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A LIBERDADE DE EXPRESSAO E SEUS LIMITES NA JURISPRUDENCIA
DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

FREEDOM OF EXPRESSION AND ITS LIMITS IN THE JURISPRUDENCE
OF THE FEDERAL SUPREME COURT

Marcelo Garcia da Cunhal

Resumo: O estudo tem por conteldo a andlise da problematica que envolve os limites a
liberdade de expresséo no ambito da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. O objetivo
almejado situa-se na identificacdo dos critérios decisorios aplicados pelo Tribunal nos casos em
que houve discussdo acerca da amplitude do direito de liberdade de expressdo, direito
fundamental no ambito do constitucionalismo estruturante do Estado, especificamente os
limites entre o exercicio legitimo e o exercicio abusivo desse direito. A metodologia aplicada
envolve a abordagem da jurisprudéncia constitucional contemporanea acerca do assunto,
consolidada a partir da vigéncia da atual Constituicdo Federal. Os julgados analisados permitem
concluir que o direito a liberdade de expressdo ndo é um direito cujo exercicio seja ilimitado e
incondicionado, porquanto deve ser exercido nos limites tracados pela propria Constituicdo
Federal, que garante sua efetividade, mas ao mesmo tempo restringe e relativiza seu alcance
em face de outros direitos de mesma estatura juridica.

Palavras-chave: Liberdade de expressdo. Limites. Democracia. Direitos fundamentais.
Jurisprudéncia constitucional.

Abstract: The content of the study is the analysis of the issues surrounding the limits to freedom
of expression within the scope of the jurisprudence of the Supreme Court. The desired objective
is to identify the decision-making criteria applied by the Court in cases in which there was
discussion about the scope of the right to freedom of expression, fundamental right within the
scope of the structuring constitutionalism of the State, specifically the limits between the
legitimate exercise and the abusive exercise of this right. The methodology applied involves
the approach of contemporary constitutional jurisprudence on the subject, consolidated from
the validity of the current Federal Constitution. The judgments analyzed allow us to conclude
that the right to freedom of expression is not a right whose exercise is unlimited and
unconditional, as it must be exercised within the limits outlined by the Federal Constitution
itself, which guarantees its effectiveness, but at the same time restricts and relativizes its scope
in compared to other rights of the same legal status.

Keywords: Freedom of expression. Limits. Democracy. Fundamental rights. Constitutional
jurisprudence
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1 INTRODUCAO
Este texto parte da concepcdo de que a liberdade de expressdo constitui direito

fundamental no d&mbito do constitucionalismo estruturante do Estado, visto que permite ao
cidaddo expor suas ideias e opinides e, com isso, atuar de modo eficaz e transformador no
processo democratico.

A liberdade de expressao pressupde, por outro lado, um direito a informacéo, ndo em sua
vertente meramente formalistica, mas como direito ao conhecimento irrestrito de elementos
necessarios ao pleno desenvolvimento do sujeito, seja na sua qualidade de cidaddo, no ambito
da coletividade em que vive, seja como individuo, dotado de personalidade.

Diante desse cenario, torna-se desafiador o equacionamento das tensdes juridico-sociais
decorrentes do abuso no exercicio desse direito, ndo apenas no que diz respeito a sua vertente
mais grave, que se concretiza pelo famigerado discurso de 6dio, mas também pelos excessos
cometidos no ambito da sociedade contemporanea, onde 0s meios de expressao Sao
redimensionados pela tecnologia.

Na condicdo de um dos mais prestigiados direitos das sociedades democraticas, a
liberdade de expressdo encontra tutela na Constituicdo Federal, cujo art. 5°, inciso 1V, dispde
que “é livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o anonimato”.

O objetivo, aqui, € identificar os critérios decisérios aplicados pelo Supremo Tribunal
Federal nos casos em que houve discussdo acerca da amplitude do direito de liberdade de
expressdo. Mais especificamente, pretende-se verificar, na jurisprudéncia constitucional, 0s
limites entre o exercicio legitimo e o exercicio abusivo da liberdade de expresséo.

A metodologia aplicada envolve a abordagem da jurisprudéncia constitucional
contemporanea acerca do assunto.

Para alcancar os propdésitos almejados, inicialmente se faz necessaria uma analise das
caracteristicas da sociedade pds-moderna e dos paradigmas juridicos nela imperantes.

Na sequéncia, sdo analisadas as tensbes conflitivas que se sucedem no ambito do
constitucionalismo contemporaneo e a forma como séo solucionadas.

