1 NOTA INTRODUTORIA. APRESENTACAO E PLANO DE TRABALHO

O presente trabalho tem como finalidade analisar a importancia da
liberdade de expressdo — em suas multiplas dimensdes — como instrumento essencial na

concretizacao de direitos fundamentais e da propria democracia.

Pretender-se-a demonstrar, ao longo da exposicdo, a necessidade de se
promover uma redefinicdo do papel dos atores estatais, no cenario contemporaneo, como
agentes atuantes na implementacdo das finalidades elencadas na Constituicdo Federal de

1988, no que se refere ao regime comunicativo.

Cuidar-se-4, em outros termos, de analisar a estreita conexdo entre 0s
limites de intervencdo do Poder Publico na esfera privada comunicativa e a garantia in totum
da liberdade de expressdo, principio constitucional disposto no inciso 1V, do artigo 5°, da

Magna Carta.

Cabe registrar, todavia, a titulo preliminar, - e esse € um ponto relevante
para o0 desenvolvimento da tese -, a existéncia de inGmeras propostas de distincao
terminoldgica entre os conceitos de “liberdade de expressdo”, “liberdade de manifestacdo do
pensamento”, “liberdade de comunicagdo”, “liberdade de informacdo” e “direito de

informacao”.

A doutrina nacional e estrangeira é extremamente controvertida quanto ao
tema. Assim, por exemplo, ha quem sustente que as liberdades de expressdo e de
comunicacéo derivam da liberdade de pensamento®. Por outro lado, argumenta-se que o termo
“liberdade de expressao” consistiria em um género, do qual seriam espécies a “liberdade de

manifestacdo do pensamento, de opinides ou de consciéncia”?. Por sua vez, a Declaracio dos

Lt FAVOREU, Louis (Qrg.). Droit des libertés fondamentales. Paris: Dalloz, 2000, pp. 221 - 222. V., no mesmo sentido,
RODRIGUES JUNIOR, Alvaro. Liberdade de Expressdo e Liberdade de Informacdo. Limites e Formas de Controle.
Curitiba: Jurua, 2009, p. 54.

2 Cf. FARIAS, Edilsom. Liberdade de Expressdo e Comunicagdo. Teoria e protegéo constitucional. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004, p. 53: “(...) A opcéo pelos termos liberdade de expressdo e comunicagéo justifica-se, em primeiro lugar,
pelo fato de o termo liberdade de expressdo (género) substituir os conceitos liberdade de manifestacdo do pensamento,
liberdade de manifestacdo da opinido, liberdade de manifestacdo da consciéncia (espécies), podendo-se, pois, empregar a
frase liberdade de expressd@o para abranger as expressdes de pensamento, de opinido, de consciéncia, de idéia, de crenca ou
de juizo de valor (...)".
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Direitos do Homem espelha a ideia de que a “liberdade de expressdo” abrangeria a “liberdade
de pensamento”®. Curiosamente, a Constituicio da Replblica Brasileira ndo faz mencéo
expressa a nomenclatura “liberdade de expressdo”, se valendo, genericamente, da locucéo

“manifestacdo do pensamento”.

Tratando-se, contudo, de conceitos intimamente relacionados, sujeitos a
inimeras discussdes no meio académico, optou-se, ao angulo da concepcdo classica, por
utilizar indistintamente o(s) termo(s) “liberdade de manifestacdo do pensamento”, tradutor da
“liberdade de expressdo” (género), que teria como espécies a “liberdade de informacao”
(abrangente, na esfera comunicativa empresarial, da “liberdade de imprensa”) — atrelada ao
direito de emitir opinides e informacdes — e o “direito de informacdo”, relacionado

especialmente aos destinatarios da mensagem, opinido ou informacéo.

O ineditismo da presente obra se calca na necessidade de avanco, no
ambito académico nacional, do estagio atual da discussdo em torno da eficacia juridica da

“liberdade de manifestacdo do pensamento™.

Mais do que uma mera abordagem das
hipoteses de restringibilidade — a luz da técnica da ponderacéo de interesses — da liberdade de
expressao, propde-se, de forma concreta, uma remodelacdo do papel do Estado como agente

protetor das citadas liberdades.

Em suma, o ponto nodal desse trabalho é agregar a ja conhecida visdo

“libertaria” da liberdade de expressdo — que implica uma posicdo de abstencdo do Poder

% Preceitua o artigo 11 da Declaragdo: “(...) A livre comunicagio dos pensamentos e opinides é um dos direitos mais
preciosos do homem: todo cidaddo pode ainda falar, escrever, publicar liviemente, podendo responder ao abuso dessa
liberdade dentro dos casos determinados pela lei (...)".

* Convém assinalar, entretanto, que o tema ora proposto — democracia, pluralismo e liberdade de expressio - ja foi
tangenciado em outras obras da doutrina brasileira. Veja-se, nesse sentido, FARACO, Alexandre Ditzel. Democracia e
regulacdo das redes eletronicas de comunicagéo: radio, televisdo e internet. Belo Horizonte: Férum, 2009 (tese de livre-
docéncia em Direito Econdémico pela Universidade de S8o Paulo); FARACO, Alexandre Ditzel. Controle da qualidade da
radiodifusdo — Mecanismos de aplicacdo do artigo 221, IV, da Constituicdo Federal. In: Revista de Direito Publico da
Economia, volume 14, 2006, pp. 7 — 36; FARACO, Alexandre Ditzel; PEREIRA NETO, Caio Mario da Silva; COUTINHO,
Diogo Rosenthal. Universalizagdo das telecomunicagdes: uma tarefa inacabada. In: Revista de Direito Publico da Economia,
volume 2, 2003, pp. 9 — 58; COMPARATO, Fébio Konder. A democratizacdo dos meios de comunicacdo de massa. In:
COMPARATO, Fabio Konder. Direito Constitucional. Estudos em homenagem a Paulo Bonavides. Sdo Paulo: Malheiros,
2001; PEREIRA NETO, Caio Mario da Silva. Andlise de concentracdo econdmica no setor de comunicacdo: defesa da
concorréncia, democracia e diversidade na esfera publica. In: Revista de Direito da Concorréncia, volume especial, 2003, pp.
56 — 87; BITELLI, Marcos Alberto Sant’Anna. O direito da comunicagdo e da comunicacdo social. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004; ALMEIDA, André Mendes de. Midia eletrénica: seu controle nos EUA e no Brasil. Rio de Janeiro:
Forense, 2003.



11

Publico -, uma vertente denominada “democratica”, significativa na doutrina e jurisprudéncia

estrangeiras.

A intrincada questdo é objeto de intenso debate na doutrina norte-
americana desde a década de 1960, sendo até hoje alvo de estudos em universidades de

renome (como Yale e Harvard, entre outras)®.

Da mesma forma, o tema permanece aceso na Europa, onde alguns paises
ja adotam, h& anos, mecanismos de garantia e controle da diversidade plural nos meios de
comunicacéo de massa®. Na Alemanha e Franca, por exemplo, se encontramos mais variados

julgados em tal sentido.

No Brasil, no entanto, talvez por um relativo recente processo de
redemocratizacdo do pais, a discussdo sobre o alcance da liberdade de expressdo ainda se
cinge ao seu aspecto eminentemente defensivo. Apds anos de ditadura militar, o Estado ainda
é visto como “um inimigo das liberdades”, sobremaneira quando se trata de hipdteses
eventuais de restri¢do a liberdade de imprensa.

Nada obstante, a despeito da escassez literaria acerca do tema, ha de se
ressaltar que a Carta de 1988, ao lado da garantia de um “discurso livre”, expressamente
preceitua outros valores e interesses constitucionais ndo menos importantes, como a vedacao
do anonimato, pluralismo politico, acesso a informacéao, direito de resposta e outros principios

informadores da Ordem Social.

Por se tratar de assunto recente — e relativamente delicado -, diversos
principios constitucionais proprios da esfera comunicativa tém sido pouco explorados nao
somente pela doutrina publicista, como também pelos demais Poderes Constituidos:

Executivo, Legislativo e Judiciario.

5 Confira-se, nesse sentido, BAKER, Edwin. Media, markets, and democracy. West Nyack: Cambridge University Press,
2001; KANG, Jerry. Communications law and policy. New York: Foundation Press, 2005. Notadamente sobre a relacdo entre
democracia e a liberdade discursiva, v., por todos, DWORKIN, Ronald. Is democracy possible here?. Princeton/Oxford:
Princeton University Press, 2006; e FISS, Owen. Liberalism divided. Boulder: Wetsview Press, 1996.

® V., por todos, KELLY, Mary J. et al. Media in Europe. London: Sage, 2004.
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Nesse passo, o infundado receio de um “retorno a censura”, tdo em voga na
imprensa brasileira, parece impedir a verdadeira protecdo de bens constitucionais, como a
propria capacidade de emitir opinides. Como consequéncia de uma inércia estatal, constata-se,
no ramo comunicativo patrio, uma primazia do poderio econdémico de determinados agentes
privados, capaz de esvaziar a liberdade de expressdo — e, por conseguinte, outros direitos

fundamentais dela decorrentes — de grupos com “menor voz ativa”’.

Almeja-se, ao fim dessa tese, estabelecer a necessidade de uma atuacéo
positiva do Estado, com a finalidade de se preservar “uma igualdade de chances na esfera
comunicativa”, essencial ao funcionamento apropriado do regime democréatico. Para tanto,
cuidar-se-a de demonstrar a postura que se julga adequada para um comportamento dos
Poderes Constituidos na busca de um equilibrio entre as concepgdes libertaria e democratica
da liberdade de expresséo.

Quanto ao plano de trabalho, optou-se por dividir a obra em trés partes bem
definidas: em primeiro plano, uma Parte Geral contendo as premissas tedricas a serem
desenvolvidas; em segundo, sob o influxo de uma concepcao “libertaria”, uma Parte que
aborda as hipoOteses de colisdo entre a liberdade de expressdo e 0s demais bens
constitucionais; e, por fim, uma Terceira Parte a explorar a influéncia e possibilidade de
aplicacdo da concepgdo “democratica” no ordenamento juridico brasileiro, ou seja, 0s
fundamentos habeis a sustentar a restricdo da liberdade da expressao (de minorias com maior
poder econdmico), para fins de protecdo da prépria liberdade (de maiorias com menor “voz

ativa”).

De forma mais detalhada, objetiva-se, na Primeira Parte, contextualizar, de
forma breve, a liberdade de expressdo em meio a moderna perspectiva multifuncional dos
direitos fundamentais, estabelecendo a necessidade de conciliacdo entre o0 seu status negativus

— traduzido no dever de abstencéo estatal na esfera comunicativa — e o0 status civitatis, onde se

" FARACO, Alexandre Ditzel. Democracia e regulacéo das redes eletrénicas de comunicacgéo: radio, televisdo e internet.
Op. cit., p. 43: “(...) Nao é possivel ignorar que a atividade de comunicagao social se insere no escopo de prote¢do de uma das
liberdades mais caras a democracia: a liberdade de expressdo. Mas ao se reconhecer que a liberdade de expressao, associada a
uma grande concetracdo do poder, distorce o processo democratico (e o exercicio da mesma liberdade por outras pessoas),
ndo é admissivel concebé-la em termos tdo absolutos a ponto de negar a possibilidade de regulacdo dos meios de
comunicagéo social (o que acabaria por preservar estruturas de poder antidemocraticas e privilegiar a expressao de algumas —
poucas — vozes em detrimento de outras)”. Adverte o autor, por outro lado: “(...) Mas a regulacéo e fixagdo de limites a esse
poder devem ser pensadas de forma a evitar que, sob a justificativa de proteger a democracia, se pretenda eliminar a
independéncia que os meios de ocmunicacdo devem ter em rela¢do ao Estado (...)".
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imputa ao Estado de um dever de regulacdo, para fins de promocéao da propria liberdade de

expressao e informacao.

Algumas premissas tedricas importantes serdo desenvolvidas nessa Parte
inicial. Analisar-se-a, nesse passo: (i) o aporte jusfiloséfico da liberdade de expresséo, a luz
do principio democratico, ou seja, a engenhosa relacdo entre as teorias procedimentalistas do
discurso e a importancia da liberdade de expressao como instrumento crucial ao
funcionamento da democracia; (ii) o regime constitucional das liberdades comunicativas no
Brasil, em especial, os contornos do denominado “principio da incensurabilidade prévia”; (iii)
a necessidade de se repelir tentativas de invocacdo de um “estado de excecdo”, capaz de
comprometer o ndcleo essencial da liberdade de expressdo; (iv) em casos de utilizacdo da
técnica da ponderacdo de interesses (balancing), a “posicdo de preferéncia” (preferred
position) da liberdade discursiva (free speech) na jurisprudéncia constitucional norte-
americana; (v) a possibilidade de imposicdo de hierarquia axioldgica, no ambito brasileiro, ao
principio da liberdade de manifestacdo do pensamento; (vi) a identificacdo do chamado
“conteudo relevante” do discurso, a luz dos principios e finalidades do texto constitucional

brasileiro.

Cuidar-se-4, na Segunda Parte, tendo em consideracdo a vertente
“libertéria”, dos principais principios constitucionais hébeis a relativizar, em concreto, a
posicdo prima facie, em tese, da liberdade de expressdo. Vai se examinar, portanto, com
propriedade: (i) o conflito entre a livre iniciativa, na qualidade de fundamento da Republica, e
a liberdade de informacdo, adotando-se como norte a aplicacdo do “teste da
proporcionalidade” em sentido econémico; (ii) a eficacia juridica do principios dispostos no
artigo 221, da Constituicdo Federal de 1988, aplicaveis a programacdo das empresas de
radiodifusdo sonora e de imagens, passando-se pela polémica atual em torno do
estabelecimento de “cotas” pelo legislador infraconstitucional; (iii) os limites impostos, na
esfera comunicativa, pelo principio da dignidade da pessoa humana, caso em que vai se
construir trés standards especificos de ponderacdo; (iv) um estudo de caso minucioso
envolvendo o tema mais atual enfrentado na jurisprudéncia norte-americana, qual seja, a
esfera de protecédo constitucional do discurso pornogréafico; (v) a aplicacdo do caso anterior ao
ordenamento juridico brasileiro, a luz dos valores éticos e sociais da familia, e da protecdo a

infancia e adolescéncia.
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Na Terceira Parte, vai se tratar com profundidade o tema central da tese,
qual seja, a possibilidade — e necessidade - de aplicacdo da concep¢do democratica da
liberdade de expressdo, efetuando-se um cotejo analitico das principais decisfes proferidas
pelos Tribunais Constitucionais acerca do tema. Investigar-se-a, nesse passo: (i) 0 aspecto
hierarquico-axiologico do free speech no ordenamento norte-americano, onde a Primeira
Emenda desfruta, até a presente data, de uma posicdo preferencial (preferred position) no
processo de ponderacdo, narrando-se a evolucdo jurisprudencial da Suprema Corte em torno
da denominada “doutrina da equidade” (fairness doctrine), desde o seu surgimento e
ascensdo, até a sua queda, ja na década de 1980; (ii) a aplicacdo da dimensdo objetiva da
liberdade de expressdo na Alemanha, e as consequéncias da adocdo da “teoria mediata da
eficacia dos direitos fundamentais inter privatos” para o estudo em foco; (iii) a atuacdo do
Conselho Constitucional francés, na qualidade de 6rgdo responsavel pelo controle prévio de
constitucionalidade das leis e atos normativos, cujas decisdes espelham de forma cabal a
preocupacdo com a difusdo da informacéo na esfera comunicativa; (iv) a intima relacao entre
democracia, pluralismo e liberdade de expressdo no Brasil, enumerando-se os fundamentos
juridicos capazes de sustentar a adog¢do, no cendrio nacional, da fairness doctrine; (v) a
redefinicdo da responsabilidade do Estado na garantia da liberdade de expressdo; (vi) 0s
fundamentos teoricos, a luz das teorias dos direitos fundamentais, para a imposi¢do de
restricdes a liberdade de expressao; (vii) considerando o pluralismo na esfera comunicativa, as

propostas para uma atuacdo adequada dos Poderes Constituidos.

Por fim, uma observacdo merece ser ressaltada. Adianta-se, desde ja, que,
por 6bvio, devido a amplitude do tema proposto, por fins puramente didaticos, alguns pontos -
ndo menos importantes — relativos a liberdade de expressdo deixaram de ser abordados.
Assim, por exemplo, optou-se em ndo se adentrar com a profundidade merecida (por serem
dignos, talvez, de estudos tdo complexos) a questfes extremamente controvertidas como
Internet e espaco cibernético, bem como hate speech (discurso do 6dio) e o commercial
speech (liberdade de propaganda). Nem por isso, contudo, se absteve de cita-los em situacbes

oportunas.
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1.1 Localizagdo do Tema. O Carater Multifuncional dos Direitos Fundamentais e a

Liberdade de Expressao.

Segundo a doutrina de Direito Publico, os direitos fundamentais constituem
posicBes juridicas concernentes aos individuos (e, em certos caso, as pessoas juridicas)®,
exercendo, perante o Estado e os demais atores privados, uma ampla variedade de fungdes na

ordem juridica®.

Passa-se, a titulo preliminar, para fins de compreensao da tese defendida, a
discorrer sinteticamente sobre a usual sistematizacdo dos direitos fundamentais — também
qualificados de direitos publicos subjetivos - identificados nas multiplas relacGes abrangendo

o Estado e o cidadao.

Destaca-se, inicialmente, como escrito pioneiro em torno do assunto, em
que se coloca a viabilidade de se exigir do ente pablico certos direitos — a chamada
sindicabilidade —, a obra ““Sistema Dei Diritti Pubblici Subbiettivi”’, de autoria de GEORG
JELLINEK™.

Em sua classica teoria, de viés eminentemente positivista, JELLINEK
formula a existéncia de quatro status representativos do ponto de vista de qual pode ser
considerada a situacdo de direito publico de um individuo: status subiectionis, status
libertatis, status civitatis e status activae civitatis, que podem ainda espelhar outros quatro

aspectos: passivo, ativo, negativo e positivo™.

8 V., sobre os atributos dos direitos fundamentais, TORRES, Ricardo Lobo. A Jusfundamentalidade dos Direitos
Sociais. In: Revista de Direito da Associacdo dos Procuradores do Novo Estado do Rio de Janeiro. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2003, volume XII, p. 350. O autor enumera 0s seguintes tracos diferenciadores dos direitos
fundamentais: preexisténcia, & medida em que ndo seriam criados pela ordem positiva, mas apenas assim
reconhecidos; imprescritibilidade e inalienabilidade; oponibilidade erga omnes, uma vez que a todos é dado o
dever juridico de sua observéancia; e auto-aplicabilidade, atributo expressamente consignado no paragrafo 1° do
artigo 5° da Constituicdo Brasileira de 1988.

% Sobre a perspectiva multifuncional dos direitos fundamentais, v., na doutrina brasileira, SARLET, Ingo
Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2001.

19 JELLINEK, Georg. Sistema Dei Diritti Pubblici Subbiettivi. Milano: Societé Editrice Libraria, 1912.

1 Ibidem, p. 98.
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O status subiectionis, tradutor da subordinacdo individual ao Estado,
abrangeria a esfera dos deveres do individuo perante o ente estatal — passiven Status — no qual

é excluida a sua autodeterminacéo e personalidade absoluta®?.

O status libertatis, a seu turno, exibiria a capacidade do Estado de fornecer
prestacdes, limitando a sua esfera de atividade em prol do bem do individuo, senhor absoluto
e livre do imperium. Aqui se reconheceria 0 aspecto negativo — status negativo - incluido na
liberdade individual ™.

O cunho formal e individualista da doutrina de JELLINEK fica
suficientemente claro na sua descri¢do do status civitatis, que representa as prestacdes estatais
diretamente exigiveis. Para o autor, o individuo ndo teria qualquer pretensao a atividade do
Estado, podendo somente demandar que se tenha observancia a seus interesses de fato™.
Diversamente do status libertatis, o status civitatis se relacionaria ao aspecto positivo da
classificacdo proposta, vale dizer, para o individuo, traduziria uma necessidade de acgdo
positiva do Estado, constituindo tudo aquilo que pode formar objeto de um dar, fazer ou
prestar estatal®®.

12 |bidem, p. 96 — 97: “(...) Uma personalita assoluta dell’individuo, non subordinata, in massima, in alcuna
maniera alla volonta dello Stato & una concezione incompatibile con la natura dello Stato, e che si riscontra
soltanto nella mistica personalita prestatale, della speculazione del diritto naturale. Ogni personalita € adunque
relativa, cioé a dire limitata (...)". (...) Uma personalidade absoluta do individuo, ndo subordinada de nenhuma
maneira a vontade do Estado é uma concepgdo incompativel com a natureza do Estado, e que se encontra na
mistica personalidade pré-estatal, da especulacdo do direito natural. Cada personalidade é relativa, isto €,
limitada (...) — traducéo livre.

3 |bidem, p. 97: “(...) Al membro dello Stato appartiene percio uno status, nel qual egli & signore assoluto, una
sfera libera dallo Stato, una sfera che esclude I” imperium. Questa é la sfera della liberta individuale, dello status
negativo, dello status libertatis, nella quale gli scopi strettamente individuali sono adempiuti mediante la libera
attivita dell’individuo (...)". (...) Ao membro do Estado compete portanto um status, no qual ele é senhor
absoluto, uma esfera livre do Estado, uma esfera que exclui o imperium. Esta é a esfera da liberdade individual,
do status negativo, do status libertatis, na qual os escopos individuais sdo cumpridos mediante a livre atividade
do individuo (...) — traducdo livre.

1 Ibidem, p. 127 - 128.

> Ibidem, p. 134.
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Por ultimo, ter-se-ia no status activae civitatis uma dimensao do aspecto
ativo, intimamente ligado ao exercicio dos direitos politicos. Caberia ao Estado, nessa

hipétese, promover uma condic&o mais elevada a fruicdo da cidadania ativa™.

Apoiando-se na supracitada classificacdo tetrapartite, reconhecida como
marco teorico de vital importancia para o processo de concretizacdo dos direitos
fundamentais, almejar-se-a comprovar que, em se tratando de fundamentacdo das relacdes
envolvendo cidaddos e o Poder Publico, o direito de liberdade de expressdo pode ser
classificado, a depender da situacdo em concreto, como um status negativus — quando
representar um dever de abstencdo do Estado na esfera comunicativa — ou um status civitatis
— no caso de imputacdo ao Estado de um dever de atuacdo para promocao da propria liberdade
de expressdo e informacdo. Tais posi¢des, hd de se frisar desde j&, ndo seriam excludentes,

mas complementares, conforme detalhar-se-4 linhas adiante.

Na esteira da teoria de JELLINEK, a doutrina publicista moderna vem
avalizando a tese de uma multifuncionalidade dos direitos fundamentais, de forma a nao
admiti-los como meros direitos de defesa contra os poderes publicos, nem como simples
direitos subjetivos publicos. Nesse contexto, torna-se de extrema complexidade a tarefa de
estabelecimento de uma pronta classificacdo dos direitos fundamentais, em contraposicdo a
tradicional concepcdo de subdivisdo dos direitos em “geracdes” ou “dimensdes”. Existe, no
entanto, razoavel consenso no sentido de se estabelecer uma distingdo entre “direitos de
defesa ou de cunho eminentemente defensivo” e “direitos prestacionais ou de cunho

eminentemente prestacional”.

Segundo o cléassico posicionamento de origem liberal, os direitos
fundamentais encerrariam, em um primeiro momento, direitos de defesa do individuo em face
do Estado. Sob essa condicdo, almejariam a limitacdo do poder estatal, remetendo-se a

tradicional abstencdo por parte dos poderes publicos, traduzindo para esses um dever de

'8 Ibidem, p. 98: “(...) L attivita dello Stato & possibile soltanto mediante I’ azione individuale. In quanto lo Stato
riconosce all” individuo la capacita di agire per conto dello Stato, lo promuove ad uma condizione piu elevata,
piu qualificata, alla cittadinanza attiva. Questa ¢ lo status attivo, lo status activae civitatis, nel quale I’ individuo
e autorizzato ad esercitare i cosi detti diritti politici, nel loro stretto significato (...)". (...) A atividade do Estado é
possivel apenas mediante a acdo individual. Enquanto o Estado reconhece ao individuo a capacidade de agir por
conta do Estado, Ihe promove a uma condicdo mais elevada, mais qualificada, a cidadania ativa. Este € o status
ativo, o status activae civitatis, no qual o individuo é autorizado a exercitar desta maneira os direitos politicos
(...) — tradugdo livre.
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respeito com os bens e interesses da pessoa humana'’. Atrelados ao status negativus e status
libertatis, englobariam os direitos de cunho defensivo, precipuamente, os denominados
“direitos de primeira dimensdo” ou “direitos negativos”, incluindo-se os direitos a vida,
liberdade, igualdade, propriedade — tipicos direitos individuais - bem como os direitos

politicos e algumas garantias fundamentais, entre outros.

Em um primeiro angulo, a liberdade de expressdo, na qualidade de
verdadeira liberdade publica, seria revestida de tal condicdo, & medida em que estabeleceria
ao Estado um dever de “ndo fazer”, tal como por exemplo, um dever de “ndo censurar
previamente a liberdade de manifestacdo de pensamento”, de “ndo cercear a liberdade de
expressao e opinido” ou, do ponto de vista econémico, de “ndo impor excessivas obrigacdes
positivas as empresas difusoras de informagdo”, como empresas de radiodifusdo sonora e de

imagens (emissoras de radio e televisdo).

Ao lado da condicédo de direitos de defesa, vincular-se-ia a concepcao dos
direitos fundamentais como direito a prestagcbes, em que caberia ao Estado a tarefa de
implementar as condigdes faticas para o efetivo exercicio das liberdades fundamentais. Sob
esse prisma, caracterizado especialmente pelo advento do Estado Social de Direito, exigir-se-
ia dos poderes publicos uma postura ativa, ou seja, uma atuacdo positiva do Estado na
protecdo de determinados direitos, a ser garantida pela entrega de prestacdes materiais™®.
Atrelados ao status positivus e civitatis de Jellinek, englobariam precipuamente os “direitos

de segunda dimensdo”, ou “direitos positivos”.

