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RESUMO

MIOLARO, Enzo. Limites constitucionais da liberdade de expressao.

O presente trabalho apresenta uma analise constitucional sobre as limitagdes aplicaveis a
liberdade de expressdo. Para tanto, foi necessario, preliminarmente, compreender o que s&o
principios, sob a 6tica da Constituicdo Federal Brasileira de 1988, bem como qual a sua
extensdo. Observando seu carater ndo absolutdrio, buscou-se compreender os fundamentos do
sopesamento de principios, isto é, como estes se relacionam diante de eventual conflito.
Compreendido no &mbito mais amplo, delimitou-se o estudo novamente as especificidades da
liberdade de expressdo, observando limites que o Texto de 88 teria estabelecido
especificamente para este elemento fundamental do Estado Democratico de Direito. Enfim,
dissertado sobre o conceito e extensdes da liberdade de expressdo, foram apresentados casos
reais da recente ascensao de usos inconstitucionais desse direito, como forma de ilustrar préaticas
inadequadas desse principio de liberdade, em que se utiliza este para cercear outros direitos

fundamentais.

Palavras-chave: Direito Constitucional; Direitos Fundamentais; Liberdade de Expressao; Fake
News; Discurso de 6dio



ABSTRACT

MIOLARO, Enzo. Limites constitucionais da liberdade de expressao.

This paper presents a constitutional analysis of the limitations applicable to freedom of
expression. To do so, it was necessary, first of all, to understand what principles are, from the
perspective of the Brazilian Federal Constitution of 1988, as well as their extension. Observing
their non-absolutive character, this research tried to understand the fundamentals of principle
weighing, in other words, how they relate to each other in case of conflict. Once the broader
scope was understood, the study was again delimited to the specificities of freedom of speech,
observing the limits that the Text of 1988 established specifically for this fundamental element
of the Democratic State of Law. Finally, after disserting on the concept and extensions of
freedom of expression, it was presented real examples of the recent rise of unconstitutional uses
of this right, as a way to illustrate inadequate practices of this principle of freedom, in which it

is used to curtail other fundamental rights.

Keywords: Constitutional Law; Fundamental Rights; Freedom of Expression; Fake News;
Hate Speech
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INTRODUCAO

O tema deste estudo, essencialmente, foi inspirado pelo insistente argumento de que a
liberdade de expressdo é uma carta branca para tudo que se defenda, bem como se expresse
simpatia, por qualquer ideologia, ideia ou atitude, isto €, parte do contexto atual da sociedade
brasileira, em que grupos tém utilizado a liberdade de expressdo como escudo para defender

atos que, na verdade, sdo ilegais.

Ademais, ndo apenas a liberdade de expressdo serviu como protecdo convencional,
sendo foi assistido pelos brasileiros, bem como por outras grandes democracias ocidentais, uma
sistematizacdo do discurso de 0dio e outras formas incompativeis com este direito fundamental,

utilizando-o de forma recorrente para ndo serem limitados.

Sob a luz desse cenério, esta monografia pretende demonstrar o limite constitucional da
liberdade de expressédo diante de diversos exemplos nacionais e internacionais, como o discurso
de odio, a sistematizacao das fake news e demais retoricas que, seja pela inveracidade, ou por
estarem atrelados a ideologias fascistas, racistas ou preconceituosas, ndo merecem estar

cobertas pelo manto da liberdade de expresséo.

Em termos praticos, este trabalho pretende organizar esse raciocinio abordando,
primeiramente, a constitucionalidade da liberdade de expressdo, ou seja, uma analise breve de
sua origem historica e aparicdo na Constituicdo de 1988. Na sequéncia, serd necessario
delimitar a liberdade de expressdo como principio constitucional e, consequentemente,
compreender que mesmo assim, ndo se trata de liberdade absoluta, ou seja, até mesmo os

principios constitucionais estdo sujeitos a serem sopesados, uns pelos outros.

Explicado o sopesamento de principios, acredita-se que seja relevante, antes de
apresentar as situacGes faticas sugeridas, demonstrar ndo os limites da liberdade de expresséo,
mas suas maiores extensdes. Em outras palavras, acredita-se que para demonstrar o limite, é
necessario verificar que a liberdade de expressdo pode, e deve, ser ampla para o devido

funcionamento do Estado Democréatico de Direito.

Por fim, justamente compreendendo que liberdade de expressdo e Estado de Direito
coexistem, é necessario evidenciar que sua convivéncia deve ser harmonica, vez que um deve

servir em fungdo do outro. Portanto, os exemplos a serem apresentados devem ser julgados sob
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um olhar republicano e democrético, que compreenda a essencialidade da pluralidade de ideias,

porém que para esta ser mantida, ou discursos que visem destruir outros devem ser coibidos.

No mais, a apresentacdo de casos reais que até mesmo ameagam fazer ruir democracias,
ainda que interessantes, ndo devem ser a principal tarefa deste trabalho, sendo ilustracdes de
uma solida construgdo de raciocinio tedrico sobre a liberdade de expresséo e sua presenca no

Estado Democratico de Direito.
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1. PRINCIPIOS E SUAS EXTENSOES NA CONSTITUICAO FEDERAL

O primeiro topico desta dissertacdo visa estabelecer fundamentos basicos para a anélise
da tematica, sendo necessario compreender que a liberdade de expressdo é um direito
fundamental que, por sua vez, possui carater de principio constitucional. Partindo desta primeira
premissa, que ainda sera destrinchada, deve-se compreender 0 que sdo principios e como estes
se relacionam no Direito Patrio; afinal, sem compreender o que é a liberdade de expressao para
0 ordenamento que serve de campo de estudo desta pesquisa, seria estabelecer delimitar seus

limites, ndo apenas diante de outros principios, sendo ante seu préprio conceito.

Dessa forma, este Capitulo dedica-se a tarefa de conceituar o termo principio,
abrangendo sua relacdo de essencialidade no ordenamento juridico. Para tanto, serd
demonstrado que os principios possuem carater primordial em todo e qualquer sistema que se
busca entender, sendo necessario, contudo, ndo apenas observar sua maxima extensao,

porquanto seus limites inevitaveis.
1.1. Conceituacao de principio

Antes de iniciar propriamente a conceituacdo de principios, € necessario retomar a
premissa basilar deste trabalho, demonstrando que a liberdade de expressdo, como direito
fundamental, possui caréater de principio e, tdo logo, se comportara como tal quando colidir com
os demais principios da Constituicdo de 1988. Para tanto, tem-se como valiosa referéncia a
doutrina de Robert Alexy, obra que indica a essencialidade de distinguir regras e principios para

compreender a teoria dos direitos fundamentais.*

Seguindo este raciocinio, os ensinamentos do autor demonstram que ambos, regras e
principios, sdo essencialmente normas, isto €, podem ser identificados como “‘expressoes
deonticas basicas do dever”, o que significa que o conceito de norma néo os diferencia, sendo
estes s3o diferentes espécies de um género.? Se pertencem, portanto, ao género das normas,
guando submetidos a critérios, como a generalidade ou o fato de serem razBes para regras ou

propriamente regras, tem-se mais nitida suas diferenciagdes.

L ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 5% edi¢do. Sdo Paulo: Malheiros editores, 2008.
2 |dem. Paginas 86 e 87.
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Cabe aqui destacar que, mesmo utilizando os critérios mencionados, o autor afirma que
existe mais de uma maneira de identificar a sua aplicabilidade, ou seja, a diferenciacdo, até
entdo, ndo é exata. Entretanto, esta pesquisa optou por utilizar a tese dada como correta por
Robert Alexy, afirmando que principios sdo “mandamentos de otimiza¢ao”, ou seja, s30 normas
que “ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades
juridicas e faticas existentes”, pressupondo, nesse caso, uma diferencia¢do gradual e qualitativa
entre principios e regras. As regras, por outro lado, sdo limitadas ao que € determinado no
“ambito daquilo que ¢ fatica e juridicamente possivel”, ou seja, se estendem apenas ao que
determinam. Este critério demonstra a questdo qualitativa entre ambos, finalmente

diferenciando os conceitos.?

Compreendida a separacdo, € possivel caminhar em direcéo a outras conceituacdes de
principio, visto que sera essencial compreender 0 que este representa para sanar suas hipoteses
de colisdo. Nesse sentido, tem-se, nos termos estabelecidos por Carlos Ari Sundfeld, que “A
enunciagdo dos principios de um sistema tem, portanto, uma primeira utilidade equivalente:

ajudar no ato de conhecimento”.*

Nesse caso, trata-se do conhecimento do sistema em que vivemos, ou seja, O
ordenamento juridico nacional. Para compreender a sistematica do Direito no Brasil, assim
como em qualquer outro Estado, € primordial compreender o que sdo e quais sdo 0s principios
que o norteiam, especialmente diante de uma problematica que, essencialmente, tratara sobre o

conflito de principios constitucionais.

Sob essa Gtica, entende-se que principios, em sentido amplo, “(...) sdo as ideias centrais
de um sistema, ao qual ddo sentido I6gico, harmonioso, racional, permitindo a compreenséo de
seu modo de organizar-se. (...)”.> Desta forma, no Direito, assim como nas demais ciéncias, 0s
principios possuem o papel de constituir um alicerce, sob o qual o raciocinio se debruca, sendo,
portanto, ndo apenas um norteador da logica, mais sua propria base de existéncia dentro do

sistema.

Doravante, aprofundando sobre a relevancia do conhecimento dos principios, tem-se

como fundamental destacar que o profissional do Direito possui uma responsabilidade além da

3 |dem. Paginas 90 e 91.

4 SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de Direito Plblico. 52 edigdo, 72 tiragem. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2017. Pagina 143.

° ldem. Pagina 143.
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ciéncia da mera existéncia destes, porquanto “O jurista ndo se debruga sobre o direito com fins
ladicos, mas essencialmente praticos”®. Em outras palavras, verifica-se que o objeto de estudo
deste Capitulo ndo se resume em simples ideias que norteiam um sistema, sendo também

verdadeiras normas juridicas, devendo ser assim analisadas.

Retomando, por fim, ao carater de principio dos direitos fundamentais tem-se, mais uma
vez, como valioso ensinamento de Robert Alexy o duplo carater das normas de direito
fundamental, isto ¢, “O fato de que, por meio das disposicdes de direitos fundamentais, sejam
estatuidas duas espécies de normas — as regras e os principios(...)”.” Ainda, o autor estabelece
uma condicionante para que este carater bipartite exista, esta vinculagdo de ambos 0s niveis,
das regras e dos principios, surge quando “(...) na formulacdo da norma constitucional € incluida
uma clausula restritiva com a estrutura de principio, que, por isso, estd sujeita a

sopesamentos.”.®

Nesse ponto, ainda se demonstrara, em momento oportuno deste estudo, que a liberdade
de expressdo, como direito fundamental positivado pela Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988, em seus artigos 220 e seguintes, possui formulacdo nesta Lei Maior de
clausula restritiva com a estrutura de principio. No entanto, a fim de estender a base tedrica
primordial desta dissertacdo, serd observado o exemplo fornecido pelo autor sobre a liberdade
artistica, sendo esta ilustracdo para o objetivo mencionado:

(1) Aarteé livre.

E possivel supor, da mesma forma que faz o Tribunal Constitucional Federal, que “o
art. 5°, 8 3°, 1, da Constituicdo alema (...) garante a Liberdade de acdo no ambito
artistico de forma ampla”. Isso significa, dentre outras coisas, que qualquer
intervencdo em uma atividade que se inclua no ambito artistico é prima facie proibida.
Nesse sentido, vale o seguinte:

(2)  Séo proibidas intervencGes estatais em atividades que facam parte do campo
artistico.

Se isso fosse compreendido como uma regra completa, estar-se-ia diante de um direito
irrestringivel, o que ndo pode ser correto, diante da existéncia de casos nos quais
principios colidentes tém preferéncia sobre o principio da Liberdade artistica. E
necessario, portanto, que seja incluida uma clausula de restricdo que dé vazéo a essa
realidade. Caso se construa uma tal clausula com base na férmula desenvolvida pelo
Tribunal Constitucional Federal no vol. 28 de seu repertorio de jurisprudéncia, ter-se-
ia uma norma com a seguinte forma:

6 ldem. Pagina 145.

" ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 5% edigdo. Sdo Paulo: Malheiros editores, 2008. Pagina
141.

8 |dem. Pagina 141.
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(3)  Sao proibidas intervenc@es estatais em atividades que facam parte do campo
artistico se tais intervengdes néo forem necessarias para a satisfacao de principios
colidentes que tenham hierarquia constitucional (que podem se referir a direitos
fundamentais de terceiros ou a interesses coletivos), os quais, devido as circunstancias
do caso, tém primazia em face do principio da Liberdade artistica.® (Grifamos)

Sob a otica da interpretacdo destes elementos do constitucionalismo alemdo, € possivel
observar onde habita o carater principiolégico das normas de direito fundamental, em sua
necessaria limitagdo ao que se determina em uma regra. Conforme exposto, as regras se
diferenciam dos principios ndo pelo fato de serem normas, visto que ambos o sdo, sendo por
seu carater qualitativo. Pois bem, seguindo este raciocinio, caso a maxima “sdo proibidas
intervencdes estatais em atividades que facam parte do campo artistico” fosse interpretada sem
o carater de principio, imaginar-se-ia uma barreira intransponivel para qualquer limitacéo deste

direito.

Conforme o préprio autor destaca, é a necessidade do sopesamento que faz, portanto,
que os direitos fundamentais sejam dotados deste carater duplo, isto &, trata-se de observar uma
elementar primordial no cerne dos principios, seu carater ndo absolutoério, o qual seré objetivo

do préximo tépico.
1.2. Nocdes sobre o carater ndo absolutdrio dos principios constitucionais

Preliminarmente, antes de cogitar sobre o carater ndo absolutorio, vale observar o
inverso, isto €, se existem principios absolutos e, especialmente, se tal fendmeno é compativel
com um ordenamento juridico que preze por direitos fundamentais. Diante deste hipotético
cenario da existéncia dos principios absolutos, estes seriam dotados de tal forca que, diante dos
demais, ndo haveriam de ceder em qualquer cendrio, ou seja, estariam além da possibilidade de
sopesamento em razdo de outros direitos fundamentais, constituindo uma espécie de pilar

irredutivel no ordenamento.