Os limites admitidos ao exercicio legitimo da liberdade de expressao estdo aglutinados
em topico especifico, no qual € analisada a jurisprudéncia contemporanea do Supremo Tribunal

Federal a respeito da matéria, consolidada a partir da vigéncia da Constituicdo Federal de 1988.
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2 A SOCIEDADE POS-MODERNA E SEUS PARADIGMAS JURIDICOS

A histéria da convivéncia social demonstra o designio inexoravel da humanidade a
evolucdo. Ainda que nesse trajeto de transformacdo gradual e progressiva se constate, com
frequéncia, acidentes de percurso com o recurso a barbarie e a violéncia de toda ordem,
abarcando desde as formas mais rudimentares até aquelas notadamente mais engenhosas, 0
destino do homem tem se revelado admiravel.

Através do emprego da técnica, que retrata um dos variados tracos da sua capacidade
intelectiva, aspecto que o singulariza frente as demais espécies, 0 homem promoveu saltos
evolutivos que permitiram o aprimoramento qualitativo de sua existéncia.

A industrializagcdo promoveu profundas modificagGes na vida social, antes atomizada e
agora massificada, consolidando alguns paradigmas estruturantes da chamada modernidade. No
campo juridico, a certeza, a seguranca e a visdo totalizante da lei pautaram a formatacdo do
direito dos Estados modernos.

A ideia pressuposta as grandes codificagdes surgidas no limiar do século oitocentista
impunha a absoluta clareza e precisdo da lei, ndo oportunizando espaco para elaboractes
semantico-ideoldgicas por parte do intérprete e aplicador da regra juridica. A estabilidade social,
algo essencial para a assimilacdo dos principios iluministas pds-revolucao e para assegurar as
bases do novo regime politico-social, como a protecdo da propriedade privada, a garantia do
cumprimento dos contratos e a preservagao da ordem interna (Hunt; Sherman, 2005, p. 67), era
garantida pela seguranca juridica, visto que a norma codificada, destinada a incidir sobre
relacBes perenes, regulava os atos da vida civil do cidaddo e prescrevia suas respectivas
consequéncias.

O codigo, sob a ilusdo de uma inatingivel plenitude, integralizava todas as formas
possiveis de relacdes juridicas, sendo vedado ao juiz solucionar o caso concreto com regra
inexistente na normatizagéo codificada. Somente ao legislador era permitido criar, extinguir ou
modificar a estrutura normativa do Estado.

A revolucdo tecnologica, que ainda se encontra em desenvolvimento e que alcanca
geragdes recentes e contemporaneas, veio descortinar infinitas possibilidades no que se refere
ao processo evolutivo da humanidade. Nesse contexto, ressaltam os mecanismos informacionais

que permitem a conexdo em rede, facilitando a comunicagdo em tempo real, e o “encurtamento”
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das distancias, impelido por deslocamentos facilitados.

As linhas territoriais j& ndo se revelam tdo nitidas. Zygmunt Bauman (1999, p. 19), nesse
sentido, realca que a ideia de fronteira geografica é cada vez mais dificil de ser sustentada no
mundo contemporaneo. As divisdes dos continentes e do globo decorreram das distancias,
outrora impositivamente reais em razdo dos meios de transporte primitivos e das dificuldades de
locomocao.

E verdade que o terrorismo acentuado a partir da virada do século promoveu um revés
nesse cenario, visto que os Estados adotaram, e tém adotado cada vez com mais énfase, medidas
de maior restricdo ao transito ampliado de pessoas. 1sso, contudo, constitui apenas um aspecto
no &mbito de um fenémeno de maior envergadura, que se revela mundialmente contextualizado.

Na chamada pds-modernidade, os paradigmas juridicos que caracterizavam a
modernidade se inverteram.

O constitucionalismo principiolégico, com suas normas abertas a maior ingeréncia do
intérprete, ao assumir posi¢do nuclear nos sistemas juridicos democraticos, rompeu o atributo da
certeza, que, como visto, delineava as grandes codificacdes. Na resolucdo dos conflitos, que
adquiriram maior complexidade devido aos multiplos fatores que compdem as relacGes juridicas
atuais (difusas, coletivizadas e homogeneizadas) ndo mais se recorre, apenas e somente, aos
simplorios silogismos que tipificaram o fazer juridico na modernidade. A Constituicdo, muito
mais atrelada a razdo ética que a razdo técnica, impde ponderacdes que ndo se coadunam com
raciocinios elementares. A partir do momento em que 0s principios constitucionais guiam a
argumentacdo e fundamentacdo juridicas o equacionamento dos litigios ja ndo se mostra algo
indubitavel e imune a hesitacéo. A certeza, hoje, cede espaco a probabilidade (Ortiz, 2004, p. 296).

Por outro lado, a seguranca juridica, no cenario p6s-moderno, de aceleracdo das relacoes
sociais, impelidas pela troca simultanea de dados e informacdes, perde a centralidade de outrora,
porque tais relagcdes, menos perenes, se afiguram muito mais instaveis e maleaveis.