Aqui também poderia se enquadrar a liberdade de expressdo, ndo mais sob
uma perspectiva defensiva, de liberdade publica, mas sob uma dtica democratica. A liberdade

de expressdo serviria, nesse aspecto, como uma ferramenta para a fruicdo de outros direitos

v, a respeito, VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os Direitos Fundamentais na Constituicio Portuguesa
de 1976. Coimbra: Almedina, 2002, p. 174: “(...) Os direitos de defesa ou direitos de impedir caracterizar-se-iam
por implicarem, da parte do Estado, um dever de abstencdo: abstencdo de agir e, por isso, dever de ndo-
interferéncia ou de ndo-intromissdo, no que toca as liberdades propriamente ditas, em que se resguarda um
espaco de autodeterminacdo individual; abstencdo de prejudicar e, entdo, dever de respeito, relativamente aos
bens, designadamente pessoais (vida, honra, bom nome, intimidade), que sdo atributos da dignidade humana
individual (...)".

18 Ibidem, p. 174: “(...) Os direitos a prestacdes, ao contrario, imporiam ao Estado o dever de agir, quer seja para
proteccdo dos bens juridicos protegidos pelos direitos fundamentais conta a actividade (excepcionalmente, a
omissdo) de terceiros, quer seja para promover ou garantir as condigdes materiais ou juridicas de gozo efectivo
desses bens juridicos fundamentais (...)".
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fundamentais, de direitos politicos e, até mesmo, a propria liberdade de expressdo. Mais do
que isso, subsistiria ao Estado um dever de agir — ainda que interferindo na ordem econémica
- para assegurar a promocdo de principios constitucionais como o pluralismo e a garantia

efetiva do Estado Democratico de Direito.

Em resumo, conforme assinala J. J. GOMES CANOTILHO, os direitos
fundamentais desempenhariam suas func¢@es sob uma dupla perspectiva: constituiriam, em um
plano “juridico-objetivo”, normas de competéncia negativa para o Poder Publico, proibindo a
sua ingeréncia na esfera juridica individual, ao mesmo passo, em um segundo plano,
denominado “juridico-subjetivo”, implicariam o poder de exercer positivamente outros

direitos fundamentais®®.

Cuidar-se-4, no decorrer dessa exposicdo, da perspectiva objetiva do direito
de informacdo, traduzida em um dever prima facie de abstencdo do Estado na esfera de
liberdade de expressdo em seu aspecto individual, passando-se, em um segundo momento, a
uma perspectiva subjetiva, situacdo em que o Poder Publico deve exercer papel essencial a
fruicdo de outros direitos fundamentais, como o direito de informacéo e a propria liberdade na
esfera comunicativa. Cabe repetir: ao contrario do que supostamente poder-se-ia fazer crer,
ambas as perspectivas ndo sdo meramente antagonicas, mas complementares. Essa a ideia

crucial a ser oportunamente desenvolvida.

1.2. Democracia e Liberdade de Expressdo. Notas Sobre a Fundamentacao Filosofica da

Liberdade de Manifestacdo do Pensamento e o Principio Democratico.

Antes de se proceder, de forma especifica, a investigacdo principiologica
da liberdade de manifestacdo do pensamento, faz-se mister pontuar a estreita conexao, a luz
da filosofia do Direito Constitucional, entre a liberdade de expressdo e o principio
democréatico. Em outros termos, objetiva-se, no presente tdpico, tecer breves notas em torno
da fundamentacgéo jusfilosofica da liberdade de expressdo e de seu importante papel como

condicdo procedimental da democracia.

9 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Coimbra: Almedina, 2002, pp.
405 - 406.
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Pretender-se-a demonstrar, como premissa tedrica, que o alcance de uma
“igualdade de chances” na esfera comunicativa somente se afigura possivel mediante uma
moderna justificacdo da liberdade de expressdo, de forma a abranger tanto a sua dimenséao

autdnoma (ou seja, como liberdade publica “constitutiva”?

) como instrumental.

Partindo-se, portanto, de um modelo democratico deliberativo, plenamente
aplicavel ao modelo constitucional brasileiro, ha de se provar que, adjacente a concepcao
libertaria, a possibilidade de restricdo ao principio da liberdade de manifestacdo do
pensamento (a ser analisado, com maiores detalhes, na Segunda Parte do trabalho) sera viavel
em caso de auséncia de “igual respeito aos demais cidaddos integrantes da comunidade

politica”?!. Confira-se a sequir.

A questdo da fundamentacdo dos direitos fundamentais comporta discusséo
das mais acirradas na moderna doutrina publicista, que certamente escapariam ao objeto

precipuo do presente estudo®. E possivel, contudo, se identificar algumas importantes teorias

2 A concepgdo de liberdade de expressdo como liberdade “constitutiva” é desenvolvida por RONALD
DWORKIN, para quem o denominado free speech deveria ser entendido como essencial condigdo de uma
sociedade considerada justa. Cf. DWORKIN, Ronald. Freedom’s Law. Cambridge: Harvard University Press,
1996, pp. 199 - 200.

21/, SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Teoria Constitucional e Democracia Deliberativa. Um estudo sobre o
papel do direito na garantia das condi¢Bes para a cooperacdo na deliberacdo democratica. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006, p. 166. Estabelecendo uma contraposicéo entre 0 modelo substantivo de democracia deliberativa
de John Rawls e 0 modelo procedimental de Habermas, o autor trata da liberdade e da igualdade como condi¢des
para a cooperacao na deliberacdo democratica.

?Z Na doutrina contemporanea, persiste uma ddvida ainda maior entre a possibilidade ou nao de se estabelecer
uma fundamentacdo dos direitos humanos e/ou fundamentais. De um lado, uma matriz subjetivista, partindo da
idéia de que os juizos de valor (em especial os morais) ndo dizem respeito a0 mundo do ser, sendo, portanto,
impossiveis de verificagdo, nega qualquer viabilidade de fundamentagdo racional. Para essa concepgéo,
informadora de todo o positivismo juridico, ndo se afiguraria possivel realizar-se a tarefa de fundamentagdo dos
direitos, inclusive como a prépria ordem juridica. De outro giro, uma matriz considerada objetivista afirma a
existéncia de uma ordem de valores, regras ou principios que possuem validez objetiva, absoluta e universal,
independentemente da consciéncia valorativa dos individuos. Essa concepcdo, defensora da possibilidade de
fundamentacéo, subdivide-se em jusnaturalista - identificada com os pressupostos do Direito Natural - ou ética,
identificada com os valores e exigéncia éticas que respaldam os direitos humanos. Uma anélise pormenorizada
do tema pode ser encontrada em SILVA, Fernanda Duarte Lopes Lucas. Fundamentando os Direitos Humanos:
Um Breve Inventario. In: TORRES, Ricardo Lobo (Org.). Legitimag&do dos Direitos Humanos. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002, pp. 113 — 134.
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que certamente podem vir a contribuir para a construcdo de um aporte minimo filosofico para

a intima relacdo entre a liberdade de expresséo e o principio democratico®.

Em primeiro plano, cumpre ressaltar a concepgdo de ROBERT ALEXY,
que em obra especifica, busca fundamentar os direitos humanos pela teoria do discurso,
instituindo duas etapas distintas, quais sejam, a substanciacdo das regras do discurso e, em
momento posterior, a respectiva justificacdo dos direitos fundamentais. Para o autor, a teoria
do discurso pode ser caracterizada como uma teoria do procedimento. A seu ver, uma norma
somente é valida se for o resultado de um certo procedimento, qual seja, de argumentacéo®.
Apoiando-se, por conseguinte, na maxima de que validas sdo as normas que 0S possiveis
afetados podem concordar como participantes em discursos racionais, aduz que se as regras
do discurso sdo vélidas, os direitos fundamentais podem ser assim justificados®. Através do
principio discursivo, portanto, poderiam ser fundamentados direitos como a liberdade de
expressao e a propria liberdade de informacéo, a medida em que haveria de ser garantida uma

pretensdo igualitaria de formacéo de opinido pelos cidad&os.

Servindo de base a concep¢do de ALEXY, tem-se, ainda no plano da
filosofia do direito, a teoria do discurso habermasiana®®. Partindo de um conceito amplo de
razdo, JURGEN HABERMAS defende que as questdes praticas podem ser decididas

racionalmente. A base de sua teoria seria, portanto, uma pragmatica universal que tentaria

23 Destaca-se, nesse particular, os modelos de legitimacdo descritos por RICARDO LOBO TORRES, que
enfoca, dentre as diversas propostas de classificagdo, as teorias teoldgica, teleoldgica, contratual e democrética.
Explica, nesse ponto, que enquanto o primeiro modelo vincularia a lei divina a lei humana, na legitimagéo
teleoldgica vai se buscar identificar alguma finalidade que possa justificar o ordenamento juridico. O terceiro
modelo, por sua vez, atrelado aos ideais de Hobbes, Locke e Rousseau, propugnaria uma legitimacao contratual
intermediada pela triade liberdade, igualdade e fraternidade. Por ultimo, a legitimacdo democrética, corrente no
mundo hodierno, vem a suscitar discussdes das mais complexas, envolvendo a racionalidade juridica e
discursiva. Cf. TORRES, Ricardo Lobo. A Legitimacéo dos Direitos Humanos e 0s Principios da Ponderacéo e
da Razoabilidade. In: TORRES, Ricardo Lobo (Org.). Legitimacdo dos Direitos Humanos. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002, pp. 408 — 420.

24 ALEXY, Robert. Discourse Theory and Human Rights. In: Challenges to Law at the end of the 20". Century
(17" IVR World Congress). Bologna, 1995, v. 11. 1995, p. 22: “(...) Discourse theory is a procedural theory of
practical correctness. According to it, a norm is correct and therefore valid, if it is or might be the result of a
certain procedure — that of rational practical discourse. A discourse is a procedure of argumentation (...)". V.,
ainda, sobre o tema, ATIENZA, Manuel. As Razdes do Direito. Teorias da Argumentacdo Juridica. Madrid:
Centro de Estudios Constitucionales, 2002, p. 244.

% Ibidem, p. 23.
% Uma vasta abordagem da teoria do discurso de Habermas é encontrada em MAIA, Antonio Cavalcanti.

“Direitos Humanos e a Teoria do Discurso do Direito e da Democracia”. In: MELLO, Celso D. de Albuquerque;
TORRES, Ricardo Lobo. Arquivos de Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, volume 2, pp. 3 - 81.
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reconstruir 0s pressupostos racionais, implicitos no uso da linguagem?’. Em sua 6tica, os
direitos fundamentais seriam exemplos de uma moral universalista no sentido de formas de
vida racionalizadas, a ponto de permitir o discernimento de juizos morais universais

propiciando motivacBes para a transformacao do agir moral®.

Tendo o pluralismo como vetor norteador de sua teoria normativa,
HABERMAS elabora um modelo de democracia deliberativa®®, cujas condicdes
procedimentais abarcariam justamente direitos fundamentais. A democracia seria “o ndcleo de
um sistema juridico, formado por uma génese de direitos e gerados por um processo circular
em que o cddigo do direito e 0 mecanismo de sua producdo se confundem, resultando na

330

producdo de um direito legitimo”". Ao angulo democratico, os direitos fundamentais

poderiam ser enquadrados na seguinte classificacao:

(i) direitos fundamentais resultantes da configuracdo politicamente

auténoma do direito a maior medida possivel de iguais liberdades subjetivas de acéo;

(if) direitos fundamentais resultantes da configuragcdo politicamente

autébnoma do status de membro de associacéo voluntaria de parceiros de direito;

(iii) direitos fundamentais resultantes de imediatamente da possibilidade de
postulacéo judicial de direitos e da configuragdo politicamente autbnoma da protecao juridica

individual;

2" ATIENZA, Manuel. As Razées do Direito. Teorias da Argumentacao Juridica. Op. cit., p. 236.

8/, NASCIMENTO, Rogério Soares do. A Etica do Discurso como Justificagdo dos Direitos Fundamentais na
Obra de Jirgen Habermas. In: TORRES, Ricardo Lobo (Org.). Legitimacdo dos Direitos Humanos, Rio de
Janeiro: Renovar, 2002, p. 486.

%% Sobre os principios da democracia deliberativa habermasiana, v. HABERMAS, Jiirgen. Consciéncia moral e
agir comunicativo. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1989.

%0 Cf. PEIXINHO, Manoel Messias. Teoria Democratica dos Direitos Fundamentais. In: VIEIRA, José Ribas
(Org.). Temas de Constitucionalismo e Democracia. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 137: “(...) Para
Habermas, a producdo do direito ocorre por meio de um processo de representacdo abstrata internalizado
concretamente, em que os cidadaos se imp&em, obrigatdria e reciprocamente os direitos que regulardo a sua
convivéncia com 0s meios utilizados no direito positivo. Esses direitos, considerados in abstrato, formam o
cddigo juridico e determinam as categorias do status das pessoas (...)".
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(iv) direitos fundamentais a participacdo, em igualdade de chances, em
processos de formacdo da opinido e da vontade, em que 0s civis exercitam sua autonomia

politica, por meio dos quais criam o direito legitimo;

(v) direitos fundamentais a condi¢fes de vida garantidas social e
economicamente, na medida de necessidade de aproveitamento dos direitos elencados de (i) a

(iv)®.

Em meio a classificacdo proposta, HABERMAS aduz que o0s trés primeiros
conjuntos de direitos seriam relacionados a garantia de uma autonomia privada, ao passo que

os direitos (iv) e (v) sintetizariam a possibilidade de exercicio de uma autonomia publica.

Categorizando os direitos fundamentais como verdadeiros direitos de
participacdo, a liberdade de expressdo — em especial, do ponto de vista do emissor da
mensagem — poderia ser enquadrada no item (iv), caso em que a democracia serviria de
sustentaculo na promoc¢édo de uma igualdade subjetiva e objetiva no processo de formagdo de
expresséo de opinides.

O modelo deliberativo procedimental de HABERMAS, erigido na sua tese
de fundamentagdo dos direitos fundamentais a partir de uma ética do discurso, e decorrente de
um principio de universalizagdo, no intuito de legitimar a pratica discursiva e a norma®, em
muito se aproxima do embasamento da concepcdo de ALEXY e sua “teoria da

argumentacao”®.

Denota, em linhas gerais, a complexidade em se alcancar uma
fundamentacdo para os direitos fundamentais, problema que ainda se encontra aceso doutrina

juridica moderna*.

38 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia. Entre facticidade e validade. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,
1997, Volume I, pp. 159 — 160.

%2 NASCIMENTO, Rogério Soares do. A Etica do Discurso como Justificagio dos Direitos Fundamentais na
Obra de Jiirgen Habermas. Op. cit., p. 495.

¥ ALEXY, Robert. Teoria da Argumentacdo Juridica: A Teoria do Discurso Racional como Teoria da
Justificacdo Juridica. Sao Paulo: Landy Editora, 2001. V., do mesmo autor, Derecho y Razén Pratica. BEFDP,
México, 2002, pp. 20-24.

% Cabe, nesse passo, registrar, outra distinta teoria dos direitos fundamentais, de autoria de ERNST-
WOLFGANG BOCKENFORDE, que pode ser resumida a cinco categorias. Em primeiro lugar, mediante uma
denominada teoria denominada liberal ou do “Estado de Direito Burgués”, os direitos fundamentais seriam
concebidos como direitos de liberdade do individuo perante o Estado, se estabelecendo para assegurar, frente a
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Tendo, portanto, como base, as diversas teorias de fundamentacdo dos
direitos fundamentais até entdo propostas, é possivel vislumbrar uma intersecdo entre todas as
concepcdes jusfilosoficas, qual seja, a importancia de estabelecimento de um processo
igualitario na formagdo de opinido, para fins de garantia e desenvolvimento do regime
democréatico. Tanto na teoria do discurso de ROBERT ALEXY, de carater procedimental,
onde “somente quem pode falar pode participar de um discurso”, quanto no modelo
habermasiano, em que os direitos fundamentais devem ser considerados como ““direitos a
participacéo com igualdade de chances”, observa-se a importancia da promocéo — tanto pelo
Estado como pelos atores privados — da liberdade de expresséo lato sensu como instrumento

essencial a democracia participativa.

Pois bem. Uma vez analisadas algumas importantes teorias de
fundamentacédo dos direitos fundamentais, importa, nessa quadra da exposigéo, situar algumas
consideracbes em torno do principio democratico e sua conexdao com a liberdade de

expressao. Adianta-se desde ja, no entanto, ser impossivel se proceder a uma analise exaustiva

ameaca estatal, ambitos importantes da liberdade individual e social especialmente expostos a ela. Os direitos
fundamentais teriam, portanto, como ponto de partida, o principio da distribuicdo, apresentando-se como
emanagcao e concretizacdo desse principio e enfocados como normas de distribuicdo de competéncias entre o
individuo (sociedade) e o Estado. Em segundo lugar, consoante uma teoria institucional, os direitos
fundamentais deixariam de exprimir o cunho eminentemente defensivo em rela¢do ao Estado, para assegurar um
ambito de liberdade individual e social em que os individuos, do ponto de vista juridico, poderiam atuar a seu
arbitrio, segundo o carater de principios objetivos de ordenagdo para os ambitos vitais por eles protegidos.
Diferentemente da teoria liberal, a liberdade deixa de ser indefinida (liberdade sem mais) para se tornar uma
liberdade orientada a determinados interesses concretamente a realizacdo do sentido objetivo-institucional dessa
garantia. Uma terceira teoria, identificada como axiolégica, teria como ponto de partida a teoria da integragdo de
RUDOLF SMEND. Dentro dessa concepc¢do, os direitos fundamentais se apresentariam como fatores
constitutivos de um processo de integragdo de uma comunidade de valores. A determinacdo do contetido de um
direito fundamental se converteria em uma questdo de averiguacdo do sentido do valor nele configurado.
BOCKENFORDE enumera, ainda, duas teorias peculiares, qualificadas como “teoria democratico-funcional” e
“teoria dos direitos fundamentais do Estado Social”. A primeira hipotese destaca a funcdo publica e politica dos
direitos fundamentais, sendo esses entendidos como fatores constitutivos de um livre processo de producéo
democratica. Para essa concepgédo, haveria uma prevaléncia dos direitos com referéncias de indole democratica,
quais sejam o direito a liberdade de opinido, de imprensa e de reunido ou associacdo. Em relacdo ao conteido da
liberdade, esse se determinaria pela fungdo a que serve, passando a ser uma “liberdade para”, tal como na teoria
institucional. Por derradeiro, uma chamada teoria do Estado Social pretenderia superar o desdobramento entre a
liberdade juridica e a real. Para tal posicdo, os direitos fundamentais ndo teriam tdo somente um carater
delimitador negativo, mas atuariam como facilitadores de prestacdes sociais pelo Estado, devendo este procurar
0s pressupostos necessarios para a realizagdo da liberdade neles contida. Cf. BOCKENFORDE, Ernst-Wolfgang.
Escritos sobre Derechos Fundamentales. Baden — Baden, 1993, pp. 48 — 64. Em obra distinta, Bockenforde
examina com mais profundidade o que classifica como “principios estruturais da democracia”, a saber: auto-
determinacdo e auto-governo populares; detencdo popular do poder; igualdade de direitos de participacao;
sistema majoritario de decisdo; e representacdo. O terceiro principio, consistente na igualdade de direitos
politicos de participacdo, abrangeria direitos como o sufragio, elegibilidade e comunicacdo. Esse dltimo,
concretizado na liberdade de expressdo, seria componente essencial ao funcionamento do regime democrético.
Cf. BOCKENFORDE, Ernst-Wolfgang. Le Droit, I’Etat et la Constitution Démocratique. Paris, LGDJ, 2000, p.
286.
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do tema, que por si s6 mereceria ser objeto de trabalho singular, buscando-se tdo-somente
nesse topico abrir caminho para pequenas luzes em torno da vertente democratica da liberdade

de expressdo. E o que passa a fazer.

Estabelecer com precisdo um conceito exato de democracia revela-se tarefa
das mais arduas — para ndo dizer impossivel — para o ambito académico. Certo é que, em se
tratando de enunciado de extrema generalidade, ndo sdo raros os estudos que abordam o

carater multifuncional do principio democrético®.

Com efeito, a terminologia “democracia” apresenta diversas variacées ao
longo de todo o processo historico evolutivo da sociedade antiga e moderna, tanto do ponto de

vista filoséfico como da prépria ciéncia do direito®.

O significado original do termo “democracia” remonta a Grécia Antiga,
gue o conceituava como “governo do povo”(demos = povo e kratein = governo). De acordo
com HANS KELSEN, “a esséncia do fenémeno politico designado pelo termo era a
participacdo dos governados no governo, o principio de liberdade no sentido de
autodeterminacdo politica; e foi com esse significado que o termo foi adotado pela teoria

politica da civilizagdo ocidental®"”’.

3 V., nesse sentido, por todos, VIEIRA, José Ribas (Org.). Temas de Constitucionalismo e Democracia. Rio de
Janeiro: Renovar, 2003; MELLO, Claudio Ari. Democracia constitucional e direitos fundamentais. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2004; CITTADINO, Gisele. Pluralismo, direito e justica distributiva. Elementos
da filosofia constitucional contemporanea. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1998.

% Em dissertacdo afeta ao direito a democracia a luz do neoconstitucionalismo, adverte FERNANDO
BARBALHO: “(...) a referida imprecisdo conceitual da democracia deriva do préprio dinamismo que a evolugédo
histérica imprimiu ao sistema politico em questdo e, mesmo situando a analise em determinado momento
especifico, vé-se que a pratica democratica é delineada de diferentes formas, segundo a realidade que marca a
vida de cada grupo social que se aventura pelo caminho do governo sujeito & interferéncia e participacéo
popular. Portanto, a variagdo conceitos e praticas em torno da idéia de democracia, além de ser um fato historico,
revela-se como imperativo estrutural deste regime, especialmente nestes dias de consagragdo do pluralismo em
todas as suas formas, possibilitando a constante adaptacdo do regime politico as constantes mutagdes sociais e
culturais que se apresentam em ritmo cada vez mais acentuado (...)”. Cf. MARTINS, Barbalho Fernando. Do
Direito a Democracia. Neoconstitucionalismo, Principio Democratico e a Crise no Sistema Representativo. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2007, pp. 41 — 42.

%" KELSEN, Hans. A Democracia. Sd0 Paulo: Martins Fontes, 2000, pp. 140 — 141: “(...) E evidente que, tanto
na Antiguidade quanto em nossa época, um governo do povo é desejado pelo fato de tal governo ser,
supostamente, para o povo. Um governo ‘para o povo’ significa um governo que atua no interesse do povo. Mas
a questdo relativa ao que seja o interesse do povo pode ser respondida de maneiras diversas, e aquilo que o
proprio povo acredita ser seu interesse ndo constitui, necessariamente, a Unica resposta possivel. Pode-se até
mesmo duvidar da existéncia de algo como uma opinido do povo sobre o seu prdprio interesse e de uma vontade
do povo dirigida para sua realizacdo. Portanto, um governo pode autoconsiderar-se um governo para 0 povo — e,
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Entretanto, ndo é sé na célebre frase de Lincoln (“governo do povo, pelo
poVvo e para 0 povo”) em que consiste a democracia. Um dos principais pilares de sustentacao
do principio democratico reside ndo s6 na soberania popular, como também no festejado
“principio majoritario”. Em uma sociedade democratica, no processo de tomada de decisGes
politicas, ha de prevalecer a vontade da maioria, respeitando-se, evidentemente, a opinido de
uma minoria. Justamente nesse ponto se encaixa a difundida concep¢do “contramajoritaria

dos direitos fundamentais”, previstos em quase todos o0s sistemas juridicos constitucionais®.

A observacdo é extremamente pertinente em relacdo a liberdade de
expressao e de informacdo. Em uma sociedade marcada pela diversidade cultural, uma visdo
limitada da democracia assume que as decisbes politicas devem ser efetuadas em
conformidade com a vontade da maioria. Por outro lado — e esse o entendimento perfilhado no
presente trabalho -, o ideal democratico ndo deveria se limitar a uma aplicacdo cerrada do
principio majoritario, havendo de se permitir, em nome do pluralismo, que também uma
corrente minoritaria — com menos “voz ativa” - possa a Vvir a exprimir suas opinides. Nesse
passo, um verdadeiro Estado Democratico seria aquele que proporcionasse a todos 0s
cidad&os, em igualdade de condicdes, uma possibilidade de expressar seus pensamentos™.

na verdade, é o que se da com todos 0s governos — ainda que nao possa ser, absolutamente, um governo do povo

€.

% Endossa, nesse particular, KELSEN que “(...) de fato, a existéncia da maioria pressupde, por definicéo, a
existéncia de uma minoria. Disto resulta ndo tanto a necessidade, mas principalmente a possibilidade de proteger
a minoria contra a maioria. Esta protecdo da minoria é a fungdo essencial dos chamados direitos fundamentais e
liberdades fundamentais, ou direitos do homem e do cidaddo, garantidos por todas as modernas constituicdes das
democracias parlamentares (...)”. Cf. KELSEN, Hans. A Democracia. Op. cit., p. 97.

