seu
prefeito (Marcelo Crivella), determinou de forma unilateral que a HQ que tem por
titulo: “Vingadores: A cruzada das criangas” fosse retirada da Bienal do Livro, evento
amplamente conhecido. Segundo o prefeito, havia cenas contidas nesse livro de
“contetdo sexual para menores". Ndo se contentando com essa determinacao,
ameacou cassar a licenca da Bienal, e reafirmou que a prefeitura estava cumprindo
os dispositivos trazidos pelo Estatuto da crianca e do Adolescente. Por sua vez, a
Bienal respondeu através de um comunicado, afirmando que n&o iria retirar os livros
e que da voz a todos os publicos, "sem distincdo, como uma democracia deve ser".
Ainda afirmou que caso o0os consumidores ndo gostassem da compra realizada,
poderia ter seu dinheiro recebido de volta (G1, 2019).

Ademais, mostrar-se-a especificamente a imagem que o Prefeito Crivella

repudiou:

) S '.-.-'.'A‘ﬂﬁ”: 2
Figura 1. Hulkling e Wiccano se beijam na HQ "Ving
Fonte: Epoca’

adores: A cruzada das criancas”

7 https://epoca.globo.com/o-beijo-de-wiccano-hulkling-historia-da-marvel-que-irritou-crivella-23931319


https://epoca.globo.com/o-beijo-de-wiccano-hulkling-historia-da-marvel-que-irritou-crivella-23931319
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O que mais impressiona em toda esta situacdo, € que nesta HQ em
especifico, mostra temas como violéncia (lutas corporais e até mesmo morte) e
desenhos de casais heterossexuais. Entretanto, a representacdo de um beijo entre
dois adolescentes do mesmo sexo é que ndo pode ser admitido para o publico
infanto-juvenil.

O STF posicionou-se acerca desta ilegalidade cometida pela prefeitura do Rio

de janeiro. O Min. Gilmar Mendes, relator do caso em questao afirmou:

Ao determinar de forma suméria o recolhimento de obras que tratem
do tema do homotransexualismo de maneira desavisada para publico
jovem e infantil, a ordem da Administracdo Municipal
consubstanciou-se em verdadeiro ato de censura prévia, com o nitido
objetivo de promover a patrulha do contetdo de publicacao artistica.
(BRASIL, 2019, p.5).

E por fim, determinou:

Por todos os motivos, defiro a liminar para que seja determinada a
suspensdo os efeitos da decisdo proferida pela autoridade coatora,
impedindo-se a administracdo municipal de exercer qualquer tipo de
fiscalizagdo de conteudo, ostensivamente ou a paisana,
determinando ainda que: (i) abstenha-se de apreender qualquer livro
exposto na Feira Bienal do Livro, e em especial a publicagdo
“Vingadores: A Cruzada das Criangas” e (ii) abstenha-se de cassar o
alvara de funcionamento da Bienal do Livro. (BRASIL, 2019, p.8).

Diante de todos os fatos e argumentos, vé-se que no ordenamento juridico
brasileiro ndo admite censura em nenhuma hipotese, sendo considerado uso desta,
uma aberracdo que afronta ideais de uma sociedade democratica pautada na
liberdade.

4.2 A EXTRAPOLACAO DO DIREITO A LIBERDADE DE EXPRESSAO

O ordenamento juridico brasileiro prevé ainda a possibilidade de puni¢do para
agueles que extrapolarem os limites legais do livre exercicio a liberdade de
expressdo. Entretanto, destaca-se a dificuldade para saber quando um direito de
mesmo grau hierarquico devera se sobrepor ao outro; ou saber quando a punicao é
cabivel ao caso concreto. Neste sentido, como forma de clarificar o pensamento

acerca da tematica, apresenta-se casos a seguir:
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O apresentador de TV e humorista Danilo Gentilli foi condenado no dia 11 de
abril de 2019 a seis meses e 28 dias de detencdo, em regime semiaberto, por crime
de injaria contra a deputada federal Maria do Rosério (PT-RS). O fato motivador da
condenacdo ocorreu em 2016, o apresentador publicou em uma das suas redes
sociais mensagens em que chamava a politica de “cinica, falsa e nojenta”. Os
advogados da deputada federal enviaram uma notificacdo extrajudicial, a qual foi
recebida de uma forma provinciana, afetando ndo somente Maria do Rosario,
guando no video ele esconde com os dedos o inicio e o fim da palavra deputada,
deixando apenas o meio, “puta”, visivel. Mas também a propria Camara dos
Deputados, no momento em que rasga o documento, colocando-o dentro das calcas
dando a entender que os remeteria de volta a Camara. A juiza Maria Isabel do
Prado, da 52 Vara Federal Criminal de S&o Paulo, afirma que o humorista extrapolou
os limites da liberdade de expressdo (MALDONADO, 2019).