As codificagOes da atualidade, em consequéncia, ndo apresentam pretensdo exaustiva e
exauriente, algo perfeitamente perceptivel pela redacdo normativa mais aberta, mediante o
emprego de clausulas gerais e de conceitos juridicos indeterminados (boa-fé, interesse publico,
bem comum, funcéo social do contrato), oferecendo maior espago a solugdes condizentes com

as peculiaridades do caso concreto.
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O emprego de preceitos mais fluidos revela-se, ademais, adequado as constantes
transformacdes das relacdes juridicas, algo infactivel ao modelo de normatizacgéo inflexivel a
atuacdo ativa do intérprete. 1sso ndo se traduz, entretanto, em um poder discricionario absoluto
para a escolha da resposta a questdo juridica, pois tal possibilidade levaria a uma justica
subjetivista e arbitraria. Embora a percepcao pessoal seja critério inerente ao processo cognitivo,
mas ndo o Unico, a norma deve ser aplicada de acordo com as concepgdes e 0s valores éticos
vigentes no meio onde deve produzir seus efeitos (Engisch, 2008, p. 239).

A rearticulagéo ontoldgica dos sistemas juridicos na contemporaneidade resulta na sua
melhor adaptacdo aos desafios que se impGem numa sociedade multicultural.

O pluralismo, no ambito do Estado Constitucional, implica, em contrapartida, respeito a
alteridade, sob pena de perder sua propria caracteristica de referencial sociol6gico. A diversidade
somente se sustenta quando ha a aceitacdao do outro, na sua condi¢do personalissima e/ou como
integrante de certa coletividade, independentemente de qualquer traco racial, étnico, de género,
de origem, etéario, estético? e social que module sua dignidade.

Obviamente que tal afirmacao esta fundada em pressupostos de certa forma idealizadores
da convivéncia humana. A realidade do mundo fatico infelizmente ndo se apresenta com
tamanha tranquilidade. Ha tensionamentos sociais que desafiam os alicerces democréaticos do

Estado Constitucional, aspecto que sera objeto de abordagem no topico que segue.

3 AS TENSOES SOCIAIS NO AMBITO DO ESTADO CONSTITUCIONAL

Jean Jacques Rousseau (2000, p. 39), a0 combater o regime monarquico parasitario,
defendeu a ideia de que a base para a convivéncia entre seres humanos sao as convencdes. Pelo
contrato social, o homem deixa seu estado de natureza e assume seu estado civil, convivendo
sob as regras ditadas por um corpo moral e coletivo (Estado). Essa condigdo de sociabilidade
impde-lhe a abstencdo de seus impulsos fisicos e a sujeicdo a razdo, sedimentada na lei,
expressdo da vontade geral.

N&o ha ilimitada liberdade no @mbito do contrato social. Seus limites, consignados em

normas de conduta, sdo tracados a partir da necessidade de reciproca respeitabilidade entre os

2 O referencial estético € recorrente fator de repulsa no convivio social. Quasimodo, de Victor Hugo, era odiado e
ridicularizado por todos nédo por seu carater, mas tdo somente em razéo do seu aspecto fisico.
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cidadaos. No regime absolutista, ao contrario, ndo havia espaco admissivel a divergéncias quanto
ao poder supremo e divinizado do monarca, que concentrava em suas maos todos os atributos
decisorios.

Conforme se confere no quadro comparativo elaborado por Roberto L. Blanco Valdés
(2010, p. 41), as Revolucbes Norte-Americana e Francesa algcaram novos principios em
contraposicdo a aqueles que estruturavam a antiga sociedade estamental: a concentracdo de
poder nas maos do monarca deu lugar a separacdo de poderes; o poder divino dos reis cedeu
espaco ao principio humano da representacdo; a sujeicdo a arbitrariedade foi substituida pela
ideia de sujeicdo a lei; a restricdo de direitos dos suditos se sobrepds o reconhecimento de direitos
dos cidaddos; privilégios foram proscritos em face da igualdade diante da lei; a liberdade dos
antigos foi suprimida pela igualdade dos modernos. As Revolugdes romperam o teocentrismo e
suas verdades impostas, caracteristicos da ldade Média, e despertaram o homem a sua propria
razdo, antes oprimida pela hegemonia religiosa. A historia, nesse contexto, passa a ser escrita
por uma Vvisdo antropocéntrica, tendo o0 homem (e suas leis) como protagonista (Sharbaro, 2006,
p. 47).

Com a emergéncia do Estado Democrético e da sociedade liberal, no &mbito da qual toda
forma de poder resulta da prépria vontade do povo, por meio de sua estrutura representativa,
ressaltam correlacdes de forgas de matizes muitos variadas, envolvendo individuos e grupos
sociais.