% A problematica acima mencionada é endossada por RONALD DWORKIN que, analisando com proficiéncia
as dimens@es do conceito de democracia e sua interdependéncia com a liberdade de expresséo, pontifica que:
“(...) A democracia esta extraordinariamente em alta no mundo inteiro. Todavia ha discordancia com relagao ao
sentido da democracia. (...) A democracia, dizemos todos, significa governo exercido pelo povo, e ndo por
alguma familia, classe social, tirano ou general. Mas pode-se entender ‘governo exercido pelo povo’ de duas
maneiras radicalmente distintas. Em uma delas — a concep¢do ‘majoritarista’ — significa o governo exercido pelo
maior nimero de pessoas. Nessa visdo majoritarista, o ideal democratico repousa na compatibilidade entre a
decisdo politica e a vontade da maioria, ou pluralidade de opinido. Podemos elaborar diversas versdes dessa
teoria geral da democracia. Uma delas é a versao populista: o Estado é democratico, segundo esta versao, até o
ponto em que 0 governo aprova as leis ou procura exercer a politica que tenha, na época, a aprovacdo do maior
ntmero de cidaddos. Uma versdo mais sofisticada da concepcdo majoritarista, porém, afirma com veeméncia que
a opinido da maioria ndo conta como sua vontade, a ndo ser que os cidaddos tenham tido uma oportunidade
adequada de se informar e deliberar sobre os assuntos. O Estado é democratico, nessa teoria mais elaborada,
quando suas instituicGes dao total oportunidade aos cidaddos e, entdo, permitem que a maioria deles escolha os
representantes cujas politicas respeitam sua vontade. Essa teoria requintada é claramente mais atraente do que a
populista (...)”. Cf. DWORKIN, Ronald. A virtude soberana. A teoria e a pratica da igualdade. Séo Paulo:
Martins Fontes, 2005, pp. 501- 502.
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Utilizando-se, portanto, do denominado ‘“argumento cooperativo”,
essencial a0 modelo democrético-deliberativo®®, poder-se-ia conceber a liberdade de
expressdo ndo somente como um direito fundamental autbnomo, mas como um fator de
legitimacao do principio democratico*'. Ressalta-se, nesse contexto, que a doutrina publicista
moderna € relativamente harménica ao afirmar ser a liberdade de expressdéo - e,

correlatamente, a liberdade de informag&o - uma condico essencial da democracia®*.

%0/, SUNSTEIN, Cass. Designing Democracy. What Constitutions Do. New York: Oxford University Press,
2001, p. 239: “(...) A deliberative democracy, operating under a good constitution, responds to political
disagreements not simply by majority rule but also by attempting to create institutions that will ensure reflection
and reason-giving. Some disagreements can be dispelled by getting clear on the facts. Others can be handled by
delegating decisions to people who are especially trusted, perhaps because they are specialists in the topic at
hand. Sometimes deliberation will show that one or another view really cannot be sustained, and people will
change their minds accordingly. One of the points of constitutional arrangements is to protect the process of
reason-giving, ensuring something like a “republic of reasons” (...)".

4 Aduz, nesse particular, PAULO MURILLO CALAZANS: “(...) se é verdade que a liberdade de expressdo se
assenta, ainda na Modernidade, como direito de indole negativa — isto é, como direito de protecdo do individuo
contra eventuais abusos de poder por parte do Estado, fundado na consideracdo de que o Estado existe sendo
para assegurar aos cidaddos seu bem-estar e o respeito a sua condicdo de homem tout court -, tambhém é verdade
que ela se aproxima, tanto mais, da categoria dos direitos politicos de participacdo ativa na vida politica da
comunidade, ingerindo no exercicio do poder e, mesmo, conformando-o (...)”. Em meio a classificacdo proposta
por JELLINEK, o autor qualifica a liberdade de expressdo como uma derivacdo do status activae civitatis. Nada
obstante, vislumbra ndo somente uma vertente absenteista da liberdade de expressdo perante o Poder Publico —
equivalente ao denominado status subiectionis -, como também uma dimensdo democratica do aludido direito,
atrelada ao status activae civitatis, responsavel pela fruicdo de outros direitos, como os de cunho politico.
Registra, nesse ponto: “(...) H& uma exigéncia intrinseca ao processo democratico de formacéo de vontade e
producdo decisoéria que € o permanente intercdmbio de informagdes entre os membros da comunidade politica,
com o fito de permitir a constante reavaliacdo das diversas percepcdes e pontos de vista acerca dos assuntos
postos em pauta na discussdo politica e, da mesma forma, contribuir para que as decisfes afinal tomadas estejam
revestidas do minimo de fundamentacdo racional que se espera de decisdes que irdo afetar a vida de todos
aqueles que, direta ou indiretamente, participam da comunidade. Neste contexto, o0 asseguramento da liberdade
de liberdade de expressdo, sob a 6tica da reversa do direito a informacédo que se pode e que se pretende receber,
tem natureza eminentemente difusa, posto que as informagdes veiculadas no espaco publico atingem
destinatarios que ndo podem ser identificados individualmente ou, sequer, coletivamente, e 0s interesses que
necessitam receber a tutela necessaria para sua manutengdo consubstanciam-se no prdprio processo democréatico
em si, cuja titularidade é inequivocamente meta-individual (...)”. Cf. CALAZANS, Paulo Murillo. A liberdade
de expressdo como expressdo da liberdade. In; Temas de Constitucionalismo e Democracia. VIEIRA, José Ribas
(Org.). Rio de Janeiro: Renovar, 2003, pp. 84 — 85.

*2 Sobre a importancia da difusdo de informagdo, sustenta BERNARD CRICK: “(...) proclamagdes sao tipicas de
autocracias, e jornais de modernas democracias. O efetivo funcionamento dos regimes democraticos acaba
dependendo mais e mais de as pessoas terem acesso a informagdo razoavelmente segura sobre como o Estado é
gerido e como o Estado é capaz de apurar as necessidades e as rea¢fes publicas de forma razoavelmente precisa.
Dai a necessidade objetiva de neutralidade e objetividade em publicacfes oficiais, em comparacdo com o fato de
todo ser visto como propaganda ou como segredos de estado em regimes totalitéarios (...)”. Cf. CRICK, Bernard.
Democracy. A Very Short Introduction. New York: Oxford, 2002, pp. 97 — 98. No original: “(...) Proclamations
are typical of autocracies, newspapers of modern democracies. The effective working of democratic regimes
comes to depend more and more on people having acess to reasonably accurate information about how the state
is run and on the state being able to assess public needs and reactions reasonably accurately. Hence the objective
need for neutrality and objectivity in official publications, in stark comparison to all knowledge being seen as
either propaganda or as secrets of state in totalitarian regimes (...)”.
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A guisa de conclusdo, uma ressalva merece ser efetuada. Se, por um lado,
ndo ha como se desconsiderar o fato de que “ndo ha igualdade sem liberdade” e vice-versa, ou
seja, que a liberdade de expressdo somente vem a ser verdadeiramente protegida através de
uma “igualdade comunicativa”, certo é que, a despeito de seu carater de fundamentalidade,
mesmo ela pode vir a ser ponderada em determinados casos. De fato, conforme demonstrar-
se-a adiante, a eventual posicdo prima facie da liberdade de expressdo em um sistema

democratico ndo a conduz a um status de prioridade absoluta®.

1.3. Andlise Histdrica da Liberdade de Expressdo no Ordenamento Juridico Brasileiro.

Considerac6es em Torno do Principio da Incensurabilidade.

No ordenamento juridico brasileiro, a liberdade de expressao nem sempre
esteve presente de forma literal nos textos constitucionais. Na primeira Constituicdo
brasileira, a Carta Imperial de 1824, eminentemente marcada pela centralizacao politica e pela
existéncia de um Poder Moderador, a inviolabilidade dos direitos civis e politicos dos
cidadaos encontrava previsao no artigo 179, cujo inciso 1V previa expressamente a liberdade

de comunicacdo, a liberdade de imprensa e a inexisténcia de censura®.

Na primeira Constituicdo da Republica, de 1891, dentro de um titulo
proprio dedicado a declaragéo de direitos e garantias fundamentais, se encontrava a liberdade
de manifestacdo de pensamento pela imprensa, sem dependéncia de censura, respondendo

cada cidaddo pelos abusos cometidos na forma prescrita em lei®.

* SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Teoria Constitucional e Democracia Deliberativa. Um estudo sobre o
papel do direito na garantia das condi¢cdes para a cooperacao na deliberacdo democrética. Op. cit., p. 166:
“(...) No sistema democratico, a liberdade goza de uma forte prioridade prima facie, decorrente de seu status de
condigdo para a cooperagdo na deliberacdo democratica, ndo de uma prioridade absoluta. Por conseguinte,
também pode ser ponderada (...)".

* Este o teor do artigo 179, 4° da Carta de 1824: “Todos podem communicar 0s seus pensamentos, por palavras,
escriptos, e publical-los pela Imprensa, sem dependéncia de censura; com tanto que hajam de responder pelos
abusos, que commetterem no exercicio deste Direito, nos casos, e pela férma, que a Lei determinar”.

** 0 artigo 72 §12 da Constituicdo de 1891 disciplinava que: “Em qualquer assumpto é livre a manifestacio do
pensamento pela imprensa, ou pela tribuna, sem dependéncia de censura, respondendo cada um pelos abusos que
commeter nos casos e pela forma que a lei determinar”.
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Em sentido oposto, a Constituicdo de 1934, sob influéncia da Constituicao
de Weimar, de 1919, permitia expressamente a possibilidade de censura prévia nos casos de
espetaculos e diversdes publicas, como se infere do artigo 113, n° 9, ipsis litteris: “Em
qualquer assumpto € livre a manifestacdo do pensamento, sem dependéncia de censura, salvo
quanto a espetaculos e diversdes publicas, respondendo cada um pelos abusos que
commetter, nos casos e pela forma que a lei determinar. N&o é permitido o anonymato. E
assegurado o direito de resposta. A publicacédo de livros e periddicos independe de licenga do
poder publico. Nao serd, porém, tolerada propaganda de guerra ou de processos violentos

para subverter a ordem politica ou social.”.

Poucos anos mais tarde, ap6s a instituicdo do periodo historico conhecido
como “Estado Novo”, iniciado pela “Era Vargas”, consignou-se expressamente, no capitulo
dos direitos e garantias individuais da Carta de 1937, uma limitagdo expressa ao direito de
manifestacdo do pensamento, permitindo-se ao governo promover uma ingeréncia direta na

imprensa, regida & época por lei especial*®.

46 Artigo 122, 15, da Constitui¢do dos Estados Unidos do Brasil, de 1937: “Art 122 - A Constitui¢do assegura
aos brasileiros e estrangeiros residentes no Pais o direito a liberdade, a seguranca individual e a propriedade, nos
termos seguintes:

15) todo cidaddo tem o direito de manifestar o seu pensamento, oralmente, ou por escrito, impresso ou
por imagens, mediante as condi¢des e nos limites prescritos em lei.

A lei pode prescrever:
a) com o fim de garantir a paz, a ordem e a seguranga publica, a censura prévia da imprensa, do teatro,
do cinematografo, da radiodifusdo, facultando & autoridade competente proibir a circulagdo, a difusdo ou a

representacéo;

b) medidas para impedir as manifestacGes contrarias a moralidade pudblica e aos bons costumes, assim
como as especialmente destinadas a protecdo da infancia e da juventude;

c) providéncias destinadas a prote¢do do interesse publico, bem-estar do povo e seguranca do Estado.
A imprensa reger-se-a por lei especial, de acordo com os seguintes principios:

a) a imprensa exerce uma funcdo de carater pablico;

b) nenhum jornal pode recusar a inser¢do de comunicados do Governo, nas dimensdes taxadas em lei;

c) é assegurado a todo cidaddo o direito de fazer inserir gratuitamente nos jornais que o informarem ou
injuriarem, resposta, defesa ou retificaco;

d) é proibido o anonimato;

e) a responsabilidade se tornard efetiva por pena de prisdo contra o diretor responsavel e pena
pecuniaria aplicada & empresg;
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A restauracdo do regime democratico trazida pela Constituicdo de 1946
reintroduziu a liberdade de expressdo no ordenamento nacional. No entanto, a exemplo da
Carta Republicana de 1891, novamente se fez expressa ressalva quanto a possibilidade de
censura de espetaculos e diversdes publicas, bem como de atos subversivos da ordem politica
e social*’.

Posteriormente, ja sob a égide da Constituicdo de 1967, uma vez vigentes
os chamados “Atos Institucionais”, a liberdade de informagéo seria totalmente restrita, haja
vista o controle macico do Estado nos meios de comunicacgédo. A redacao do 88° do artigo 150

148

da Carta vedava a propaganda de guerra ou “subversdo da ordem”™, comando que viria a ser

repetido no 88° do artigo 153 da Emenda Constitucional n°® 1 de 1969.

Observa-se, assim, que até o advento do recente periodo de
redemocratizacdo do pais, as declaracBes de direitos constantes nas Leis Fundamentais ndo
faziam qualquer previséo do conceito de informagdo como direito a ser tutelado pelo Estado,
0 que somente ocorreria com a promulgacdo da Constituicdo da Republica de 1988, que

f) as maquinas, caracteres e outros objetos tipograficos utilizados na impressédo do jornal constituem
garantia do pagamento da multa, reparacdo ou indenizacdo, e das despesas com 0 processo nas condenacoes
pronunciadas por delito de imprensa, excluidos os privilégios eventuais derivados do contrato de trabalho da
empresa jornalistica com os seus empregados. A garantia podera ser substituida por uma caugdo depositada no
principio de cada ano e arbitrada pela autoridade competente, de acordo com a natureza, a importancia e a
circulagdo do jornal;

g) ndo podem ser proprietarios de empresas jornalisticas as sociedades por acBes ao portador e 0s
estrangeiros, vedado tanto a estes como as pessoas juridicas participar de tais empresas como acionistas. A
direcdo dos jornais, bem como a sua orientacéo intelectual, politica e administrativa, s6 podera ser exercida por
brasileiros natos”.

o Artigo 141, 85° da Constituicdo de 1946: “A constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concerntes a vida, a liberdade, a seguranca individual e a
propriedade, nos termos seguintes:

§5°. E livre a manifestacdo do pensamento, sem que dependa de censura, salvo quanto a espetaculos e

diversdes publicas, respondendo cada um, nos casos e na forma que a lei preceituar, pelos abusos que cometer.
N3o é permitido o anonimato. E assegurado o direito de resposta. A publicacdo de livros e periddicos ndo
dependeré de licenca do Poder Publico. Néo sera, porém, tolerada propaganda de guerra, de processos violentos
para subverter a ordem politica e social, ou de preconceitos de raca ou de classe”.
8 O artigo 153 previa, no paragrafo 8% “E livre a manifestacio de pensamento, de convicgdo politica ou
filosdfica, bem como a prestacdo de informagdo independentemente de censura, salvo quanto a diversdes e
espetaculos publicos, respondendo cada um, nos termos da lei, pelos abusos que cometer. E assegurado o direito
de resposta. A publicacdo de livros, jornais e periddicos ndo depende de licenca da autoridade. Nao serédo,
porém, toleradas a propaganda de guerra, subversdo da ordem ou de preconceitos de religido, de raca ou de
classe, e as publicagdes e exteriorizagdes contrarias & moral e aos bons costumes”.
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assinala de forma expressa a garantia de liberdade de manifestagdo do pensamento - liberdade
de expressdo — (artigo 5°, inciso 1V), independentemente de censura ou licenca (artigo 5°,

inciso 1X) e o direito de acesso a informacéo (artigo 5°, inciso XIV).

Em meio ao atual modelo patrio, a vertente libertaria de uma liberdade
publica de expressao acarreta o reconhecimento de um dever imputado ao Poder Publico de se
abster de praticar qualquer ato atentatério a liberdade de informacdo em sua multipla
perspectiva, ou seja, ha de ser coibida qualquer forma de censura na esfera civil e social, tanto
no que diz respeito as manifestacBes artisticas quanto na seara comunicativa®®. No ambito
constitucional brasileiro, tal pensamento vem a ser corroborado pela redacdo do artigo 5°,

incisos 1V e IX, ipsis litteris:

Art. 5° (..)
IV — é livre a manifestacdo de pensamento, sendo vedado o anonimato;

IX — é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicacao, independentemente de censura ou licenca.

Distintamente da Carta Constitucional anterior, de 1967-1969°°, o texto
fundamental em vigor somente permite uma restricdo a liberdade de expressdo nos casos
expressamente previstos no disposto na Ordem Social, especificamente no teor do artigo 220

e paragrafos, in verbis:

Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expressdo e a
informacdo, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer
restricdo, observado o disposto nesta Constituicéo.

Paragrafo 1°. Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embarago
a plena liberdade de informacdo jornalistica em qualquer veiculo de
comunicacao social, observado o disposto no art. 5°, IV, V, X, Xlll e XIV.

Paragrafo 2°. E vedada toda e qualquer censura de natureza politica,
ideoldgica e artistica.

V., a respeito da dimensdo defensiva da liberdade de expressdo, MENDES, Gilmar Ferreira et. alli. Curso de
Direito Constitucional. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2007, p. 351: “(...) A liberdade de expressdo, enquanto
direito fundamental, tem, sobretudo, um caréater de pretensdo a que o Estado ndo exerc¢a censura. Nao € o Estado
que deve estabelecer quais as opinides que merecem ser tidas como validas e aceitaveis; essa tarefa cabe, antes,
ao publico a que essas manifestacGes se dirigem. Dai a garantia do art. 220 da Constituicdo brasileira. (...)
Estamos, portanto, de um direito de indole marcadamente defensiva — direito a uma abstencdo pelo Estado de
uma conduta que interfira sobre a liberdade do individuo (...)".

%00 artigo 89, inciso V111, alinea “d” da Carta de 1967-1969 preceituava ser competéncia da Uni&o organizar a
Policia Federal com a finalidade de “prover a censura de diversfes publicas”.
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A excecdo do disposto na parte final do artigo 220 — como, por exemplo,
a possibilidade de reparacdo por dano a imagem, intimidade ou a honra -, a Constituicdo
Federal de 1988 ndo permite nenhuma forma de controle prévio da producéo intelectual ou
artistica. Em outros termos, a regra geral € a ampla liberdade de expressdo ou de informacao
jornalistica, ndo se tolerando a subordinacdo das exibicbes e publicagdes a qualquer espécie
de licenca prévia, bem como a instituicdo — ainda que discreta - de censura a priori. No dizer
de LUIS ROBERTO BARROSO:

(...) A Constituicdo de 1988, sem prejuizo de outras consideracdes, representou a superagao de
uma perspectiva autoritaria, onisciente e ndo pluralista do exercicio do poder. Como reagéo
elogiiente a pratica histdrica da censura politica, ideoldgica e artistica no pais, o constituinte
dedicou especial énfase a liberdade de expressdo — ai compreendidas a liberdade de
manifestacdo do pensamento e de criagdo (art. 5, IV e IX) — e ao direito a informagdo (art. 5,
XIV).

()

Em todos os tempos e lugares, a censura jamais se apresenta como instrumento da intolerancia,
da prepoténcia ou de outras perversdes ocultas. Ao contrario, supde-se a virtude contra o vicio
e, de regra, destr6i em nome da seguranca, da moral, da familia, dos bons costumes. Na pratica,
todavia, ela oscila entre o arbitrio, o capricho, o preconceito e o ridiculo (...)*".

Pode-se afirmar, portanto, apos a trajetoria histrica anteriormente narrada,
que mediante uma alentada analise dos dispositivos constitucionais em vigor, nao se afigura
admissivel no ordenamento juridico atual a instituicdo de uma censura prévia a divulgacao de

pensamentos e opinides, tanto do ponto de vista individual quanto do coletivo®?.

Dois acordaos emblematicos do Supremo Tribunal Federal bem ilustram a
questdo. Destaca-se, em primeiro lugar, o julgamento da Ac¢édo Direta de Inconstitucionalidade
869-2 — Distrito Federal -, proposta pelo Procurador-Geral da RepUblica em face de
dispositivo da Lei n® 8.069 de 1990 (Estatuto da Crianca e do Adolescente), que previa
possibilidade de suspensdo da programacdo, por até dois dias, de emissora de radio ou

1 BARROSO, Luis Roberto. Cigarro e liberdade de expresséo. In: Temas de Direito Constitucional. Tomo II.
Rio de Janeiro: Renovar, 2000, pp. 647 - 650.

52 MEYER-PFLUG, Samantha Ribeiro. Liberdade de Expressdo e Discurso do Odio. Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2009, p. 80: “(...) A censura é algo danoso e que deve ser a todo custo extirpada das sociedades
democréticas. Ela sempre foi usada pelo Estado como meio eficaz de represséo ideolégica ou politica. Mesmo no
caso em que a censura encontra fundamento em certos valores ela sempre é utilizada como um instrumento de
manipulacdo, seja ela politica ou ideoldgica, de um determinado grupo sobre outro, normalmente do grupo
dominante sobre os demais (...)”. Também sobre a censura, destaca-se MENDES, Gilmar Ferreira et. alli. Curso
de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2007, p. 351: “(...) Convém compreender que censura, no
texto constitucional, significa acdo governamental, de ordem prévia, centrada sobre o contetdo de uma
mensagem. Proibir a censura significa impedir que as idéias e fatos que o individuo pretende divulgar tenham de
passar, antes, pela aprovagéo de um agente estatal (...)".
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televisdo que, sem a autorizacdo devida, divulgasse total ou parcialmente nome, ato ou
documento de procedimento judicial relativo a crianga ou adolescente a que se atribua ato
infracional®.

Sustentava-se, em sintese, que diversamente das Constitui¢fes anteriores, 0
81° do artigo 220 do texto constitucional vigente preceituaria que nenhuma lei poderia
constituir embaraco a plena liberdade de informacdo jornalistica, sendo, ainda, vedada

qualquer forma de censura, nos termos do respectivo §2°.

Em seu pronunciamento, o Advogado-Geral da Unido justificou a edicao
da norma com base na coibi¢do de divulgacdo de informacBes jornalisticas contrarias ao
interesses das criangas e adolescentes, caso em que deveria prevalecer os seus direitos a

dignidade, respeito e intimidade garantidos a todos os cidad&os.

Na esteira do voto condutor proferido pelo Ministro Relator lImar Galvao,
entendeu-se que as limitacGes passiveis de serem opostas a liberdade de manifestacdo do
pensamento, pelas suas variadas formas, deveriam estar estabelecidas, de modo explicito ou
implicito, na propria Constituicdo, o que ndo seria a hipotese da legislacéo infraconstitucional
atacada™. Advertiu-se, ademais, que a possibilidade de apreensdo de jornal ou suspensdo de
sua publicacdo, bem como a suspensdo da programacédo da emissora, seriam san¢oes que ndo
puniriam o “autor do escrito”, ou seja, 0 responsavel pela matéria jornalistica incriminada,

mas os leitores, que se valem dos periddicos como instrumento de informacdo. A medida

%3 ADIN julgada em 04 de agosto de 1999. Cuidava-se, mais especificamente, de inconstitucionalidade do artigo
247, §2°, da Lei 8.069 de 1990, assim reproduzido:

“Art. 247. Divulgar total ou parcialmente, sem a autorizacdo devida, por qualquer meio de comunicagdo, nome,
ato ou documento de procedimento policial, administrativo ou judicial relativo a crianga ou adolescente a que se
atribua ato infracional.

§2°, Se o fato for praticado por 6rgéo de imprensa ou emissora de radio ou televisdo, além da pena prevista neste
artigo, a autoridade judicial podera determinar a apreensdo da publicacdo ou a suspensdo da programacao da
emissora por até dois dias, bem como da publicagéo do periddico por até dois nimeros”.

* A liberdade de manifestacdo do pensamento comporta, segundo o texto da Constituicdo da Republica
Brasileira de 1988, restricdes expressamente estabelecidas, como, por exemplo, a vedacdo ao anonimato e
restriches expressamente autorizadas, ou seja, prescritas por normas infraconstitucionais fundamentadas em
competéncias explicitas na Lei Fundamental. Colhe-se, ad exemplum tantum, a hip6tese do estado de sitio, cuja
decretacdo possibilita a limitacdo de liberdades publicas classicas, como a liberdade de locomocao e a liberdade
de expressdo. Confira-se, acerca do tema, PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Interpretacdo Constitucional e
Direitos Fundamentais. Uma Contribuicdo ao Estudo das Restri¢cGes aos Direitos Fundamentais na Perspectiva
da Teoria dos Principios. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, pp. 209 — 210.
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impugnada, portanto, seria manifestamente inadequada, por contrariar o direito publico a
informacao sobre fatos e idéias. Assim sendo, o Colendo Tribunal, por unanimidade, julgou

procedente a acao™.

Duas notas, em verdade, merecem ser objeto de reflexdo. Primeiramente,
além da reserva constitucional arguida pelo Supremo Tribunal Federal para a restricdo da
liberdade de manifestacdo do pensamento, assinala-se a salutar magnitude do direito de
informacdo dos leitores. Em outros termos, mais do que a propria liberdade de informacgéo
prépria dos emissores da mensagem (meios de comunicacdo divulgadores da noticia),
sobressai, no caso em apreco, a ofensa ao direito dos destinatarios (leitores ou espectadores)

em receber a informagao desejada®®.

Secundariamente, infere-se que a decisdo, ainda que de forma né&o
explicita, adotou como fundamento juridico habil a invalidagdo da norma, a violacdo ao

suprincipio da adequacdo®’, uma vez que a medida (ou sancdo) aplicada pela legislacdo ndo

> Eis a ementa do acordéo: “ACAQ DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI FEDERAL 8069/90.
LIBERDADE DE MANIFESTACAO DO PENSAMENTO, DE CRIACAO, DE EXPRESSAO E DE
INFORMACAO. IMPOSSIBILIDADE DE RESTRICAO.

1. Lei 8069/90. Divulgacdo total ou parcial por qualquer meio de comunicacdo, nome, ato ou documento de
procedimento policial, administrativo ou judicial relativo a crianga ou adolescente a que se atribua ato
infracional. Publicidade indevida. Penalidade: suspensdo da programacdo da emissora até por dois dias, bem
como da publicacéo do periddico até por dois nimeros. Inconstitucionalidade. A Constituicdo de 1988 em seu
artigo 220 estabeleceu que a liberdade de manifestagdo do pensamento, de criacdo, de expressdo e de
informacdo, sob qualquer forma, processo ou veiculo, ndo sofrera qualquer restricdo, observado o que nela
estiver disposto.

2. LimitacOes a liberdade de manifestacdo do pensamento, pelas suas variadas formas. Restricdo que ha de estar
explicita ou implicitamente prevista na propria Constituicao.