A defesa do citado sustentou que ele ndo teve intencdo alguma de ofender a
deputada federal, j& que 0 mesmo possui uma profissdo que tem como caracteristica
principal tirar sarro das situacgGes cotidianas. Mas a juiza ndo aceitou a alegacao e

ainda afirmou na sentenca:

Se a intencdo do acusado ndo fosse a de ofender, achincalhar,
humilhar, ao ser notificado pela Camara dos Deputados, a qual Ihe
pediu apenas que retirasse a ofensa de sua conta do Twitter, o
acusado poderia simplesmente ter discordado ou ter buscado a
orientacdo juridica de advogados para acionar pelo que entendesse
ser seu direito. (BRASIL, p. 52, 2019).

Na sentenga, ainda destacou (BRASIL, 2019, p. 51):

Ninguém tem o direito de ofender a honra de outrem. Nada justifica a
deselegante postura do acusado em Proferir publicamente
xingamentos e gestos depreciativos ao argumento que “estaria
fazendo humor” mesmo porque os armamentos de prova comprovam
exatamente o contrério.

Véarios humoristas, artistas, influenciadores digitais e até mesmo o Presidente
da Republica sairam em defesa do Danilo. Jair Bolsonaro em sua conta no Twitter
declarou que Danilo Gentilli estava apenas exercendo seu direito de livre expressao
e a sua profissdao (MALDONADO, 2019).

Outro caso que ganhou uma relevante notoriedade foi o que envolveu o

humorista Rafinha Bastos e a cantora Wanessa Camargo. Na data de 19 de
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setembro de 2011, o humorista Rafinha Bastos, na época apresentador do CQC
(Custe o0 que Custar), programa humoristico que era transmitido na TV
Bandeirantes, fez um comentério ao vivo no referido programa acerca da cantora
Wanessa Camargo ao vivo.

O entdo apresentador Marcelo Tas, afirmou que a cantora estava "bonitinha".
Em seguida, Rafinha em tom de “brincadeira” comentou que: "comeria ela e o bebé".
Na época a cantora estava gravida. Por causa desse comentario extremamente
ofensivo e abusivo, os advogados de Wanessa Camargo judicializaram o caso a fim
de obter a devida responsabilizacdo do ex-apresentador, pois a honra de Wanessa,
seu marido e filho foram atingidas em rede nacional. Destaca-se que durante todos
esses anos Wanessa nao se pronunciou abertamente sobre o caso (R7, 2015).

Por esse motivo, a 42 turma do STJ em sede de recurso especial manteve a
decisédo do acorddo que estabeleceu o valor de R$ 150 mil, que devera ser pagado
pelo ex-apresentador do CQC, a titulo de indenizagdo por danos morais, como
forma de punicéo pelo ato lesivo cometido em desfavor da honra e imagem do filho
da cantora que estava pra nascer na época, ao marido Marcus Buaiz e a cantora
Wanessa Camargo.

No julgamento do Recurso Especial, O Sr. Ministro Marco Buzzi (Relator),
entendeu por ndo reformar a condenacgdo ao pagamento de indenizacdo no valor de
R$ 150 mil reais. Destaca-se a ementa (BRASIL, 2015):