Esses tensionamentos sdo potencializados pela propria matriz constitucional dos regimes
democraticos, pois o reconhecimento de direitos fundamentais ao cidaddo implica, em
contrapartida, deveres correspondentes, sejam eles em um nivel vertical, que se projeta na
relacdo entre o Estado prestacional e o particular, ou numa posicdo horizontal, abarcando as
relacfes entre sujeitos privados, aspecto que, segundo Pablo Contreras (2009, p. 29), é um dos
pilares do chamado neoconstitucionalismo.

Parece um paradoxo que a Constituicdo potencialize situagdes conflitivas entre sujeitos
sociais, pois antes deveria, pela sua normatizacao hierarquicamente superior, neutraliza-los. No
entanto, embora 0 texto constitucional tenha como pressuposto uma composi¢do formal e

material entre os diversos atores sociais® envolvidos no processo dialdgico que levou a redacao

3 Ferdinand Lassale (2001, p. 11) designa esses atores sociais de “fatores reais de poder”. Em contraposicéo a
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das normas constitucionais, isso ndao elimina a possibilidade de rompimentos posteriores, além
das divergéncias que se sucedem no ambito das relacoes individualizadas na sociedade.

Pérez Lufio (2001, p. 52-53), ao abordar os direitos fundamentais na Constituicdo
Espanhola de 1978, lembra que as forcas politicas que mais diretamente concorreram para a
redacdo do respectivo texto alcangcaram um consenso ou compromisso sobre a necessidade de
atribuir aos direitos fundamentais um protagonismo no sistema juridico-politico, mas sem que
isso implicasse um acordo sobre o contetdo e funcgdo desses direitos. Para setores conservadores,
segundo o autor, a Constituicdo foi uma meta de chegada do processo de transi¢cdo, mas para as
forcas progressistas significou o ponto de partida de um amplo programa de renovacéao.

No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988 igualmente resultou de uma momentanea
composicao entre grupos conservadores, ligados ao regime militar, e setores progressistas, que
se opunham a aquele regime. A partir da promulgacdo da Constituicdo, ambos os lados vém se
debatendo na interpretacdo e nas iniciativas de modificacdo do seu texto, gerando sucessivas
emendas a redacdo original.

O extenso elenco de direitos fundamentais das Constituicdes contemporaneas da margem
a situacdes em que esses direitos se colocam em rota de colis&o.

O direito a informacdo e o direito a privacidade, o direito de greve e o direito da
populacdo a continuidade dos servigos publicos, o direito de manifestacdo publica e o direito de
livre circulacdo, o direito de fruicdo da propriedade e a funcéo social da propriedade, o direito a
livre iniciativa e o direito a um ambiente ecologicamente sustentavel, todos ilustram hipoteses
de confronto entre polos de interesses que, a depender dos elementos circunstanciais, revelam
alto grau de oposicdo, solucionada a luz de juizos valorativos, com maior espaco a
discricionariedade, e ndo através de juizos de validade, nos quais pouco sobra a discricdo. A
alternativa decisoria, a base de uma ordem de prevaléncia, deve ser a menos restritiva possivel
aos direitos em colisdo.

O posicionamento hierarquicamente equivalente de direitos principioldgicos ndo admite
a anulacdo de um em face de outro, mas, sim, a escolha daquele que deve preponderar a luz das

circunstancias concretas, diferentemente do que sucede nos casos em que a situacdo conflitiva

tese de Lassale, Konrad Hesse (1991, p. 24) defende que a Constituicdo € mais que um produto de for¢as sociais,
pois ela propria converte-se em forga ativa que modula a realidade politica e social.
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ndo se reveste de matriz principioldgica, porque, despojados de fundamentalidade juridica, se
encontram em um nivel ordinario da estrutura normativa. Direitos amparados em regras seguem
sistematica resolutiva em que uma se imp0e a outra.

Dworkin (2010, p. 39 e 42), sintetizando a disting&o, assinala que as regras sao aplicadas
a maneira do tudo ou nada. A regra valida implica a aceitacdo de sua solucdo; se for invéalida,
nada contribui para a decisdo. Em situacdes orientadas por regras, o juiz ndo pode decidir de
modo diverso, salvo se a propria regra permitir. Direitos amparados em principios, por outro
lado, possuem uma dimensédo de peso, em que se faz necessario mensurar a forca relativa de
cada principio em colisdao*.

Para Alexy (1993, p. 86-87), os principios séo mandamentos de otimizacao, pois sao
normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel, conforme as
probabilidades juridicas e reais existentes. O cumprimento dos principios se d& com maior
elasticidade dentro da sua area de incidéncia. Ja as regras, segundo a ética de Alexy, sao normas
gue ndo possuem maior flexibilidade, haja vista que s6 admitem o seu estrito cumprimento ou
ndo. Sendo vélida a regra, cumpre observar-se exatamente o seu comando, nem mais nem
menos.