Acdo direta de inconstitucionalidade julgada procedente”.

% Sobre a existéncia de um direito de informacao, vale a leitura de CASTANHO DE CARVALHO, Luis
Gustavo Grandinetti. Direito de Informacgdo e Liberdade de Expressdo. Rio de Janeiro: Editora Renovar, 1999,
pp. 152 — 154. V., também do mesmo autor, Liberdade de Informacdo e o Direito Difuso a Informacéao
Verdadeira. Rio de Janeiro: Editora Renovar, 2003, pp. 88 — 90: “(...) A imprensa tem de ser acessivel ao
publico, porque desempenha um servico publico. Essa participacdo do publico é fundamentada no pluralismo da
sociedade democratica (...). A previsdo legal de acesso aos 6rgaos da imprensa implica a diversidade de opiniGes,
na formacdo de uma opinido publica livre e na atenuacdo da dominacdo da imprensa por parte de grupos
economicamente fortes (...)".

> Do ponto de vista académico, parte da doutrina publicista utiliza a terminologia “subprincipio da idoneidade”
para designar essa primeira parte do exame da proporcionalidade. V. sobre o ponto, NOVAIS, Jorge Reis. As
restricfes aos direitos fundamentais ndo autorizadas pela constituicdo. Coimbra: Coimbra, 2003, pp. 738 e
seguintes.



35

seria apta a produzir os efeitos que pretenderia alcancar, ou seja, evitar o desrespeito a honra,

dignidade e intimidade das criancas e adolescentes objeto da noticia®.

Em segundo lugar, sublinha-se recente e célebre julgamento do Supremo
Tribunal Federal quanto a validade da Lei n° 5.250 de 1967 (conhecida como “Lei de
Imprensa”), que versava sobre as limitacdes a liberdade de informacéo jornalistica. Cuidava-
se, em verdade, de Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental proposta pelo
Partido Democratico Trabalhista — PDT, em que se discutia o regime constitucional da
liberdade de imprensa®®.

Alegava-se uma incompatibilidade entre a legislacdo infraconstitucional
supracitada — anterior ao advento da Constituicdo Federal de 1988, dai o cabimento da via
eleita — e os dispositivos constitucionais da liberdade de manifestacdo do pensamento, de
informacdo, de expressdo artistica, cientifica, intelectual e comunicacional, que, por
emanarem do principio da dignidade da pessoa humana, seriam superiores aos bens de

personalidade.

O acordao, da lavra do Eminente Ministro Relator Carlos Ayres Britto,
abordava inicialmente — e essa a parte que ora nos interessa - o0 direito a plena liberdade de
imprensa como categoria juridica proibitiva de qualquer espécie de censura prévia.
Tangenciando, pois, a relagdo de ineréncia entre a liberdade de imprensa e o chamado
“pensamento critico”, admitiu-se que 0 exercicio concreto da primeira asseguraria ao
profissional de jornalismo o direito de criticar qualquer pessoa, ainda que em tom severo,
notadamente em se tratando de agentes governamentais. Seria, portanto, invalida eventual
tentativa de censura a priori de tais mensagens, ainda que com amparo em legislacdo

infraconstitucional ou mediante autorizagdo judicial®.

* SCHREIBER, Simone. A Publicidade Opressiva de Julgamentos Criminais. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p.
127: “(...) lmar Galvéo acolheu a arguicdo de inconstitucionalidade do dispositivo, por entender que a medida
restritiva ndo se prestava ao propdsito de assegurar as criangas e aos adolescentes o direito a dignidade e a néo-
exploragdo, pois seria adotada apenas apds o fato, e permitiria a vedacdo de veiculagdo de programas nao
ofensivos, que ndo possuissem nenhuma relagdo com o proposito alegado (ou seja, 0 Ministro fez um exame de
adequacdo — primeira etapa do teste de proporcionalidade — para constatar que a restricdo a liberdade de
expressdo ndo era adequada para realizar o direito contraposto) (...)”.

% ADPF 130 - DF (Distrito Federal) — Relator Ministro Carlos Britto, julgamento em 30 de abril de 2009.

% Eis a redacéio da ementa do acérddo: “RELACAO DE INERENCIA ENTRE PENSAMENTO CRITICO E
IMPRENSA LIVRE. A IMPRENSA COMO INSTANCIA NATURAL DE FORMAGAO DA OPINIAO
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Na mesma toada, se registrou que o denominado “nucleo duro” da
atividade jornalistica seria imune a qualquer forma de censura prévia. Transcreve-se, por

oportuno, trecho lapidar da ementa da deciséo, in verbis:

NUCLEO DURO DA LIBERDADE DE IMPRENSA E A INTERDICAO PARCIAL DE
LEGISLAR.

()

A uma atividade que ja era "livre" (incisos IV e IX do art. 5%, a Constituicdo Federal
acrescentou o qualificativo de "plena” (§ 1° do art. 220). Liberdade plena que, repelente de
qualquer censura prévia, diz respeito a esséncia mesma do jornalismo (o0 chamado "nucleo
duro" da atividade). Assim entendidas as coordenadas de tempo e de conteldo da manifestacdo
do pensamento, da informagdo e da criacdo lato sensu, sem o que ndo se tem o desembaragado
transito das ideias e opinides, tanto quanto da informacéo e da criagdo. Interdicdo a lei quanto
as matérias nuclearmente de imprensa, retratadas no tempo de inicio e de duracéo do concreto
exercicio da liberdade, assim como de sua extensdo ou tamanho do seu contelido. Tirante,
unicamente, as restri¢des que a Lei Fundamental de 1988 prevé para o "estado de sitio" (art.
139), o Poder Publico somente pode dispor sobre matérias lateral ou reflexamente de imprensa,
respeitada sempre a ideia-forga de que quem quer que seja tem o direito de dizer o que quer que
seja. Logo, ndo cabe ao Estado, por qualquer dos seus 6rgdos, definir previamente o que pode
ou 0 que ndo pode ser dito por individuos e jornalistas. As matérias reflexamente de imprensa,
suscetiveis, portanto, de conformacdo legislativa, sdo as indicadas pela prdpria Constituicéo,
tais como: direitos de resposta e de indenizacéo, proporcionais ao agravo; protecdo do sigilo da
fonte ("quando necessario ao exercicio profissional™); responsabilidade penal por caldnia,
injuria e difamacdo; diversdes e espetaculos publicos; estabelecimento dos "meios legais que
garantam a pessoa e a familia a possibilidade de se defenderem de programas ou programagdes
de radio e televisdo que contrariem o disposto no art. 221, bem como da propaganda de
produtos, praticas e servi¢os que possam ser nocivos a salde e ao meio ambiente" (inciso Il do
§ 3° do art. 220 da CF); independéncia e prote¢do remuneratoria dos profissionais de imprensa
como elementos de sua prépria qualificacdo técnica (inciso XIII do art. 5°); participacdo do
capital estrangeiro nas empresas de comunicagao social (§ 4° do art. 222 da CF); composicéo e
funcionamento do Conselho de Comunicacdo Social (art. 224 da Constitui¢do).

Ao final, o Tribunal, por maioria e nos termos do voto do Relator, julgou
procedente a agdo, vencidos, em parte, os Ministros Joaquim Barbosa, Gilmar Ferreira

Mendes e a Ministra Ellen Gracie, que a julgavam improcedente quanto a alguns dispositivos

da lei atacada, e o Ministro Marco Aurélio, que a julgava improcedente in totum.

Importa tecer, nesse momento, uma importante consideracdo sobre a
decisdo. Pode-se afirmar, indubitavelmente, que a doutrina constitucionalista € unissona ao
refutar o controle prévio do conteldo das matérias jornalisticas. Eventuais abusos cometidos

sob 0 manto da liberdade de expressédo devem ser reparados mediante 0s meios previstos no

PUBLICA E COMO ALTERNATIVA A VERSAO OFICIAL DOS FATOS. O pensamento critico é parte
integrante da informagdo plena e fidedigna. O possivel contelido socialmente Util da obra compensa eventuais
excessos de estilo e da propria verve do autor. O exercicio concreto da liberdade de imprensa assegura ao
jornalista o direito de expender criticas a qualquer pessoa, ainda que em tom aspero ou contundente,
especialmente contra as autoridades e os agentes do Estado. A critica jornalistica, pela sua relacéo de ineréncia
com o interesse publico, ndo € aprioristicamente suscetivel de censura, mesmo que legislativa ou judicialmente
intentada”.
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151, Todavia,

proprio ordenamento constitucional, além, por 6bvio, da reparacédo na esfera pena
mesmo ndo cabendo ao Poder Publico, em uma primeira andlise, proibir, independentemente
de decisdo judicial, a divulgacdo da informacdo, certo é que, consoante demonstrar-se-a
oportunamente, a definicdo prévia do que deve “preferencialmente” ser veiculado a guisa de
contetdo encontra conformagdo no corpo da Constituicdo brasileira. O ponto sera objeto de
maior reflexdo em tépico posterior. Remarca-se, por ora, a importancia axiologica firmada em

sede jurisprudencial em torno da “nédo censura”.

A “incensurabilidade” prévia, no entanto, ndo traduz uma possibilidade
irrestrita de divulgacdo de opinides, imagens e editoriais sem qualquer dever correlato do
emissor da informacdo. Com efeito, o proprio texto constitucional prevé mecanismos
compensatdrios por abusos a serem cometidos sob o escudo da liberdade de expressdo.
Assim, por exemplo, observa-se que o inciso IV do artigo 5° veda expressamente o
anonimato; o inciso V assegura o “direito de resposta, proporcional ao agravo, além da
indenizacdo por dano material, moral ou a imagem”; e o inciso X contempla a
responsabilidade pelo dano material ou moral decorrente da violagédo da intimidade, vida
privada e honra das pessoas.

Especificamente na esfera comunicativa, tendo em conta a experiéncia
constitucional brasileira, a doutrina identifica alguns mecanismos legitimos de controle dos

meios de comunicacéo, quais sejam®?:

%1 Parcela da doutrina defende a possibilidade, em situagdes absolutamente extremas, da interdicdo da

divulgacdo da informac&o. Nesse sentido, por exemplo, colhe-se a posicdo de LUIS ROBERTO BARROSO in
Liberdade de expressdo versus direitos da personalidade. Colisdo de direitos fundamentais e critérios de
ponderacdo. In. SARLET, Ingo (Org.). Direitos Fundamentais, Informatica e Comunicacdo. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007, p. 90: “(...) O uso abusivo da liberdade de expressdo e de informacdo pode ser
reparado por mecanismo diversos, que incluem a retificacdo, a retratacdo, o direito de resposta e a
responsabilizagdo, civil ou penal e a interdicdo da divulgacdo. Somente em hip6teses extremas se devera uitilizar
a Ultima possibilidade. Nas questdes envolvendo honra e imagem, por exemplo, como regra geral sera possivel
obter reparagdo satisfatoria apés a divulgagdo pelo desmentido — por retificacdo, retratacdo ou direito de resposta
— e por eventual reparacdo do dano, quando seja o caso. Ja nos casos de violagdo da privacidade (intimidade ou
vida privada), a simples divulga¢do podera causar um mal de um modo irreparavel. Veja-se a diferenca. No caso
de violagdo a honra: se a imputagdo de um crime a uma pessoa se revelar falsa, o desmentido cabal minimizard a
sua consequiéncia. Mas no caso da intimidade, se se divulgar que o casal se separou por disfungdo sexual de um
dos cbnjuges - hipdtese que em principio envolve fato que ndo poderia ser tornado publico — ndo ha reparacéo
capaz de desfazer efetivamente o mal causado (...)".

62 Cf. BARROSO, Luis Roberto. Liberdade de expressdo, censura e controle da programacéo de televiséo na
Constituicdo de 1988. In: Temas de Direito Constitucional. Tomo Il. Rio de Janeiro: Editora Renovar, 2002, pp.
341 - 387. Tendo como norte da exposicao o principio fundamental da liberdade de expresséo e a vedacdo a
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(i) um controle administrativo, a ser exercido por oOrgdo do Poder
Executivo, desde que ndo haja restricdo ao conteldo da expressdo, ou seja, haveria que se
tolerar tdo-somente a utilizacdo de meios razodveis capazes de minimizar o risco de acesso a

mensagem por parte do publico incapaz®®;

(i) um controle judicial, consubstanciado no principio do *“acesso a

justica”, disposto no artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicdo Federal,

(iii) um controle pelas proprias emissoras, isto €, uma auto-
regulamentacdo, efetuada, no ambito nacional, através de um “Coédigo de Etica da
Radiodifusédo Brasileira”, aprovado em julho de 1993 pela Associacdo Brasileira de Emissoras
de Radio e Televiséo (ABERT)®;

qualquer forma de censura, bem como o regime constitucional da liberdade de expressdo em programas de radio
e televisdo, constata o autor que “vige no pais ampla liberdade de expressdo, estando proibida a censura sob
qualquer forma. Tanto a mera interpretacdo semantica do texto, como os elementos histdrico e teleoldgico
conduziriam a tal resultado”.

% Insere-se, nesse contexto, a intrincada questdo da classificago indicativa dos programas veiculados em meios
de comunicacdo de massa, notadamente a televisdo. Adotando-se como bussola interpretativa o principio da
incensurabilidade, sustenta a doutrina constitucionalista que, malgrado seja possivel um controle administrativo,
revelar-se-ia inadmissivel qualquer tentativa de submissdo prévia do conteldo dos programas a serem
transmitidos a 6rgdo integrante do Poder Executivo. Cf., nesse sentido, BARROSO, Luis Roberto. Liberdade de
expressdo, censura e controle da programacéo de televisdo na Constituicdo de 1988. Op. cit., p. 387. Conclui o
autor, no citado artigo, que “a liberdade de expressdo — ai compreendida a liberdade de pensamento e o direito a
informacdo — foi tratada com especial destaque na Constituicdo de 1988; em relacdo a televisdo, nenhum
controle autoriza o exame prévio de contelido, como condicdo para o exercicio da liberdade de expressdo”.
Nessa linha, aduz “nao ser legitima, a vista do regime constitucional da liberdade de expressdo, a exigéncia de
prévia submissdo ao Ministério da Justica dos programas a serem exibidos pela emissora, ndo sendo, portanto,
compativel com a Constitui¢do a previsao do artigo 254 do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) que
prevé a punicdo de transmissdo de espetaculo em horério diverso do autorizado”. Simetricamente, leia-se
BARROSO, Luis Roberto. A rua e a televisdo. In: Temas de Direito Constitucional. Tomo IV. Rio de Janeiro:
Renovar, 2009, pp. 516 - 517: “(...) é certo que a mesma vedagdo defensora que protege a liberdade de expressdo
em geral vale também para as emissoras de televisdo. Porém, em relagdo a elas, a Constituicdo prevé um
mecanismo que busca fornecer aos pais e aos responsaveis informagdo adicional sobre o conteldo da
programacdo, de modo a orientar sua decisdo acerca do que seus filhos devem ou ndo assistir. Esse mecanismo é
a denominada classificacdo indicativa, pela qual se informa, ao inicio de cada programa, com base em
orientacdo do Ministério da Justica, a faixa etaria para qual determinada atracdo ndo é recomendada (...). Por
achar que isso ndo é suficiente — embora a Constituicdo ndo admita intervencdo maior que essa -, ha quem
defenda que o Ministério da Justica possa ndo apenas fazer a classificacdo indicativa, mas impor, também,
horario de exibicdo dos programas. Em lugar de as emissoras definirem as faixas horéarias de sua programagcao e
0s pais e responsaveis tomarem suas decisbes e fazerem suas escolhas, o Estado, paternalisticamente,
desempenharia ambos os papéis. Para poupar-nos dos riscos, viveria nossas vidas (...)”.

64 Assinala-se a parte preambular do mencionado Codigo, in verbis: “Os empresarios da Radiodifusdo Brasileira,
congregados na Associagdo Brasileira de Emissoras de Radio e Televisdo (ABERT), considerando suas
responsabilidades perante o publico e 0 Governo, declaram que tudo fardo na execucdo dos servigos de que séo
coNncessionarios ou permissionarios, para transmitir apenas o entretenimento sadio e as informagdes corretas
espelhando os valores espirituais e artisticos que contribuem para a formagdo da vida e do carater do povo
brasileiro, propondo-se sempre a trazer ao conhecimento do publico os elementos positivos que possam



39

(iv) um controle social, previsto no artigo 224 da Constituicdo de 1988, a

ser exercido por um “Conselho de Comunicagéo Social”®.

A possibilidade de restricdo de carater instrumental a liberdade de
expressao cingiria somente a um controle exercido: (i) pelo Poder Judiciario, na hipotese de
protecdo de direitos civis e constitucionais do cidadao; (ii) pelo Poder Legislativo, nos estritos
termos do artigo 220 da Constituicdo Federal, onde o paragrafo 3° dispde que “compete a lei
federal estabelecer os meios que garantam a pessoa e a familia a possibilidade de se
defenderem de programas ou programaces radio e televisdo que contrariem o disposto no
art. 221, bem como da propaganda de produtos, praticas e servi¢cos que possam ser nocivos a
saude e ao meio ambiente; (iii) em sede administrativa, pelo Estado, cuja regra de conduta

seria a inagao®.”.

N&o bastasse, subjacente a uma visdo absolutamente libertaria da liberdade
de expressdo constitucionalmente estampada pela Carta atual, se revela evidente a
necessidade de se transcender a concepcdo meramente subjetiva da liberdade de expressdo
para se alcancar uma essencial protecdo do instituto. Importa esclarecer, desde ja: o simples

fato de, ao angulo do denominado “principio da incensurabilidade”, ndo se admitir um

contribuir para a melhoria das condi¢des sociais. Por outro lado, na execugdo da tarefa que Ihes foi atribuida,
exigirdo total respeito ao principio da liberdade de informacdo, independente de cesura, juntamente com a
imprensa, ndo aceitando quaisquer outras restricdes que ndo sejam as determinadas pelas leis em vigor e as
estabelecidas pelo presente Codigo, neste ato aprovado pela unanimidade dos associados”.

% A ineficiéncia do Conselho de Comunicagdo Social ser4 oportunamente debatida na Terceira Parte do
trabalho.

% Em artigo sobre a analise da legitimidade da exibicdo, independentemente de autorizagdo de eventuais
envolvidos, de programas ou matérias jornalisticas, LUIS ROBERTO BARROSO procura estabelecer critérios
para a resolucdo de conflitos de direitos fundamentais envolvendo a liberdade de expressdo. Enfrentando de
forma ousada o tema da colisdo de direitos fundamentais a luz da moderna interpretagdo constitucional, o autor
admite a restricdo adequada da liberdade de expressdo, assinalando alguns parametros para a ponderacéo de bens
na hipotese de colisdo entre direitos da personalidade e a liberdade de informagdo, entre os quais: a veracidade
do fato; a licitude do meio empregado na obtencdo da informacdo; a personalidade publica (ou estritamente
privada) da pessoa objeto da noticia; o local do fato; a natureza do fato; a existéncia de interesse publico na
divulgacdo em tese; a existéncia de interesse publico na divulgacdo de fatos relacionados com a atuagdo de
orgdos publicos; e a preferéncia por san¢fes a posteriori, que ndo envolvam a proibicdo prévia da divulgacéo.
Tais standards serviriam de guia para o intérprete no exame das circunstancias do caso concreto, permitindo,
desta forma, conferir certa objetividade nas suas escolhas. Cf. BARROSO, Luis Roberto. Liberdade de
expressdo versus direitos da personalidade. Colisdo de direitos fundamentais e critérios de ponderagdo. In.
SARLET, Ingo (Org.). Direitos Fundamentais, Informatica e Comunicacdo. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007, pp. 63 — 99.
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controle prévio do conteudo da informacédo ou opinido a ser veiculada, ndo eleva a liberdade
de expressdo a um carater absoluto. O infundado temor de “retorno a censura” néo pode servir
de sustentaculo para a emissdo de qualquer conduta ou opinido. Adianta-se, nesse passo, que,
em nosso ponto de vista, mesmo o conteudo da regulacdo pode e deve — ainda que a titulo
excepcional — ser regulado pelo Poder Publico.

Ademais, como demonstrar-se-4 mais adiante, o principio da liberdade de
manifestacdo do pensamento pode ser restringido na hipdtese de imperiosa protecdo de outros
interesses constitucionais, como a prépria liberdade de expressdo, em sua perspectiva
objetiva®’. Exatamente nessa esteira de pensamento se ressalta a importancia de uma anélise

de sua concepc¢do democratica, objeto de exame na parte subsequente.

1.4. Uma Medida a ser Combatida: Teoria dos Principios, “Estado de Excecdo” e a
Aniquilagéo da Liberdade de Expressao.

Antes de se proceder a uma investigacdo mais detalhada acerca da eventual
possibilidade de conflito entre a liberdade de expressédo e os demais bens constitucionais, faz-
se mister pontuar, sinteticamente, tema atual e importante para o estudo da restricdo dos
direitos fundamentais, qual seja, a invocacdo de um chamado “estado de excegdo”
constitucional, usualmente utilizado como justificativa para um “afastamento” temporario de

liberdades publicas®.

Passa-se, nesse passo, a se examinar tal drastica hipdtese de violagdo
frontal ao nucleo essencial da liberdade de expressdo e de informagcdo em seu aspecto de

norma-regra e, por conseguinte, ao anteriormente citado “principio da incensurabilidade”.

 FARIAS, Edilsom. Liberdade de Expressdo e de Comunicac&o. Teoria e Protecdo Constitucional. S&o Paulo:
Editora Revista dos tribunais, 2004, p. 78: “(...) Pode-se, portanto, dizer que o principio da incensurabilidade ndo
obsta a atuacdo do Poder Publico para concretizar a liberdade de expressdo e comunica¢do na vida social.
Ademais, ndo ha contradicdo entre o principio em questdo e a restricdo do ambito de protecdo da liberdade de
expressdo e comunicacdo, quando necessario para resguardar os cidadaos ou a coletividade de eventuais abusos
cometidos por essa liberdade. A proibicdo de censura ndo se confunde com imunidade absoluta da liberdade de
expressdo e comunicagdo (...)".

% Um estudo mais abrangente sobre o tema pode ser encontrado em TAVARES, Marcelo Leonardo. Estado de
Emergéncia e o Controle do Poder em Situacdo de Crise. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. O autor analisa, na
obra, os limites e possibilidades juridicas da implantagcdo das denominadas medidas de excegdo impostas em
sociedades democraticas, estabelecendo parametros para a restricdo dos direitos fundamentais.
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Uma vez admitida, em concreto, a viabilidade de restricdo a liberdade de
manifestacdo do pensamento — que, como é cedico, tem natureza principioldgica — em nome
de outros valores constitucionais, ha de se verificar, a luz da conhecia “teoria dos principios”,
os limites ao emprego da ponderacdo de interesses em nome do “estado de excecdo ou de

emergéncia”.

Pois bem. De acordo com a doutrina classica, o conflito aparente de regras
pode ser solucionado mediante a utilizagdo de trés critérios cléssicos: (i) hierarquico (a regra
superior prevalece sobre a inferior); (ii) cronologico (a regra posterior revoga a anterior); (iii)

e da especialidade (a regra especial prevalece sobre geral).

Nesta esteira de pensamento, e ja sob a influéncia do movimento pos-
positivista, que passou a reconhecer de forma inequivoca a normatividade dos principios,
RONALD DWORKIN, em passagem que se tornou célebre, vem a apontar como critério
peculiar das chamadas normas-regras a sua aplicagdo sob a base do “tudo ou nada” (“all or
nothing™)®. Significa dizer, servindo-se do método da subsuncéo (fato — norma), uma regra

deve ser aplicada de forma cerrada, podendo ser cumprida ou descumprida.

De outra banda, em estudo efetuado por outro dos maiores expoentes do
pos-positivismo, responsavel pela ruptura da légica-formal hegembnica sob o manto do
positivismo, ROBERT ALEXY desenvolveu com extrema propriedade uma teoria dos
direitos fundamentais, em que sedimentou a formulacdo de que, por possuirem uma dimenséo
de peso, os principios - ao contrario das regras - poderiam ser ponderados diante de um caso

concreto’.

% DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 39: “(...) A diferenca
entre principios juridicos e regras juridicas é de natureza légica (...). As regras sdo aplicavels a maneira do tudo-
ou-nada. Dados os fatos que uma regra estipula, entdo ou a regra é valida, e neste caso a reposta que ela fornece
deve ser aceita, ou ndo é valida, e neste caso em nada contribui para a deciséo (...)". V, sobre o P4s-Positivismo e
a sua estreita correlacdo entre o Direito e a Moral, PERELMAN, Chaim; OLBRECHTS-TYTECA, Lucie.
Tratado da Argumentacdo. A Nova Retérica. Sd0 Paulo: Martins Fontes, 2002 e SANCHIS, Luis Prieto.
Constitucionalismo y postivismo. México: Fontammara, 1997.

V. ALEXY, Robert. Teoria de Los Derechos Fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales,
2007, pp. 70 - 79. Sobre os critérios distinitivos entre regras e principios, confira-se, CANOTILHO, J.J. Gomes.
Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Coimbra: Almedina, 2002. Na doutrina brasileira, veja-se
AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. Malheiros Editores, 2003, pp. 31 — 55. O autor sublinha, no entanto,
que a atividade de ponderagdo ndo seria um método privativo de aplicacdo de principios, podendo também
ocorrer na hipétese de regras que convivem em abstrato, mas que concretamente podem entrar em conflito. V.,
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No entanto, em estudos ainda mais atuais, pode-se notar uma significativa
mudanca na classica concepc¢ao até entdo proposta. Assim é que diversos autores de renome ja
comegcam a propugnar uma viabilidade — em carater absolutamente excepcional — de

ponderacao de regras.