RECURSO ESPECIAL - ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS
MORAIS - COMENTARIO REALIZADO POR APRESENTADOR DE
PROGRAMA TELEVISIVO, EM RAZAO DE ENTREVISTA
CONCEDIDA POR CANTORA EM MOMENTO ANTECEDENTE -
INSTANCIAS ORDINARIAS QUE AFIRMARAM A OCORRENCIA DE
ATO ILICITO ANTE A AGRESSIVIDADE DAS PALAVRAS
UTILIZADAS E, COM FUNDAMENTO NO PRINCIPIO DA
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA, DETERMINARAM A
RESPONSABILIZACAO CIVIL DO REU PELOS DANOS MORAIS
SUPORTADOS PELOS AUTORES, APLICANDO VERBA
INDENIZATORIA NO MONTANTE DE R$ 150.000,00 (CENTO E
CINQUENTA MIL REAIS). IRRESIGNACAO DO REU. Hipé6tese: A
controvérsia cinge-se a aferir a existéncia ou ndo de dano moral
indenizavel em razdo do conteido de frase pronunciada em
programa humoristico veiculado na televisdo aberta. [...] 6. No que
tange ao pedido subsididrio de redugcéo do quantum indenizatorio
fixado pela Corte local em R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais) para
cada um dos autores, totalizando a quantia de R$ 150.000,00 (cento
e cinquenta mil reais), ponto sobre o qual, implicitamente, houve o
prequestionamento de dispositivo de lei federal, haja vista que nos
termos do artigo 944 do Cddigo Civil "a indenizacdo mede-se pela


http://entretenimento.r7.com/famosos-e-tv/noticias/rafinha-bastos-detona-folha-de-s-paulo-no-twitter-20110920.html
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extensdo do dano" - ndo merece acolhida a irresignacdo ante a
aplicacdo do dbice da sumula 7/STJ. O Tribunal local analisou
detidamente a conduta do ofensor, as consequéncias do seu
comentario, a carga ofensiva do discurso, o abalo moral sofrido pelos
autores e, de forma proporcional e razoavel, o valor da indenizagéo a
ser custeada pelo réu para aplacar o sofrimento, a angustia e a
comocdo imposta aos ofendidos. Para modificar as conclusdes
consignadas no acérddao impugnado e concluir estar exagerado o
guantum indenizatdrio como quer a parte recorrente, seria necessaria
a incursa@o no conjunto fatico-probatério das provas e nos elementos
de convic¢cdo dos autos, o que € vedado em sede de recurso
especial (Sumula n°® 7 do STJ). 7. Recurso especial conhecido em
parte e, na extensao, desprovido.

Por fim, um caso de repercussao internacional foi o massacre ao jornal
satirico francés "Charlie Hebdo" que ocorreu em 7 de janeiro de 2015, protagonizado
pelo os irméos Said e Chérif Kouachi, que deixaram 12 pessoas como vitimas. Entre
elas estavam dez funcionarios do jornal e dois policiais. Ainda segundo a policia
francesa, cerca de onze pessoas ficaram feridas, o presidente francés da época dos
fatos, Frangois Hollande, relacionou o fato como sendo um “ataque terrorista”. O
jornal tinha como ponto central a publicagdo de um conteudo satirico sobre todas as
religides. Importante salientar que a sede ja havia sido alvo de ataques em 2011,
apos a propagacdo das charges referente ao profeta do islamismo, Maomé.
Segundo fontes policiais, os autores do ataque portavam rifles Kalashnikov e
gritaram "Vingamos o Profetal”, em referéncia a Maomé. Posteriormente foi feita
uma vigilia pelas vitimas, mais de 100 mil pessoas foram as ruas de varias cidades
da Franca, alguns usavam adesivos com a mensagem "Je suis Charlie!" ("Eu sou
Charlie") (G1, 2015).

Destaca-se algumas imagens que representam a abusividade de charges

humoristicas de autoria do referido jornal:
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Figura 2. Seis charges polémicas feitas pelo jornal satirico francés “Charlie Hebdo"
Fonte: Pragmatismo Politico®

Diante de todo o exposto, € nitido que em hipétese alguma, nem mesmo na
pior extrapolacéo do direito a liberdade de expresséo, seja em um contexto de critica
a religido, politica ou até mesmo a expressdo de pensamentos contrarios aos
direitos humanos, a liberdade de expressdo devera ser tolhida, entretanto, caso
ocorra a extrapolacdo, devera haver a devida responsabilizacéo a Posteriori.