A propria Constituicdo prevé mecanismos direcionados a distensionar os confrontos que
se projetam sob suas bases normativas (principios e regras tém carater normativo, pois
prescrevem condutas), tarefa levada a efeito predominantemente por 6rgaos jurisdicionais de
cUpula, incumbidos de zelar pelo controle concentrado e abstrato de constitucionalidade, bem
como por juizos ordinarios, encarregados de fazer o controle de maneira difusa e concreta, a
vista das peculiaridades de cada caso.

O direito a liberdade de expressdo inegavelmente constitui um dos pilares da cidadania
no Estado Democratico, porque tal direito potencializa a circulacdo de ideias, algo
imprescindivel a democracia. A exteriorizacdo da opinido é uma das formas pelas quais o
individuo firma e afirma sua personalidade no meio onde vive. A liberdade de opinido,
paradoxalmente, deve ser resguardada até mesmo aqueles que atacam, no debate politico, o

proprio sistema democréatico. Nesse sentido, o Tribunal Constitucional da Espanha ja afirmou

4 Para Karl Engisch (2008, p. 319), em certos casos de contradi¢éo entre principios, designadamente os principios
da justica, da oportunidade pratica e da seguranca juridica, um deles deve ser sacrificado total ou parcialmente a
favor do outro.
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que “A Constitui¢do protege também aqueles que a negam”, conforme Sentenca 235, proferida
em 07 de novembro de 2007.

Firmadas as premissas acima, passa-se, na sequéncia, a analise dos critérios que vém
sendo empregados no &mbito da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal para estabelecer
os limites ao exercicio do direito da liberdade de expressdao. Mais especificamente, importa
averiguar como a Corte vem resolvendo as tensdes juridico-constitucionais envolvendo a

concretizacdo do referido direito, sobretudo a partir da vigéncia da atual Constituicdo Federal.

4 A LIBERDADE DE EXPRESSAO E SEUS LIMITES NA JURISPRUDENCIA DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

O direito a liberdade de expressdo encontra amparo na Constituicdo Federal, numa
dimensao genérica, mas inserido no catalogo dos direitos fundamentais, no seu art. 5°, inciso 1V,
que dispde acerca da liberdade de manifestacdo do pensamento, e inciso IX, que assegura a
liberdade de expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacéo,
independentemente de censura ou licenca.

Em carater mais especifico, no tocante a comunicacgéo social, o art. 220 da Constituicdo
garante que a manifestacdo do pensamento, assim como a criacdo, a expressdo e a informacao,
sob qualquer forma, ndo podera ser objeto de qualquer restricdo, sendo vedada, ademais, nos
termos do §2° do referido dispositivo, toda e qualquer censura de natureza politica, ideolégica e
artistica.

Em razdo da sua estatura constitucional, certos conflitos que abarcam o direito a
liberdade de expresséo - recorrentemente hierarquizado e ponderado frente a outros direitos
constitucionais, tais como os direitos de inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra
e da imagem das pessoas - tém sua solucdo submetida ao crivo do Supremo Tribunal Federal,
intérprete méximo da Constitui¢cdo. Em vista disso, serdo analisadas decisdes da Corte Suprema
proferidas a partir da vigéncia do atual texto constitucional.

Esse corte temporal na pesquisa jurisprudencial - a partir de 1988 -, como critério

metodoldgico, € importante referir, permitira uma melhor afericdo do posicionamento
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contemporaneo do Tribunal acerca da matéria®.

No Habeas Corpus 831257/DF, cujo Relator foi o Ministro Marco Aurélio, julgado em
16 de setembro de 2003, foi discutida denincia penal do Ministério Publico Militar contra o
autor do livro “Feridas da Ditadura Militar”, no qual foram narrados fatos considerados
ofensivos ao Exército pelo referido 6rgdo ministerial, o que teria enquadramento no tipo penal
contido no art. 219 do Codigo Penal Militar.

Embora o deferimento do pedido de habeas corpus tenha sido pautado em ponto de vista
alheio ao direito de liberdade de expressao - portanto, sem adentrar no seu contetdo e na sua
abrangéncia juridica -, notadamente na auséncia de configuracdo fatica do tipo contido no
referido dispositivo penal, o ponto a destacar no voto condutor do julgado, considerando os
objetivos deste trabalho, é que foi reafirmado o exercicio da liberdade de expressdo como direito
imprescindivel & propria existéncia do Estado Democrético de Direito, o que denota a amplitude
da dimensdo juridica desse direito no contexto da Constituicdo de 1988.

A decisdo proferida em 17 de setembro de 2003 no Habeas Corpus 824242/RS - que
ficou conhecido como Caso Ellwanger - consolidou um dos mais emblematicos julgados
envolvendo os limites da liberdade de expressdo na jurisprudéncia do STF. O caso concreto
abarcava fato consistente na redacao, edicao e distribuicdo de livros com contetdo antissemita,
pautados num revisionismo negativista de fatos historicos incontroversos, em especial o
holocausto, e fazendo apologia de ideias nazistas.