No cenario académico brasileiro, por exemplo, em trabalho dedicado ao
tema da ponderacdo de interesses’*, ANA PAULA DE BARCELLOS, sob a inspiracéo da
doutrina estrangeira, identifica hipoteses em que as regras, embora aplicaveis ao caso
concreto, gerariam uma solucéo injusta e inadequada. Em sua concepgéo, o intérprete poderia
deixar de aplicar uma regra por considera-la injusta se demonstrasse uma de duas situacdes:
“(i) que o legislador, ao disciplinar a matéria, ndo anteviu a hipdtese que ora se apresenta
perante o intérprete; (ii) que a incidéncia do enunciado normativo a hipétese concreta
produz uma norma inconstitucional, de tal modo que, ainda que o legislador tenha cogitado
do caso concreto, sua avaliacdo deve ser afastada por incompativel com a Constituicao’?.”.

Cogita, ainda, a ilustre doutrinadora, de outra situacdo singular, que é a que
mais diretamente nos interessa: trata-se da circunstancia de a regra ser aparentemente valida,
porém em que ela vem a incidir sobre uma hipétese particular que é diversa das situacdes-tipo
para as quais foi planejada. Em resumo, no caso em que a situagdo especifica ndo estava nas

cogitages razoaveis do legislador”.

Contextualizando tal breve explanacdo a luz da liberdade de manifestacédo
do pensamento, cabe indagar: haveria uma possibilidade de ponderagéo de regras — ou seja, de
uma restri¢do ao proprio ndcleo essencial da liberdade de expressdo — em detrimento de outro

valor ou regra constitucional? Poder-se-ia admitir o afastamento de uma regra assecuratdria

ainda, acerca da distincdo forte e fraca entre as duas espécies normativas, PEREIRA, Jane Reis Gongalves.
Interpretacdo Constitucional e Direitos Fundamentais. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, pp. 90 — 115.

"t BARCELLOS, Ana Paula. Ponderacio, Racionalidade e Atividade Jurisdicional. Rio de Janeiro: Renovar,
2005.

"2 |bidem, p. 221.

 Ibidem, p. 229.
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da liberdade de expressdo por um motivo supralegal, tal como, por exemplo, um “estado de

excecdo”? Qual seria, ademais, o alcance de tal conceito? E o que se passa a descrever.

Em obra tangenciadora do tema’, CARL SCHMITT descreve a
possibilidade de declaracdo de um chamado “regime de excecdo”, a ser efetuado pela pessoa
detentora do poder politico em uma nagdo. Haveria, para o0 autor, uma legitimidade de
invocacdo de “excecdo” para solucionar conflitos decorrentes de situacdes de emergéncia, de
tal forma que uma nacdo ndo poderia ter sua responsabilidade limitada ao dominio da lei.
Como consequiéncia, seria legitima, dessa forma, uma abolicdo provisoria da Separacdo de

Poderes em prol de uma concentracio de poderes nas maos do Chefe do Executivo’™.

Conceituando o instituto, GIORGIO AGAMBEN define o “estado de
excecdo” como um problema situado no limite (indeterminado) entre a politica e o direito, ou
seja, como ““a forma legal daquilo que ndo pode ter forma legal”. A *“‘excecdo” seria ““o
dispositivo original gracas ao qual o direito se refere & vida e a inclui em si por meio de sua

prépria suspensdo”. Seria, assim, “‘uma suspensao do direito”"®.

Na doutrina americana, 0 assunto veio a ser desenvolvido com mestria em
coletanea organizada por MARK TUSHNET”’, em que se sublinha a inevitabilidade das
suspensoes da legalidade em ocasibes especiais, como, por exemplo, em tempos de guerra.

Em artigo dedicado a questdo da emergéncia como ocasido propria para decisdes extralegais,

V., nesse sentido, SCHMITT, Carl. Political Theology. Four Chapters on the Concept of Sovereignty. George
Schwab (trans.). Chicago: University of Chicago Press, 2005. V., ainda, SCHMITT, Carl. The Concept of the
Political. George Schwab (trans.). Chicago: University of Chicago Press, 1995.

"> Entre 1934 e 1948, a teoria do “estado de excec&0” veio a experimentar um grande sucesso em meio ao debate
sobre uma denominada “ditadura constitucional”. V., a respeito, ROSSITER, Clinton. Constitutional
Dictatorship. New Brunswick and London: Transaction Publishers, 2002.

® AGAMBEN, Giorgio. Estado de Excecéio. Sdo Paulo: Editora Boitempo, 2004, pp. 12 — 13: “(...) Segundo
opinido generalizada, realmente o estado de exce¢do constitui um “ponto de desequilibrio entre direito pablico e
fato politico’ (Saint-Bonnet, 2001, p. 28) que — como a guerra civil, a insurrei¢do e a resisténcia — situa-se numa
‘franja ambigua e incerta, na interseccdo entre o juridico e o politico’ (Fontana, 1999, p. 16). A questdo dos
limites torna-se ainda mais urgente: se sdo fruto dos periodos de crise politica e, como tais, devem ser
compreendidas no terreno politico e ndo no juridico-constitucional (De Martino, 1973, p. 320), as medidas
excepcionais encontram-se na situacdo paradoxal de medidas juridicas que ndo podem ser compreendidas no
plano do direito, e 0 estado de excecdo apresenta-se como a forma legal daquilo que ndo pode ter forma legal
(..)”. V., ainda, AGAMBEN, Giorgio. Homo Sacer: Sovereign Power and Bare Life. Stanford: Standford
University Press, 1998.

" TUSHNET, Mark (Org.). The Constitution in Wartime: Beyond Alarmism and Complacency. Durham: Duke
University Press, 2005.
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afirma o autor que os elaboradores da Constitui¢io n&o podem antecipar todas as formas de emergéncia que

podem vir a surgir. Em suas palavras:

(...) Constitution designers cannot anticipate all the forms of emergency that
will arise and prompt governing elites to expand their power, perhaps beyond
the limits that the constitution designers imposed. At best, constitution
designers will use the crises they have experienced to develop some general
criteria identifying crises, but even such modeling will inevitably fall short

()%

Observa-se, nesse ponto, que a doutrina estrangeira admite a designacao de
um “estado de excecdo” para situacdes de justificada restricdo de liberdades civis. Em casos
de guerra declarada, por exemplo, poder-se-ia cogitar de um estado de caos no qual se
entenderia razoavel uma reducéo do grau de fundamentalidade de determinados direitos”.

Nesse sentido, o “estado de excecdo” vem a permitir que certas liberdades
civis sejam limitadas, quando diante de certas situag0es excepcionais, para se manter a ordem.
Em ultima instancia, todavia, o fundamento para a restri¢do destas liberdades civis é a prépria
protecdo dos direitos fundamentais, eis que se entende que a situacdo excepcional de caos
poderia causar violacdes muito maiores aos seres humanos que aquelas parcimoniosas
restricdes momentaneas. E 0 que ocorre, em muitos casos, em assuntos de interesse e

seguranca nacional.

Veja-se, a proposito, o exemplo norte-americano. Apds o atentado de 11 de
setembro de 2001, promulgou-se no pais 0 USA Patriot Act, que permite ao Attorney General

manter custodiado o estrangeiro suspeito de atividades que ponham em perigo a *“seguranga

280

nacional dos Estados Unidos Da mesma forma, a military order, promulgada em

® TUSHNET, Mark. Emergencies and the Idea of Constitucionalism. In. TUSHNET, Mark (Org.). The
Constitution in Wartime: Beyond Alarmism and Complacency. Durham: Duke University Press, p. 45.

®soba égide da Constituicdo de Weimar, que expressamente o previa em seu artigo 48, o designado “estado de
excecdo” foi utilizado mais de duzentos e cingiienta vezes para justificar a restricdo de direitos fundamentais. No
Brasil, por sua vez, a propria Carta de 1988 prevé em seu artigo 5°, inciso XLVII, alinea “a”, a instituicdo da
pena de morte em tal situacdo, ainda que se constitua o direito a vida como clausula pétrea, em tempos de
normalidade.

8 Confira-se, a respeito, ETZIONI, Amitai. How Patriotic is the Patriot Act?: Freedom Versus Securitiy in the
Age of Terrorism. New York: Amitai Etzioni Books, 2004. O autor traca, na obra, um paralelo entre a perda de
liberdades classicas na era do bioterrorismo e os limites da prote¢do da segurancga nacional (nation building). V.,
ainda, IBBETSON, Paul A. Living Under the Patriot Act: Educating a Society. Indiana: AuthorHouse, 2007.
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novembro do mesmo ano, autoriza uma detencdo indefinida e instaurag@o de processo perante
as comissdes militares especiais. Ou seja, sob o pretexto de combate ao terrorismo, e debaixo
de um manto de um “estado de excecdo”, haveria, do ponto de vista politico-juridico, uma
possibilidade de afastamento de regra constitucional e subversédo do devido processo legal,
constante na Carta de Direitos (Bill of Rights) da Constituicdo Americana de 1787.

Para os fins desse trabalho, todavia, talvez o exemplo mais emblematico
seja 0 caso venezuelano, em especial a Reforma Constitucional proposta pelo Presidente
Hugo Chévez, objeto de diversas criticas no cenério internacional.

Dentre as alteracdes formuladas pela Assembléia Nacional Constituinte
Venezuelana, as consideradas mais polémicas eram as que transformavam os artigos 337, 338
e 339 da Carta de 1999, que definem as regras para a decretacdo e funcionamento dos
“estados de excecao”. O artigo 337 em vigor preceitua que ““podem ser restringidas garantias

da Constituicéo, exceto o direito a vida, & comunicagdo e a proibicdo da tortura; o direito ao

processo legal, a informacdo e aos demais direitos humanos intangiveis” (grifos nossos).
Com a reforma, o Presidente passaria a ter o direito de decretar estados de emergéncia sem
limite temporal, independentemente de ratificagdo pelo Tribunal Constitucional®. Uma vez
decretado um “estado de excecdo”, os cidaddos seriam privados de direitos até entdo

intocaveis, como a liberdade de expressao.

Em outras palavras, estar-se-ia legitimando, do ponto de vista
constitucional, uma possibilidade de restricdo integral a um direito de acesso a informagcéo,
em nome de uma suposta “excecdo” configurada unica e exclusivamente pelo Chefe do

Executivo.

O tema também ndo escapa a jurisprudéncia brasileira. No julgamento do
Agravo Regimental interposto na Reclamagdo 3.034-2 — Paraiba, em que se impugnava o
seqliestro de bens do Estado da Paraiba, para fins de quitacdo de precatdrio resultante de acéo
de cobranca proposta por cidadd em desfavor do Estado-Membro, o Ministro do Supremo

Tribunal Federal Eros Grau entendeu, em nome de um “estado de excecdo”, pelo deferimento

81 Pela nova redacdo do artigo 337, somente o direito & defesa, & integridade e a ndo ser condenado a mais de
trinta anos continuariam a ser intangiveis. Da mesma forma, o artigo 339 da proposta prevé “caber ao Presidente
suspender a medida”.
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da medida (sequestro), admitindo-se uma quebra da ordem cronoldgica de pagamento, em

razdo de doenca grave e incuravel da beneficiaria do mesmo. Confira-se trecho da deciséo:

(...) O Supremo entende, de modo uniforme, que cabe o sequestro unicamente se houver
preteri¢do ao direito de preferéncia, o que ndo se verificou no caso destes autos.

()

Dai porque, até pra ser coerente com 0 que tenho reiteradamente afirmado neste Plenario, eu
haveria de votar no sentido de dar provimento ao agravo. Ocorre, no entanto, que a situagdo de
fato de que nestes autos se cuida consubstancia uma excecdo. Com efeito, estamos diante de
uma situacdo singular, excegdo, e, como observa CARL SCHMITT, as normas s6 valem para
as situagOes normais. A normalidade da situacdo que pressupdem é um elemento basico do seu
“valer”.

()

O estado de excecdo é uma zona de indiferenca entre o caos e o estado da normalidade, uma
zona de indiferenca capturada pela norma. De sorte que nédo é a exce¢do que se subtrai a norma,
mas ela que, suspendendo-se, da lugar a excecdo — apenas desse modo ela se constitui como
regra, mantendo-se em relacdo com a excecdo. A esta Corte, sempre que necessario, incumbe
decidir regulando também essas situagBes de excecdo. Ao fazé-lo, ndo se afasta do
ordenamento, eis que aplica a norma a exce¢do desaplicando-a, isto é, retirando-a da excecao.

()

Sendo assim, no quadro da excecdo considerado, nego provimento ao agravo e julgo
improcedente a reclamac&o (...).

Apesar dos argumentos tecidos na referida deciséo e a evidente relevancia
do direito em jogo — o direito a protecdo da saude -, entende-se que a questdo submetida ao

crivo do Supremo Tribunal Federal deve ser analisada com parcimonia.

Como se sabe, a existéncia da modalidade de regras constitucionais traz
certeza e seguranca ao ordenamento juridico, haja vista o seu carater imediatamente
descritivo, estabelecendo obrigacdes e proibicGes a serem cumpridas por seus destinatarios.
Nessa toada, admitir de forma irrestrita e genérica a possibilidade e adocdo, em concreto, da
ponderacdo de regras, além de causar um estado de verdadeira anarquia no sistema
constitucional, pode acabar por conceder ao operador do Direito um “cheque em branco” para
legitimar o seu descumprimento®. Dai porque hé de ser repelida qualquer tentativa de abuso

sob 0 manto do designado “estado de excecdo”.

A questdo se torna ainda mais critica no ordenamento brasileiro.

Primeiramente, porque, a despeito dos artigos 136 e 137 (que estabelecem os mecanismos do

82 /. HIRSCHL, Ran. Towards Juristocracy. The Origins and Consequences of the New Constitutionalism.
Cambridge: Harvard University Press, 2004, pp. 100 — 148.
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estado de defesa e estado de sitio), a Constituicdo de 1988 ndo regulamenta nenhuma espécie
de “estado de excecdo”®. Tampouco se vislumbra, em tempos atuais, no territério nacional,

situacGes emergenciais aptas a traduzir um “estado de anormalidade”.

Imagine-se o perigoso precedente ocasionado pela decisdo: um magistrado
entende viavel a possibilidade de ndo incidéncia de uma regra constitucional (no caso
supracitado, o artigo 100 da Constituicdo da Republica de 1988) para protecdo de um direito a
salde; outro membro — de qualquer dos Poderes — passa a estabelecer uma censura aos meios
de comunicagdo de oposi¢do ao governo (como, inclusive, ja ocorre em diversas sociedades
democraticas, como no exemplo venezuelano). Cada uma das autoridades publicas teria uma
“justificativa” para legitimar uma medida excepcional e, assim, permitir a violacdo, em um
caso concreto, a um direito fundamental de importante estatura axioldgica, tal como a

liberdade de expresséo.

Veja-se que ndo ha que se cogitar in casu de uma aplicacdo da técnica de
ponderacdo de interesses, uma vez que ndo se esta diante de compressdes reciprocas entre
bens constitucionais, mas de uma verdadeira supressdo por completo de um direito

fundamental. A medida extrema, a nosso ver, revelar-se-ia nitidamente inconsistente.

O grande desafio da atualidade, portanto, consiste justamente na
necessidade de se coibir uma instituicdo desmedida de um “regime de exce¢do”, sob pena de,
mais do que uma mera ponderagdo de regras, se promover um completo esvaziamento dos
direitos fundamentais — em especial da liberdade de expressdo -, até mesmo no que diz
respeito ao seu nudcleo essencial. Mais do que um simples alarme, esta-se, modernamente,
diante de perigosos precedentes mundo afora, como se assinalou no exemplo norte-americano
e venezuelano. A depender a configuracdo de uma “excecdo” de um pensamento de um
governante, ou mesmo de um magistrado, o que seria uma medida Ultima passaria a se tornar

uma regra, um paradigma da ordem juridica. Em outras palavras, deslocar-se-ia um meio de

8 0 artigo 136 da Constituicio Federal atribui ao Presidente da Republica a faculdade de decretacéo de estado
de defesa para a preservagdo ou restabelecimento da ordem piblica ou paz social ameagadas por grave e
iminente instabilidade institucional. Ja o artigo 137 cuida da decretacdo de estado de sitio em casos de comogéo
grave de repercussao nacional ou de declaracdo de estado de guerra. Nessa hipdtese, o inciso 111, do artigo 139,
da Lei Maior, prevé expressamente a possibilidade de imposicdo de restri¢des a prestacdo de informagdes e a
liberdade de imprensa, radiodifuséo e televisdo. Cuida-se, entretanto, por opgdo do legislador constituinte
origindrio, de dispositivo sujeito a reserva de lei.
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carater provisorio e excepcional para uma técnica de decisio permanente®*. Esse o perigo a

ser combatido.

1.5. Notas Sobre a Posicdo Preferencial da Liberdade de Expressdo na Jurisprudéncia

Constitucional Americana. Clear and Present Danger, Balancing e Preferred Position.

Tendo em consideracao a visao classica a respeito das liberdades publicas,
observou-se no topico anterior que, ao angulo eminentemente defensivo, reside, ao menos
aprioristicamente, um dever de abstencdo por parte do Poder Publico no controle da esfera
comunicativa. Em outros termos, a luz dos comandos constitucionais atualmente em vigor no
ordenamento brasileiro, ndo ha como se sustentar a possibilidade de estabelecimento, em
qualquer esfera de poder, de uma censura prévia da liberdade de expressdo em sua multipla
perspectiva. Ha de se examinar, no entanto, e esse 0 escopo do presente topico, qual o
comportamento da doutrina e jurisprudéncia em matéria de restricdo a direitos fundamentais,
notadamente quando existente um conflito aparente de normas constitucionais relacionadas a

liberdade de expresséo.

Passa-se, a seguir, a tecer breves notas acerca de eventual “posicdo” da
liberdade de expressdo no processo de utilizagdo da ponderacdo de interesses, investigando,
com base sobretudo na experiéncia constitucional americana, sobre a existéncia ou ndo de
uma hierarquia axioldgica na ordem juridica, bem como se delimitando a possibilidade de
aplicacdo das teorias desenvolvidas em sede de Direito Estrangeiro na ordem juridica

brasileira.

Salienta-se, desde j&, que ndo se pretende, nesse momento, se aprofundar
em todos os temas possiveis atinentes a liberdade de expressdo, mas tdo-somente sublinhar,
em linhas gerais, o relevo da evolucdo jurisprudencial da Corte Suprema ao longo dos tempos
e, especificamente para 0s objetivos aqui pretendidos, a controvérsia formulada em torno da

“posicao preferencial” de tal liberdade.

8 V. CHUEIRI, Vera Karam de. Agamben e o estado de excegdo como zona de indeterminago entre o politico e
0 juridico. In. FONSECA, Ricardo Marcelo (Org.). Critica da modernidade: didlogos com o direito.
Floriandpolis: Fundacédo Boiteaux, 2005, p. 93 — 107.
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Do ponto de vista do Direito Comparado, pode-se afirmar que em nenhum
outro sistema constitucional do mundo, a liberdade de expressdo encontra tanta protecédo
juridica como nos Estados Unidos da América®®. A origem normativa remota da liberdade de
expressdo se relaciona, em primeiro momento historico, ao “Bill of Rights™ da Inglaterra, de
1689, em que se verificava a existéncia de uma “liberdade parlamentar” (““that the freedom of
speech and debates or proceedings in Parliament ought not to be impeached or questioned in
any court or place out of Parliament™) e, em segundo momento, a Declaracdo dos Direitos do
Homem e do Cidad&o, de 1789, cujo artigo 11 preceituava que “todo cidadao pode falar,

escrever e imprimir livremente, respondendo, todavia, pelos abusos desta liberdade™.

No Direito Americano, subjacente ao texto original da Constituicdo de
1787, tem-se o chamado “Bill of Rights”, denominagdo conferida ao conjunto das dez
primeiras emendas, consistentes, a0 menos em um primeiro momento, em proteces dos
cidadaos frente a interferéncia governamental. A Primeira Emenda, datada de 1791, consagra
em seu texto, entre outros direitos (como liberdade de religido — ““free exercise clause™ -,
direito de reunido — ““right of assembly”, e direito de peticdo — “‘right to petition™), a
liberdade de express&o ou de imprensa®.

A primeira teoria acerca da liberdade de expressdo somente surgiu com a
edicdo dos Alien and Sedition Acts, datado de 1798, traduzidos em legislagdes efetuadas
contra revolucionarios franceses®’. O ato, que ndo chegou a ser examinado pela Suprema
Corte, estabelecia a pena de multa ou prisdo para cidaddos que criticassem 0 governo

americano, seu Presidente ou o Congresso Nacional.

8 V. ROSENFELD, Michel. Spreading Liberal Constitutionalism: An Inquiryy into the Fate of Free Speech in
New Democracias. In “The Migration of Constitutional Ideas”. Cambridge University Press, 2005, Working
Paper 144, p. 06: “(...) American freedom of speech is the optimal example of a liberal right, and as the
paramount right within the American constellation of constitucional rights, it both anchors and serves as the
paramount symbol of, the most liberal of liberal societies (...)”. Disponivel em Social Science Research Network
at http://ssrn.com/abstract=870444. Acesso em 28 de fevereiro de 2010.

% Eis o texto literal da Primeira Emenda: “Congress shall make no law respecting and establishment of religion,
or prohibiting the free exercise thereof; or abridging the freedom of speech, oro f the press; or the right of the
people peacebly to assemble, and to petition the government for a redress of grievances”. (“O Congresso nédo
legislara definindo uma preferéncia por uma religido ou proibindo-lhe o livre exercicio, restringindo a liberdade
de expressdo, de imprensa ou o direito dos cidaddos de se reunirem pacificamente e dirigir ao Estado peti¢des
para obter reparacdo de prejuizos sofridos” — traducdo livre).

8 LEVY, Leonard. Legacy of Supression: Freedom of Speech and Press in Early American History. Cambrige:
The Belknap Press of Harvard University Press, 1960, pp. 176 — 309 Apud ROHRER, Daniel Morgan. Freedom
of Speech and Human Rights: na International Perspective. Dubuque, lowa: Kendall/Hunt, 1979, p. 1.


http://ssrn.com/abstract=870444
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Ocorre que, a despeito da expressa previsdo constitucional desde o seculo
XVIII, certo é que somente ap6s a Primeira Guerra Mundial se veio a formar verdadeira
polémica no que tange & interpretacdo a ser efetuada em relacdo ao alcance da Primeira
Emenda®. A edicdo do Espionage Act, de 1917, e do Sediction Act, de 1918, contribuiu para
a formacéo das analises teoricas inicialmente debatidas perante as instancias inferiores, até a
posterior apreciacdo pela Suprema Corte da validade de condutas ou discursos contrarios ao

engajamento de americanos na Primeira Grande Guerra®.

O primeiro emblematico julgamento da Suprema Corte data de 1919 -
Schenk versus United States™ -, ocasido em que se estabeleceu as primeiras matrizes sobre a
liberdade de expressdo. O caso versava sobre a condenagdo do entdo Secretario-Geral do
Partido Socialista Americano — Charles Schenk -, que, com base no Espionage Act, havia sido
censurado por promover a distribuicdo de panfletos, na regido da Filadélfia, contra o
alistamento de americanos na Primeira Guerra Mundial. A despeito de mantida a condenacéo
imposta na Corte inferior, a decisdo veio a ser fortemente marcada pelo desenvolvimento da
primeira teoria em torno dos standards envolvendo a liberdade de expresséo, qual seja, a

doutrina do “perigo real e iminente (clear and present danger)”.

A locucéo foi inicialmente empregada no voto condutor do Justice Oliver
Wendell Holmes, que em passagem que se tornou célebre, veio a promover uma distingdo
pontual entre o discurso (intent) e a conduta praticada (attempt)®. Entendeu-se que a
liberdade de expressdo deveria ser considerada sob a Otica de uma nocividade diante de

circunstancias especiais que autorizassem a sua restricdo®2. No caso em cotejo, por exemplo,

88 V., a respeito, FARBER, Daniel. The First Amendment. New York: The Foundation Press, 2003.

8 0 “ato de espionagem” de 1917 conferia ao Presidente da Reptblica, em nome da seguranca nacional, a
possibilidade de expulsdo de estrangeiros do territério americano, ndo tendo sido sequer utilizado. J& o “ato de
sedicdo” de 1918 vedava, na esteira do Alien Act e Sediction Act do final do século XVIII, a possibilidade de
veiculagdo de qualquer escrito falso ou malicioso contra o Presidente ou o Congresso Nacional. V. a proposito,
BARENDT, Eric. Freedom of Speech. New York: Oxford University Press, 2005, p. 163.

%0249 U.S. 47 (1919).

%1 Sobre a importancia do pensamento do Justice Holmes no desenvolvimento do free speech na jurisprudéncia
americana, v. WHITE, Edward. Oliver Wendell Holmes Jr.. Oxford: Oxford University Press, 2006.

% Mesmo sendo adepto de uma concepcéo libertaria da liberdade de expressdo, certo é que, nas palavras de
Holmes, a protecdo de um discurso deveria ser condicionada a normalidade do tempo e lugar. Assim, por
exemplo, “a mais rigida garantia da liberdade de expressdo ndo protegeria um homem que falsamente gritasse
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haveria de se examinar se o fato de se estar em tempo de guerra poderia ser crucialmente
levado em consideracdo para o exercicio regular dos direitos constitucionais. Assim sendo, a

pratica de cada ato dependeria das circunstancias de sua realizacao.

Em sintese, a doutrina do “perigo real e iminente”, de viés nitidamente
libertario, preceituava que, devido a protecdo especial conferida a Primeira Emenda, haveria
de ser configurada em cada caso concreto a necessidade de uma conduta expressiva que
pudesse atingir a seguranca social, para fins de validade do cerceamento do discurso. Nao
bastaria, portanto, uma mera apreciacdo da “mda tendéncia (bad tendency)” do teor da
manifestacdo, mas um fundado receio de que seus efeitos seriam reais e atuais, aptos a gerar

potencialmente atos violentos iminentes.