Ainda que, teoricamente, essa ideia seja relativamente facil de ser imaginada, isto é, ndo
causa grande estranheza afirmar que principios como a liberdade e a dignidade humana sao
absolutos, a teoria de Robert Alexy*°, mais uma vez, demonstra que devem ser consideradas

algumas premissas fundamentais que desconstituem esta visdo simplista.

® Idem. Paginas 141 e 142.
10 |dem. Paginas 111 a 114.
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Na verdade, o proprio autor destaca que ndo é complexo argumentar contra a existéncia

do caréater absolutorio dos principios, visto que, conforme o exemplo:

Se o principio absoluto garante direitos individuais, a auséncia de limites desse
principio levaria a seguinte situacdo contraditéria: em caso de colisdo, os direitos de
cada individuo, fundamentados pelo principio absoluto, teriam que ceder em favor
dos direitos de todo os individuos, também fundamentados pelo principio absoluto.
Diante disso, ou os principios absolutos ndo sdo compativeis com direitos
individuais, ou os direitos individuais que sejam fundamentados pelos principios
absolutos ndo podem ser garantidos a mais de um sujeito de direito.** (Grifamos)

E evidente que, conforme destacado anteriormente, existem dispositivos que
demonstram a aparéncia absoluta dos principios, contudo, a prépria existéncia de outros
principios € a inevitavel barreira para tanto, observando-se o devido sopesamento. No Direito
patrio, tem-se no artigo 5° da Constituicdo Federal a afirmacdo da “(...) inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade (...)”, contudo, ndo se pode

afirmar que algum destes direitos, alguns denominados até mesmo como principios, € absoluto.

E inegavel que a liberdade e a seguranca publica, por exemplo, vivem em constante
colisdo, uma vez que a pena privativa de liberdade ¢ uma das formas legais de estabelecer com
gue a seguranca seja garantida, assim como a propriedade privada é limitada por sua necessaria

funcéo social, estabelecida no inciso XXIII, desse mesmo artigo 5°.

Nesse sentido, sdo inimeras as evidéncias do carater nao absoluto dos principios e,
ademais, dos direitos fundamentais garantidos pela Carta de 88. Sobre isso disserta 0 Ministro

do Supremo Tribunal Federal, Gilmar Mendes:

Pode-se ouvir, ainda, que os direitos fundamentais sdo absolutos, no sentido de se
situarem no patamar maximo de hierarquia juridica e de ndo tolerarem restricdo. Tal
ideia tem premissa no pressuposto jusnaturalista de que o Estado existe para proteger
direitos naturais, como a vida, a liberdade e a propriedade, que, de outro modo,
estariam ameacados. Se € assim, todo poder aparece limitado por esses direitos e
nenhum objetivo estatal ou social teria como prevalecer sobre eles. Os direitos
fundamentais gozariam de prioridade absoluta sobre qualquer interesse coletivo.

Essa assertiva esbarra em dificuldades para ser aceita. Tornou-se voz corrente na
nossa familia do Direito admitir que os direitos fundamentais podem ser objeto de
limitagbes, ndo sendo, pois, absolutos. Tornou-se pacifico que os direitos
fundamentais podem sofrer limitacGes, quando enfrentam outros valores de ordem
constitucional, inclusive outros direitos fundamentais. Prieto Sanchis noticia que a
afirmacgdo de que “ndo existem direitos ilimitados se converteu quase em clausula de
estilo na jurisprudéncia de todos os tribunais competentes em matéria de direitos
humanos”.

11 |dem. Pagina 111.
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Igualmente no ambito internacional, as declaraces de direitos humanos admitem
expressamente limitagdes “que sejam necessarias para proteger a seguranga, a ordem,
a saude ou a moral publica ou os direitos e liberdades fundamentais de outros”.

A leitura da Constituicdo brasileira mostra que essas limitacbes sdo, as vezes,
expressamente previstas no Texto.

Até o elementar direito & vida tem limitag&o explicita no inciso XLVII, a, do art.
5° em que se contempla a pena de morte em caso de guerra formalmente
declarada.

Nao h4, portanto, em principio, que falar, entre n6s, em direitos absolutos. Tanto
outros direitos fundamentais como outros valores com sede constitucional podem
limita-los.*? (Grifamos)

Por fim, cabe destacar que, se todos os principios e direitos fundamentais
supramencionados ndo possuem o carater absoluto, este estudo demonstrard que tampouco a
liberdade de expressdo é dotada de tal capacidade. Nada obstante, a propria Constitui¢do
Federal, em termos sébrios e sabios, destaca mais de uma vez que a manifestacdo do
pensamento e outras formas de expressao devem respeitar ndo apenas o disposto na Lei Maior,
sendo em seu artigo 220, 81°, denomina os incisos 1V, V, X, XIIl e XIV como barreiras

essenciais.

Assim, antes de compreender propriamente como esses dispositivos servem como uma
limitacdo necessaria para que esse direito fundamental atenda a sua primordial funcdo

democrética, € necessario compreender sobre a teoria do sopesamento de principios.

1.3. Sopesamento de principios

Em primeiro plano, tem-se que a teoria sopesamento surge sobre a hipotese de uma
colisdo, isto é, quando a aplicacdo de dois principios ou direitos fundamentais se chocam em
uma determinada situacdo. Nesse caso, é necessario compreender, mais uma vez, que 0S
diferentes tipos normativos possuem solucdes distintas para esta tematica, pois enquanto 0s
conflitos entre regras sdo solucionados, por exemplo, por meio de clausula de excec¢do que
elimine uma delas, isto é, suprimindo uma para a existéncia da outra, as relacbes de

concorréncia principioldgica séo desdobradas por outras vias.

Considerando que principios nao se invalidam entre si como as regras, € fundamental

destacar que a resposta para sua colisdo estd na observacdo da dimensdo do peso atribuido a

2 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 122 edigio.
S&o Paulo: Saraiva, 2017.
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cada um deles. Em outras palavras, os conflitos entre principios se dissolvem mediante ao
estabelecimento de uma relacdo de precedéncia condicionada entre os preceitos indispostos,

com base na situagdo fatica que se da presente.™

O processo descrito define condigdes sob as quais um principio possui precedéncia
sobre outro e, para tal, € fundamental observar a relevancia das circunstancias as quais
determinaram a violagdo do principio. Ou seja, existe enraizada aqui uma visao essencialmente
fatica de cada situacdo exposta ao conflito a fim de proporcionar o melhor resultado possivel
mediante ao peso referente aos principios concorrentes. E necessario, consequentemente, notar
que inexiste relacdo de absoluta precedéncia, bem como as referéncias as a¢cdes ndo sao

quantificaveis, sendo passiveis de analise pontual em cada situacao.

Em suma, o autor faz uma Gltima observacéo a respeito da resolucdo de conflitos entre
principios, dessa vez abordando a estrita relacdo entre a teoria dos principios e a maxima da
proporcionalidade. Abordando de forma resumida, pode-se dizer que os principios, em sua
prépria natureza, séo munidos das méaximas da necessidade e da adequacdo, que por sua vez
regem o processo de concorréncia entre principios. A esséncia estd em compreender que mesmo
estando em oposicdo, é fundamental buscar por medidas que tendam a minimizar danos
relevantes a ambos os principios, isto é, é de suma importancia verificar todas as possibilidades
da aplicacdo para garantir a efetiva reducdo das limitagcbes dentro do mesmo quadro de

otimizagéo dos beneficios.'*

Em adicdo aos valores mencionados, cabe ressaltar que a ideia do sopesamento, ainda
gue nao se enquadre como um modelo de controle por normas especificas, ou seja, possui certo
grau de subjetivismo atribuido ao Poder Judiciario, ndo se trata de um modelo irracional, sendo

que a relacéo de precedéncias condicionadas possui sentido 16gico.®

Para demonstrar tal carater, Robert Alexy trabalha com o conceito de “lei do
sopesamento”, que pode ser ilustrada pelos seguintes termos: “Quanto maior for o grau de néo-
satisfacdo ou de afetacdo de um principio, tanto maior tera que ser a importancia da satisfacao

do outro”. Em outras palavras, “Segundo a lei de sopesamento, a medida permitida de nao-

13 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 5? edicdo. Sdo Paulo: Malheiros editores, 2008. Pagina
92.

14 |dem. Paginas 85 a 120.

15 |dem. Paginas 163 e 164
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satisfagdo ou de afetagdo de um principio depende do grau de importancia da satisfacdo do

outro”.1

Para visualizar de forma mais didatica, é valido observar, em termos similares aos que
o autor apresenta'’, um exemplo de conflito entre a liberdade de expressdo e a seguranca
nacional. Nesse caso, supondo que um determinado sujeito fizesse declaracGes sistematicas em
prol de instaurar uma revolucdo armada no pais, é evidente que a seguranga nacional, nessa
determinada hipotese, estaria sendo colocada em xeque pelo abuso do direito fundamental a

liberdade de expresséo.

Pois bem, é de se compreender que, observando o sopesamento, ndo se pode eliminar
por completo a liberdade da pessoa responsavel por estas declaracdes, isto é, impedi-la de se
manifestar de qualquer forma e sobre qualquer tema, afinal, tal acdo presumiria que a seguranca
nacional € um principio absoluto e estes ja foram criticados anteriormente. Ademais, suprimir
qualquer manifestacdo deste sujeito tampouco seria eficaz para a seguranca da nagéo, visto que
temas além desta hipotética proposta de revolucdo seriam desinteressantes para garanti-la.

Nesse sentido, entende-se que a liberdade de expressdo ndo serd completamente
eliminada, mas o grau de afetacdo desta na seguranca nacional sera sopesado pela sua
satisfacdo. Em outras palavras, aquela exerce com plenitude suas garantias até que esbarre nos
pressupostos desta, considerando sempre sua devida proporcionalidade. Reitera estes termos a
seguinte afirmacéo do autor:

(...) De acordo com este modelo, o pensamento é tudo, menos um
procedimento abstrato ou generalizante. Seu resultado € um enunciado de preferéncias
condicionais, ao qual, de acordo com a lei de colisdo, corresponde a uma regra de
deciséo diferenciada. Do proprio conceito de principio decorre a constatacdo de que
0s sopensamentos ndo sdo uma questdo de tudo-ou-nada, mas uma tarefa de
otimizacgdo. Nesse sentido, 0 modelo de sopensamento aqui defendido é equivalente
ao assim chamado principio da concordancia pratica. (...)*

Por fim, vale reafirmar que a lei do sopesamento, conforme proposta, de fato, ndo
fornece uma formula absoluta e inequivoca para a solucéo de conflitos entre principios, sendo
evidentemente um critério de argumentacdo que deve ser utilizado no campo juridico. Isto
significa que ndo se trata de uma ciéncia exata, sendo complexa e distante do exemplo extremo

fornecido. Contudo, séo estes parametros de proporcionalidade que permitem uma analise de

16 |dem. Pagina 167
17 |dem. Paginas 166 a 176.
18 |dem. Pagina 173.
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casos reais pelo Poder Judiciério, afinal, sequer seria possivel estabelecer uma regra de colisdo
inflexivel e perfeita que solucionasse todas as demandas da vida em sociedade.

Por fim, torna-se evidente que os limites constitucionais da liberdade de expressdo nem
sempre serdo previsiveis como se estabelecidos por regra, pelo contrario, é indispensavel uma
andlise fatica de toda situacdo que chegue ao Judiciario. Entretanto, existem balizas
estabelecidas pelos Poderes Constituinte Originario e Derivado que norteiam o sopesamento
em face de outros direitos fundamentais estabelecidos pela Carta de 88, os quais devem ser

observados na sequéncia.
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2. A LIBERDADE DE EXPRESSAO COMO PRINCIPIO CONSTITUCIONAL

Conforme demonstrado, a liberdade de expressdo, diante do ordenamento juridico
nacional, esta firmada como um direito fundamental, visto que esta categoria, por sua vez,
possui carater principiologico. Em outras palavras, ainda que esteja sendo aqui exposto acerca
de um direito, este serd tratado como principio em virtude do necessario sopesamento ao existir

conflito com outros direitos fundamentais.

Retomado esse pressuposto, faz-se necessario caminhar em direcdo a um conceito de
liberdade de expressdo que atenda a este estudo, pois, ainda que a Lei Maior apresente
elementos que construam sua existéncia, o legislador originario ndo utilizou o termo exato

“liberdade de expressdo” em suas tratativas, € tampouco teria, portanto, tragado Seu conceito.

Nada obstante, é fundamental destacar que, mesmo sem apresentar esse conceito, o
Poder Constituinte Originario, ao formular a Constituicdo Cidad4, tratou de destacar o papel
fundamental desse direito para a plena existéncia do Estado Democratico de Direito, bem como
tracou seus limites justamente com este mesmo interesse. Nesse caso, entende-se que a auséncia
de um conceito ndo prejudica o que fora objeto da Constituinte, sendo sera apresentada aquele

que atenda aos fins didaticos deste estudo.
2.1. Conceito de liberdade de expressao

Com o objetivo de delimitar um conceito que atenda aos proximos topicos, € crucial
debrucar-se sobre bibliografia mais especializada na temaética, sendo que, para tanto, foi
consultada a obra de Carlos Frederico Barbosa Bentivegna, quem tratou sobre a liberdade de

expressao dentro dos seguintes parametros:

Cumpre aqui, em primeiro lugar, fazer um corte epistemolégico de forma a
deixar claro o objeto de nosso estudo no presente trabalho. Sempre que
mencionamos, a partir do titulo, e sempre que mencionarmos adiante Liberdade
de Expressao, o fazemos no sentido lato (lato sensu), que compreende, de forma
ampla, a liberdade de manifestacédo do pensamento e da opinido (ai incluidas as
producdes do espirito, quer de natureza cientifica, literaria, artistica etc.), bem
como a liberdade de informacgéo. Esta Gltima, a liberdade de informacéo, no dizer
do grande constitucionalista portugués Jorge Miranda também comporta suas
subdivisdes: “...sdo trés momentos ou atitudes diferentes: o direito de informar
corresponde a uma atitude ativa; o de se informar a uma atitude simultaneamente ativa
e passiva (obter informacdo para si proprio); e o de ser informado, a uma atitude
passiva ou receptiva (obter informagao de outrem)”.