No extenso voto condutor do julgado, o Ministro Mauricio Corréa, exaurindo todos os
aspectos historicos, juridicos, socioldgicos e politicos que a questdo envolve, enfatizou, no
tocante ao direito de liberdade de expressdo, que ndo se trata de direito cujo exercicio seja
incondicionado, porquanto deve ser exercido nos limites tracados pela propria Constituicao
Federal, que garante sua efetividade, mas ao mesmo tempo restringe seu alcance em face de
outros direitos de estatura constitucional.

Nesse sentido, a liberdade de expressdo ndo assegura um suposto direito de incitagéo ao

5 Os limites do exercicio da liberdade de expresséo frente a outros direitos, gque ainda se encontram pendentes de
posicionamento especifico por parte do STF, serdo definidos, em sede de repercusséo geral, no ambito do Recurso
Extraordinario 662055/SP, que é o recurso paradigma para o Tema 837, assim descrito: “Definigdo dos limites da
liberdade de expressédo em contraposicao a outros direitos de igual hierarquia juridica - como os da inviolabilidade
da honra e da imagem - e estabelecimento de parametros para identificar hipdteses em que a publicagdo deve ser
proibida e/ou o declarante condenado ao pagamento de danos morais, ou ainda a outras consequéncias juridicas”.
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racismo, pois a Constituicdo, tendo a dignidade da pessoa humana como um dos pilares
fundamentais da Republica, veda a pratica de atos discriminatorios de toda e qualquer natureza®.

Ademais, conforme decidido pelo STF, a liberdade de expressdo ndo pode abrigar
manifestacdes de conteddo imoral que implicam inclusive ilicitude penal.

O julgado proferido no Habeas Corpus 83.996-7/RJ, em 17 de agosto de 2004, envolvia
dendncia que imputava ao paciente a pratica de ato obsceno. O ato ocorrera ao término da
apresentacdo do espetaculo Tristdo e Isolda, no Teatro Municipal do Rio de Janeiro, onde o
denunciado, inconformado com as vaias, teria simulado ato de masturbacdo e exibido as
nadegas ao publico que se encontrava no local.

Para o Ministro Gilmar Mendes, que foi o Relator do acérdéo, a atitude do sujeito
denunciado, ainda que tenha sido objeto de repulsa por parte dos presentes, se inseria
integralmente no ambito do exercicio da liberdade de expressdo, ndo sendo cabivel a ele,
portanto, a imputacdo de pratica de crime.

Em outra oportunidade, na Acdo Originaria 1390/PB, julgada em 12 de maio de 2011,
o Tribunal analisou a questdo referente aos limites da liberdade de expresséo. O caso envolveu
criticas tecidas por politico enderecadas ao presidente do Tribunal Regional Eleitoral da Paraiba
no contexto de processo eleitoral. Na sua defesa, 0 demandado alegou que teria atuado no
exercicio regular de um direito, por ser a liberdade de expressao garantida constitucionalmente.

O Ministro Dias Toffoli, Relator do julgado, refutou a tese de defesa, porque a liberdade
de expressao ndo € ilimitada nem absoluta, devendo observar os demais direitos fundamentais,
como a honra, a intimidade e a privacidade. Ademais, embora as pessoas publicas - no caso, 0
ofendido - estejam submetidas a criticas pelo desempenho de suas funcfes, essa sujeicdo ndo
pode dar margem a acusac¢des infundadas e ofensivas a reputacdo do destinatario.

Na Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 187/DF, cujo julgamento
ocorreu em 15 de junho de 2011, sob o relato do Ministro Celso de Mello, foi discutida a
possiblidade de ser conferida interpretacdo conforme & Constituicdo ao art. 287 do Codigo

Penal, excluindo qualquer exegese que ensejasse a criminalizacdo da defesa da legalizagéo das

6 Em outro momento, em caso envolvendo discriminacdo religiosa, o STF decidiu que a liberdade de expresséo
ndo comporta atos de incitacdo a intolerancia e ao 6dio (Recurso Ordinario em Habeas Corpus 146303/RS,
Redator do acordédo Ministro Dias Toffoli, julgado em 06 de margo de 2018).
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drogas, ou de qualquer substancia entorpecente especifica, inclusive através de manifestacdes
e eventos em espacos publicos.

Restou assentada, na ocasido, a relevancia da func¢do contramajoritaria do STF, tendo
em conta que, no caso em debate, o direito a propagacao de ideias, por grupos minoritarios,
como a chamada “Marcha da Maconha”, ainda que sejam “desagradaveis, atrevidas,
insuportaveis, chocantes, audaciosas ou impopulares” - como realgado pelo Relator -, ndo pode
ser oprimido pelas maiorias no ambito do Estado Democréatico’. Em outra perspectiva, a atuacdo
contramajoritaria ocorre quando o STF invalida atos do Legislativo ou Executivo, por violagdo
a Constituicdo, cujos membros sdo eleitos pelo voto popular (BARROSO, 2019, p. 55).