A tese apresentada no festejado voto de Oliver Holmes veio a ser
retomada no mesmo ano pela Suprema Corte, quando do julgamento de Abrams versus United
States®. Cuidava-se, na ocasido, de condenacdo de individuo — Jacob Abrams — responsavel
pela distribuicdo de panfletos, na cidade de Nova York, criticando o envio de tropas
americanas a Russia. Na mesma toada da decisdo proferida anteriormente em Schenk, a Corte
manteve a condenacdo de instancia inferior, se abstendo de avaliar a gravidade ou perigo do
discurso traduzido pela panfletagem em periodo de guerra. Registrou-se, no entanto, a ma
tendéncia da manifestacdo. Novamente o voto dissidente de Holmes — acompanhado do
Justice Brandeis — foi no sentido de que a divulgacdo do discurso sob ataque néo
comprometeria efetivamente a atuacao norte-americana na guerra, razdo pela qual ndo poderia
o Congresso pretender limitar a liberdade de expressao, excluindo as posi¢fes contrapostas de

um “livre mercado de ideias (marketplace of ideas)”*.

Ja na decada de 1920, outros dois julgamentos seriam merecedores de

destaque pela mencdo expressa a doutrina “do perigo real e iminente”. No julgamento de

“fogo’ em um teatro. No original: “(...) The most stringent protection of free speech would not protect a man in
falsely shouting fire in a theatre and causing a panic. It does not even protect a man from an injunction against
uttering words that may have all the effect of force (...)".

%250 U.S. 616 (1919).
% A expressdo é especialmente utilizada pela corrente defensora da concepgdo democratica da liberdade de

expressdo, em especial por OWEN FISS. O tema sera oportunamente retomado na Terceira Parte do presente
trabalho.
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Gitlow versus New York (em 1925)% e Whitney versus California (1927)%, a Corte, em
postura absolutamente timida a protecdo da liberdade de expressdo, validou legislacdo que
suprimia do &mbito do Poder Judiciario a possibilidade de utilizacdo da doutrina, de tal forma
que a afericdo da nocividade do discurso haveria de ser contornada pelo legislador, que

poderia classificar determinadas condutas como atentatorias & seguranca nacional.

Anos mais tarde, no inicio da década de 1950, durante o periodo da
“Guerra Fria” e no apice da rea¢do anticomunista, a técnica do clear and present danger veio
a ser objeto de reformulacgéo pela Suprema Corte Americana. Novamente de forma refratéria a
garantia plena da liberdade de expressao, dois julgados da época espelham a substituicdo da
aplicacdo da doutrina difundida por Holmes e Brandeis pela usual técnica da ponderacédo de

interesses (ad hoc balancing of interests).

No julgamento de American Communications Association versus Douds®’,
em 1950, a Corte entendeu como constitucional, em nome de uma suposta liberdade
comercial, clausula de legislagdo (Labor Management Relactions Act) que estabelecia
juramento anticomunista para a permissdo de participacdo de sindicatos em processo de
negociacdo coletiva. O argumento sustentado pela maioria era no sentido de que a condicéo
prevista no referido ato ndo violaria a Primeira Emenda, mas, ao revés, almejaria, em verdade,

garantir o livre comércio interestadual®.

% 268 U.S. 652 (1925). O caso envolvia a condenacdo de Benjamin Gitlow, membro do Partido Socialista, pela
pratica de suposto crime de anarquia legal. Nos termos do voto do Justice Sanford, a liberdade de expressao e de
imprensa, garantidas constitucionalmente, ndo asseguraria um direito absoluto de falar ou publicar, sem
responsabilidade, atos subversivos do governo. No original: “(...)It is a fundamental principle, long established,
that the freedom of speech and of the press which is secured by the Constitution, does not confer an absolute
right to speak or publish, without responsibility, whatever one may choose, or an unrestricted and unbridled
license that gives immunity for every possible use of language and prevents the punishment of those who abuse
this freedom. Reasonably limited, it was said by Story in the passage cited, this freedom is an inestimable
privilege in a free government; without such limitation, it might become the scourge of the republic (...). That a
State in the exercise of its police power may punish those who abuse this freedom by utterances inimical to the
public welfare, tending to corrupt public morals, incite to crime, or disturb the public peace, is not open to
question (...)”. E de bom proveito assinalar que o julgamento ocorreu durante periodo conturbado p6s- revolucio
russa de 1930 (denominado Red Scare Era), época em que se predominava uma proibi¢do do sindicalismo. V.,
sobre o caso, APPIO, Eduardo. Direito das Minorias. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, pp. 112 — 113.
%274 U.S. 357 (1927).

%7339 U.S. 382 (1950).

% Reproduz-se, por oportuno, trecho do voto condutor do Chief Justice Vinson: “(...) Government's interest here
is not in preventing the dissemination of Communist doctrine or the holding of particular beliefs because it is
feared that unlawful action will result therefrom if free speech is practiced. Its interest is in protecting the free
flow of commerce from what Congress considers to be substantial evils of conduct that are not theproducts of
speech at all (...) In otherwords, does not interfere with speech because Congress fears the consequencesof
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Ano mais tarde, em 1951, novamente se veio a mitigar a doutrina do
“perigo real e iminente” em Dennis versus United States, em que a Corte manteve a
condenacdo, com base no Smith Act de 1940%, de lider do Partido Comunista Americano que
defendia a derrubada do governo. Abstraindo-se completamente eventual posicdo de
preferéncia da liberdade de expresséo, ndo foi aquilatado qualquer risco ou perigo iminente da
conduta praticada, conferindo-se, no caso em tela, primazia as relativizacGes estabelecidas

pelo legislador infraconstitucional ‘.

Em verdade, como se depreende de uma analise conjunta dos votos
proferidos pelo Justice Frankfurter ao longo de todo o periodo do McCarthismo, a Suprema
Corte procedeu a um esvaziamento da doutrina do clear and present danger, ao argumento de
que, do ponto de vista da deliberacdo democratica, a tarefa precipua de estabelecimento das
medidas restritivas a liberdade de expressdo deveria ficar a cargo do legislador

IlOl.

infraconstituciona Em outros termos, se adotando postura nitidamente conservadora

(marcada pela autocontenc¢do judicial), contréria ao “ativismo judicial”, passou a se defender,
em hipoteses como as acima descritas, a ado¢do do balancing test, motivo pelo qual haveria

de se prestigiar a vontade do legislador (mens legislatoris)'%.

speech; it regulates harmful conduct which Congress has determined is carried on by persons who may be
identified by their political affiliations andbeliefs (.)".

% As Seces 2 e 3 da Lei Smith preceituavam ser ilegal para qualquer pessoa defender conscientemente ou
intencionalmente a derrubada ou destruicdo de qualquer governo dos Estados Unidos pela for¢a ou violéncia, ou
0 assassinato de qualquer funcionério do governo.

100 A defesa do standard do clear and present danger foi exposta nos votos dissidentes dos Justices Hugo Black
e William Douglas. Para Black, a Lei Smith configuraria uma hip6tese evidente de “virulenta censura prévia da
expressdo e da imprensa”, sendo, portanto, inconstitucional. Em sua 6tica, ndo haveria, no caso em foco, receio
expresso que a defesa da doutrina comunista colocasse em risco a seguranca da Republica. Tal como exposto no
voto do Justice Douglas, assinala-se a caracterizacdo da Primeira Emenda como “a pedra angular do governo
americano”.

101 Nos termos do voto do Justice Franfurter, a responsabilidade primaria para ajustar os interesses que
concorrem na situacdo de necessidade pertenceria ao Congresso Nacional. No original: “(...) Primary
responsibility for adjusting the interests which compete in the situation before us of necessity belongs to the
Congress. The nnature of the power to e exercised by this Court has been delineated in decisions nor charged
with the emotional appeal of situations such as that now before us (...)”

192 Cf. SHREIBER, Simone. A Publicidade Opressiva de Julgamentos Criminais. Rio de Janeiro: Editora
Renovar, 2008, p. 74: “(...) O impacto da guerra fria ndo provocou apenas a flexibilizago da regra do clear and
present danger. Em outros precedentes envolvendo a Primeira Emenda, a Suprema Corte rejeitou explicitamente
0 uso daquele standard e passou a aplicar a técnica do balancing of interests ou ad hoc balacing of interests. O
uso do balancing se apdia no argumento de que o julgamento de casos envolvendo a liberdade de expresséo ndo
deve descurar dos interesses contrapostos que igualmente merecem protecdo. Na verdade, a técnica do clear and
present danger também utiliza ponderacdo. Mas ela parte da concepcdo de que o free speech possui peso
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A técnica do “perigo real e iminente”, embora de extrema importancia para
a trajetoria da garantia do free speech ao longo da jurisprudéncia constitucional norte-
americana, ndo é mais manejada pela Suprema Corte. Evidencia-se, no momento, no que
concerne ao controvertido tema da hierarquizacdo dos direitos fundamentais, a difundida
“doutrina da posicéao preferencial” da liberdade de expressdo, aplicada até os dias atuais e ora

objeto de analise.

Como se sabe, na hipotese de colisdo de direitos fundamentais enumerados
em sede constitucional, se recorre a técnica da ponderacdo de bens ou interesses (balancing)

com a finalidade de resolucdo de um aparente conflito entre normas*®

. Importa esclarecer:
ndo raramente, ndo sendo suficiente a aplicacdo tradicional do método puramente subsuntivo,
proprio de um modelo de regras, o intérprete e operador do Direito deve se valer, diante de
um caso concreto, da denominada ponderacdo, que, em sintese, consiste na imposicao
reciproca de compressdes reciprocas em torno dos bens em questdo, de tal forma que a
restricdo imposta a um bem ou interesse deve ser a minima suficiente para salvaguarda do

contelido essencial do outro'®*,

A denominada “doutrina da posicdo preferencial (preferred position)
significa, em resumo, que na hipotese de colisdo entre direitos fundamentais, alguns devem
possuir uma “dimensdo de peso” superior a outros, devendo tal hierarquia ser considerada
pelos intérpretes quando da adocdo da ponderacdo de bens (balancing test). Dependendo,
portanto, da natureza do direito fundamental em foco, o julgador deve aplicar um padrdo mais
rigido — escrutinio estrito (strict scrutiny) - ou mais ameno para aferi¢cdo da validade imposta
a restricdo do direito. Nas palavras de LETICIA DE CAMPOS VELHO MARTEL:

abstrato maior por causa de sua posicdo preferencial no ordenamento juridico, premissa que é refutada pelos
defensores do ad hoc balancing (...)".

103 A adogdo de um modelo constitucional de regras e principios, proprio da grande maioria das Constituicdes,
conduz, invariavelmente, a uma insuficiéncia dos métodos classicos utilizados para resolucdo de conflitos entre
normas constitucionais. Em determinados casos de “tensdes” normativas, os critérios classicos da hierarquia,
cronologia e especialidade podem se revelar inadequados para uma otimizacgao dos interesses constitucionais em
disputa. Ganha relevo, nesse contexto, a técnica da ponderacdo de interesses, atualmente adotada em larga escala
pela jurisprudéncia. V., a respeito, BARCELLOS, Ponderagéo, Racionalidade e Atividade Jurisdicional. Rio de
Janeiro: Editora Renovar, 2005.

104 cf. SARMENTO, Daniel. A Ponderagao de Interesses na Constituicdo Federal. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2002, p. 102.
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(...) A doutrina da posicdo preferencial significa, pois, a hierarquizagdo dos Direitos
Fundamentais protegidos pelo devido processo legal e a insercdo de alguns em posicdo
privilegiada em relagdo a outros. Em que pese todos possuirem carater de fundamentabilidade,
uns sdo apostos em local cimeiro, tomados como de maior peso de per si. Entdo, os Direitos
Fundamentais que assumem o mais alto posto na hierarquizagdo correspondem aos dotados de
posic¢do preferencial. Diante da privacdo destes, usar-se-a o escrutinio estrito; na auséncia deles,
usar-se-a o teste da mera razoabilidade (...)'%.

Na jurisprudéncia norte-americana, o principal marco para o0
desenvolvimento da doutrina se deu no festejado julgamento United States versus Carolene
Products C0.'%, no ano de 1938, em que a Suprema Corte passou a se valer de diferentes
critérios para afericdo da constitucionalidade de leis restritivas de direitos fundamentais. O
caso envolvia a validade — encampada pela Corte - de legislacdo federal que regulamentava a
comercializacdo de leite e derivados, que supostamente acarretaria uma violagdo ao principio

do devido processo legal em sua dimensao substantiva.

Na célebre nota de rodapé n° 4, registrada no voto do Justice Stone®®’, se
assinalou que, em virtude de sua presungdo de constitucionalidade, as normas relativas as
atividades econdmicas somente poderiam ser invalidadas se as restricbes impostas por seus
comandos ndo possuissem um legitimo interesse contraposto. Em outras palavras, o
Judiciario, no exercicio de sua “atividade legislativa negativa”, deveria, em principio,
prestigiar as opcdes legitimas feitas pelo Legislativo. Por outro lado, em se tratando dos
direitos individuais classicos dispostos nas dez primeiras emendas constitucionais da Carta de
1787 — o “Bill of Rights” - o controle de constitucionalidade exercido pelos julgadores

15 MARTEL, Leticia de Campos Velho. Hierarquizacdo de Direitos Fundamentais: A Doutrina da Posicao
Preferencial na Jurisprudéncia da Suprema Corte Norte-Americana. In Revista Seqiiéncia, n° 48, julho de 2004,
p. 100. Merece reproducdo, na mesma linha, valiosa observacdo de SIMONE SHREIBER: “(...) A doutrina da
posicdo preferencial enfraquece (ou mesmo inverte) a presuncdo de constitucionalidade de leis restritivas,
exigindo a demonstragdo de que o interesse publico que se pretende realizar € extremamente relevante
(compelling), e que ndo ha meio menos restritivo para atingir aquele fim (...)”. In A Publicidade Opressiva de
Julgamentos Criminais. Rio de Janeiro: Editora Renovar, 2008, pp. 79 — 80.

106 304 U.S. 144 (1938).

97 No original: “(...) There may be narrower scope for operation of the presumption of constitutionality when
legislation appears on its face to be within a specific prohibition of the Constitution, such as those of the first ten
Amendments, which are deemed equally specific when held to be embraced within the Fourteenth. (...) It is
unnecessary to consider now whether legislation which restricts those political processes which can ordinarily be
expected to bring about repeal of undesirable legislation, is to be subjected to more exacting judicial scrutiny
under the general prohibitions of the Fourteenth Amendment than are most other types of legislation (...)".

108 As liberdades publicas contidas nas dez primeiras emendas & Constituicdo Americana abrangem, ainda, para
fins de configuracdo de uma posicdo privilegiada no teste da razoabilidade, as chamadas “liberdades néo
enumeradas”, ou seja, os direitos ndo qualificados pelo texto constitucional como fundamentais, mas assim
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deveria ser mais rigoroso (escrutinio estrito), justamente por causa de sua “posicdo

preferencial™*®”.

Em verdade, o julgado acima descrito ndo cuidava especificamente da
liberdade de expresséo, tendo a aludida nota feito mencao expressa aos direitos individuais
classicos em geral. Historicamente, o termo “posicdo preferencial” somente veio a ser
pioneiramente cunhado no julgamento de Jones verus Opelika''®, do ano de 1942, em que se
discutia a conduta de cidaddo — Lee Jones — membro da sociedade conhecida como
“Testemunhas de Jeova”, acusado de violar estatuto de Alabama, por promover a
comercializacdo de livros sem a devida taxa de licenca. Conforme se extrai do voto condutor
do Chief Justice Stone, entendeu-se que, no caso em apreco, a exigéncia de licenca prévia
para venda de livros configuraria uma violacdo a liberdade de imprensa e de religido, que

desfrutariam de uma “posicéo preferencial”*'*,

A expressdo viria a ser ratificada em outro importante julgamento —
Thomas versus Collins'*?, onde a Suprema Corte, por apertada maioria, invalidou a
condenacdo de Roland Thomas, presidente de empresa de aeronaves e implementos agricolas,
acusado de desrespeitar legislacdo estadual do Texas que exigia a sindicalistas a obtencdo de
licenciamento especial para a sua organiza¢do. Invocando violacdo a Primeira Emenda, o voto

do Justice Rutledge bem sintetiza a doutrina, in verbis:

caracterizados pela Suprema Corte. Confira-se, a propdsito, TRIBE, Laurence; DORF, Michael. On Reading the
Constitution. Cambridge: Harvard University, 1991.

109 SARMENTO, Daniel. A Ponderacdo de Interesses na Constituicdo Federal. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2002, p. 156: “(...) A partir de tal precedente, a jurisprudéncia americana desenvolveu critérios diferenciados
para aferir a inconstitucionalidade das normas. Quando se trata de norma editada para regulamentar alguma
atividade econdmica, exerce-se um controle judicial menos rigoroso, mais tolerante com os critérios adotados
pelo Legislativo e Governo na formulacdo das politicas publicas. Quando, porém, cuida-se de legislacdo que
interfira com os direitos individuais classicos, tais como a liberdade de comunicacéo e liberdade de religido, o
controle é muito mais rigido (strict scrutiny), sendo consideradas suspeitas todas as restri¢fes a tais liberdades.
N&o basta mais a simples razoabilidade da legislacdo para justificar a sua constitucionalidade. S6 as restricdes
absolutamente indispensaveis para o atendimento das necessidades publicas essenciais e indeclinaveis
(compelling) sdo toleradas (...)".

110316 U.S. 584 (1942).

1 Reproduz-se, por oportuno, trecho do voto condutor proferido pelo Chief Justice Stone: “(...) The First
Amendment is not confined to safeguarding freedom of speech and freedom of religion against discriminatory
attempts to wipe them out. On the contrary the Constitution, by virtue of the First and the Fourteenth
Amendments, has put those freedoms in a preferred position. Their commands are not restricted to cases where
the protected privilege is sought out for attack. They extend at least to every form of taxation which, because it is
a condition of the exercise of the privilege, is capable of being used to control or suppress it (...)".

112323 U.S. 516 (1945).
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(...) O caso nos confronta novamente com o dever, que 0 nosso sistema atua nesta Corte, de
dizer onde termina a liberdade individual e comega o poder do Estado. Escolhas nestes limites,
agora como sempre delicadas, o s&o, talvez, ainda mais quando a usual presuncéo sustentando a
legislagdo é ponderada coma posicao preferencial conferida no nosso esquema para as grandes,
as indispensaveis liberdades democraticas asseguradas pela Primeira Emenda. Essa prioridade
confere a estas liberdades uma santidade e uma posicao que ndo admitem intrusdes dubias. E é
o carater do direito, n4o o da limitag&o, que determina qual padréo governa a escolha (...)***.

Cabe repisar, em suma: desde a evolucdo da doutrina do “perigo real e
iminente” até a adocdo, pela Suprema Corte Americana, da teoria da “posicdo preferencial”,
se admite no constitucionalismo norte-americano um escalonamento dos direitos
fundamentais, notadamente quando em tela a protecdo dos direitos elencados na Primeira

Emenda, tal como a liberdade de expresséo.

Existe razoavel consenso, entretanto, que nao possuindo tal liberdade um
carater absolutista, pode a mesma ser restringida, diante de um caso concreto, por interesses
traduzidos em finalidades publicas de alta carga axiologica (designados na doutrina americana
como “compelling interest”). Ocorrendo tal hipdtese, ndo ha de se adotar qualquer standard
peculiar de controle de constitucionalidade (como, por exemplo, o escrutinio estrito), mas a

usual técnica da ponderacgéo de bens (balancing).

Convém analisar, nessa quadra da exposicdo, se a experiéncia da jurisdicdo
constitucional norte-americana pode ou nao ser aplicada no ambito brasileiro e, em caso

positivo, em que medida. E o que se passa a discorrer.

1.6. Ponderacao de Interesses e Hierarquia Axiologica no Constitucionalismo Brasileiro.

Doutrina e Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.

113 Cf. MARTEL, Leticia de Campos Velho. Hierarquizagdo de Direitos Fundamentais: A Doutrina da Posicao
Preferencial na Jurisprudéncia da Suprema Corte Norte-Americana. In Revista Seqliéncia, n° 48, julho de 2004,
pp. 112 — 113. No original: “(...) The case confronts us again with the duty our system places on this Court to say
where the individual's freedom ends and the State's power begins. Choice on that border, now as always delicate,
is perhaps more so where the usual presumption supporting legislation is balanced by the preferred place given
in our scheme to the great, the indispensable democratic freedoms secured by the First Amendment. That priority
gives these liberties a sanctity and a sanction not permitting dubious intrusions. And it is the character of the
right, not of the limitation, which determines what standard governs the choice (...)".

14 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo e Aplicacdo da Constituicdo. S&o Paulo: Saraiva, 1998, p. 185:
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Tendo como paralelo a trajetoria jurisprudencial americana em matéria de
liberdade de expressdo, o primeiro ponto a ser examinado nesse topico diz respeito a
possibilidade — ou ndo — de hierarquizacdo normativa ou axioldgica dos direitos fundamentais
no ordenamento juridico brasileiro. A se admitir tal tese, ha de se investigar se, nos mesmos
moldes da experiéncia constitucional americana, seria viavel a adocdo, no plano interno, da

doutrina da “posicdo preferencial””. Confira-se.

Conforme ja assinalado, na eventual hip6tese de uma colisdo aparente entre
normas constitucionais, os critérios classicos para resolugdo de conflitos entre regras podem
se revelar insuficientes. Com efeito, em se tratando de normas de mesma hierarquia (ou seja,
com estatura constitucional), editadas em um mesmo momento (em que ndo seria possivel a
aplicacdo do critério cronoldgico) e que ndo apresentem relacdo de especialidade (regra
especial prevalecendo sobre a geral), ndo raramente vai se estar diante de tensdes de dificil
equacionamento para o intérprete e operador do Direito. A questdo ganha contornos ainda
mais especiais ao se considerar as caracteristicas da Constituicdo da Republica Brasileira de
1988, de cunho analitico e compromissorio, ou seja, marcada por um texto denso e

aglutinador de diferentes ideologias.

Insere-se, nesse contexto, o papel a ser desempenhado pelo principio de
interpretacdo constitucional conhecido como “unidade hierarquico-normativa”. Em apertada
sintese, 0 principio tem como tarefa precipua o reconhecimento de contradi¢fes entre as
normas constitucionais e, diante de tal fato, o alcance de uma possivel harmonizacéo,

mediante auxilio da técnica da ponderacéo de bens ou interesses**.

De forma mais especifica, tendo em conta normas promulgadas
originariamente com o texto constitucional, parte-se da premissa que, justamente em virtude
do principio da unidade, ndo hd como se cogitar de uma hierarquia normativa entre os
comandos constitucionais. Em outros termos, se rejeita no ordenamento brasileiro a idéia de
superioridade normativa entre regras e principios estabelecidos pelo constituinte originario
ou, eventualmente, de cogitacdo de um direito suprapositivo, anterior e acima dos proprios
valores constitucionais, tal como perfilnado pela jurisprudéncia alema'*>. Essa a posicdo

consagrada em sede doutrinaria e ratificada pelo Supremo Tribunal Federal**®.

115 A tese da inconstitucionalidade de normas constitucionais originarias foi desenvolvida por OTTO BACHOFF
no inicio da década de 1950, a partir de aula proferida em Heidelberg. Sustenta-se, através de uma concepgao
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Por outro lado, cabe ressaltar que, a despeito da auséncia de superioridade
normativa, parece evidente que determinados comandos constitucionais detém um maior grau
de importancia valorativa na tadbua constitucional. Ndo se nega, por exemplo, que 0s
principios fundamentais da Republica esculpidos no artigo 1° da Carta de 1988 — e.g., 0
principio democratico, federativo (caput) e a dignidade da pessoa humana (inciso V) - sdo
dotados de maior relevancia na tarefa de interpretacdo constitucional. Da mesma maneira,
sobressai a eficacia interpretativa dos direitos fundamentais e dos principios constitucionais
sensiveis (previstos no inciso VII do artigo 34), qualificados doutrinariamente como
“preceitos fundamentais”, para fins de cabimento de Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF)*’. Ndo ha como se refutar, portanto, a existéncia de uma

hierarquia axioldgica entre certas normas constitucionais*®.

A observacao, no entanto, merece temperamentos. N&o bastasse o principio

da unidade, na prética, se afigura demasiadamente dificil a identificacdo a priori de uma

jusnaturalista, propria do ordenamento alemao, a existéncia de um direito supralegal, fundamentado em valores e
principios do Direito Natural, ainda que ndo positivados no texto constitucional. V., a respeito do tema,
BACHOFF, Otto. Normas Constitucionais Inconstitucionais?. Coimbra: Almedina, 1994.

118 Acso Direta de Inconstitucionalidade 815 — Distrito Federal; Relator Ministro Moreira Alves; julgada em 28
de margo de 1996. Eis a ementa do julgamento:

“Acdo direta de inconstitucionalidade. Paragrafos 1° e 2° do artigo 45 da Constitui¢do Federal. - A tese de que ha
hierarquia entre normas constitucionais originarias dando azo a declaracdo de inconstitucionalidade de umas em
face de outras e incompossivel com o sistema de Constituicdo rigida. - Na atual Carta Magna "compete ao
Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicdo" (artigo 102, "caput"), o que implica dizer
que essa jurisdicdo Ihe é atribuida para impedir que se desrespeite a Constituicdo como um todo, e ndo para, com
relagdo a ela, exercer o papel de fiscal do Poder Constituinte originario, a fim de verificar se este teria, ou néo,
violado os principios de direito suprapositivo que ele proprio havia incluido no texto da mesma Constitui¢éo. -
Por outro lado, as clausulas pétreas ndo podem ser invocadas para sustentacdo da tese da inconstitucionalidade
de normas constitucionais inferiores em face de normas constitucionais superiores, porquanto a Constituicdo as
prevé apenas como limites ao Poder Constituinte derivado ao rever ou ao emendar a Constituicdo elaborada pelo
Poder Constituinte originario, e ndo como abarcando normas cuja observancia se impds ao proprio Poder
Constituinte originario com relacéo as outras que nao sejam consideradas como clausulas pétreas, e, portanto,
possam ser emendadas. A¢do ndo conhecida por impossibilidade juridica do pedido”.