E importante tal adverténcia porque ha nuancas entre as diferentes
modalidades da Liberdade de Expresséo lato sensu. Por exemplo, para invocar a
protecdo da liberdade de informagdo o autor da afirmacdo que colida com direito
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alheio deve provar a verossimilhanca da informacdo veiculada — ndo a verdade
absoluta, que é inatingivel —, algo que nédo se exige, em absoluto de quem invoca sua
liberdade de expressdo por ter emitido um juizo de valor sobre alguém através de
manifestacdo artistica, por exemplo.® (Grifamos)

Nos termos apresentados pelo autor, tem-se uma importante percepcao da amplitude do
termo, visto que, em seu sentido amplo, a liberdade de expressdo abrange as mais diversas
formas de manifestacdo e até mesmo a liberdade de informagdo. Assim, retomando o texto
formulado pelo Poder Constituinte Originario, é possivel interpretar que o artigo 220, ao elencar
“manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expressao e a informagéo”, esta tratando, em sintese,

de liberdade de expressdo em seu sentido amplo.

Outra referéncia ao termo, que é de suma importancia ndo apenas para este estudo,
porquanto para a tratativa de quaisquer direitos fundamentais, € a Declaracdo Universal dos

Direitos Humanos. Sobre esta tematica, a Carta Internacional visa garantir que:

Artigo 19

Todo ser humano tem direito a liberdade de opinido e expressao; esse direito inclui
a liberdade de, sem interferéncia, ter opinides e de procurar, receber e transmitir
informacdes e ideias por quaisquer meios e independentemente de fronteiras.?
(Grifamos)

Mais uma vez, verifica-se que liberdade de expressao € utilizada em um sentido amplo, isto &,
atende ndo apenas a acdo de se expressar em si, mas, em paralelo, ao receber e transmitir

informagdes e ideias.

E fundamental ressaltar, portanto, que a liberdade de expressdo ndo corresponde a um
mero direito de se expressar sobre algo, sendo abrange até mesmo a possibilidade de buscar por
informacdo. O simples ato de pesquisar, por exemplo, para este estudo, é assegurado pela
liberdade de expressdo, assim como o direito de receber informacdes € crucial para sua
existéncia. Afinal, se a liberdade de expressao fosse apenas uma faculdade para se manifestar,
em nada seria eficaz caso ndo fosse a0 mesmo tempo assegurado o direito de ser ouvido, ou
seja, a eficacia deste direito corresponde a uma necessaria via de mao dupla, falar e receber
aquilo que foi falado, bem como, completando esta ponte, o direito de pesquisar por aquilo foi

manifestado.

9 BENTIVEGNA, Carlos Frederico B. Liberdade de expressdo, honra, imagem e privacidade: os limites entre
o licito e o ilicito. Barueri - SP: Editora Manole, 2019. E-book. ISBN 9788520463321. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788520463321/. Acesso em: 24 mar. 2023.

2 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declaragio Universal dos Direitos Humanos. 1948. Disponivel
em: <ttps://www.unicef.org/brazil/declaracao-universal-dos-direitos-humanos. Acesso em: 25 mar. 2023.
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Verificado o fato que, para ser de fato efetiva, a liberdade de expressdo necessita
alcancar tanto o agente da fala, como 0s ouvintes e pesquisadores, é de se considerar que,
mesmo nao explicitamente, o artigo 220 e a Declaragdo Universal cumprem com a funcgéo de
apresentar ao cidaddo brasileiro a abrangéncia da liberdade de expressdo que o contempla. Sob
esta Otica, tem-se que, para os fins desta dissertacdo, serd considerada a liberdade de expressao
em seu sentido amplo, seguindo os ditames constitucionais, que corresponde ao direito de

manifestar, informar e até mesmo pesquisar, sob qualquer forma ou meio, informacdes e ideias.
2.2. Conexdo com o Estado Democratico de Direito

Uma vez considerado que a liberdade de expressao corresponde ao direito fundamental
de se expressar e, a0 mesmo tempo, receber e buscar por todos 0s meios de manifestacao, é
inegavel que sua existéncia seja basilar para a devida eficacia do Estado Democratico de
Direito. Toda democracia, por esséncia, necessita da participacdo popular, assim como todo
Estado de Direito pressupfe a participacdo do povo que lhe abriga por meio do exercicio da
cidadania. Nesse sentido, a livre circulacdo de ideias, informagdes e demais meios de expressao

é fundamental para que sejam ouvidas as mais diversas pessoas gque constituem a sociedade.

Nos termos apresentados pela obra de Daniela Bucci, quem tratou sobre a relacdo do

Direito Eleitoral e a liberdade de expressédo, tem-se:

A Resolucdo 16/4, emitida em 2011 pelo Conselho de Direitos Humanos,
reconhece que a liberdade de expressdo e opinido consagrada na Declaracéo
Universal de Direitos Humanos e no Pacto sobre os Direitos Civis e Politicos € “um
pilar fundamental para a construcdo de uma sociedade democréatica e
fortalecimento da democracia, tendo em conta que todos os direitos humanos séo
universais, indivisiveis, interdependentes e inter-relacionados”32.

Assim, destacamos dois diplomas que tratam da liberdade de expressdo no &mbito
internacional global: a Declara¢do Universal de Direitos Humanos e o Pacto sobre
Direitos Civis e Politicos.

A Declaracdo Universal de Direitos Humanos de 1948 — DUDH, em seu artigo XIX,
estabelece que toda a pessoa tem direito a liberdade de expressdo e que “este direito
inclui a liberdade de, sem interferéncia, ter opinides e de procurar, receber e transmitir
informagdes e ideias por quaisquer meios e independentemente de fronteiras”. A
DUDH também estabelece no artigo XXI que toda a pessoa “tem o direito de tomar
parte no governo de seu pais, diretamente ou por intermédio de representantes
livremente escolhidos” e que “a vontade do povo sera a base da autoridade do
governo; esta vontade sera expressa em eleicdes periddicas e legitimas, por sufragio
universal, por voto secreto ou processo equivalente que assegure a liberdade de voto™.

Dessa forma, a DUDH traz uma clausula geral de liberdade de expressdo que deve
ser interpretada em conjunto com a possibilidade de o individuo participar das
tomadas de decisdes do governo de seu pais, estabelecendo que as elei¢des devem
ser periodicas, legitimas, por voto secreto e sufragio universal. A liberdade de
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expressdo deve ser, pois, a regra — principalmente para fins politicos em um
contexto democratico.?* (Grifamos)

Conforme disposto no trecho supracitado, o reconhecimento deste direito fundamental como
um pilar dos valores democraticos ndo surgiu na Carta de 88, sendo é fruto dos movimentos
internacionais pds Segunda Guerra Mundial. Nesse tempo, diante da sombra do fascismo que
acabara de ser derrotado, foi necessario um esforco global para demarcar principios basicos que
deveriam nortear a limitacdo do poder dos Estados, garantindo aos povos direitos universais

béasicos que, uma vez protegidos, funcionam como barreiras contra Estados autoritarios.

Ademais, é primordial ressaltar que a prépria Constituicdo Federal, inspirada também
por esse movimento e pelo cenario nacional da época, positivou uma série de direitos
fundamentais, incluindo a liberdade de expressdo, associando-0s com a existéncia do Estado de
Direito que vigora hoje no Brasil. Nos termos do artigo 5° da Constitui¢do, responsavel por
apresentar os direitos e garantias fundamentais, o inciso IX deixa evidente que é assegurada a
livre “(...) expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacdo,

independentemente de censura ou licenca”.

Nada obstante, nesse mesmo impeto de garantir a amplitude desse direito fundamental,
o artigo 220 afirma que “a manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expresséo e a informacéo,
sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricdo(...)”. Em outras
palavras, sendo a Constituicdo Cidada responsavel por estabelecer os principios basilares do
Estado Democrético de Direito, tanto a menc¢édo no artigo 5°, quanto o fato de existir capitulo
préprio para a comunicacdo social, sdo demonstracdes de que é inegavel a participacdo da

liberdade de expressdo no ordenamento.

Contudo, é necessario desde ja estabelecer uma fundamental ressalva para este estudo,
visto que, tratando-se de um direito fundamental com carater principiol6gico, deve-se recordar
de sua limitacdo, isto é, do fato de ndo ser absoluto. A maxima de que quanto mais liberdade
de expressao, mais segura é a democracia e 0 Estado de Direito ndo € verdadeira, visto que em

face de todo principio devem existir barreiras em outras questfes basilares.

Sob esta otica, a liberdade de expressdo, portanto, na mesma medida em que esta

associada ao Estado Democratico de Direito por sua maxima extensao, também se vincula por

2L BUCCI, Daniela. Direito Eleitoral e Liberdade de Expressdo. Sdo Paulo: Grupo Almedina (Portugal), 2018.
E-book. ISBN 9788584933211. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788584933211/. Acesso em: 26 mar. 2023.
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seus limites. A eficacia e até mesmo existéncia desse modelo é necessariamente atrelada a uma
barreira, afinal se a liberdade de expresséo for utilizada, por exemplo, como instrumento que
visasse ruir preceitos constitucionais, conforme ainda se demonstrard, esta em nada sera

democratica.

Esse necessario equilibrio, formador de diversos dilemas juridicos, é analisado e
discutido pelo Supremo Tribunal Federal, conforme o seguinte exemplo trazido por Roberto
Barroso:

O problema ganha em complexidade quando h& confronto entre o interesse
publico primario consubstanciado em uma meta coletiva e 0 interesse publico
primario que se realiza mediante a garantia de um direito fundamental. A liberdade
de expressdo pode colidir com a manutencdo de padrdes minimos de ordem
publica; o direito de propriedade pode colidir com o objetivo de se constituir um
sistema justo e solidario no campo; a propriedade industrial pode significar um ébice
a uma eficiente protecdo da saude; a justi¢a pode colidir com a seguranga etc. Na

solucéo desse tipo de colisdo, o intérprete deverd observar, sobretudo, dois
parametros: a dignidade humana e a razéo publica.?? (Grifamos)

Sobre estas hip6teses de conflito, que serdo tratadas com maior profundidade adiante,
compreende-se que ndo tratam apenas de questdes individuais ou meramente casuisticas, sendo
que, na verdade, sdo verdadeiros dilemas para a aplicacdo do sopesamento de principios.
Entretanto, antes de analisar o equilibrio entre direitos fundamentais, € interessante entender
que, justamente pelo fato de colidirem, a méxima extensao individualizada de cada um néo
corresponde a uma democracia mais ou menos eficiente, sendo a sua harmonizacéo a resposta

para tanto.

Com o impeto de compreender a melhor disposi¢do entre principios, uma vez
demonstrada a essencialidade da liberdade de expressdo para todo Estado Democréatico de
Direito, faz-se necessario apresentar suas limitagdes, para quando este direito atua em via
oposta aos ditames da Constituicdo. Para tanto, € valido destacar mais uma vez o texto do artigo
220, porém, nesta oportunidade, atribuindo maior relevancia a sua ressalva: “A manifestacdo
do pensamento, a cria¢do, a expressao e a informacéo, sob qualquer forma, processo ou veiculo

n&o sofrerdo qualquer restricdo, observado o disposto nesta Constituic&o.?”

Nada obstante, na sequéncia do inciso IX do artigo 5°, tem-se 0 inciso X, o qual positiva

que “sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado

22 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. 72 edigdo. S&o Paulo: Saraiva,
2018.
23 (Grifamos)
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o direito a indenizagédo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo”. Em suma,
tendo pleno conhecimento desta necessaria harmonizagéo entre méxima e minima liberdade de
expressdo, o Poder Constituinte Originario atribui para este direito fundamental deveres
indissociaveis, 0s quais constituem inegavel limitacdo que protege o Estado Democrético de

Direito, sendo esses merecedores de melhor analise.
2.3. Limites constitucionais da liberdade de expressao

Compreendido que a liberdade de expressdo, como direito fundamental com carater
principioldgico, ndo € absoluta para que se adeque ao seu papel no Estado Democratico de
Direito, isto €, tem limitacBes pois, por sua natureza, deve harmonizar-se com os demais
preceitos do ordenamento juridico, entende-se que os limites da liberdade de expressao estdo

descritos no proprio texto em que esta é positivada, na Constituicdo Federal de 1988.

Sob essa 6tica, mesmo o Poder Constituinte Originario ndo estabelecendo uma formal
definicdo do conceito de liberdade de expressdo, e tampouco estabelecendo um especifico
dispositivo que positivasse suas limitagBes, tal feito ndo seria sequer necessario para
compreender que esta possui barreiras. Ademais, conforme foi destacado do artigo 220, existe
uma evidente ressalva para a extensdo desse direito fundamental ainda nas primeiras linhas em

que a Constituicdo se debruca sobre o tema.

Sobre o trecho mencionado, tem-se na integra do caput do artigo que “a manifestacdo
do pensamento, a criacdo, a expressao e a informacéo, sob qualquer forma, processo ou veiculo
ndo sofrerdo qualquer restricdo, observado o disposto nesta Constituicdo”. Nesse caso, ¢
fundamental entender que a limitacao da liberdade de expressédo identificada nesse dispositivo
ndo se resume em uma mera questao objetiva, sendo este Direito ndo sofrerd qualquer restricdo

salvo considerado o que esta disposto na Carta de 88.

Em outras palavras, ao questionar o que significa o trecho “observado o disposto nesta
Constituigdo”, entende-se que corresponde ao todo, ou seja, seus principios, direitos
fundamentais e seus mais diversos dispositivos. Em suma, esta parte final do caput do artigo é
responsavel pela interpretagdo de uma enorme barreira que cerca a liberdade de expressao,

sendo essa a propria Constituicéo.

A titulo de exemplo, é possivel considerar a redacdo do artigo 225 da Constituicio

Federal, em que se estabelece o dever, tanto do Poder Publico, quanto da coletividade, de
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defender e preservar o meio ambiente. Sob uma situacdo hipotética na qual um individuo, parte
da coletividade brasileira, decide criar uma campanha de publicidade com o nome “deprede o
meio ambiente”, incentivando que pessoas descartem lixo de forma incorreta, desmatem
promovendo queimadas e realizem outras praticas contra a defesa do meio ambiente, evidencia-

se um conflito entre direitos fundamentais.