Neste sentido, Ramos (2018, p.141) afirma que:

[...] a Constituicdo previu expressamente uma “regra de colisdo”,
tendo j4 ponderado esses direitos ao dispor que a manifestagdo do
pensamento, a criacdo, a expressao e a informacdo, sob qualquer
forma, processo ou veiculo, ndo sofrerdo qualquer restricdo,
observado o0 disposto nha propria Constituicdo (art. 220).
Paralelamente, o art. 220, § 1° prevé que nenhuma lei contera
dispositivo que possa constituir embaraco a plena liberdade de
informac&o jornalistica em qualquer veiculo de comunicacao social,
observado o disposto no art. 5°, incisos V (“é¢ assegurado o direito de
resposta, proporcional ao agravo, além da indenizagdo por dano
material, moral ou a imagem”) e X (“séo inviolaveis a intimidade, a
vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito
a indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua
violagdo”). Assim, a ‘“regra de colisdo” geral da Constituicdo na
hipétese € a seguinte: a liberdade de expressédo e comunicacao pode
ser exercida, mas seu titular que violar direitos referentes a
intimidade, honra, imagem e vida privada de outros respondera pelos
danos causados.

8 https://www.pragmatismopolitico.com.br/2015/01/charges-mais-polemicas-da-charlie-hebdo.html
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De acordo com o texto supracitado, percebe-se a “existéncia da regra de
colisdo” que o ordenamento juridico brasileiro adotou, e reitera, com fundamento
nessa regra, a possibilidade de ocorrer a devida responsabilizacdo a Posteriori,

sendo que nao se é admitida qualquer espécie de censura.

4.3 ESTUDO DE CASO E A REGRA DE PONDERACAO

O Cddigo de Processo Civil de 2015 elegeu a regra de Ponderacdo como
ferramenta utilizada para resolucdo de conflitos envolvendo principios com o0 mesmo
grau hierarquico, pelo fato da regra de subsuncéo® ter se mostrado ineficaz em
determinadas situacoes.

Neste sentindo, Barroso (2004, p.2) afirma que:

Um tipico operador juridico formado na tradicAo romano-germanica,
como é o caso brasileiro, diante de um problema que lhe caiba
resolver, adotard uma linha de raciocinio semelhante a que se
descreve a seguir. Ap6s examinar a situacdo de fato que Ihe foi
trazida, ira identificar no ordenamento positivo a norma que devera
reger aquela hipétese. Em seguida, procedera a um tipo de
raciocinio légico, de natureza silogistica, no qual a norma sera a
premissa maior, os fatos serdo a premissa menor e a conclusao
sera a conseqiéncia do enquadramento dos fatos a norma. Esse
método tradicional de aplicacdo do direito, pelo qual se realiza a
subsuncdo dos fatos a norma e pronuncia-se uma conclusao,
denomina-se método subsuntivo.

Esta técnica encontra sua fundamentacao legal no Cédigo de Processo Civil
de 2015, que diz:

Art. 489. Sao elementos essenciais da sentenca:[...]§8 2° No caso de
colisdo entre normas, 0 juiz deve justificar o objeto e os critérios
gerais da ponderacéo efetuada, enunciando as raz6es que autorizam
a interferéncia na norma afastada e as premissas faticas que
fundamentam a concluséo. (BRASIL, 2015).

Neste sentido, Barroso (2004) adverte que o método de ponderacao se trata

de uma técnica de deciséo juridica utilizada como ferramenta pelo 6rgéo julgador,

SEa acdo ou efeito de subsumir, isto &, incluir (alguma coisa) em algo maior, mais amplo. Como
definicdo juridica, configura-se a subsunc¢ao quando o caso concreto se enquadra a norma legal em
abstrato. E a adequac&o de uma conduta ou fato concreto (norma-fato) & norma juridica (norma-tipo).
E a tipicidade, no direito penal; bem como é o fato gerador, no direito tributario. In.
https://www.direitonet.com.br/dicionario/exibir/883/Subsuncao
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aplicados a casos mais complexos, nos quais a subsuncéo nédo se mostrou capaz de
ser aplicada, principalmente quando o caso tratado existe aplicacdo de normas de
mesmo nivel hierarquico e que indica solucdes diversas.

Para Alexy (2010), nenhum sistema de normas pode ser tdo grande e
minucioso ao ponto de abranger cada caso para ser solucionado através da técnica
de subsuncdo. Desta forma, para dar embasamento, enumeram-se 0S seguintes
motivos: qual direito no caso concreto poderia ser mais significativo; a possibilidade
de conflitos de normas de mesma hierarquia; a vagueza da linguagem do direito; a
auséncia de normas para embasamento da decisdo judicial; e por fim, a
possibilidade de decidir contra Legem. Por esses motivos, devera ser necessario o
uso da técnica de ponderacao.