Sob a perspectiva constitucional, segundo o referido julgado, revela-se legitima a
realizacdo de assembleia, reunido, passeata, marcha ou qualquer outro encontro no espacgo
publico, com o objetivo de obter apoio para proposta de legalizacéo do uso de drogas, de criticar
0 modelo penal de repressdo e puni¢do ao uso dessas substancias, de propor alteracdes na
legislacdo penal, de formular sugestbes sobre o sistema nacional de politicas publicas sobre
drogas e de promover atos em favor das posi¢cOes sustentadas pelos manifestantes. Nesse
sentido, ainda conforme decidido, a liberdade de expressdo e manifestacdo de ideias,
pensamentos e conviccdes, embora ndo tenha carater absoluto, pois sofre limitacdes de natureza
ética e de carater juridico (a vedacdo a incitacdo ao 6dio é um exemplo ilustrativo), ndo pode
ser impedida pelo Poder Publico, nem submetida a ilicitas interferéncias do Estado.

Os limites da liberdade de expressdo no ambito do debate publico foram objeto de
analise da Suprema Corte no Recurso Extraordinario 600063/SP, em 25 de fevereiro de 2015,
tendo como Redator para o0 acorddo o Ministro Roberto Barroso. Os fatos envolveram vereador
gue, em sessdo da camara municipal, portanto no exercicio do mandato, teria se manifestado de
forma a ofender um ex-vereador.

O voto condutor da decisdo enfatizou que, embora indesejaveis?, as ofensas pessoais

7 Em outra oportunidade, em caso no qual foi discutida a exclusdo de candidato portador de tatuagem em concurso
publico para o preenchimento de vagas de soldado em policia militar, a funcdo contramajoritaria do STF foi
reafirmada no sentido de a liberdade de expresséo ser assegurada as minorias, para que possam se manifestar
livremente (Recurso Extraordinario 898450/SP, Relator Ministro Luiz Fux, julgado em 17 de agosto de 2016).

8 No voto proferido na Peticdo 4979/PE, julgada em 23 de junho de 2015, na qual estavam em discuss&o os limites
das criticas toleraveis no &mbito do debate politico, 0 Ministro Marco Aurélio assinalou que aquele que ingressa
“‘numa disputa eleitoral ndo pode ter suscetibilidades maiores”. Em outra decisdo (Acdo Direta de
Inconstitucionalidade 4439, Redator para o acorddo Ministro Alexandre de Moraes, julgada em 27 de setembro de
2017), restou assentado que a liberdade de expressdo compreende ndo apenas as informagfes consideradas
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proferidas no ambito da discusséo politica, ndo sdo passiveis de reprimenda judicial, desde que
sejam respeitados os limites previstos na Constituicdo Federal®. Dessa forma, a imunidade
parlamentar albergada pelo art. 29, inciso VIII, da Constitui¢do, que garante a inviolabilidade
dos vereadores por suas opinides, palavras e votos no exercicio do mandato na circunscrigdo
municipal, se configura como uma protecédo adicional a liberdade de expressdo, como forma de
resguardar o fluxo do debate publico e, em Ultima anélise, a prépria democracia. Nesse sentido,
Owen Fiss (1999, p. 61) adverte que o debate publico ndo pode ser empobrecido de modo a
desfavorecer certos pontos de vista que o publico necessita conhecer para seu proprio governo.

Na Acdo Direta de Inconstitucionalidade 4815/DF, decidida em 10 de junho de 2015, a
questdo discutida envolveu o disposto nos arts. 20 e 21 do Cddigo Civil, referentemente a
necessidade de autorizacdo prévia, para divulgacdo de obras biogréficas literarias ou
audiovisuais, das pessoas biografadas e das pessoas retratadas como coadjuvantes (ou
familiares, em caso de pessoas falecidas).

No seu voto, em sentido da procedéncia da acao, para dar interpretacdo conforme a
Constituicdo da Republica aos dispositivos do Cadigo Civil questionados, a Ministra Carmen
Ldcia considerou, a luz dos preceitos constitucionais - que garantem amplamente as liberdades
- inexigivel o consentimento de pessoa biografada ou coadjuvantes.

A Ministra enfatizou que o exercicio do direito a liberdade de expressdo ndao pode ser
cerceado pelo Estado, nem pelo particular - considerando, neste aspecto, o viés horizontal dos
direitos fundamentais. Para a Relatora, a “autorizagdo prévia constitui censura prévia
particular’. Em face da inviolabilidade do direito a intimidade e a privacidade da pessoa
biografada ha normas, embora ndo proibitivas do direito de expressdo, pelas quais € assegurada,
em carater reparatorio - portanto, em momento posterior® -, a responsabilidade dos autores da

acdo indevida.

inofensivas ou indiferentes, mas também aquelas que possam ser causa de transtornos, resisténcia e inquietude
das pessoas, tendo em vista os imperativos de se viver numa sociedade democratica.