Pois bem, observando o caso, é verificado que a liberdade de expressdo, por meio da
disseminacéo dessa campanha, esta afetando diretamente o direito assegurado pelo artigo 225,
ou seja, um direito fundamental esta em situacéo de conflito com outro, neste caso o direito ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado. Considerando ainda que a campanha ficticia tem
como unico objetivo destruir o meio ambiente, demonstrando contrariedade com as diretrizes
do artigo 225, a liberdade de expressdo, prevista no artigo 220, deveria ser limitada em prol da

ndo disseminacao e realizacdo desse projeto.

Segue essa mesma ldgica o raciocinio do Ministro Gilmar Mendes, conforme demonstra
ao dissertar sobre o tema da proibigdo das manifestacGes em casos concretos:
J4 se viu que a Constituicao repudia a censura, proclamando ilegitimo que se proiba a
divulgagdo de certos contelidos opinativos ou informativos sem prévia autorizagéo do
Estado. O veto & censura nao significa, todavia, impedimento de san¢des, “uma

vez que, depois de haver disseminado uma opinido, pode-se ser chamado para
defender a sua liceidade perante os tribunais”.?* (Grifamos)

Portanto, tem-se nessa situacao que a iminente inconstitucionalidade de um ato, no caso
0 desrespeito ao artigo 225, acionaria a ressalva do artigo 220, permitindo que a divulgacdo da
campanha “deprede o meio ambiente” fosse restrita, a fim de observar os termos da
Constituicdo. Vale indicar que o exemplo fornecido é uma hipérbole de casos que sdo de
interpretagdo mais complexa, sendo incomum que a discusséo deste tema verse sobre casos t&o
simples quanto uma campanha evidentemente inconstitucional, entretanto este primeiro
exemplo permite compreender parte da extensao da primeira limitacdo avaliada, sendo possivel

verificar outras barreiras mais especificas.

Ainda, é oportuno retomar a visdo da doutrina sobre este sopesamento de principios,
mais especificamente quando envolvendo a liberdade de expressdo e o contexto no qual este

direito fundamental foi inserido no Capitulo V da Constituicdo de 1988:

2 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 122 edigio.
Sao Paulo: Saraiva, 2017. Pagina 244.
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O REGRAMENTO DA COMUNICAGAO SOCIAL

O capitulo que cuida da comunicacdo social retrata, na realidade, 0 momento
constitucional de outubro de 1988. O Pais estava saindo de um periodo em que as
liberdades democraticas estavam restringidas e a liberdade de imprensa sofria sérias
restri¢Bes. Todo o capitulo reflete, portanto, a realidade vivida e contestada do periodo
de falta de liberdade de imprensa e cuida, de forma bastante efetiva, da protecdo das
liberdades democraticas, especialmente do direito a livre informacdo, livre
manifestacdo de pensamento e livre criagéo.

Boa parte do contetdo do capitulo poderia constar de uma declaracdo de direitos.
Alias, os direitos 14 anunciados devem ser interpretados sistematicamente com os
elencados no art. 5°, especialmente nos incisos 1V, V, IX e XIV.

Assim, o capitulo inicia com a garantia de que a manifestacdo de pensamento, a
criacdo, a expressdo e a informacdo sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo
sofrerdo nenhuma restrigéo, observado o disposto na Constituigao.

Verifica-se que ndo se esta garantindo uma liberdade irresponsavel e sem
qgualquer critério do poder de informar ou mesmo do direito de criar ou de manifestar
0 pensamento.

Hé& valores constitucionais que devem ser respeitados dentro da calibragem
necessaria a uma boa interpretacdo. Verificamos que entre outros bens estdo os
direitos das criangas e dos adolescentes, que devem ser colocados a salvo de toda
forma de discriminacdo, como preceitua o art. 227. Da mesma forma, o meio ambiente
deve ser protegido, por exemplo.

S&o muitas e diversas as restrigdes constitucionais, devendo o intérprete, em cada
caso, servir-se de todo o sistema para encontrar os limites a liberdade de manifestacao,
que encontra reservas dentro dos préprios bens protegidos constitucionalmente.?®
(Grifamos)

Sob a luz do que expde esse trecho, € inevitavel associar o presente raciocinio ao que
fora abordado pela obra de Robert Alexy?® diante do carater ndo absolutério dos principios e
seu necessario sopesamento. E evidente que o direito fundamental & liberdade de expressdo n&o
foi criado sem contexto, sendo é parte de um todo e, por assim ser, tem dever de coeréncia com
as demais diretrizes do plano que lhe garante existéncia. Isso significa que este estudo nédo
compreende apenas que a liberdade de expressao é limitada, pois tudo aquilo que a Constituicdo
permite estd, ao mesmo tempo, limitado por sua propria conexao com seu todo. A lei que atribui
a liberdade para todos € a mesma que estabelece o dever de respeitar seus limites para que esta

possa, por fim, existir.

Mais um exemplo da necesséria interpretacdo de dispositivo constitucional dentro do

devido contexto da Carta de 88 pode ser extraido do 82°, artigo 220, o qual determina que “¢é

25 JUNIOR, Vidal Serrano Nunes; ARAUJO; Luiz Alberto David. Curso de direito constitucional. 232 edic&o.
Santana de Parnaiba [SP]: Editora Manole, 2021. E-book. ISBN 9786555769838. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786555769838/. Acesso em: 21 fev. 2023. Pé4ginas 567 e 568.
% ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 52 edicdo. Sao Paulo: Malheiros editores, 2008.
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vedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideologica e artistica”. E evidente que,
mais uma vez fornecendo um caso hipotético, o Texto Maior ndo permite a difusdo da ideologia
nazista, isto pois esta € inconstitucional por sua propria esséncia de desrespeito aos Direito
Humanos. Nesse sentido, € incorreto afirmar que o fato de o Poder Constituinte ter estabelecido
que é vedada censura de natureza ideoldgica, que o nazismo podera ser difundido no Brasil,
pelo contrario, tal possibilidade é inconstitucional.

Sobre esse mesmo dispositivo da Constituicao, afirma a doutrina:

Na mesma linha de protecdo ao direito de comunicacdo, a Constituicdo Federal, em
seu art. 220, § 1°, anuncia que nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir
embarago & plena liberdade de informacdo jornalistica em qualquer veiculo de
comunicagéo social, observado o disposto no art. 5°, 1V, V, X, XI1I e X1V. Neste caso,
a regra constitucional ja elenca os limites ao direito de informagdo jornalistica. N&o
pode, portanto, invadir a area reservada a imagem, a intimidade, a vida privada e a
honra (inciso X), devendo ser garantido o direito de resposta, proporcional ao agravo,
com condenacdo por dano moral, patrimonial e & imagem (inciso V), dentre outros
bens.

Fica proibida a censura ideoldgica, politica e artistica. E evidente que a proibigao,
imposta pelo Poder Judiciario, com fundamento em outros valores constitucionais,
ndo configura exercicio de censura, ja que o préprio Texto Constitucional garantiu
o direito, “observado o disposto nesta Constituicdo”.?” (Grifamos)

Isto é, ainda que seja concedida a liberdade para que ndo exista tal modalidade de censura, ndo
é considerado como tal limitar ou até mesmo impedir discursos que infrinjam eminentemente

outros valores constitucionais.

Em suma, encontra-se aqui demonstrado o racional do primeiro limite da liberdade de
expressao a ser considerado, a propria Constituicdo. Entretanto, ainda que este seja 0 mais
abrangente fator de limitacdo, afinal é necessario compreender que o sopesamento de principios
diante da colisdo entre direitos fundamentais é matéria de complexa aplicagdo em virtude da
necessaria avaliacdo fatica, é essencial observar que ndo apenas existe esta ressalva do caput
do artigo 220, mas outros dispositivos constitucionais atribuem ainda mais forma para as

barreiras aqui discutidas.

Nesse caso, cabe continuar a observar outros dispositivos do Capitulo V da
Constituicdo, como a continuidade do artigo 220, no entendimento de Vidal Serrano Nunes

Junior e Luiz Alberto David Araujo:

27 JUNIOR, Vidal Serrano Nunes; ARAUJO; Luiz Alberto David. Curso de Direito Constitucional. 232 edigo.
Santana de Parnaiba [SP]: Editora Manole, 2021. E-book. ISBN 9786555769838. Disponivel em:
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Dentre os limites, a Lei Maior determinou que uma lei federal tratasse de regular as
diversbes e 0s espetaculos publicos, cabendo ao Poder Pudblico informar sobre a
natureza deles, as faixas etarias a que ndo se recomendem, locais e horarios em que
sua apresentacdo se mostre inadequada (art. 220, § 3°, I).

Também determinou que a referida lei federal tratasse de estabelecer os meios legais
que garantam a pessoa e a familia a possibilidade de se defenderem de programas ou
programacoes de radio e televisdo que contrariem o disposto no art. 221, bem como
da propaganda de produtos, praticas e servigos que possam ser nocivos a salde e ao
meio ambiente (CF, art. 220, § 3°, I1). A propaganda comercial de tabaco, bebidas
alcodlicas, agrotdxicos, medicamentos e terapias ficou sujeita a restricdes legais, nos
termos do inciso Il do 8 3° do art. 220, e devera conter, sempre que necessario,
adverténcia sobre os maleficios decorrentes de seu uso.

Ha a proibicéo de que os meios de comunicagdo social sejam objeto, direta ou
indiretamente, de monopdlio ou oligopdlio. Trata-se de regra de importante
traco democrético, que garante a diversidade da informacéo, veiculada pela
forma mais variada de seu traco ideoldgico. Sem que haja monopaélio ou oligopélio,
é possivel, a0 menos em tese, haver uma multiplicidade de agentes de informacéo,
veiculando matérias oriundas das mais variadas fontes e ideologias, permitindo,
portanto, o0 acesso mais igualitario a informacgdo.?® (Grifamos)

Seguindo a logica estabelecida pelo Poder Constituinte originario, verifica-se a
necessidade de uma limitacdo que vai aléem do conteldo para o carater verdadeiramente
democratico da expressao. Conforme destacado quando abordado sobre a esséncia da liberdade
de expressdo, foi ressaltado que ndo basta a livre capacidade de se manifestar, sendo é
fundamental garantir os meios pelos quais possam ser ouvidos 0s mais diversos grupos que

constituem a sociedade.?®

Ora, ainda que o contetdo do 8§3°, incisos | e I, 85° e demais dispositivos do artigo 220
pareca ser apenas garantidor de direitos, esse é limitador para grupos que pretendam, por
exemplo, estabelecer monopdlios nos meios de comunicacdo. Dessa forma, entende-se que a
liberdade de expressdo, no que tange aos meios para receber informacdo, carece também de
limitacGes, sendo estas objetivas na Constituicdo para garantir a voz de minorias ou grupos com

menor possibilidade para investimento no setor.

E de se afirmar, portanto, que ndo apenas esta contida no caput do artigo 220 a limitag&o
do direito fundamental estudado, mas seus termos, em linhas gerais, concedem e limitam
condicBes as quais dao a sua verdadeira funcdo dentro do Estado Democratico de Direito. Seja
observando os termos da propria Constituicdo, ou afirmando a essencial inexisténcia de
oligopolios nos meios de comunicagéo, o0 artigo tem como fungdo eminente prover o carater

democratico a este direito fundamental, o que ndo significa meramente prever direitos, mas

28 1dem. Pagina 569. )
2 ORGANIZAGCAO DAS NAGCOES UNIDAS. Declaragdo Universal dos Direitos Humanos. 1948. Disponivel
em: <ttps://www.unicef.org/brazil/declaracao-universal-dos-direitos-humanos. Acesso em: 08 abr. 2023.
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limitar formas de reduzir a capacidade de expressao de partes hipossuficientes, com fulcro em

popularizar meios que justamente devem ser universais.

Uma vez analisada a preocupacao do artigo supracitado com o carater democratico da
capacidade de veicular informacbes e garantir um direito de fato universal, é interessante
observar o paralelo produzido entre o conteudo de seu §6° e o que dispde o0 artigo 221, conforme
firma a doutrina:

Por se tratar de meio que causa dano mais reduzido (atualmente), o veiculo

impresso de comunicacéo independe de licenca, como determinado pelo § 6° do art.
220 da Constituicdo.

Exatamente pelo motivo inverso, ou seja, porque 0s meios de comunicagao
televisivos e de radiodifusdo atingem indices impressionantes de audiéncia, o
constituinte determinou que sua programacao atenda aos seguintes principios:

a) preferéncia a finalidades educativas, artisticas, culturais e informativas;

b) promocéo da cultura nacional e regional e estimulo a producéo independente que
objetive sua divulgacéo;

c) regionalizacdo da produc¢do cultural, artistica e jornalistica, conforme percentuais
estabelecidos em lei;

d) respeito aos valores éticos e sociais da pessoa e da familia.

Portanto, os incisos do art. 221 da Lei Maior determinam vetor claro e certo para
a veiculagéo de radio e televisdo. Ocorre que, sob 0 manto de que as atividades sdo
de promoc¢do da cultura nacional ou finalidades educativas ou informativas, as
televisOes e as radios abusam em suas programacdes, desviando a sua finalidade e
perdendo a nogdo de que apenas sdo concessionarias de servigos publicos. A Unido,
como ¢é sabido, ndo interfere, permitindo uma verdadeira ruptura com os vetores
determinados pelos incisos do art. 221.

A Emenda Constitucional n. 36/2002, alterou a exigéncia de brasileiros no controle
acionario das empresas jornalisticas. *° (Grifamos)

Dentre as consideracfes a serem feitas sobre a comparacdo destes dispositivos, €
primordial ressaltar o fato de o texto do Constituinte Originario ter considerado maior cuidado
com o0s meios de comunicacdo de maior alcance, isto é, o radio e a televisdo. Uma vez entendido
pelos entdo legisladores a maior capacidade de difusdo destes meios, houve maior cautela ao

delimitar os fins aos quais deve o contetdo veiculado por estes atender.