Neste sentido, Alves (2010, p.33) afirma que:

A técnica da ponderacdo se destina a solucionar antinomias que, na
verdade, refletem conflitos muito mais complexos, envolvendo
valores e diferentes opc¢bes politicas. Nestes casos, as decisdes
juridicas ndo sdo tomadas com base em simples subsuncéo
(produzindo, como consequéncia, a aplicacao do contetdo da norma
ao caso concreto) ou de forma facilmente perceptivel, uma vez que
os critérios utilizados para definir a solugdo em cada caso nao estéo
no texto juridico.

Torna-se imprescindivel pér em destaque que o direito a liberdade de
expressdo encontra-se em constante conflito com outros direitos fundamentais, por
esse motivo, buscou-se a ponderacdo como forma mais eficaz para que o0s
julgamentos sejam de modo equanime em cada situacao.

Neste sentido, Barroso (2004, p.35) ensina que:

A colisdo de principios constitucionais ou de direitos fundamentais
nao se resolve mediante o emprego dos critérios tradicionais de
solucdo de conflitos de normas, como o hierarquico, o temporal e o
da especializacdo. Em tais hipdteses, o intérprete constitucional
precisara socorrer-se da técnica da ponderacdo de normas, valores
ou interesses, por via da qual devera fazer concessfes reciprocas
entre as pretensdes em disputa, preservando o maximo possivel do
contetdo de cada uma. Em situacdes extremas, precisara escolher
gual direito ira prevalecer e qual sera  circunstancialmente
sacrificado, devendo fundamentar racionalmente a adequacédo
constitucional de sua deciséo.
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De acordo com o texto supracitado, compreende-se que o método de
ponderagdo ndo se apoia em aplicar a lei (premissa maior), sobre determinado
caso concreto (premissa menor).

Nesta linha de pensamento, Abramof (2014, p.22) afirma:

A ponderagdo ndo consiste em incidir a premissa maior (Lei) sobre
a premissa menor (caso concreto), tal como ocorre com a
subsuncédo; aqui, cada elemento e peculiaridade do caso concreto
sera levado em consideracdo para que, ao final, tenha-se obtido o
melhor resultado para aquele caso especifico.

Por esse motivo, para que ocorra a decisdo judicial de forma mais justa e
menos escabrosa, a regra de ponderacdo se desenvolve, por intermédio do
interprete (juiz), através de etapas na aplicacdo da norma ao caso concreto.

Conforme Barroso (2004), a primeira etapa se trata da deteccdo no caso,
quais seriam as normas para eventual solucdo e desde ja identificando o conflito
entre elas. Tal conflito ndo tem a possibilidade de ser resolvido pelo método da
subsuncéao, sendo este ambiente proprio da ponderacao.

Por sua vez, na segunda etapa o interprete devera examinar os fatos,
circunstancias concretas do caso e sua interagdo com 0s elementos normativos.
Explica ainda que os fatos e consequéncias praticas da incidéncia da norma tém
assumido importante papel na moderna interpretacao constitucional, pois, embora os
principios e as regras possuam uma existéncia autbnoma no campo da abstracéao
(existam por si sO), € apenas no momento em que entram em contato com as
situacdes concretas que seu contetdo possuira real sentido (BARROSO, 2004).

Nestas duas etapas vistas, nada diverge do método de subsuncdo,
entretanto, na terceira e ultima etapa, vé-se a distincdo entre estas duas técnicas
interpretativas. Destaca-se que o0s parametros desenvolvidos na primeira etapa
deverdo ser utilizados e adaptados nesta Ultima fase. Nela, serdo analisados de
forma conjunta os diferentes grupos de normas e repercussao dos fatos de modo a
atribuir pesos aos elementos em disputa (qual norma prevalecera sobre a outra), e
em seguida, devera medir qual sera a eventual intensidade da solucédo escolhida,
sendo que todo este processo intelectual devera se pautar pelo principio da
proporcionalidade e razoabilidade (BARROSO, 2004).