17 v, TAVARES, André Ramos. Tratado da Argiiicdo de Preceito Fundamental. S30 Paulo: Saraiva, 2001.
BARROSO, Luis Roberto. Argliicdo de descumprimento de preceito fundamental. Hipéteses de cabimento. In
Temas de Direito Constitucional, Tomo I, Rio de Janeiro: Renovar, 2003.

118 cf. BARROSO, Interpretacdo e Aplicacdo da Constituicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p. 187: “(...) Porque
assim €, deve-se reconhecer a existéncia, no Texto Constitucional, de uma hierarquia axiolégica, resultado da
ordenacdo dos valores constitucionais, a ser utilizada sempre que se constatarem tensdes que envolvam duas
regras entre si, uma regra e um principio ou dois principios (...)".
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escala cerrada de valores constitucionais''®. Rotineiramente se depara, em face de casos
concretos, com conflitos aparentes entre os fundamentos da Republica e direitos
fundamentais, trazendo-se a tona, do ponto de vista hermenéutico, escolhas dificeis (hard
cases) para o intérprete. Na mesma linha, sdo frequentes as hipoOteses de tensdo entre 0s
proprios principios fundamentais (assim, por exemplo, um conflito entre a dignidade da
pessoa humana e a livre iniciativa, dispostos nos incisos Il e IV do artigo 1° da Constituicdo
de 1988, respectivamente). Notadamente quanto ao tema da liberdade de expressao, também
sdo usuais as colisdes entre a liberdade de manifestagdo do pensamento (abrangente da
liberdade de informacdo e do direito de informacdo) e direitos como a honra, imagem e
intimidade. Por tais motivos, se defende desde ja ser absolutamente inviavel a enumeracédo

taxativa de uma gradacdo de valores na tabua constitucional**°.

Na esfera do Direito Internacional, se situa outro argumento contrario a
hierarquizacdo dos direitos fundamentais. A posicdo consolidada na doutrina internacionalista
parte da premissa tedrica de que tais direitos seriam caracterizados por sua interdependéncia e
indivisibilidade. N&o haveria, dessa forma, espaco para uma distincdo ou formulagdo prévia
de seus graus axioldgicos, havendo de ser rejeitada qualquer espécie de hierarquia ou

primazia entre as suas dimensdes™?*.

19 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madri: Centro de Estudios Politicos Y
Constitucionales, pp. 130 — 131: “(...) Quien habla de un orden jerarquico de valores tiene, por lo pronto, que
decir qué valores tienen que ordenarse de acuerdo con su jerarquia (...). Puede discutirse acerca de qué valores
son relevantes desde el punto de vista de los derechos fundamentales y qué valores no lo son. La posibilidad de
que surja una polémica como esta dificulta la creacion de un orden de valores que contenga todos y sélo aquellos
valores que puedan ser relevantes desde el punto de vista de los derechos fundamentales, es decir, la creacion de
un orden de valores completo y cerrado (...)".

120 CASTANHO DE CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti. Direito de Informagc&o e Liberdade de Expressao.
Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 107: “(...) Na verdade, ndo deve haver gradacdo alguma. Se todos os direitos
mencionados tém previsdo constitucional, se o constituinte entendeu de eleva-los todos a mesma categoria de
direitos fundamentais, ndo ha como estabelecer antecipadamente uma tabela para resolver os conflitos que
podem surgir a esse respeito. Especialmente nesse campo, a sensibilidade do intérprete deve aflorar para sopesar,
caso a caso, quando um direito deve preponderar e o outro ceder. Somente uma ponderacgdo entre esses bens,
procedida casuisticamente, pode levar a bom termo a tarefa (...)".

121 MELLO, Celso D. de Albuquerque. A Protecdo dos Direitos Humanos Sociais nas Nacfes Unidas. In
Direitos Fundamentais Sociais: Estudos de Direito Constitucional, Internacional e Comparado. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003, p. 221: “(...) A tendéncia que mais se afirma atualmente ¢ a idéia de indivisibilidade dos direitos
humanos. Assim, na 1% Conferéncia Mundial dos Direitos Humanos (Teerd, 1968), ja se afirma a
indivisibilidade dos direitos humanos. Em 1977, resolugdo da Assembléia Geral da ONU afirma a mesma
indivisibilidade dos direitos humanos. Esta resolucdo de n® 32 é uma das mais importantes da AG e afirma: a) os
direitos humanos sdo indivisiveis; b) sdo inalienaveis; c) afirma a obrigatoriedade dos direitos econdmicos e
sociais, etc. Em 1986, nova resolu¢do afirma a indivisibilidade e interdependéncia dos direitos humanos (...)".



61

Sob o influxo de tais ponderagdes, algumas concluses podem ser extraidas
até o presente momento. Primeiramente, a doutrina € unissona ao ndo admitir uma hierarquia
normativa entre 0s comandos constitucionais, em razdo do principio da unidade.
Distintamente do ordenamento alemdo, o Supremo Tribunal Federal rejeita a tese de um
direito suprapositivo, calcado em valores provenientes do Direito Natural. Secundariamente, a
despeito da manifesta importancia axiologica de alguns preceitos constitucionais, ndo ha
como se estabelecer previamente, de forma precisa, uma escala de valores na tabua
constitucional. Resta, todavia, analisar a possibilidade de, ao menos em tese, se propor uma
primazia de algum dispositivo relacionado a liberdade de expresséo, na esteira da posicao

firmada na jurisprudéncia norte-americana.

Tomando como ponto de partida o extenso rol de direitos fundamentais
prescrito em sede constitucional, se constata a presenca de um “bloco de direitos de
personalidade” que podem atuar, em casos concretos, em contraposicdo. Veja-se, a proposito,
gue, em primeiro plano, tém-se no artigo 5° da Carta de 1988 direitos diretamente
relacionados a liberdade de expressdo, tais como a livre manifestacdo do pensamento e a
liberdade de imprensa e de manifestacdo artistica e, de outro, direitos como a intimidade,
honra, imagem e vida privada. Ao angulo instrumental, pode se relacionar ainda a liberdade

de expressao ao direito de acesso a informacéo e ao principio democratico.

Por 6bvio, em um processo de ponderacdo, somente as circunstancias
casuisticas servirdo para definir — ou, ao menos, auxiliar na fundamentacdo da melhor decisdo

1?2, No entanto, de maneira

possivel — a opcdo entre um ou outro direito fundamenta
perfunctéria, é possivel assinalar que, em tese, em razdo das opcOes ideoldgicas do
constituinte originario brasileiro, o sistema de liberdades afetas a manifestacdo do pensamento
desfruta, preferencialmente, de uma posicdo de primazia em relacdo aos demais bens

constitucionais de personalidade.

Isso porque, em primeiro lugar, o atual regime de comunicagédo social ndo

admite a censura prévia do discurso (o denominado “principio da incensurabilidade”), razéo

122 Em valiosa obra sobre o tema, ANA PAULA DE BARCELLOS subdivide a técnica da ponderacdo de
interesses em trés etapas: primeiramente, a identificacio dos enunciados normativos em questdo;
secundariamente, a identificacdo dos fatos relevantes; e, por fim, a prolagdo da decisdo. V. Ponderacao,
Racionalidade e Atividade Jurisdicional. Rio de Janeiro: Editora Renovar, 2005.
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pela qual ha de se permitir a veiculagdo da noticia para, em um segundo momento, se verificar
sobre eventual responsabilidade e indenizacdo por dano moral decorrente de violagdo ao
conteddo essencial dos demais direitos de personalidade. Secundariamente, torna imperioso
evidenciar o cardter instrumental da liberdade de informagdo, ou seja, a sua tarefa de
ferramenta para o exercicio de outros direitos e, em JUltima ratio, para o regular

funcionamento da democracia’?.

Na doutrina pétria, a “posicdo preferencial” da liberdade de expressdo vem
sendo reconhecida por diversos autores, entre os quais LUIS ROBERTO BARROSO e
EDILSOM PEREIRA DE FARIAS™. Também no seio da jurisprudéncia, essa é a posicdo

recentemente sedimentada no ambito do Supremo Tribunal Federal*?.

122 EARIAS, Edilsom Pereira. Colisdo de Direitos. A honra, a intimidade, a vida privada e a imagem versus a
liberdade de expresséo e informacéo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2008, pp. 142 - 143: “(...) A
liberdade de expressdo e comunicacdo, consagrada em textos constitucionais sem nenhuma forma de censura
prévia, constitui uma das caracteristicas das atuais sociedades democréaticas. Essa liberdade é considerada
inclusive como termémetro do regime democratico (...)".

124 BARROSO, Lufs Roberto. Liberdade de expressdo versus direitos da personalidade. Colisdo de direitos
fundamentais e critérios de ponderacdo. Op. cit., pp. 82 — 83: “(...) Na verdade, tanto em sua manifestacdo
individual, como especialmente na coletiva, entende-se que as liberdades de informacéo e de expressdo servem
de fundamento para o exercicio de outras liberdades, o que justifica uma posicdo de preferéncia — preferred
position — em relacdo aos direitos fundamentais individualmente considerados. Tal posi¢do, consagrada
originariamente pela Suprema Corte americana, tem sido reconhecida pela jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional espanhol e pela do Tribunal Constitucional Federal alemdo. Dela deve resultar a absoluta
excepcionalidade da proibicdo prévia de publicacGes, reservando-se essa medida aos raros casos em que nao seja
possivel a composicdo posterior do dano que eventualmente seja causado aos direitos da personalidade. A opgao
pela composicao posterior tem a inegavel vantagem de ndo sacrificar totalmente nenhum dos valores envolvidos,
realizando a idéia de ponderacéo (...)".

125 EARIAS, Edilsom Pereira. Colisdo de Direitos. A honra, a intimidade, a vida privada e a imagem versus a
liberdade de expressdo e informacéo. Op. cit., p. 175: “(...) A liberdade de expressdo e comunicacdo, uma vez
que contribui para a orientacdo da opinido publica na sociedade democratica, é estimada como um elemento
condicionador da democracia pluralista e como premissa para o exercicio de outros direitos fundamentais. Em
consequéncia, no caso de pugna com outros direitos fundamentais ou bens de estatura constitucional, os tribunais
constitucionais tém decidido que, prima facie, a liberdade de expressdo e comunicacdo goza de preferred
position (...)".

126 Confira-se trecho da ementa do acérdao proferido na ADPF 130 — DF (Distrito Federal) — Relator Ministro
Carlos Britto, julgamento em 30 de abril de 2009: “PONDERACAO DIRETAMENTE CONSTITUCIONAL
ENTRE BLOCOS DE BENS DE PERSONALIDADE: O BLOCO DOS DIREITOS QUE DAO CONTEUDO A
LIBERDADE DE IMPRENSA E O BLOCO DOS DIREITOS A IMAGEM, HONRA, INTIMIDADE E VIDA
PRIVADA. PRECEDENCIA DO PRIMEIRO BLOCO. INCIDENCIA A POSTERIORI DO SEGUNDO
BLOCO DE DIREITOS, PARA O EFEITO DE ASSEGURAR O DIREITO DE RESPOSTA E ASSENTAR
RESPONSABILIDADES PENAL, CIVIL E ADMINISTRATIVA, ENTRE OUTRAS CONSEQUENCIAS DO
PLENO GOZO DA LIBERDADE DE IMPRENSA”.
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Uma derradeira adverténcia deve ser tecida. Como é trivialmente
sabido, a posicdo peculiar da liberdade de expressdo deve ser considerada prima facie, ou
seja, importa dizer que tal liberdade possui, em meio a um balancing, uma “dimensdo de
peso” mais elevada que outros direitos de personalidade de mesma estatura. Tal fato, contudo,
ndo a al¢a a uma condicdo de direito fundamental absoluto, uma vez que, como ja afirmado e
corroborado pelos Tribunais Superiores, ndo ha bem ou interesse constitucional insuscetivel

de relativizacdo™’.

Nesse sentido, lastreando-se da experiéncia norte-americana, é possivel se

identificar, em face de circunstancias e fatos concretos, outros interesses constitucionais de

127 No julgamento da Medida Cautelar em Acéo Direta de Inconstitucionalidade 2566 — Distrito Federal, Relator

0 Ministro Sydney Sanches, o Supremo Tribunal Federal, analisando o tema do proselitismo na programacédo das
radios comunitarias, entendeu como valido o paragrafo 1°, do artigo 4°, da Lei 9.612 de 1998. Asseverou-se, na
ocasido, que a liberdade de informacéo nao traduziria um direito “absoluto, ilimitado e ilimitavel”. Confira-se a
ementa do julgado:

“EMENTA: - DIREITO CONSTITUCIONAL. ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE DO
PARAGRAFO 1° DO ARTIGO 4° DA LEI N° 9.612, DE 19 DE FEVEREIRO DE 1988, QUE DIZ: "§ 1° - E
VEDADO O PROSELITISMO DE QUALQUER NATUREZA NA PROGRAMAGAO DAS EMISSORAS DE
RADIODIFUSAO COMUNITARIA". ALEGAGAO DE QUE TAL NORMA INFRINGE O DISPOSTO NOS
ARTIGOS 5° INCISOS VI, IX, E 220 E SEGUINTES DA CONSTITUIGAO FEDERAL. MEDIDA
CAUTELAR.

1. Para bem se conhecer o significado que a norma impugnada adotou, ao vedar o proselitismo de qualquer
natureza, nas emissoras de radiodifusdo comunitaria, € preciso conhecer todo o texto da Lei em que se insere.

2. Na verdade, o dispositivo visou apenas a evitar o desvirtuamento da radiodifusdo comunitéria, usada para fins
a ela estranhos, tanto que, ao tratar de sua programagdo, os demais artigos da lei lhe permitiram a maior
amplitude e liberdade, compativeis com suas finalidades.

3. Quis, portanto, o artigo atacado, tdo-somente, afastar o uso desse meio de comunicacdo como instrumento, por
exemplo, de pregacdo politico-partidaria, religiosa, de promocdo pessoal, com fins eleitorais, ou mesmo certos
sectarismos e partidarismos de qualquer ordem.

4. Ademais, ndo se pode esquecer que nao ha direitos absolutos, ilimitados e ilimitaveis.

5. Caberd, entdo, ao intérprete dos fatos e da norma, no contexto global em que se insere, no exame de casos
concretos, no controle difuso de constitucionalidade e legalidade, nas instancias proprias, verificar se ocorreu, ou
ndo, com o proselitismo, desvirtuamento das finalidades da lei. Por esse modo, poderdo ser coibidos os abusos,
tanto os das emissoras, quanto os do Poder Publico e seus agentes.

6. Com essas ponderagdes se chega ao indeferimento da medida cautelar, para que, no final, ao ensejo do
julgamento do mérito, mediante exame mais aprofundado, se declare a constitucionalidade, ou
inconstitucionalidade, da norma em questao.

7. Essa solucdo evita que, com sua suspensao cautelar, se conclua que todo e qualquer proselitismo, sectarismo
ou partidarismo é tolerado, por mais facciosa e tendenciosa que seja a pregacdo, por maior que seja o
favorecimento que nela se encontre.

8. Medida Cautelar indeferida.”
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alta carga valorativa (compelling interests) capazes de promover, na adocdo da ponderacéo,
um reequilibrio dos bens em disputa. Ou seja, em outras palavras, de “anular” a posicao de

primazia da liberdade de expressao. Alguns exemplos podem ser colhidos:

(i) a luz da concepcdo democratica da liberdade de expressdo, o principio

democratico (artigo 1° da Constituicao);

(if) na qualidade de principio fundamental da Republica, a dignidade da
pessoa humana (artigo 1°, inciso 111, da Constitui¢éo);

(iii) em meio a teoria dos limites imanentes, a propria liberdade de

expressao de minorias socialmente e economicamente desfavorecidas;

(iv) ao angulo do direito de informacao (dos destinatarios da mensagem ou
discurso), o acesso a informacao;
(v) sob a ética do debate em torno da pornografia e hate speech, o principio

constitucional da isonomia;

(vi) do ponto de vista econbmico, em se tratando da concentracdo de

mercado, a proibicdo de formacdo de monopdlio e oligopolio;

(vii) os principios setoriais definidos no artigo 221 da Constituicéo;

(vi) em vista da Ordem Social, a prote¢do a infancia e juventude.

Como ha de se demonstrar, oportunamente, nos topicos subsequentes, cada

um desses interesses pode representar um limite legitimo para a liberdade de expresséo,

mitigando - em concreto - a posi¢do, em tese, preferencial de tal liberdade.

1.7. A ldentificacdo do Conteldo Relevante da Informacdo. Principios e Fins do

Ordenamento Constitucional.
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Questdo das mais controvertidas atinentes a problematica da limitacdo da
liberdade de expresséo diz respeito a eventual possibilidade e necessidade de identificacéo de
um conteudo relevante no discurso ou informacéo a ser veiculada. Sob o prisma normativo, a
Constituicdo da Republica Brasileira de 1988, a exemplo de outras Cartas, ndo estabelece
qualquer distingdo prévia entre um dever de garantia, em maior ou menor grau, da opinido ou

mensagem tida como mais ou menos relevante para a sociedade.

Uma leitura apressada do titulo dedicado aos direitos e garantias
fundamentais poderia levar a crer, ao menos superficialmente, a uma idéia de impossibilidade
de regulacéo do discurso na esfera nacional. 1sso porque, ao contrario de outras hipoteses ja
ventiladas, o constituinte originario ndo autorizou nenhuma restricdo direta ou indireta ao
principio geral de liberdade de expressdo, 0 que por si sO ja bastaria para inibir qualquer dos
Poderes a fazé-lo. Assim, por exemplo, em uma andlise prévia, o Poder Executivo — ou, mais
especificamente, o Ministério da Justica ou Comunicacdo Social — ndo poderia cercear a
informacdo transmitida por determinado meio de comunicacdo, ao argumento de se tratar de
“fato ndo relevante para a opinido publica”. Eventuais disposi¢es normativas elaboradas por
representantes do Poder Legislativo poderiam ser taxadas de inconstitucional pelo mesmo
motivo. Tampouco caberia ao Poder Judiciario fazé-lo por determinacdes judiciais. Essa

inicial afirmativa, no entanto, merece algum temperamento.

Versando-se sobre a liberdade de expresséo lato sensu, parece claro que,
excetuadas as hipoteses de tipicidade penal, a mera exteriorizacdo de idéias ou opinides ndo
impressas ou divulgadas por empresas de radiodifusdo sonora ou de imagens, seria intangivel
de qualquer forma de regulacdo — prévia ou a posteriori — estatal, tendo-se em conta tdo-
somente o critério da “relevancia do discurso”. De outra banda, a se considerar a liberdade de
informacao stricto sensu, propria dos meios de comunicacdo de massa, ou seja, 0s principais
difusores da formacdo de conviccdes, a tradicional concepcdo, de indole libertaria, é

suscetivel de relativizacdo'?.

128 JORGE MIRANDA promove uma distincdo pontual entre a liberdade de expressdo, género abrangente de
“qualquer exteriorizacdo da vida propria das pessoas: crencas, convicgdes, ideias, ideologias, opiniGes,
sentimentos, emoc0es, actos de vontade™ e a liberdade de informagdo, espécie que traduz a ““interiorizagéo de
algo externo”. V. MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Direitos Fundamentais. Tomo 1V.
Coimbra: Editora Coimbra, 2000, pp. 453 — 454,
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De forma concisa, portanto, suas correntes de pensamento podem se formar
sobre o tema. Em primeiro plano, por conta do regime constitucional brasileiro, em que
vigora de forma genérica a plena liberdade de informacéo, a liberdade de expressdo somente
poderia ser restringida pelas hipoteses taxativamente prescritas na Lei Fundamental, onde nao
consta a maior ou menor “relevancia do discurso”. Tal concepcdo, extremamente vinculada ao
status negativus da liberdade de expressdo, parte da premissa tedrica de que o exercicio do
direito de informar exige tdo-somente uma atuacdo negativa estatal para a concreta garantia da
liberdade'*®.

Em segundo plano, abstraindo-se a sua visdo meramente libertaria, por uma
concepcao democratica, a protecdo da liberdade de expressdo, enquanto elemento essencial
para a formagdo da opinido publica, deveria ser analisada ao angulo de sua importancia para a
democracia. Ou seja, a sua tdo festejada “posicdo de preferéncia” sobre outros direitos
constitucionais ligados a personalidade somente viria a incidir em casos de “relevancia ou

pertinéncia do discurso”**°.

A se adotar a primeira posi¢do, préxima a linha jurisprudencial da Suprema
Corte Americana, se conferiria a liberdade de expressdo um carater de “quase absolutismo”, o
gue poderia, na préatica, ocasionar certas distor¢ées no processo da ponderacao de bens. A nédo
atribuicdo de “grau” para o discurso proferido ndo desqualificaria ou reduziria a pretensa
“dimensdo de peso” ou “hierarquia axioldgica” imposta ao principio na usual técnica do
balancing. Nesse passo, por exemplo, mediante um juizo prévio, a possibilidade ou validade
de veiculacdo de uma noticia totalmente irrelevante, vulgar ou nitidamente contraria aos

padrdes morais comunitarios, sem nenhum conteddo publico para a formacdo de opinido,

129 EARIAS, Edilsom. Liberdade de Expresséo e de Comunicag&o. Teoria e Protegdo Constitucional. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2004, p. 86: “(...) No fio dessas consideracdes, o direito fundamental de informar
é entendido como uma liberdade negativa ou como um direito de defesa dirigido principalmente contra o Poder
Publico (...). Ou seja, nessa perspectiva de liberdade negativa, o exercicio do direito de informar exige
simplesmente uma acéo negativa traduzida no dever de terceiros de abster-se de impedir a comunicacao
realizada pelos titulares daquele direito fundamental (...)".

130 Esse 0 ponto de vista adotado pela jurisprudéncia do Tribunal Constitucional espanhol. A preferéncia da
liberdade de expressao e informacédo, decidida casuisticamente por um juizo de ponderacdo, se identifica com o
conteddo da informagdo veiculada. A veracidade e a transcendéncia publica seriam os elementos
condicionadores de seu exercicio licito. V. AZPITARTE, Miguel. Libertad de expresion y jurisprudencia
constitucional. El caso espafiol. In SARLET, Ingo (Org.). Direitos Fundamentais, Informéatica e Comunicagao.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, pp. 253 — 170. V., no mesmo sentido, SHREIBER, Simone. A
Publicidade Opressiva de Julgamentos Criminais. Rio de Janeiro: Editora Renovar, 2008, pp. 83 — 84.
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poderia prevalecer sobre a honra ou intimidade de pessoa vilipendiada com o fato amplamente

divulgado em meio de comunicacdo de massa de grande circulacao.

A segunda posicdo, por sua vez, também pode ser passivel de inimeras
objecdes, sintetizadas nos seguintes argumentos: (i) o carater de abertura e imprecisdo em
torno de um conceito de “relevancia de discurso”; (ii) a dificuldade em se proceder a uma
categorizacdo dos “graus de relevancia”; (iii) a ténue delimitacdo entre um espaco de

“relevancia” e a censura. Confira-se a seguir.

A primeira objecdo formulada pelos criticos da segunda corrente
doutrinaria reside no fato de se afigurar absolutamente inconcebivel a delimitacdo precisa
acerca da expressao “discurso de interesse publico ou relevante”, para fins de preferéncia na
protecdo da liberdade de expressdo. Na auséncia de um conceito claro e de uma estrutura
juridica determinada, bem como de critérios seguros que pudessem garantir a objetividade de
uma decisao judicial por meio do balancing, acabaria sendo indcua qualquer tentativa de se
criar um standard de ponderacdo atinente & relevancia da informac&o®®!. Significa dizer, néo
existindo qualquer previsdo constitucional ou infraconstitucional definida pelo legislador
sobre a matéria, ndo seria possivel delegar tal atividade ao magistrado em sua tarefa

interpretativa.

O argumento, em nosso entender, ndo merece total acolhimento. Partindo-
se da premissa teodrica de que ndo sendo o Direito uma ciéncia exata, desenvolvida em
raciocinios cartesianos, seria de fato inviavel um esforco de se definir previamente uma

1132

formula infalivel capaz de apontar um conceito de “discurso relevante” <. Existem, no

entanto, critérios habeis a justificar a identificacdo de contornos acerca do tema.

31 Na verdade, o argumento é 0 mesmo desenvolvido para uma das objecdes formuladas sobre a “teoria dos
principios” e 0 uso da técnica da ponderagdo de interesses, denominado por CARLOS BERNAL PULIDO de
“indeterminacdo conceitual”: “(...) La objecion mantiene que no existen criterios juridicos que garanticen la
objetividad de la ponderacion, que sean vinculantes para el juez y que puedan utilizarse para controlar las
decisiones judiciales en donde se ponderan principios (...)”. ALEXY, Robert. Teoria de los derechos
fondamentales. Madri: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2007 (Estudio Introductoria, p. XXXI1X).

132 Insta assinalar, nesse passo, uma importante distingdo entre uma denominada “légica formal” e o papel
hodienarmente desempenhado pela “teoria da argumentacao”, essencial ao manejo do balancing. A logica formal
se fundamenta em um raciocinio l6gico-dedutivo, ou demonstrativo, onde a passagem das premissas para a
conclusdo é necessaria: se as premissas sdo verdadeiras, entdo a conclusdo necessariamente também o serd. A
argumentacdo, por outro lado, se fundamenta no terreno do simplesmente plausivel, isto é, os argumentos
retoricos ndo estabelecem verdades evidentes, provas demonstrativas, e sim mostram o carater razoavel,
plausivel, de uma determinada decisdo ou opinido. V. PERELMAN, Chaim. OLBRECHTS-TYTECA, Lucie.
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A atribuicdo de relevancia a determinadas mensagens ou informacdes deve,
em um primeiro momento, considerar os padrGes adotados por um ‘“‘senso comum da
sociedade, a partir de sua histéria e cultura”*®. Lastreando-se na experiéncia e costumes de
uma sociedade, seria possivel reconhecer notoriamente alguns fatos como de relevante
interesse publico. Muito embora ndo seja recomendavel a adocdo de padrGes como
“moralidade e bons costumes”, apenas para citar alguns, parece fora de duvidas que certos
discursos possuem, por assim dizer, um “grau determinante para o processo de formacdo de

opinido publica”.