Sob esse contexto, fica claro o contraste entre a liberdade de expressao disposta no artigo

220, o qual positiva sua amplitude, e o artigo 221 que delimita principios a serem seguidos por

3 JUNIOR, Vidal Serrano Nunes; ARAUJO; Luiz Alberto David. Curso de Direito Constitucional. 232 edigo.
Santana de Parnaiba [SP]: Editora Manole, 2021. E-book. ISBN 9786555769838. Disponivel em:
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determinados meios. Conforme ja delimitada a definicdo, principios sdo considerados alicerces
sobre o0s quais o raciocinio se debruca, ou seja, base da logica dentro do sistema®!, o que implica
que os entdo denominados principios deste artigo, dispostos nos incisos | a IV, devem assim

ser considerados.

Em outros termos, se o artigo 221 estabeleceu uma série de principios para a
programacdo de réadio e televisdo esses ndao sdo meramente ilustrativos, sendo limitam a
liberdade desses meios para que cumpram com a sua funcao constitucional. Se é determinado
que exista preferéncia pelas finalidades educativas, artisticas, culturais e informativas, ndo
pode, por exemplo, um canal de televisdo promover de forma exclusiva programas que néao

atendam a qualquer um destes fins.

Ainda que essa hipdtese seja regida por lei infraconstitucional, conforme o Decreto
4.901 de 2003, que institui o Sistema Brasileiro de Televisdo Digital, surgiram na Carta de 88
as diretrizes a serem respeitadas, tanto pelo decreto criado, quanto eventuais leis futuras e até
mesmo a atividade desses meios de comunicacdo quando houver omissdao no ordenamento.
Portanto, retoma-se a l6gica de que os principios criados pelo artigo mencionado vinculam, de
forma mandatoria, toda a programacéo das emissoras de radio e televisdo que atuam no Brasil,

sendo primordial para a constitucionalidade de suas atividades a observancia desse dispositivo.

Justamente pela capacidade de difusdo de informacgdes, manifestacGes culturais,
publicidades e demais géneros, a Constituicdo priorizou maiores cuidados com 0s meios
supracitados. Afinal, a possibilidade de alcancar um numero massivo de pessoas, ainda que seja
de grande valia para, por exemplo, fins educativos, ao mesmo tempo constitui um grande risco

ao ndo garantir a qualidade do contetdo a ser recebido pela populacao.

Em um cenério em que a informacao se espalha de forma instantanea para milhdes de
pessoas, é fundamental considerar que a desinformacdes possuira as mesmas armas, isto €, caso
o0 Estado ndo atue para regular tais meios, ndo existindo principios que rejam esta atividade,
uma ferramenta primordial para o desenvolvimento da humanidade tem potencial de se tornar

um meio de propagacéo de discursos escusos.

Contudo, a0 menos no que concerne ao ambito constitucional, ndo falhou o Poder

Originario Brasileiro em instituir um arcabougo legal suficiente para lidar com os entraves

31 SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de Direito Publico. 5 edigdo, 72 tiragem. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2017. Pagina 145.
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existentes em 1988, ademais, por meio da Emenda Constitucional n° 36 de 2002, conseguiu 0
Poder Derivado atender aos anseios gerados no Século XXI, com o avango da internet e a
popularizacdo do acesso aos smartphones e redes sociais. A referida Emenda se utilizou dos
principios ja dispostos no artigo 221 para estender a sua abrangéncia aos novos meios de

comunicacgdo global, permitindo trazer o texto para a nova era tecnoldgica.

S&o os termos dispostos pelo artigo 222, 83°, da Constituicdo que demonstram esta
importante alteracéo:
Art. 222. A propriedade de empresa jornalistica e de radiodifuséo sonora e de sons e

imagens é privativa de brasileiros natos ou naturalizados ha mais de 10 (dez) anos, ou
de pessoas juridicas constituidas sobre as leis brasileiras e que tenham sede no Pais.

()

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

Analisando a redagdo emendada em 2002, torna-se evidente que antes mesmo da grande
difuséo das redes sociais, por meio da facilidade do acesso aos meios digitais, no final da década
passada, o legislador nacional ja havia se antecipado diante dos efeitos que a comunicagao
social eletrdnica poderia gerar na sociedade. Em outras palavras, dentro da seara constitucional,
ndo ha auséncia de normatizacdo, sendo os limites da liberdade de expressao para 0s atuais
problemas enfrentados por essa nova revolugcdo na comunicacdo ja foram positivados na

Constituicao Federal.

Entretanto, questiona-se: se ja existe dispositivo constitucional que positive até mesmo
principios que devam reger a comunicacao nos meios digitais, por qual razéo este tema segue
carente por uma pacificacdo, ndo apenas na doutrina, mas nos debates populares pela liberdade
de expressdo? Ainda que este estudo ndo tenha se disposto a responder tal questdo, apenas
tratando dos limites constitucionais desse direito fundamental, é possivel observar alguns

topicos que tornam nitida a complexidade dessa discussao.

Primeiramente, a redacdo do 83° permite identificar uma crucial omisséo na atuacgao do
Poder Legislativo apos 2002 em criar a prevista lei especifica para os meios de comunicagdo
social eletrébnica. Mesmo sendo impostos os principios por meio da redacdo do artigo 221, aEC

n° 36 afirmou a necessidade de formulacdo de norma que regesse tal tema, fato que néo afasta



35

vinculagdo das diretrizes do artigo mencionado, mas, ainda sim, constitui caréncia em seus

termos.

Ainda, sem uma lei especifica, entende-se que o artigo 222 afirma que os meios de
comunicacdo tratados deverdo obedecer aos principios do artigo 221, contudo ndo estabelece
meios de fiscalizagdo, medidas preventivas ou punitivas para o descumprimento destas
diretrizes, ou qualquer outra forma de execucdo daquilo que fora previsto na Constituicdo. I1sso
implica que enquanto o Decreto 4.901 de 2003 acompanhou o citado artigo 221, as
especificidades das redes sociais seguem sem a devida atencdo do legislador quanto aos limites

da liberdade de expresséo.

Por fim, é fundamental compreender a eminente atualidade e volatilidade do tema, isto
é, a ciéncia do Direito rege sobre os fatos da vida em sociedade, e ndo o contrario. E
perfeitamente compreensivel que diversas discussdes, tanto no ambito juridico, quanto nas mais
diversas areas de conhecimento, estejam ocorrendo sobre esta tematica, afinal o avanco das
redes sociais e sua mundializacdo ndo é fato pretérito, mas um movimento continuo a
contemporaneidade. Sob esta Otica, 0 presente estudo ndo encontrara meios para pacificar
dilemas complexos gque tém se estendido sobre o mundo inteiro em face das novas tecnologias,
porém pode contribuir para demonstrar como a Constituicdo Federal de 1988 deve nortear a
pacificacdo da situacéo.

Adentrando, portanto, nas Ultimas observacdes a serem destacadas dos limites
constitucionais da liberdade de expressdo, entende-se que a solucdo para tal problematica deve
ser, sem davida, guiada pelos ditames estabelecidos na Lei Maior, afinal além dos principios
trazidos pelo artigo 221, é importante evidenciar que, assim como afirmar o caput do artigo
220, a comunicacdo social eletronica também sera limitada pela Constituicdo. Nesses termos,
acima de qualquer meio de comunicacao, seja este impresso, digital ou por meio de radio e
televisdo, esta o respeito ao todo que representa a Constituicdo Federal, sendo essa a maior

referéncia para sua atividade.

Em suma, entende-se que, ndo obstante os principios dispostos no artigo 221, os quais
se estendem ao artigo 222, todos os meios de comunicac¢do, assim como a liberdade de
expressdo como direito fundamental, estdo necessariamente vinculados aos termos da
Constituicdo. Uma vez compreendido que o caput do artigo 220 estabelece diretrizes para todo

o capitulo constitucional da comunicagéo social, ndo ha como afirmar que estes ou aqueles



36

meios de comunicagao estdo vinculados apenas aos ditames dispostos pelo artigo 221, afinal o
meio impresso ndo estd associado literalmente a estes, mas todos, sem excecdo, devem se

curvar, dentro do sopesamento, aos demais principios existentes na Carta de 88.

Compreendido este pressuposto, é valido observar alguns exemplos de limitagcdes a
liberdade de expressao, quando, por exemplo, verifica-se o conflito entre esta e outros direitos
fundamentais. E certo que, observando o sopesamento, nem sempre a expressao sera suprimida
nos entraves analisados, afinal € essencial compreender as particularidades de todos 0s casos
para assim os avaliar, contudo, para fins didaticos, € possivel estabelecer alguns parametros

gerais.

Sob o texto estabelecido pelo artigo 5° da Constituicdo Federal, tem-se como relevante
para esta tematica, entre outros, 0s seguintes incisos:
Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do 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:

()

IV - é livre a manifestagdo do pensamento, sendo vedado 0 anonimato;

()

V - € assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizagao
por dano material, moral ou a imagem;

()

X - sdo 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
violag&o;

()

X1V - é assegurado a todos o acesso a informacao e resguardado o sigilo da fonte,
quando necessario ao exercicio profissional; (Grifamos)

Todos os dispositivos supracitados possuem conexdo com direitos fundamentais assegurados
pela Constituicdo que, eventualmente, podem conflitar com a liberdade de expressao. Nesse
caso, € interessante observar um a um para compreender os limites tragados ao direito por ora

estudado.

Primeiramente, € explicita a vedacdo estabelecida pelo inciso 1V, o qual, ao mesmo
tempo que consagra a livre manifestacdo do pensamento, impede que esta seja feita de forma

anbnima, ou seja, que o sujeito responsavel pela expressdo nao seja identificado. Nesse caso
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existe conexdo com os direitos estabelecidos nos incisos V e X, uma vez que, por exemplo, o
direito a indenizacdo por eventual dano material ou moral deva ser garantido, fato que requer,
necessariamente, a identificacdo do agente que causou tal prejuizo, isto €, o manifestante do

pensamento.

Cumpre esclarecer que, nesse caso, a Constitui¢cdo ndo descreve propriamente um limite
da liberdade de expressdo no sentido do contetido manifestado, sendo estabelece um dever do
manifestante de, por ndo poder se manter no anonimato, responder por eventuais danos, ou até
mesmo crimes. Outra ilustracdo para este dispositivo pode ser identificada na onda de ataques

ocorridos em escolas em 2023, conforme noticiados por diversos canais de noticia.>?

Nesse contexto, tanto alguns ataques que ocorreram, quanto outras ameagas, tiveram um
fator em comum, a publicacdo nos meios digitais de plano ou desejo do agente de realizar o
crime. Sob esta Gtica, identifica-se um sentimento de liberdade destes individuos em anunciar
que realizardo esses atos reprovaveis, crendo no anonimato que perfis em redes sociais, 0s quais

ndo contém seus nomes, proveem.

Ora, é evidente que é funcdo do Estado Brasileiro eliminar esta sensacédo de impunidade
percebida por esses atos delituosos, afinal, encontram-se aqui dois atos eminentemente
inconstitucionais. Em primeiro plano, o anonimato, vedado pela necessaria identificacdo do
autor para que responda por eventual crime cometido e, em seguida, a extrapolacdo ao direito
a liberdade de expresséo, ao realizar apologia ao crime contra a vida, ferindo gravemente outros

direitos fundamentais.

Nada obstante, segue a mesma logica a limitacdo positivada pelos incisos V e X da
Constituicdo Federal, uma vez que ambos estabelecam como inviolavel o Principio da
Dignidade da Pessoa Humana. Conforme destacado anteriormente, o sopesamento de principios
deve ser o método aplicavel para resolucao desses entraves, sendo sempre necessario avaliar de
forma casuistica as situa¢fes. Contudo, é razoavel observar o seguinte posicionamento sobre
este especifico conflito:

N&o compartilho do sonho iluminista de que a liberdade de expressdo, como quer

Ayres Brito, tenha uma precedéncia constitucional que se imp8e em toda e qualquer
situacdo concreta, nem que a liberdade leve naturalmente a responsabilidade. A

32 https://www.cnnbrasil.com.br/nacional/brasil-teve-ao-menos-16-atagues-em-escolas-nos-ultimos-20-anos-
relembre-casos/; https://gl.globo.com/sc/santa-catarina/noticia/2023/04/05/atague-creche-blumenau.ghtml e
https://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2023/04/supostas-ameacas-de-ataques-alteram-rotina-nas-escolas-no-
pais.shtml. Acesso em: 16 abr. 2023.
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proépria Constituicdo, em seu art. 220, estatui ser plena a liberdade de expressao,
observado o disposto na prépria Constituicdo, ou seja, a submete a composicao
ou a sujeicdo a outros valores, em especial, a meu ver, a dignidade da pessoa
humana, que constitui um valor fonte, nuclear, cujo desrespeito impede a fruicéo
de qualquer outro direito fundamental.

Esse reconhecimento da maior intensidade valorativa da dignidade da pessoa humana,
contudo, ndo deve ser admitida em termos absolutos, pois é de se aceitar que em
hipdteses excepcionais, de acordo com as especificas circunstancias do caso
concreto, outro valor constitucional possa prevalecer. No entanto, como regra geral,
a dignidade da pessoa humana, a ser preservada em sua dignidade social, igual
para todos (direito a ndo discriminacao), e em sua integridade fisica e psiquica,
devem prevalecer, mesmo diante da liberdade de expressdo, malgrado seja esta
uma importante conquista, sem a qual ndo se corporifica o Estado Democrético de
Direito.® (Grifamos)

O trecho mencionado apresenta as conclusdes de Miguel Reale Junior sobre seu artigo
intitulado “Limites a liberdade de expressdo”, oportunidade em que o autor, apesar da ressalva
sobre hipoteses excepcionais, afirma a relevancia do Principio da Dignidade da Pessoa Humana
em face da liberdade de expressdo. A vida privada, honra, imagem e intimidade compdem
valores que nos constituem como humanos, isto €, sua preservacao ndo corresponde apenas na

essencialidade da ordem em sociedade, sendo garante aos individuos sua personalidade.