Entretanto, apesar da técnica de ponderacdo ser aplicada aos casos

concretos em que envolve conflito de direitos fundamentais de mesma hierarquia,
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destaca-se que o juiz devera ter muito cuidado na hora da aplicacdo da lei para nao
prejudicar um direito em detrimento de outro.
Abramof (2014, p.55) adverte:

Nesse caso, em que ambos os direitos possuem a mesma hierarquia
e importancia o juiz deve agir com cautela para que nado sacrifique
um direito mais do que o necessario, ao dar preferéncia ao outro. E
possivel a harmonizacdo dos direitos e aplicagdo de um desfecho
gue garanta, pelo menos em parte, todos os direitos fundamentais
em conflito.

Nesta perspectiva, tem-se a possibilidade do individuo buscar uma solucao
gue envolva a harmonizacgéo entre esses direitos. Desta forma, o direito de resposta
surge como alternativa diversa da situacdo que venha envolver a lide no judiciario,
gue por sua vez é bem mais trabalhosa e menos econdmica. Nestas situacdes, 0
direito de resposta poderia facilmente corrigir os casos, por exemplo, que viesse
envolver o conflito da liberdade de expressdao e o direito a honra violada; nesta
situacdo o direito de resposta seria mais pratico e eficiente que decisdes emitidas
pelo poder judiciario.

Destarte, Leite (2014, p.16) ensina:

O direito de resposta, portanto, fomenta o debate publico, enquanto a
indenizag&o o reprime, gerando um sensivel chilling effect a partir da
autocensura dos préprios cidadaos. Além disso, o direito de resposta
€ um poderoso inibidor dos “abusos da liberdade de expressao” (para
usar uma expressdo corrente). Afinal, uma resposta pode
(dependendo do caso, é claro) gerar um consideravel descrédito para
o ofensor.

Além do descredito que o direito de resposta possa vir trazer de imediato em
relacdo aqueles que abusaram do direito a liberdade de expressado, outro ponto
igualmente positivo se trata do direito de reposta em face de uma eventual relagéo
juridico-processual que venha envolver a responsabilizacdo através de indenizagéo.
Acerca desta linha de raciocinio, compreende-se que o direito de resposta
acrescenta ao debate publico; traz informacdes da parte prejudicada as pessoas.
Diferentemente da indenizacdo, que por sua vez ndo acrescenta em nada ao debate
publico, pois ndo tutela a honra do ofendido publicamente, como ainda deixa o

publico informado apenas das ilacGes lancadas pelo ofensor (LEITE, 2014).
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Destaca-se ainda, que as vezes a indenizacdo pode até ser utilizada como
ferramenta de repreensdo a liberdade de expressao, quando esta fosse imposta de
forma totalmente desproporcional ao valor do patriménio.

Um caso que comprova esta tese, ocorreu no ano de 1996, na cidade de
Santa Cruz do Rio Pardo, no interior de S&o Paulo. O jornal “Debate” foi condenado
ao pagamento de uma indenizacdo no valor de 593 mil reais, a titulo de uma
indenizacdo por danos morais ao juiz Antbnio José Magdalena. Segundo o
proprietario do Jornal, o jornalista Sérgio Fleury Moraes, este excessivo valor
correspondia a dois anos e meio de faturamento bruto da empresa. O jornalista
afirma ainda que por causa dessa condenacdo, o jornal devera ser fechado,
objetivando com o fechamento, levantar fundos para que o pagamento seja efetuado
(CONSULTOR JURIDICO, 20009).

A condenacéo se deu pelo fato de que o jornal Debate havia publicado um
reportagem na qual afirmava que o referido juiz morava em uma casa alugada que
seria paga com verbas advindas do municipio de Santa Cruz do Rio Pardo, e
contava ainda com uma linha telefénica, também custeada pela prefeitura. Cezar
Britto, entdo presidente da Ordem dos Advogados do Brasil, disse que ndo conhecia
todos os detalhes do caso concreto, mas ainda assim classificou o caso como:
“preocupante, pois pode ser encarado como um atentado a liberdade de expressao".
Para ele, a "indenizagbes n&o podem servir como forma transversa de inibir a
imprensa, 0 que acontecera se forem fixadas indeniza¢cdes altissimas, em valores
superiores ao patriménio do veiculo de comunicacdo” (CONSULTOR JURIDICO,
20009).