9 No mesmo sentido, vide a decisdo proferida nos Embargos Declaratérios no Recurso Extraordinario 43953,
julgados em 19 de junho de 2017, cujo Relator foi 0 Ministro Luis Roberto Barroso.

10Acerca do momento em que deve haver a atuagéo estatal em face do abuso da liberdade de expresséo, o STF
assentou que nao é admissivel a censura prévia, tendo em vista que o livre transito de ideias constitui elemento
essencial a democracia. Nada impede, contudo, o controle posterior, pelo Judiciario, de excessos eventualmente
cometidos em face de outros direitos constitucionais de igual relevancia, como a inviolabilidade da vida privada e
da honra dos individuos (Agravo Regimental no Recurso Extraordinario 1361518/MG, julgado em Sesséo Virtual
de 13 a 20 de maio de 2022, Relator Ministro Gilmar Mendes).
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Importante realcar as ponderaces do Ministro Luis Roberto Barroso no sentido de que
a liberdade de expressdo, na democracia brasileira, deve ser tratada como uma liberdade
preferencial, o que implica uma transferéncia de 6nus argumentativo, pois aquele que pretender
afastar a liberdade de expressao tem o dever de demonstrar por quais motivos deve prevalecer
sua pretensao.

Além disso, tal como enfatizado pelo Ministro Barroso no julgamento, essa
preferencialidade juridica decorre do fato de que ndo h& plenitude de outros direitos
fundamentais sem a livre circulacdo de fatos, opinides e ideias, 0 que é potencializado pela
liberdade de expressdo. Ademais, no Brasil, como liberdade preferencial, a liberdade de
expressao é algo imprescindivel para o conhecimento da histdria, para o avango social e para a
conservacao da memaria nacional.

Em caso mais recente, pela Reclamagéo 38782/RJ, julgada em 03 de novembro de 2020,
a Corte Suprema afastou restricdes judiciais a exibicdo da obra Especial de Natal Porta dos
Fundos: A Primeira Tentacdo de Cristo.

Nessa deciséo, relatada pelo Ministro Gilmar Mendes, foi assinalada a importéancia da
livre circulacdo de ideias em um Estado Democratico. E isso significa que a vedacdo a
divulgacdo de determinado contetido deve ocorrer apenas em casos excepcionalissimos, quando
configurar prética ilicita, incitacdo a violéncia ou a discriminacdo, bem como propagacéo de

discurso de adio.

5 CONCLUSAO

No contexto do constitucionalismo contemporaneo, os raciocinios silogisticos, voltados
a resolucdo de conflitos, perdem espaco no campo juridico, que se rearticula, agora,
acentuadamente através de ponderacGes sobre bases principio l6gicas consolidadas em direitos
fundamentais.

O direito a liberdade de expressdo, que possui destacada fungdo na concretizagdo do
Estado Democratico, em muitas situacdes se revela em rota de colisdo com outros direitos de
mesma hierarquia constitucional, principalmente quando esta em jogo a delimitacdo da sua

amplitude.
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Os julgados do Supremo Tribunal Federal, acima mencionados, evidenciam que o
direito a liberdade de expressao ndo é um direito cujo exercicio seja ilimitado e incondicionado
- algo inerente, ademais, a todo e qualquer direito fundamental no ambito da ordem
constitucional brasileira -, porquanto deve ser exercido nos limites tracados pela propria
Constituicdo Federal, que garante sua efetividade, mas ao mesmo tempo restringe e relativiza
seu alcance em face de outros direitos de mesma estatura juridica.

Esses limites vém sendo construidos pela jurisprudéncia constitucional de forma a nao
mitigar ou atenuar a plena juridicidade do direito a liberdade de expressdo, considerando-o
legitimo - e nisso é importante a protecdo contramajoritaria do STF - até mesmo quando seu
conteddo causar repulsa ou inquietude, ou quando veicular ideias consideradas pela maioria
como desagradaveis, insuportaveis ou chocantes. Trata-se, como ressalta das decisdes
analisadas, de um imperativo do convivio social no &mbito de uma sociedade democrética.

Para a Corte Suprema, como visto, as linhas que autorizam restricdes ao exercicio da
liberdade de expressdo sdo bastante estreitas. Nesse contexto, o Tribunal ndo tem admitido
protecdo a liberdade de expressdo em atos de incitagdo ao 6dio, a intolerancia e a violéncia,
assim como tem vedado - para além do campo juridico - manifestacdes que denotem contetido
imoral, devendo, ainda, tal liberdade ser pautada pelo resguardo de outros direitos

fundamentais, como a honra, a intimidade e a privacidade.
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