Uma vez que a liberdade de expresséo seja utilizada para ferir, de forma deliberada,
esses valores, ndo ha de se considerar a constitucionalidade da manifestacdo, visto que se trata
do uso de um direito fundamental por um individuo para extirpar o direito fundamental de
outrem. Salvo excecdes, verificado que os principios e direitos consagrado pela Constituicdo
devem respeitar o proprio Texto que os proveu, o limite imposto pelos incisos V e X do artigo

5° sdo essenciais para compreender a extensao da livre manifestacdo do pensamento.

Por fim, observando o inciso XIV do referido artigo, tem-se outro elemento fundamental
para a liberdade de expressdo, o acesso universal a informacdo. Sob a luz deste direito, é
necessario retomar o sentido amplo da livre expressdo, ou seja, o de se manifestar e de receber
ou buscar por informacdo. Em primeiro plano, o inciso demonstra apenas conceder garantia de

acesso a informacao, contudo, guarda este dispositivo um importante dever.

Se todo ser humano possui direitos fundamentais, assegurados a todos, ter acesso a
informacao, é dever do Estado, bem como dos meios de comunicagéo, seja impresso, radio,

televisivo ou digital, garantir que o conteddo néo seja, na verdade, desinformagdo. Em outras

3 REALE JUNIOR, Miguel. Limites a liberdade de express&o. Espaco Juridico Journal of Law [EJJL], [S. 1],
v. 11, n. 2, p. 374-401, 2011. Disponivel em: https://periodicos.unoesc.edu.br/espacojuridico/article/view/1954.
Acesso em: 10 abr. 2023.
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palavras, o direito instituido estabelece o importante dever de manter a populagdo informada

com base em fatos advindos de fontes confiaveis e idéneas.

Nesse caso, se, por exemplo, uma rede de televisdo patrocina um telejornal que vincula
noticias fraudulentas, de forma deliberada, por motivos escusos, ndo ha de se considerar que
assim pode agir pelo direito a liberdade de expressdo, sendo corresponde tal pratica a uma
inconstitucionalidade frente ao desrespeito com o contetdo do inciso XIV. E fundamental
relembrar, ainda, que o Poder Constituinte estabelece que radio, televisdo e demais meios
digitais, justamente por sua capacidade de divulgacdo em massa, carecem de maiores cuidados,
devendo respeitar, entre outros, os principios da preferéncia a finalidades educativas, artisticas,
culturais e informativas e do respeito aos valores €ticos e sociais da pessoa e da familia, nos

termos do artigo 221.

Encerradas as consideracdes sobre alguns dos limites explicitos a liberdade de expresséao
que estdo enraizados em direitos fundamentais instituidos pelo artigo 5°, € necessario
estabelecer mais dois pontos; em primeiro lugar, cumpre destacar que o presente estudo néo
pretende, em qualquer hip6tese, fazer apologia a censura, ou qualquer outra forma de restricdo

indevida de direitos.

A necessidade de limitar manifestacbes, como retirar conteldo do ar, multar por
infracbes e outras formas de sancdo, quando pessoas fisicas ou juridicas desrespeitam o0s
ditames constitucionais ndo se trata de censura, mas remédio constitucional contra praticas
lesivas a sociedade. Sobre esta conclusdo, afirma a doutrina:

O que esté proibido, portanto, é a censura administrativa, levada a efeito por érgéos
do Poder Executivo. A limitacdo com fundamento constitucional ndo poderia
constituir censura em nenhuma de suas formas, pois o conflito concretamente

surgido pelo exercicio de dois direitos constitucionais deve ser resolvido pelo Poder
Judiciério, que, desta feita, pode impor limites & manifestacdo do pensamento.

Isso néo significa que, em homenagem a outros bens constitucionais, seja proibida a
manifestacdo de pensamento. Deve ser ela disciplinada dentro de um contexto
constitucional ®* (Grifamos)

Ou seja, a censura, proibida de forma exemplar pela Constituicdo Federal de 1988, com
base no artigo 5°, inciso IX, e artigo 220, 82°, ndo corresponde as limitagGes estabelecidas para

praticas criminosas e tampouco outros discursos inconstitucionais, sendo tratou o Poder

3 JUNIOR, Vidal Serrano Nunes; ARAUJO; Luiz Alberto David. Curso de direito constitucional. 232 edic&o.
Santana de Parnaiba [SP]: Editora Manole, 2021. E-book. ISBN 9786555769838. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786555769838/. Acesso em: 16 abr. 2023. Pagina 568.
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Constituinte de impedir decis6es arbitrarias, que visem cercear por razdes politicas, ideoldgicas
e outras, discursos legitimamente legais, os quais estdo protegidos pela Lei Maior.

E inegavel a funcdo primordial da liberdade de expressdo para a existéncia do Estado
Democratico de Direito, sendo, portanto, incompativel com este sistema a existéncia de uma
censura arbitraria. Nesse sentido, as limitagdes apresentadas devem ter como pressuposto
decisbes fundamentadas na legislagcdo nacional, com fulcro no Texto Constitucional, ou seja,

deve-se sempre considerar como afastada a mais remota possibilidade de arbitrariedade.

Feita esta breve, porém fundamental, observacdo, cumpre solucionar o ultimo ponto
remanescente deste topico, visto que apds dissertar sobre as mais diversas barreiras que
circundam este direito, resta resumir, afinal, quais os limites constitucionais da liberdade de

expressao.

Em sintese, realizada a observancia cuidadosa do capitulo da comunicacédo social, na
forma dos artigos 220 e seguintes da Constituicdo Federal, bem como de alguns exemplos de
limitacGes no artigo 5°, por meio do conflito com outros direitos fundamentais, ndo resta ddvida
que, a despeito das mais diversas limitacdes explicitas positivadas pelo Poder Constituinte, o
limite mais abrangente, que engloba todos os dispositivos mencionados, € o tracado pelo caput
do artigo 220, em que se afirma que a livre manifestacéo devera obedecer aos termos do proprio

texto que o concebeu.

Isso significa que, se a dignidade da pessoa humana, a seguranca nacional, o direito a
informacao e outros principios ou direitos fundamentais com carater principiolégico, possuem
capacidade de limitar a liberdade de expresséo, é porque a prdpria Constitui¢do assim instituiu.
Nada obstante, ndo apenas a Carta de 88, mas o prdprio conceito de principio, analisado dentro
do ordenamento juridico nacional, atribui esta interpretacdo fundamental para a organizacao do

sistema juridico nacional.

Por fim, cumpre concluir que a liberdade de expressao esta limitada constitucionalmente
pelos demais principios e direitos fundamentais da Constituicdo Federal, sendo necessario, por
meio do sopesamento, delimitar seu alcance em cada caso, sempre tendo como norte a
impossibilidade de arbitrariedade ou censura de qualquer género, e compreendendo, tanto a
abrangéncia dessa, como sua igual limitacdo, para a funcionalidade do Estado Democrético de

Direito.
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3. DOS ATOS DITOS CONSTITUCIONAIS INCONSTITUCIONAIS

Sobre este ultimo capitulo, cabe introduzir que, ap6s a analise dos limites
constitucionais da liberdade de expresséo, este estudo buscou exemplificar recentes atos
polémicos que ultrapassam a linha da razoabilidade deste direito, mas que seguem habitando o

cotidiano da comunicagéo digital.

Os discursos que defendem uma liberdade de expressdo absoluta, isto €, desprovida de
qualquer limitacdo, ndo compreendem o papel constitucional desse direito ou assim o fazem
por defenderem motivagdes escusas ao Estado de Direito. A liberdade de expressdo, assim
como verificado quando tratado sobre a revolugdo da comunicacao digital, pode servir tanto
para ser um instrumento de informacéo, quanto uma arma para desinformacéo em massa, sendo
necessario, por culpa de sua potencial periculosidade, ser tratada sempre sob a luz da

Constituicao Federal, impedindo seu uso para fins ilegais.

Em suma, entende-se que ndo basta denominar atos inconstitucionais como
constitucionais para torné-los adequados, sendo as narrativas ndo constroem a ciéncia do Direito
ou o arcabouco juridico. Diante do Texto de 88, a liberdade de expressao ndo pode ser absoluta
e tampouco pode servir como cheque em branco para praticas como o discurso de 6dio e a
disseminacdo de fake news, portanto o encerramento deste estudo se dedicara justamente a este

mérito.
3.1. Breve contextualizacéo e defini¢ao de fake news

Preliminarmente, cumpre fornecer uma breve contextualizacdo histérica, a qual é
também meio para esclarecer as razdes pelas quais o presente estudo escolheu as fake news para
observar os limites da liberdade de expresséo. Para tanto, tem-se que a atual volatilidade desse
tema esta diretamente associada aos novos fendmenos gerados pela ascensdo dos meios digitais.

A popularizacdo do acesso & internet e smartphones, assim como a massificagdo do uso
de redes sociais gerou, e gera, diversos atritos sociais diante das drasticas inovagGes em um
periodo historicamente considerado curto. Se verificado que nos ultimos 30 anos sequer
existiam os aparelhos celulares como se conhece hoje, com fungdes conectadas a internet e
capacidade para veiculagdo de informagdes de forma massiva, fica evidente que a forma de se

manifestar, bem como a capacidade para tanto, sofreu uma completa revolucao.
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Considerando que, por meio dessa tecnologia, qualquer individuo possui plena
capacidade de disparar mensagens contendo dados, informacdes, opinides, ou qualquer outro
conteddo para milhdes, quica bilhdes, de pessoas instantaneamente, € inegavel que seu
potencial beneficio para a populagcdo mundial €, na mesma medida, acompanhado por graves

riscos. Por exemplo, tem-se da obra de Irineu Barreto:

Impulsionamento da Desinformacéo, efeito bolha e viés de reforco

Usuarios de ferramentas de comunicacdo e informatica que de forma deliberada
disseminam desinformacgdo muito provavelmente nédo estéo interessados em informar
seus interlocutores, mas, sim, mostrar que estavam certos. E o contrario também
ocorre e pessoas questionam tudo aquilo que contraria suas convic¢des, mesmo que
seja pautado por argumentos e fatos verdadeiros.

Esse fenbmeno tem sido comumente associado a formacdo das bolhas,
confinamentos criados em redes sociais e ferramentas comunicacionais que
utilizam os usuérios dessas tecnologias. A nomenclatura bolha denota a ideia de que
ha grande homogeneidade entre os membros destes confinamentos e em razdo disso
0s usuarios das tecnologias recebem apenas informagdes similares aquelas com as
quais ja coadunam, passam a ser cercadas de pessoas que pensam e se manifestam de
forma muito parecida, seja no campo da politica, ideoldgico, comportamental,
religioso, ou outro tipo de crenca.

Desde o surgimento da internet as comunidades virtuais foram criadas com o intuito
de aproximar aqueles que pensam igual, sem mais a barreira fisica ou geogréfica. A
diferenca dessas bolhas pretéritas para as sociais modernas € a escolha voluntéria do
usuario de se juntar aquela comunidade, sem a influéncia direta de um algoritmo,
como decorre do advento informatico. Entretanto, tem-se o sentimento de que, antes,
a convivéncia dos que pensam diferente era menos enddgena, com menor potencial
de causar conflitos como ocorrem atualmente com a polarizacdo de pensamentos.
Parte da responsabilidade dessa polarizagéo é dos prdprios usuérios que ndo se
dao conta de que seu comportamento online acaba por guiar o recebimento de
informagdes disponibilizadas na rede. As informagdes recebidas séo
personalizadas e filtradas com base em seus gostos pessoais.®® (Grifamos)

Sendo esse apenas um dos diversos fendmenos gerados pelo novo cenério, é correto
afirmar que é indissociavel, para os fins deste estudo, as convulsdes geradas pelo avanco da
comunicacdo digital e os limites constitucionais da liberdade de expressao. Isto €, se é o efeito
bolha um dos responsaveis por impulsionar a desinformacéo, demonstrando sua estrita relacdo
com a disseminacdo de fake news, conforme ainda se aprofundard, bem como se é tal efeito
fruto dos novos meios de comunicacdo, torna-se evidente o vinculo entre as inovacdes

mencionadas e os recentes debates sobre o direito fundamental contido no artigo 220.

35 BARRETO, Irineu. Fake News: Anatomia da Desinformagao, Discurso de Odio e Erosdo da Democracia.
(Colecéo direito eleitoral). Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2022. E-book. ISBN 9786555598841. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786555598841/. Acesso em: 26 abr. 2023. Pagina 13.
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Observada essa questdo inicial, no que tange a defini¢do do termo, destaca-se de forma
essencial que, mesmo a livre traducdo “noticia falsa” soando suficiente, existem alguns detalhes
cruciais a serem observados. Nesse sentido, nos termos dispostos por Diogo Rais*®, tem-se que
existe um paradoxo ao considerar a traducdo mencionada uma vez que, se algo € noticia, ndo
pode ser falso, ou seja, se toda noticia, para assim o ser, deve ser verdadeira, trata-se aqui de

uma noticia fraudulenta.

Esta segunda traducdo permite compreender de forma mais detalhada o verdadeiro
significado desse termo, visto que a pratica tem como objetivo a desinformacéo. Isso significa
que, se uma noticia estd equivocada por qualquer circunstancia alheia ao conhecimento ou
intencdo de quem a veicula, ndo necessariamente corresponde a uma fake news, sendo esse
termo se aplica aos casos em que o agente distribui informacdo falsa de forma deliberada, com

intuito, por exemplo, de desinformar um grupo ou difamar alguém.

Seguindo esse raciocinio, Diogo Rais®’ estabelece ainda trés elementos fundamentais
que constituem uma fake news, quais sejam, a falsidade, o dolo e o dano. Justamente por esse
primeiro elemento, tal fraude é denominada como noticia, por assim aparentar ser, sendo que
toda mentira, se ndo contada sob roupagem de verdade, ndo € absorvida por seus receptores.
Logo, encontra-se aqui uma das caracteristicas mais perigosas dessa pratica, a capacidade de
criar realidade paralela, na qual aquela falsificacdo se torna, no mundo fornecido aos

consumidores da informacao, algo inquestionavelmente real.