Por esse motivo Leite (2014, p.15) ensina:

[...] Em regra, o dano & honra decorrente da liberdade de expressao
deve ser suportado, ja que a possibilidade de a honra ser atingida é
intrinseca a liberdade de expressdo. Como excec¢do, aquele que se
expressa deve ser condenado a reparar o dano. Mas a condenacéo
deve, em regra, se limitar ao direito de resposta. E, em carater
excepcional, incluir o direito a indenizacdo (ou se limitar a este,
guando aguele n&o couber ou néo for requerido).

De acordo com as ideias apresentadas por esse topico, vé-se que a melhor
forma de garantir um bom julgamento do caso concreto se da através da utilizacdo
da técnica de ponderacao. E o direito de resposta surge como uma possibilidade DE

viabilizar a harmonia entre os direitos constitucionais conflitantes, sendo que, o uso
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do direito de resposta nao prejudicara o direito que o individuo tem de ainda procurar
uma condenacéo judicial.

Para compreender melhor como funciona a aplicacdo da técnica de
ponderagdo ao caso concreto, destaca-se o0 caso que envolveu o personagem
ficticio “Joselito” e a ex-deputada e entdo jornalista Manuela D’Avila.

Em sentenca datada de 21 de marcgo de 2017, o excelentissimo doutor juiz de
direito Oyama Assis Brasil de Moraes julgou improcedente a pretensao autoral da
parte promovente (Manuella D’Avilla) mediante os principais e seguintes

fundamentos (MULLER, 2017, p. ndo paginada):

[...] Na hipdétese dos autos nao observo nenhuma ofensa a honra da
autora, tratando-se, isto sim, de comentario humoristico incapaz de
causar abalo a honra e a boa reputacdo da demandante. Com efeito,
critica jornalistica constitui liberdade de expressado, assegurada na
Constituicdo Federal, como antes mencionado e, ainda que seja
exercida com impiedade, ndo configura ato ilicito e tampouco
caracteriza o dever de indenizar a matéria que ndo reste
demonstrado que houve, de fato, abuso na manifestacdo do
pensamento. Observo que o blog do réu possui, dentre suas
caracteristicas, o humor e a ironia e as pessoas que se dispbem a
exposicao publica, como artistas, politicos e outras celebridades,
estdo mais sujeitas a comentarios jocosos, humoristicos ou até
mesmo acidos, sendo 6nus da notoriedade tais circunstancias, onde
inevitavelmente serd emitido juizo de valor quanto aos fatos
divulgados, o que néo significa que havera violagdo da honra.

De acordo com o texto supracitado, destaca-se que: a matéria publicada pelo
blog humoristico apresenta tom de critica e humor, sem trazer em sua esséncia, 0
animus diffamandi ou causar prejuizo a honra da promovente; existe a inexisténcia
de qualquer conotacdo ofensiva que venha depreciar a imagem da promovente,
restringindo-se apenas ao ambito do humor; e por fim, o 6nus decorrente da
notoriedade politica da promovente que afasta a possibilidade de indenizacéo, pois a
promovente optou por uma carreira publica na qual se beneficia da notoriedade da
funcdo que exerce, por esse motivo, devera arcar com este onus (ter sua vida
exposta e sujeita a comentarios jocosos, excetuando-se 0S excessos), sem que isto
Ihe dé o direito a pretensdo de uma possivel indenizagéo.

Nesta mesma linha de raciocinio, destaca-se que (MULLER, 2017, p. nédo

paginada):
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[...] Ademais, para que houvesse o dever de indenizar, necesséria a
presenca dos pressupostos da responsabilidade civil (conduta
omissiva ou comissiva, dano e nexo causal a ligar tais
circunstancias) que, na hip6tese dos autos, ndo restam presentes.
Assim, ausentes 0s pressupostos do dever de indenizar, a
improcedéncia da acdo é medida que se impde. Diante do exposto,
JULGO IMPROCEDENTE esta ACAO DE INDENIZACAO POR
DANO MORAL.

Prolatada a sentenca, o insigne juiz ainda condenou a parte promovente ao
pagamento do valor de R$3.000,00 (trés mil reais) a parte promovida, a titulo de
honorarios de sucumbéncia, ja que este fez sua propria defesa em juizo.