Sob a luz de sua eficécia, verifica-se que a fake news ndo trata, portanto, de qualquer
mentira improvisada, mas de uma pratica orquestrada, que requer necessariamente dolo de
desinformar por parte do agente que a elaborou. A organizacdo e confec¢do da noticia
fraudulenta sdo indispensaveis para que ela possa atender aos interesses escusos do agente,
retomando a ideia de que ndo basta uma inverdade qualquer, sendo a desinformacao deve se
munir de artificios que possam distorcer a verdade, levando o publico a sequer desconfiar das
informacdes que estdo a ser percebidas. Concordando com essa logica, expde a doutrina em
outros termos:

Este livro adota a premissa de que Fake News ndo sdo apenas noticias falsas. Sdo
componentes de estratégias comunicacionais bastante sofisticadas e que envolvem

% CANARIO, Pedro. A melhor traducéo para fake news néo é noticia falsa, é noticia fraudulenta. Consultor
Juridico, 2018. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2018-ago-12/entrevista-diogo-rais-professor-direito-
eleitoral. Acesso em: 16 abr. 2023.

37 Idem.
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desde a producdo de conteido deliberadamente fraudulento, falso, distorcido,
enviesado ideologicamente, além da sua distribuicéo e impulsionamento pela Internet.
E mais adequado, portanto, considerar as Fake News relacionadas a politica
como desinformacdo, ou seja, contetdo criado com o propoésito deliberado de
enganar ou confundir os destinatarios e é, ainda, comumente disseminado e
reforgado nas redes.*® (Grifamos)

Por altimo, o dano, elemento que, dentre outras obras, entrevistas e artigos, transborda
do livro®® apresentado pela reporter Patricia Campos Mello, retratando a violéncia digital
sofrida por ela pela acdo de grupos extremistas politicos. Vale destacar que, nada obstante o
dano a honra subjetiva e objetiva apresentado na obra mencionada, ferindo diretamente o direito
fundamental a dignidade, existem outros danos que podem ser causados por tais praticas,
ferindo tanto direitos individuas, quanto a coletividade, como a seguranca nacional, a salude

publica, ou até mesmo o meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Como ilustragdo dessa Ultima constatacdo, imagina-se situacdo hipotética em que
determinada companhia elabora e distribui em massa fake news indicando que a energia gerada
pela queima de carvdo causa menor dano ao meio ambiente se comparada a energia edlica,
visando atender ao interesse de atrair investidores. Nesse caso, tem-se violado tanto o principio
garantido pelo artigo 225, quanto estd evidentemente extrapolada a liberdade de expresséo
garantida pela Constituicdo. Assim, evidencia-se no caso ficticio a fraude em emitir informacéo
falsa, o dolo de ludibriar com o intuito de atrair investidores e o dano causado, ndo apenas ao

potencial risco ao meio ambiente, mas a coletividade por meio da desinformacao.

Mais uma vez, retoma-se que a liberdade de expresséo, nos termos do artigo 220, néo
corresponde apenas ao direito de se manifestar, sendo de receber informagdes de forma livre e
idonea. Toda vez que se distribui uma noticia fraudulenta, a qual visa atender a objetivos
escusos de seu agente veiculador, gerando desinformacdo do publico em geral, trata-se de

eminente ultrapassagem do limite constitucional da liberdade de expresséo.

Em suma, se as fake news estdo conectadas ao processo da desinformacdo, e este
corresponde ao ato de, por meio de informacéo fraudulenta, ludibriar os receptores para obter
determinada vantagem, gerando inevitavel prejuizo publico ao atingir, no minimo, o direito a

informagdo, ndo ha de se falar em constitucionalidade dessa pratica.

% BARRETO, Irineu. Fake News: Anatomia da Desinformagcéo, Discurso de Odio e Erosdo da Democracia.
(Colecdo direito eleitoral). Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2022. E-book. ISBN 9786555598841. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786555598841/. Acesso em: 26 abr. 2023. Pagina 10

39 MELLO, Patricia Campos. A maquina do ddio: notas de uma repdrter sobre fake news e violéncia digital.
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3.2. O discurso de 6dio

Uma vez compreendido o conceito de fake news, é possivel identificar sua associacéo
com a pratica do discurso de ddio. Contudo, antes de estabelecer esse vinculo, cumpre

demonstrar que a sua definicdo € um pouco mais complexa.

No dia 18 de junho de 2022, a Organizacgdo das NagOes Unidas celebrou pela primeira
vez o Dia Internacional de Combate ao Discurso de Odio, afirmando que a recente ampliagio
do impacto dessa pratica, relacionada as novas tecnologias de comunicacdo, fez com que ela se
tornasse um dos “métodos mais frequentes para difundir retdricas e ideologias que causam
divisio em escala global”.*® Nada obstante, é importante considerar que historicamente o
discurso de 6dio muitas vezes precedeu a violéncia que conduziu a crimes contra a humanidade,
isto €, ndo se trata de problematica completamente nova, sendo de uma pratica que encontrou

novos meios de difusdo.**

Mesmo sob a luz desse histérico tragico e da plena nocdo de que o discurso de édio
como método para incitacdo de crimes contra a humanidade é real, ndo é tdo simples estabelecer
sua exata definicdo, ja que, para tanto, seria necessario tracar quando exatamente o discurso
atinge o limiar do incitamento a discriminagdo. Ademais, o Direito Internacional, até o presente
momento, ndo estabeleceu uma definicdo concreta para o conceito de discurso de ddio, tornando

ainda mais delicado delimitar seu alcance.*?

Entretanto, mesmo sem definir de maneira exata essa pratica, 0 que talvez ndo seja
possivel por sua relatividade ao caso fatico, a Organizacdo das Nac¢des Unidas desenvolveu o

“Plano de Ac3o de Rabat™*3, o qual, sob os olhos da doutrina, estabelece que:

Como é muito dificil determinar quando exatamente o discurso atinge o limiar do
incitamento a discriminacao, a hostilidade ou a violéncia a ONU desenvolveu o Plano
de Agdo de Rabat — um conjunto de critérios para avaliar, caso a caso, o contexto,
o0 orador, a intencdo, o conteldo, a extensdo da difusdo do discurso e a
probabilidade de dano e dessa forma estabelecer diretrizes mais objetivas para
o discurso de odio.

40 Disponivel em:
https://news.un.org/pt/story/2022/06/1792782#:~:text=Neste%2018%20de%20junh0%2C%20a, Combate%20a0
%20Discurs0%20de%20%C3%93dio. Acesso em: 27 abr. 2023

41 Disponivel em: https://unric.org/pt/rumo-a-uma-abordagem-abrangente-para-combater-o-discurso-do-odio-
van-hout/. Acesso em: 27 abr. 2023
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O Plano de Acéo de Rabat assevera que o enquadramento juridico da incitagdo ao
odio se fundamenta no artigo 20, paragrafo 2 do Pacto Internacional sobre Direitos
Civis e Politicos (PIDCP), ao estabelecer que “Todo apelo ao édio nacional, racial
e religioso que constitua uma incitacdo a discriminacdo, a hostilidade ou a
violéncia deve ser interditado pela lei. Com as seguintes definices:

e Os termos “4dio” e “hostilidade” se referem as emog¢des intensas e irracionais de
oprébrio, inimizade e detestacdo em relacéo ao grupo-alvo;

e O termo “apelo” deve ser entendido como exigindo uma intencdo de promover
publicamente o édio contra o grupo-alvo; e

e O termo “incitagdo” se refere as declaragdes sobre grupos nacionais, raciais ou
religiosos que gerem risco iminente de discriminacéo, hostilidade ou violéncia a
estes grupos.** (Sic) (Grifamos)

Seguindo esse raciocinio, entende-se que uma série de critérios devem ser avaliados, dentro de

cada situacdo, para delimitar a ocorréncia do discurso de 6dio, sendo estes:

Apesar das defini¢Ges supracitadas, o artigo 20 do Pacto Internacional sobre Direitos
Civis e Politicos requer um limite claro e objetivo para enquadramento do discurso de
incitacdo ao dédio e, como contrapartida, preservar a liberdade de expressdo. A ONU
estabeleceu, para esse, fim o Teste de Limiar de Rabat, avaliacdo dos discursos
passiveis de enquadramento em incitagcdo de 6dio, subdividido em seis partes que
testam uma declaracéo e sua correspondéncia como crime:

1. Contexto: O contexto é de grande importancia ao avaliar se é provavel que
declaraces particulares incitem a discriminac&o, hostilidade ou violéncia contra
0 grupo-alvo, e pode ter uma relagéo direta com a inteng&o e/ou a causa. A anélise
do contexto deve colocar o discurso dentro do contexto social e politico
predominante quando o discurso foi feito e divulgado;

2. Locutor/a: A posicdo ou o status do locutor/a na sociedade deve ser considerado,
especificamente a posi¢do do individuo ou da organizacdo no contexto do
publico a quem o discurso é dirigido;

3. Intenc¢do: O artigo 20 do PIDCP prevé intencdo. Negligéncia e imprudéncia
ndo sdo suficientes para que um ato seja uma ofensa nos termos do artigo 20 do
PIDCP, pois este artigo prevé “defesa” e “incita¢do”, em vez da mera distribui¢do
ou circulagdo de material.

4. Conteudo e forma: contetdo do discurso constitui um dos principais focos das
deliberagdes do tribunal e é um elemento critico de incitagdo. A analise de
conteido pode incluir o grau em que o discurso foi provocativo e direto, bem
como a forma, o estilo, a natureza dos argumentos;

5. Extensdo do ato de fala: A extensdo inclui elementos como o alcance do
discurso, sua natureza publica, magnitude e tamanho do seu publico; e

6. Probabilidade, incluindo a iminéncia: O incitamento, por defini¢do, é um crime
de mera conduta. A agdo anunciada por meio do discurso de incita¢io ndo precisa
ser cometida para que o discurso represente um crime. No entanto, algum grau
de risco de dano deve ser identificado. Isso significa que os tribunais terdo que
determinar que havia uma probabilidade razoavel de que o discurso conseguisse
incitar uma acéo real contra o grupo-alvo, reconhecendo que essa causa deveria
ser bastante direta.*® (Grifamos)

Observados todos os elementos supracitados, compreende-se a dificuldade em tracar o

que é e, consequentemente, o que ndo é um discurso de ddio, visto que é necessario, sobretudo,

4 BARRETO, Irineu. Fake News: Anatomia da Desinformacéo, Discurso de Odio e Erosdo da Democracia.
(Colecgdo direito eleitoral). Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2022. E-book. ISBN 9786555598841. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786555598841/. Acesso em: 27 abr. 2023. Pagina 14
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extrema precaucdo para ndo confundir qualquer manifestagdo com esSa prética. Afinal, se 0
discurso de odio €, como ainda se demonstrard, ato inconstitucional, o qual ultrapassa os limites
da liberdade de expressdo, é fundamental saber verificar seus limites para que outros discursos

legitimos nédo sejam cerceados.

Sob essa Otica, 0 presente estudo buscou tracar elementos padronizados do discurso de
odio que ajudam a identifica-lo para fins didaticos, uma vez que, além de ser necesséaria a
observacao casuistica, ndo é pretendido trazer sua exata conceituacao, mas sim demonstrar que
sua natureza fere os preceitos da Carta de 88. Em outras palavras, quando o discurso atinge o
limiar do incitamento a discriminacgdo, a hostilidade ou a violéncia, ndo é a questdo mais
relevante para este estudo, porquanto o fato de que quando ultrapassada esta linha, trata-se de

desrespeito aos limites constitucionais da liberdade de expressao.

Nesse sentido, tem-se que o proprio Plano de Acdo de Rabat permite identificar que
constitui caracteristica padrdo do discurso de 6dio o ataque, seja em sentido de discriminacéo,
hostilidade ou até mesmo violéncia, contra um grupo especifico de individuos, bem como
algum grau de risco de dano, ou propriamente dano, causado a este respectivo grupo, com
intuito de favorecer diretamente um interesse. Sob esse olhar, o discurso de 6dio, em termos
gerais, € 0 método pelo qual se ofende a um determinado género de individuos, provocando-

Ihes minimamente um risco, em prol de uma suposta causa.*®

Nada obstante, esses elementos retomam as semelhangas apresentadas quando tratado
sobre as fake news, isto €, ambas as praticas apresentam o dolo de obter vantagem econémica,
politica, ou de satisfazer interesses preconceituosos, por meio de, por exemplo, desinformar ou
difamar. Nenhuma dessas a¢des, portanto, é concebida de forma meramente culposa, sendo as
noticias fraudulentas e o discurso de 6dio encontram raizes na intencao de causar as suas vitimas

um dano ou risco, 0s quais servirdo as intencdes do agente que orquestrou a manifestacéo.

Como ilustracdo que demonstre de forma ampla o discurso de 6dio, observando o livro
“O fascismo eterno™*’, bem como algumas outras obras de Umberto Eco®®, tem-se a 52

caracteristica elencada pelo autor sobre o “Ur-Fascismo”. O racismo, assim como 0

46 UNITED NATIONS HUMAN RIGHT. Office of the High Commissioner. Pagina simples sobre incitagdo ao
odio. Disponivel em: https://www.ohchr.org/sites/default/files/Rabat_threshold test Portuguese.pdf. Acesso em:
27 abr. 2023.

47 ECO, Umberto. O fascismo eterno. 72 edigdo. Rio de Janeiro: Record, 2020. Pagina 49 e 50.

48 ECO, Umberto. Migragéo e intolerancia. 1? edigdo. Rio de Janeiro: Record, 2020.
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preconceito, na forma da “luta contra o outro”, seja este imigrante, ou pertencente de outra
etnia, € talvez a forma mais cléssica do discurso de ddio. Tratar uma minoria como grupo de
invasores, causando-lhes dano ou risco de ter ferida sua integridade, para atender aos supostos

interesses nacionais, é a forma que o fascismo sistematiza o discurso de édio.

Nesses moldes, seja para atender a fins politicos, econdmicos ou meramente
preconceituosos, um grupo que acredita ser superior promove, de forma planejada, a difusao de
discursos que ofendem a prépria humanidade ou idoneidade de uma minoria. Ademais, a
incitacdo de uma causa, em alguns casos, serve para esconder outros interesses daquele grupo,
por exemplo, quando se utiliza do discurso de “servir ao interesse da nacdo”, para atacar

imigrantes, atendendo a fins econdmicos de uma determinada classe da sociedade.