Na situacao deste caso, observa-se que o douto juizo sempre se pautou pelos
critérios da proporcionalidade e razoabilidade, e vislumbrou, que nesta situacdo

especifica, ndo se era possivel o cabimento de indenizacéo.
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5 CONCLUSOES

O direito a liberdade de expressdo durante todo o decurso do tempo foi
compreendido como direito fundamental devido ao seu papel importante e de
destaque, sobretudo em uma sociedade democratica, republicana e enviesada de
acordo com preceitos significativos de liberdade.

Entretanto, a histéria sempre foi marcada por periodos obscuros, que quando
ocorria, asseguravam condices minimas de liberdades individuais. Nesse contexto,
a liberdade de expresséo foi uma das formas de liberdade tolhida. Em governos
déspotas, como ocorreu no periodo do Estado Novo com Getulio Vargas ou na
ditadura militar de 1964, o direito a liberdade de expressao foi regulado de tal forma,
gue desestimulou a pratica de seu exercicio regular.

Desta forma, a fim de evitar novamente essa macula no Brasil, buscou-se por
intermédio da Carta Politica de 1988, fornecer maior amparo juridico e efetividade na
protecdo desse direito. Apesar de todo o garantismo legal em torno do direito a
liberdade de expresséo, é possivel sim ocorrer limitagdes, seja pelo conflito com o
direito a imagem, privacidade, honra ou pelo discurso de odio.

Entretanto, ndo sera permitida de forma alguma o uso da censura, sendo esta
pratica vedada pelo ordenamento juridico brasileiro. Ocorre que a limitagdo devera
acontecer a Posteriori, apds o exercicio do direito a liberdade de expresséo. A Priori,
0 que sera admissivel é apenas e no maximo uma regulamentacdo: definicdo de
faixa etaria para programas televisivos, teatrais e musicais, com a finalidade de
buscar proteger criancas e adolescente. Neste sentido, compreende-se que o ser
humano tem o direito de se expressar livremente, independentemente de
regulamentacdo, mas sera punido a Posteriori, caso exceda no uso regular de
direito.

Nesta mesma linha de raciocinio, sera licito que o individuo defenda até
ideias antissemitas, desumanas e preconceituosas, por mais absurdo que possa
parecer moralmente. O particular tera o direito de manifestar o seu pensamento,
entretanto, caso o faca, devera ele arcar com as consequéncias na area penal ou
civel. Por esse motivo, reitera-se que a responsabilizacdo devera ocorrer sempre a
Posteriori, independentemente do conteudo expressado.

Destaca-se ainda que o Brasil tem uma certa dificuldade em julgar casos que

envolva conflito de direitos constitucionais de mesma hierarquia, pois a técnica de
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subsuncdo ndo podera ser utilizada nessas hipoteses. Em razdo disso, o CPC
elencou a técnica de ponderacado para a solucéo de conflitos de normas, nos termos
do art. 489, § 2°.

Ainda se menciona que a ponderacdo surge como forma de balancear na
hora do julgamento, sendo que o douto magistrado, sempre devera se posicionar de
acordo com os principios da proporcionalidade e razoabilidade na aplicacdo da lei ao
caso concreto. Deverd redobrar sua atencdo quando julgar casos que envolva
pecunia (indenizacédo por danos materiais, por exemplo).

Neste sentido, entende-se que as vezes a indenizacdo € utlizada como
censura a Posteriori. Quando o valor indenizatorio se torna elevado demais, podera
desestimular a pratica da liberdade de expressdo por parte dos individuos, pois
estes terdo receio de se prejudicar.

Compreende-se ainda, que € possivel utilizar-se de uma ferramenta que
venha a harmonizar os direitos conflitantes. Tal ferramenta é de extrema relevancia
para uma sociedade de ideais democraticos e republicanos, trata-se do direito de
reposta de acordo com os termos da Lei n°® 13.188, de 11 de novembro de 2015.

Diante de todo o exposto pela pesquisa e estudos realizados, conclui-se que
a questao inerente ao conflito existe entre o direito a liberdade de expressdo e
outros direitos de mesma hierarquia constitucional, ndo se esgota por aqui, devido

alta complexidade do tema.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2013.188-2015?OpenDocument
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