Em suma, o discurso de 6dio, em linhas gerais, encontra semelhanga com as fake news
por ser préatica dolosa, a qual requer organizacdo, e visa, por meio do ataque as minorias, como
discriminacdo, hostilidade ou violéncia, atender aos interesses escusos do agente. Isso significa
que, mais uma vez associando-o0 as noticias fraudulentas, sdo atos que infringem os direitos
fundamentais de outrem para alcancar objetivos especificos, existindo relacdo de causa e efeito

entre a desinformacdo, injuria ou difamacdo provocadas e seus anseios.

3.3. Indevido uso da liberdade de expressao para pratica do discurso de 6dio e

disseminacéo sistematica de fake news

Apds analisar as raizes que sustentam as fake news e o discurso de 6dio, tem-se que a
semelhanca entre as praticas estd na plena consciéncia do agente em ferir direito fundamental
de outrem para alcancar um determinado objetivo. Isto €, seja para fins politicos, econdmicos,
ou de outra natureza, encontrou-se nessas praticas uma ferramenta Util, especialmente se

valendo dos recursos da comunicacao digital.

E diante desta oportunidade que se verifica a l6gica em sistematizar tais praticas, visto
que, se uma noticia fraudulenta tem a possibilidade de desinformar um certo nimero de pessoas
e atender ao interesse de quem as veicula, um esquema de producdo massivo de fake news pode
alcancar metas muito maiores. Na mesma toada, o discurso de 6dio, quando distribuido nessa
espéecie de linha de producdo, pode gerar efeitos politicos duradouros para determinadas

ideologias, ndo apenas servindo como pequenas manifestacoes.
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Esse cenario, que parece hipotético, é retratado por obras como o citado livro*® de
Patricia Campos Mello, em que a jornalista expde a existéncia de uma verdadeira maquina de
odio por meio da organizacdo dessas técnicas de desinformacdo e ameaca de outros direitos
fundamentais. Um dos meios empregados pelos extremistas € o denominado “assassinato de

9950

reputagdes™”, que funciona como uma espécie censura pela depreciagdo de opinides

divergentes por meio de noticias fraudulentas e cyberbullying.

Associar jornalistas opositores a atos tendenciosos, elaboracdo de noticias falsas,
corrupgdo e outras praticas que nao correspondem a profissdo, foi uma das formas que a
sistematizacdo dessas praticas encontrou para servir aos interesses de grupos politicos. Por meio
dessa depreciacdo planejada, a reputacdo de jornalistas, politicos opositores e, no geral,
qualquer critico ao agente que fabrica as manifestacdes, € destruida por ondas de mensagens,

videos e audios nas redes sociais.

Nesse caso, a sistematizacdo nao corresponde apenas ao meio em si, isto é, pode ocorrer
tanto por acdo das fake news, discurso de édio, cyberbullying, ou qualquer outra ferramenta
recém criada do mundo digital, sendo é igualmente um padrdo o ato de ofender a honra dos
opositores para que sua credibilidade seja atingida. A denominada maquina de ddio retratada
pela jornalista pretende, por meio da direta violagdo ao artigo 5°, inciso X, da Constituicdo
Federal, ferir a honra e a imagem dos opositores para que, dessa forma, suas opinides sejam
deslegitimadas.

Ora, as fake news, o discurso de ddio e outras praticas do meio digital, nesse caso, nao
passam de uma massifica¢do do argumentum ad personam, o qual se assemelha ao argumentum
ad hominem, porém, sob a luz do pensamento de Arthur Schopenhauer, se diferenciam por
aquele ser puramente um golpe a vaidade humana. Em outras palavras, seja em temas politicos,
econbmicos, sociais, ou qualquer discussdo valida dentro do ambito constitucional, esses
métodos ndo pretendem discutir o mérito, mas abandonar o objeto por completo e dirigir o

ataque contra os adversarios para ferir a sua dignidade.

49 MELLO, Patricia Campos. A maquina do ddio: notas de uma repérter sobre fake news e violéncia digital.
12 edicdo. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2020.
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51 SCHOPENHAUER, Arthur. A arte de ter razdo: 38 estratagemas. Tradugdo de Milton Camargo Mota.
Petrdpolis, RJ: Vozes, 2017. Paginas 46 a 49.
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Outro caso que demonstra esse uso das midias digitais é apresentado por Irineu Barreto,
quem explica, por meio de uma pesquisa empirica, ndo apenas a pratica das noticias

fraudulentas, mas seu metodo para vestir a fraude com roupagem de realidade:

A pesquisa obteve acesso aos grupos por meio de links puablicos e analisou, entre 10
de outubro e 10 de dezembro de 2019, 56.558 mensagens disparadas por seus
inscritos. A metodologia adotou ainda recorte qualitativo exploratério, o que significa
que seu intuito ndo é extrapolar os resultados obtidos para todo o universo
potencialmente representado por grupos de WhatsApp ou propagadores de Fake News
politicas, e sim demonstrar a existéncia do fendmeno, consubstanciar sua
compreensdo e entendimento para novos estudos e enfoques. O método qualitativo
contrapde-se, nesta pesquisa, aos estudos estatisticos e deterministicos, ou seja, ndo
se pretende mensurar o fendbmeno na sua quantidade, tampouco extrapolar os
resultados aqui apresentados para grupos similares, o que ndo seria suportado
estatisticamente.

Tendo em vista a volumosa quantidade de mensagens disparadas o estudo elegeu,
preliminarmente, como objeto de observacéo, mensagens voltadas a atacar o Supremo
Tribunal Federal, imprensa e politicos opositores ao governo federal. Porém, a
pesquisa desnudou um status de guerra permanente como estratégia de disparo
de conteldo, consubstanciada na perceptivel sincronizagéo entre as mensagens
disseminadas via WhatsApp e os acontecimentos politicos cotidianos, um
aggiornamento entre a agenda politica didria e o conteldo disparado via
aplicativo de mensagens.

Essa guerra permanente se desenrola da seguinte forma: caso algum acontecimento —
como o Sinodo da Amazoénia, o derramamento de petr6leo na costa brasileira ou a
apreciacdo pelo STF da tese que estabeleceu o tramite em julgado apds condenacéo
em segunda instancia — pudesse ser utilizado como subterfigio para ataques ao
governo federal ou fustigar seus apoiadores politicos, a maquina de disparo de
Fake News, ato continuo, se fazia acionar. Assim, a pesquisa presenciou ataques
permanentes ao STF, imprensa, politicos ndo-alinhados, universidades, artistas,
ambientalistas, ONGs, feministas, movimentos sociais e defensores dos direitos
humanos.? (Grifamos)

Nos mesmos moldes da obra de Patricia Campo Mello, o trecho mencionado demonstra
0 uso das noticias fraudulentas para atacar, ndo o mérito das questdes, mas, nessa oportunidade,
o Supremo Tribunal Federal, seus Ministros e outras figuras. Sobre as ofensas, utilizou-se ainda

o termo “guerra permanente”, 0 que remete, mais uma vez, a ideia de sistematizacao.

A guerra permanente é outro elemento crucial para a eficacia da rede de ddio criada por
extremistas, visto que a recorréncia das praticas de fake news e do discurso de ddio €
diretamente proporcional ao grau de sua eficacia. Em outras palavras, tem-se que ndo basta
ofender a honra e a imagem de sujeitos ou instituigdes apenas uma vez, sendo é sobre manter o

publico constantemente desinformado, como se estivessem sujeitos a uma realidade paralela.

52 BARRETO, Irineu. Fake News: Anatomia da Desinformagcéo, Discurso de Odio e Erosdo da Democracia.
(Colecgdo direito eleitoral). Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2022. E-book. ISBN 9786555598841. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786555598841/. Acesso em: 27 abr. 2023. Pagina 20.
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Diante desse cenério, bem como de outros casos reais apresentados por Irineu Barreto
como a desinformacéo diante da Pandemia de COVID-19> e as campanhas contra as urnas
eletronicas e o sistema eleitoral brasileiro®, encontra-se um dltimo elemento a ser citado, a
“obsessdo da conspiragdo”®. Essa outra caracteristica do Ur-Fascismo, descrito por Umberto
Eco, trata sobre a necessidade de regimes populistas constituirem um cenério conspiratorio
constante, em que tanto no ambito nacional, quanto internacional, exista um plano para atingir

a pétria.

Em todos os casos mencionados, seja pela origem do virus causador da pandemia, a
legitimidade das urnas eletronicas, a idoneidade do Supremo Tribunal Federal ou dos jornalistas
da midia, existe um interesse em criar um clima de desconfianca geral. Desse modo, 0 Ur-
Fascismo, na forma de qualquer movimento extremista que utilize essas praticas, tentard

desinformar a populacdo para que se sinta ameacada.

Nada obstante, o discurso de 6dio se torna ainda mais fértil no terreno da desinformagcéo,
visto que suas raizes, diante de um sentimento de medo da populacdo por conspiracdes
plantadas, faz com que seja muito mais facil enxergar em ideias opositoras um inimigo. A
pluralidade, diante desse mecanismo, se torna uma ameaca, ferindo tanto a integridade da

oposicdo, quanto a prépria democracia em si.

Observada a complexidade desse cenario, diante do inegéavel vinculo entre as praticas
do discurso de édio e as fake news e o ataque a direitos fundamentais como a informacéo, a
dignidade da pessoa humana e a seguranca nacional, evidencia-se a inconstitucionalidade. E
inconcebivel que a liberdade de expressdo, dentro de seu essencial papel constitucional, seja

confundida com esses atos eminentemente antidemocraticos.

As fake news, o discurso de 6dio e outros métodos com vinculo na violagdo de direitos
fundamentais ndo podem ser enxergados como formas constitucionais de manifestacéo.
Primeiramente, a liberdade de expressdo, conforme se demonstrou, ndo é absoluta e, nada
obstante, utilizar um direito para atacar outros preceitos fundamentais ja &, por si so, incoerente

com a Carta de 88.

53 |dem. Paginas 21 e 22.
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Por fim, retoma-se a conclusdo sobre os limites constitucionais da liberdade de
expressdo, contando com os argumentos fornecidos pela andlise do cenério atual da
comunicacdo digital. Entende-se que ndo ha legalidade em manifestacdo que fira
deliberadamente direito fundamental, isso significa que como as praticas mencionadas tém por
natureza desinformar, ou incitar discriminagédo, hostilidade ou violéncia, ndo merecem,

portanto, protecdo da Constituicdo Federal.
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CONCLUSAO

Em primeiro plano, este estudo entendeu que a liberdade de expressdo € um direito
fundamental com carater principiologico, fato que implica algumas consideragdes importantes.
Compreendendo que principios ndo sdo absolutos, tem-se que essa caracteristica do direito
fundamental a liberdade de expressdo demonstrara que ele, igualmente, ndo pode ser desprovido
de qualquer limite, sendo encontra barreiras nos demais principios instituidos pela Carta de 88,

observado o devido método de sopesamento.

Nada obstante, além da natureza dos principios demonstrar as limitacdes desse direito,
sua associa¢do com o Estado Democrético de Direito é também fundamental para verificar essa
questdo. Conforme positivado pelo Poder Constituinte Originario em 1988, a liberdade de
expressao ndo corresponde apenas ao direito de se manifestar, porquanto sua real eficacia esta
igualmente ligada ao direito a informacdo, ou seja, trata-se da existéncia de uma via de méo

dupla.

Nessa toada, além desses direitos, existem responsabilidades a eles inerentes, ja que o
direito a informacdo, por exemplo, pressupde a ndo desinformacdo, o que significa que a
Constituicdo Federal, além de se preocupar com a qualidade do direito de se manifestar,
determinou, por exemplo, deveres aos meios de comunicagdo para que garantissem a eficacia
do direito de se informar. Sob essa 6tica, surgem no artigo 220 e seguintes os primeiros limites
constitucionais da liberdade de expressdo, aqueles que sdo vinculados ao seu préprio conceito,

bem como sua conexdo com o Estado Democratico de Direito.

Verificado que além dos limites do capitulo da comunicacdo social da Constituicdo
Federal, nota-se que o constituinte, ainda no artigo 220, caput, positivou 0 mais abrangente
limite desse direito fundamental, observar “o disposto nesta Constitui¢ao”. Sob a luz desse
trecho, retoma-se a ideia de que os principios assegurados pela Carta de 88 ndo sdo absolutos

e, em razdo disso, devem respeitar os demais termos dispostos pelo mesma lei que os criou.

Em outras palavras, conclui-se que a liberdade de expressdo estd limitada
constitucionalmente por todos os eventuais conflitos principiologicos que venham a ocorrer
pelo cotidiano exercicio do direito em questdo, observando, em cada caso, 0 sopesamento. 1sso
significa, portanto, que tanto a seguranca nacional, a dignidade da pessoa humana, ou até
mesmo o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, podem ser entraves a sua

prética.
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E ainda necessario ressaltar que o presente trabalho néo faz qualquer apologia a censura,
isto é, ndo se trata de limitar o direito fundamental objeto deste estudo a ponto de silenciar
opinides legitimas por meio de arbitrariedade, tampouco de sugerir censura prévia. As
conclusdes apresentadas demonstram a necessidade de observar a liberdade de expressao dentro
do contexto da Constituicdo Cidada, sendo imprescindivel para tanto compreender tanto os

direitos, quanto os deveres que derivam de sua previsao legal.

Conforme foi vislumbrado pelos exemplos fornecidos, bem como diante das obras e
fatos abordados, a liberdade de expresséo € utilizada inimeras vezes para fins inconstitucionais,
em que sdo ameagados os mais imprescindiveis direitos fundamentais que sustentam o
ordenamento juridico nacional. Diante desse cenario, ndo ha de existir complacéncia com estas
praticas, sendo afirmar a inconstitucionalidades de discursos sistematizados como as fake news
e o discurso de ddio, ndo apenas para garantir aquele direito, mas a existéncia de sua eficacia

dentro do Estado Democratico de Direito.

Em suma, a liberdade de expresséo € limitada constitucionalmente para que possa existir
dentro de sua propria definicao, isto é, trata-se de principio ndo absoluto que funciona em prol
do Estado de Direito, atendendo aos interesses democraticos, garantindo o direito de
manifestacdo e de informacdo, e respeitando os demais principios que sustentam a civilidade
da Republica Federativa do Brasil.
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