E o caso, em um exemplo inicial, do discurso politico. Quando um cidad&o
ou meio de comunicacdo — jornal, impresso ou periodico — veicula uma opinido ou noticia
sobre assunto envolvendo um agente publico ou um fato diretamente relacionado ao exercicio
de suas funcgdes, se esta, por 6bvio, contribuindo para o “mercado de idéias” essencial em um

regime democratico™*

. A “dimensao de peso” a ser atribuida em uma informacéo nessa esfera
deve ser amplamente significativa, para fins de restricdo da liberdade de informacdo. Da
mesma forma, ha de sobressair, em outro exemplo, o discurso religioso. Além da indiscutivel
importancia do tema para a formacdo moral e espiritual do cidadao, estar-se-a diante de

assunto tutelado por outro dispositivo constitucional especifico, qual seja, a liberdade de

Tratado da Argumentacdo. A Nova Retdrica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1996. V., ainda, PERELMAN, Chaim.
Etica e Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 472: “(...) Por que o jurista deve recorrer a raciocinios
alheios & demonstragdo matematica? E, acima de tudo, porque deve tratar de questdes de fato, que ndo podem
resultar de raciocinios puramente formais (...)”. Na doutrina brasileira, leia-se CAMARGO, Margarida Maria
Lacombe. Hermenéutica e Argumentacdo — Uma Contribuicdo ao Estudo do Direito. Rio de Janeiro: Renovar,
2001, p. 198: “(...) Uma decisdo razoavel ndo corresponde ao mero subjetivismo ou a paixao, mas a um tipo de
racionalidade, intersubjetiva, que se utiliza da técnica argumentativa e se define pelo consenso. Muito embora o
ideal de ciéncia, caracteristico do mundo moderno, tenha excluido do campo da l6gica o pensamento opinativo,
ndo significa que esse tipo de pensamento seja intuitivo ou irracional. O pensamento opinativo é aquele
formulado em torno de opinifes comuns e amplamente aceitas em determinada comunidade; idéias, portanto,
admitidas como provaveis na qualidade de verossimeis, porque podem ser tomadas como verdade para efeitos de
raciocinio (...)".

133 BARCELLOS, Ana Paula. Ponderacdo, Racionalidade e Atividade Jurisdicional. Rio de Janeiro: Editora
Renovar, 2005, pp. 116 — 117.

134 RODRIGUES JUNIOR, Alvaro. Liberdade de Expresséo e Liberdade de Informacdo. Limites e Formas de
Controle. Curitiba: Jurua Editora, 2009, p. 69: “(...) Por ser na seara do debate politico onde com maior
freqiéncia se tende a restringir indevidamente a liberdade de expressédo, é precisamente neste campo que ela
adquire maior relevancia e €, por isso, considerada essencial nas sociedades democraticas (...). Embora ja se
tenha afirmado que ela é uma liberdade espiritual, ndo se pode negar que se encontra firmemente vinculada a
liberdade politica e ao processo democratico, na medida em que possibilita ao cidaddo a faculdade de investigar
e criticar (...)".
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crenca®®. Haveria, ainda, outros casos de notéria importancia social, tais como discursos

civicos, educacionais ou mesmo relativos a lazer (esportes, novela, etc).

Observa-se, assim, a partir desses exemplos, que um primeiro standard a
ser possivelmente formulado para a identificagdo do conteudo relevante da informacdo se
apoiaria no carater instrumental da liberdade de expressdo. Ou seja, nas hipoteses em que a
emissdo da mensagem ou discurso consistir em ferramenta crucial para o exercicio de outras
liberdades puablicas (como, e.g., 0 pleno exercicio dos direitos politicos, a garantia da
liberdade religiosa ou concretizagdo de direitos sociais), deve ser atribuido um “maior grau ou
dimensdo de peso” no manejo da ponderagdo de bens. Em contraposi¢do, em caso de colisdo
de direitos, para se admitir a “anulacdo da posicédo preferencial” da liberdade de manifestacédo
do pensamento, o interesse publico (compelling interest) em um caso concreto deve ser de
grande intensidade, sob pena de aplicacdo do “escrutinio estrito” na validade da medida.
Apenas para ilustrar o raciocinio, nos exemplos acima citados, a liberdade de veiculacdo de
noticia de cunho politico, religioso ou social, somente poderia ser mitigada ou restringida, em
uma circunstancia fatica, por interesse constitucional de maior preponderancia, tal como
“seguranca nacional”**®. A simples invocagdo de um direito de personalidade — como a honra,

imagem e intimidade — ndo seria suficiente para tanto®*'.

35 RODRIGUES JUNIOR, Alvaro. Liberdade de Expresséo e Liberdade de Informago. Limites e Formas de
Controle. Op. cit., p. 70: “(...) A liberdade de expressdo possui também extraordinaria importancia para o
discurso de contetdo religioso, tanto que, historicamente, o surgimento da liberdade de expresséo significou,
essencialmente, a oportunidade de ouvir e ler livremente a palavra de Deus (...)”. Um estudo alentado sobre 0s
aspectos criticos e conceituais da liberdade religiosa, bem como a sua estreita conexao entre os demais direitos
individuais, pode ser encontrado em SILVA NETO, Manoel Jorge. Prote¢do Constitucional e Liberdade
Religiosa. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.

136 Exemplo emblematico de interesse de Estado habil a justificar uma restricdo & liberdade de expressdo
consiste, sob a 6tica militar, na “seguranca nacional”. Em sede de Direito Estrangeiro, destaca-se o precedente
New York Times Co. versus United States, julgado pela Suprema Corte Americana em 1971 (403 U.S. 713,
1971). O caso, conhecido como The Pentagon Papers, envolvia um conflito entre a liberdade de imprensa e a
seguranca do Estado, durante a vigéncia da Guerra do Vietnd. Consoante voto (opinion) do Chief Justice Warren
E. Burger, a liberdade de expressdo ndo se revestia de um carater absoluto, razdo pela qual a restri¢do prévia ao
trabalho da imprensa seria absolutamente possivel, desde que em nome do interesse publico. Essa posicéo,
entretanto, restou vencida pela maioria da Corte que, na esteira do voto do Justice Hugo Black, ratificou o papel
essencial da liberdade de imprensa em uma democracia. V., a respeito, SOUTO, Jo&o Carlos. Suprema Corte dos
Estados Unidos. Principais Decisdes. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, pp. 134 — 150: “(...) Em linhas gerais
(abstraindo-se o caso especifico) ambos os Justices - Burger e Hugo Black — tém razdo em suas observacdes
acaerca da Primeira Emenda. A Liberdade de Imprensa é sagrada, verdadeiro alicerce da Democracia. Por outro
lado, ndo existe direito absoluto, e ndo se pode desconsiderar a relevancia da seguranca nacional. Qual a
solucdo? Ela reside numa linha ténue que imp&e ao hermeneuta perquirir cada situacéo especifica, analisando o
caso concreto, sopesando valores e adotando a decisdo que melhor atende aos interesses da sociedade (...)".

37 Esse, inclusive, o posicionamento sedimentado pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento da Argiiicéo de
Descumprimento de Preceito Fundamental 130. O tema ja foi objeto de analise em topico anterior.
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Outro critério habil a amparar a identificacdo de um “discurso relevante”
seria, além da notoriedade e do carater instrumental da liberdade de expressdo, a existéncia de
enunciados normativos que imputariam ao emissor da mensagem um dever de prestar a
informacdo. Aqui também ndo ha& espaco para maiores questionamentos, uma vez que 0
interesse publico constante do discurso decorre de expressa previsao legal. Alguns exemplos

poder ser destacados nos mais variados ramos do Direito.

No ambito do Direito do Consumidor, ressalta-se a exigéncia legal de
informacdo adequada nos produtos a serem consumidos; no @mbito do Direito do Trabalho,
tem-se a o dever de informacdo acerca da gestdo e lucro da empresa; no ambito do Direito
Ambiental, existe a imposicdo de informagdo prévia sobre o impacto ambiental de qualquer
medida a ser tomada pelo Poder Publico. Na esfera dos direitos sociais também se colhe
sugestiva ilustracdo. Assinala-se, nesse ponto, a importancia da informagdo como instrumento
de controle da responsabilidade do Estado. Considera-se, assim, que a producdo de
informacdo sobre as politicas implementadas no campo social constitui pressuposto para a
vigilancia e fiscalizacdo do Poder Publico, obrigando-o a formulacdo de um plano de agédo

apto a promover um avango progressivo na garantia de tais direitos**®.

Em todos esses casos, como se observa, a “relevancia do discurso” pode
ser deduzida ndo por mero subjetivismo por parte do intérprete, mas em decorréncia de
imperativo legal. Ndo se estd diante de mero “ponto de vista”, fato notorio ou padréo
costumeiro, mas de uma intencdo advinda de opcao do legislador (mens legislatoris), que

deve ser prestigiada.

3% Em estudo minucioso sobre o tema, VICTOR ABRAMOVICH e CHRISTIAN COURTIS, insignes
professores da Universidade de Buenos Aires, enumeram algumas obrigacGes estatais a serem cumpridas em
respeito ao Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais. Com relagdo a um direito a moradia
adequada, por exemplo, se reconhece uma obrigacdo do Estado de implementar uma vigilancia eficaz da situacéo
habitacional em sua jurisdicdo, necessitando-se produzir informacdes acerca dos principais problemas
enfrentados pelos grupos considerados em situacdo vulneravel ou desvantajosa. Quanto ao direito a protecdo da
salde, pontuam a obrigacdo do Estado de garantir o acesso a informacdo sobre questBes relativas a salde
reprodutiva, salde materna (e a necessidade de redu¢do da mortalidade infantil), e a satde sexual. Por Gltimo,
observam os autores a obrigacdo de formulacdo de planos detalhados de implementagdo progressiva de um
direito a educacéo primaria obrigatdria e gratuita, de forma a alcancar a efetividade dos direitos consagrados no
aludido Pacto. Cf. ABRAMOVICH, Victor e COURTIS, Christian. Los Derechos Sociales como Derechos
Exigibles. Madri: Editorial Trotta, 2004, pp. 84 - 85.
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A questdo ndo escapa, ainda, da apreciacdo do legislador constituinte
originario. Observando os comandos do artigo 221 da Constituicdo Federal de 1988, que
elencam os principios aplicaveis a programacao de emissoras de radio e televisdo, também se
pode compendiar discursos “relevantes”, ou seja, no mesmo sentido das finalidades
constitucionais. E o caso do discurso “com finalidade educativa, artistica, cultural ou
informativa (inciso 1)”; que “promova a cultura nacional e regional” (inciso Il); ou que

“respeite os valores éticos e sociais da pessoa e da familia (inciso 1V)”.

De todo o exposto, se constata que a afericdo de *“relevancia da
informacao” consiste em tarefa dificil, porém ndo impossivel de ser delineada. A maior
dificuldade ndo reside em definir o que é ou ndo “relevante”, mas ao contrario, em destacar o

que é “irrelevante”. Explica-se.

Consoante afirmado até aqui, existe razoavel consenso em se extrair de
uma opinido ou informacdo, de acordo com o0 “senso comum” ou em decorréncia de
imperativo legal, o seu “grau” de importancia ou interesse publico. Nessa denominada “zona
consensual” se inserem discursos politicos, religiosos, académicos, de controle social, entre
outros casos. Por outro lado, ndo se nega a existéncia de uma denominada “zona cinzenta”,
em que podera haver duvidas acerca da relevancia ou nao de um discurso. Em uma sociedade
plural, marcada por diversas ideologias e culturas, serd demasiadamente dificultoso se
proceder a uma identificacdo de uma informagdo como “mais ou menos relevante”. De forma
mais acentuada, deslocar tal ardua tarefa para o crivo do Judiciario, na qualidade de intérprete
qualificado das leis, poderia colocar em risco o préprio conteudo principioldgico da liberdade
de expressdo, uma vez que permitir-se-ia a0 magistrado um intenso poder discricionario em

definir o que poderia ou n&o ser veiculado.

Insere-se, nesse particular, a segunda objecdo formulada pela corrente
libertaria, qual seja, a dificuldade em se estabelecer uma categoriza¢do ou hierarquizagdo do
discurso, conforme o seu “grau de relevancia ou interesse publico”. Aqui também o ponto

merece maiores reflexdes.

No dizer de JANE REIS GONCALVES PEREIRA, “categorizar significa
delinear os contornos dos direitos e, a partir, das categorias gerais formuladas, qualificar as

situacdes de fato, enquadrando-as na classe pertinente. Em outras palavras, categorizar €
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entender as normas juridicas como tipos, os quais devem ser correlacionados as questdes

faticas de modo a definir seus casos de aplicacao”**.

Na questdo em tela, caberia indagar a possibilidade de, diante de
determinadas situacOes, se proceder ao enquadramento de um discurso como “relevante” ou
“irrelevante”, ou seja, mais ou menos protegidos pela liberdade de expressdo. E, como ha
pouco se afirmou, ao menos para a denominada “zona cinzenta” — em que ha controvérsia
sobre a relevancia da informagéo — a resposta parece ser negativa. Aduzir “categoricamente”
que determinado discurso é totalmente irrelevante, em nosso ponto de vista, € uma tarefa que
somente poderia ser efetuada pelo legislador (o que ainda assim poderia gerar algum tipo de
controvérsia), mas jamais por um membro do Judiciario, haja vista a auséncia de autorizagédo

de restri¢do direta ou indiretamente constitucional.

Quanto a hierarquizagédo, o raciocinio ha de ser distinto. Sob o prisma
doutrinario, a corrente defensora da hierarquizacdo ndo nega a existéncia de conflitos entre
normas constitucionais, mas rejeita ab initio a utilizagdo da técnica da ponderagdo de
interesses. Defende-se, nessa linha, a confeccdo de um escalonamento entre os dispositivos

constitucionais, em conformidade com a sua importancia valorativa™®.

Aplicando-se tal teoria ao caso em cotejo, é de bom proveito ressaltar que,
em se tratando de conflito aparente entre normas constitucionais, ja se afirmou em topicos
anteriores, que a despeito do “principio da unidade da Constituicdo”, a liberdade de expressédo
goza, em tese, de uma “posicdo preferencial” sobre os demais interesses constitucionais

concernentes a personalidade. Resta saber se dentro de tal liberdade, é possivel se estabelecer

3% PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Interpretagdo Constitucional e Direitos Fundamentais. Uma contribuicéo
ao estudo das restricGes aos direitos fundamentais na perspectiva da teoria dos principios. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006, p. 234. O instituto da categorizagdo se aproxima, entre outros, da concepgdo tedrica de KLAUS
GUNTHER, que propde uma andlise critica da técnica ponderativa. V., do autor, The sense of appropriateness:
application discourse in morality and law. New York: State Universitiy of New York Press, 1993.

140/, CIANCIARDO, Juan. El conflictivismo em los derechos fundamentales. Pamplona: Ediciones Universidad
de Navarra, 2000, p. 107. V, ainda, BARCELLOS, Ana Paula. Ponderacdo, Racionalidade e Atividade
Jurisdicional. Rio de Janeiro: Editora Renovar, 2005, p. 66: “(...) Para os defensores da hierarquizacdo, os
conflitos normativos existem e sdo inexoraveis. Nada obstante, a forma de resolvé-los ndo deve ser a
ponderagdo. A proposta dessa corrente de pensamento sera a construcdo de uma tabela hierdrquica ou de
importancia entre os enunciados normativos — inclusive e especialmente os constitucionais. Assim, diante do
conflito, o intérprte dispora de um elemento objetivo para decidir, fornecido pelas diferentes posi¢des dos
enunciados em disputa na escala hierarquica. As disposi¢cfes normativas mais bem situadas nessa escala
deveriam preponderar sobre as que ocupam posi¢Ges menos graduadas (...)".
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uma “gradacdo” entre os discursos ou informacGes noticiadas, conforme o seu grau de

“relevancia”. Aqui a resposta nos parece ser parcialmente positiva.

Ja se afirmou a possibilidade de se proceder a qualificacdo de um discurso
como nitidamente “relevante”, mediante uma “zona de consenso”. Em nossa concepgéo,
poderia se suscitar uma “hierarquia” ou, nas palavras de ROBERT ALEXY, um “sistema de
preferéncia” entre essa espécie de discurso e a restante**. Na pratica, se quer afirmar que o
“escrutinio estrito” seria diretamente proporcional — ou seja, tanto maior - a relevancia do
interesse (discurso ou informacdo) protegido. Assim, por exemplo, assuntos de notério
interesse social (politica, religido, educacdo, entre outros), situados na “zona de consenso”

teriam uma “maior dimensao de peso” do que 0s demais.

Ja no que se refere a “zona cinzenta”, a despeito de ndo se tratar de critério
totalmente seguro, também se afiguraria conveniente a designacdo de standard para eventual
aplicacdo de “peso” a um discurso quando do uso da ponderacdo de bens. Desta forma, por
mais que se defenda a importancia de determinados discursos ou opinides para 0
desenvolvimento do “mercado de idéias”, pode-se concluir que mensagens ou discursos
dissonantes das finalidades constitucionais — como, por exemplo, de teor injurioso, que
possam fomentar a discérdia, segregacdo, animosidade entre as pessoas ou mesmo que
possam vir a formar uma espécie de juizo negativo entre certos segmentos sociais -, teriam,
em tese, uma “reserva de ponderacdo” ou “grau de restringibilidade” maior do que outras

mensagens ou discursos “ndo notoriamente relevantes”.

Exemplificando, a informacdo com teor de preconceito ou oOdio (hate
speech) ou de alto teor ofensivo a dignidade humana (como a difamacdo, violéncia,
obscenidade e pornografia) teria — em tese, repita-se — um “menor grau de protecdo” em

relacdo a outros interesses constitucionais em afinidade com o bem-estar social'*. Em tais

11 ALEXY, Robert. Sistema juridico, principios juridicos y razén préactica. Revista Doxa, volume 5, 1988, p.
149. Cuida-se, na visdo do autor, de um “sistema de prioridades prima facie”.

142 BARCELLOS, Ana Paula. Ponderacéo, Racionalidade e Atividade Jurisdicional. Op. cit., pp. 73 — 74: “(...)
Ora, as constituicdes contemporaneas em geral, e a brasileira em particular, consagram o homem, sua dignidade
e seu bem-estar como centro do sistema juridico. Se é assim, é perfeitamente possivel conceber uma preferéncia
— de carater prima facie — para as disposi¢cdes constitucionais diretamente relacionadas com esses fins
constitucionais, em contraste com outras que apenas indiretamente contribuem para a dignidade humana. Nesse
sentido, ainda que ndo se trate de hierarquia, a preferéncia atribuida as normas que diretamente produzem o bem-
estar das pessoas e protegem seus direitos podera ser um parametro de orientacdo para o intérprete no emprego
da ponderacdo (...)".
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hipdteses, para a “anulacdo da posicdo preferencial”, ndo seria imprescindivel a

demonstracdo, em concreto, de um compelling interest.

Doutrinariamente, no entanto, ndo se trata propriamente de uma
“hierarquizacdo”, vez que ndo se nega o uso da ponderacdo nem se propde a construcao de
uma “tabela rigida” de enunciados normativos, mas 0 que se sustenta € a ado¢do de um
escalonamento (ou “sistema de preferéncias™), dentro de um mesmo principio constitucional —
liberdade de expresséo -, entre os discursos, conforme os valores essencialmente protegidos

em sua emissao.

Em suma: quanto maior for a quantidade de normas assecuratorias de
direitos fundamentais subjacentes a um discurso, maior deve ser a sua prote¢cdo. Em termos
principioldgicos, o “contetdo essencial” da liberdade de expressdo deve aumentar conforme a
natureza da mensagem veiculada - quanto mais proxima for da “zona de consenso” - e, em
contraposicdo, para a anulacdo, em concreto, de sua posicdo preferencial, maior devera ser o

interesse cogente (compelling interest).

Um ponto merece ser sublinhado. A proposic¢ao acima formulada ndo tem o
conddo de esvaziar o “contetdo essencial” da liberdade de expressdo. N&do se defende aqui a
proibicdo do discurso tido como “ndo notoriamente relevante”, o que indubitavelmente
consistiria em aniquilacdo da “incensurabilidade”. Ao revés, justamente com a finalidade de
se garantir a liberdade de expressdo em sua completude, é que se propugna uma distin¢cdo, do
ponto de vista axioldgico, entre o discurso relevante situado em uma “zona de consenso” e 0
situado em uma “zona cinzenta”. Alias, € 0 que ja ocorre na pratica dos tribunais quando do

uso da ponderacéo de bens*.

Por fim, a terceira objecdo a ser invocada para uma eventual proposta de

conexao entre a “posicdo preferencial” da liberdade de expressdo e o contetdo relevante da

13 segundo KARL LARENZ, na apreciagdo de conflitos, quando o julgador ndo dispde de nenhuma maxima

LI ENTH

geral de experiéncia, acaba ponderando fatos, conforme “juizos baseados em sua percepcdo”, “juizos baseados
na interpretacdo da conduta humana”, “juizos proporcionados pela experiéncia social” e seus proprios “juizos de
valor”. Cf. LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1997,

pp. 399 — 413.
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informacao veiculada, diz respeito a linha ténue existente entre a possibilidade de restricdo da

referida liberdade e um temor de censura.

A prevalecer um entendimento de que somente o “discurso de conteudo
relevante” desfrutaria de uma acentuada “dimensdo de peso”, poder-se-ia levar a crer que
seria permitido, sob o rétulo da auséncia de interesse publico da mensagem ou opinido, uma
censura da informacdo transmitida. Em um exemplo concreto, ao mesmo tempo que se
poderia imputar a restricdo de uma obra de contetdo “nédo nitidamente relevante” (situado na
supracitada “zona cinzenta”), como um filme violento, obsceno ou contréario a dignidade
humana, iria se admitir, posteriormente, uma censura a outras matérias tidas como “nao
convenientes”. Dai porque o interesse publico ou relevante deveria, para uma parcela da

doutrina, ser presumido™**.

Embora se possa anuir, ao menos parcialmente, com tal assertiva, a objecao
formulada também merece reflexdo. Como ja explicitado, embora ndo se negue a importancia
do carater instrumental da liberdade de informacéo, se entende viavel a construgdo de um
“sistema de preferéncias” entre os discursos veiculados. O interesse cogente (compelling
interest) a ser suscitado para a restricdo de uma mensagem afinada com 0s principios
fundamentais constitucionais ndo pode ter o mesmo grau de excepcionalidade de o necessario
para a mitigacdo de uma mensagem “ndo notoriamente relevante”. No primeiro caso, a
divulgacdo do discurso repousa em um “quase absolutismo”, ao passo que, no segundo, existe

um espaco maior de relativizacao.

Traz-se um breve exemplo comparativo para sistematiza¢do do raciocinio.
Imagine-se que um jornal de grande circulagdo venha a publicar, com base em dendncias de
corrup¢do, uma matéria contraria a um governante acusado em escandalo. Tratando-se de uma

pessoa publica, titular de mandato eletivo, se afigura notério o conteldo relevante da

144 BARROSO, Lufs Roberto. Liberdade de expressdo versus direitos da personalidade. Colisdo de direitos
fundamentais e critérios de ponderacdo. Op. cit., pp. 86 — 87: “(...) Quando se faz referéncia a necessidade de se
atender ao requisito do interesse publico no exercicio da liberdade de informacéo e de expressao, na verdade se
estd cuidando do contetdo veiculado pelo agente. Isto é: procura-se fazer um juizo de valor sobre o interesse na
divulgacdo de determinada informacédo ou de determinada opinido. Ocorre, porém, que ha um interesse publico
da maior relevancia no proprio instrumento em si, isto é, na prdpria liberdade, independentemente de qualquer
contetido. Néo custa lembra que é sobre essa liberdade que repousa o conhecimento dos cidadaos acerca do que
ocorre a sua volta; é sobre essa liberdade, ao menos em Estados plurais, que se deve construir a confianga nas
instituicdes e na democracia. O Estado que censura o programa televisivo de ma qualidade pode, com o mesmo
instrumental, censurar matérias jornalisticas “inconvenientes”, sem que o publico exer¢a qualquer controle sobre
o filtro que lhe é imposto (...)".
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informacao noticiada, especialmente por envolver outros principios constitucionais, como a
democracia e direitos politicos correlatos. O interesse a ser invocado pelo governante para
uma ndo divulgacdo da matéria deve estar calcado de uma intensa carga valorativa (e.g.,
interesse de Estado), ndo se admitindo uma “anulacdo da posicdo preferencial” da liberdade
de informag&o com base em um mero interesse privado ligado a um direito de personalidade
(honra, por exemplo). Pode-se afirmar que, em virtude de sua “dimenséo de peso”, a liberdade
de expressdo, nessa hipotese, € “quase absoluta”. Ou, em outros termos, a presuncdo de

interesse publico da informacdo se reveste de um carater “quase absolutista”.

Imagine-se, por outro lado, que determinado periddico venha a publicar
matéria esclarecendo a quantidade de “casos amorosos” de uma determinada pessoa que, a
rigor, ndo se trata de uma grande personalidade publica (ndo seria, assim, uma autoridade
publica ou artista consagrado). Nota-se claramente que, nessa hipOtese, ndo ha de ser
conferido 0 mesmo “grau de protecdo” ao discurso proferido no exemplo anterior. O interesse
publico na divulgacdo da noticia se reveste de um carater relativo ou, em outros termos,
cuida-se de uma “presuncgdo relativa”, suscetivel de restricdo por um interesse privado de

menor carga valorativa.

Uma derradeira observacdo se afigura pertinente. Passados mais de vinte
anos da promulgacdo da Constituicdo da Republica em vigor, ndo mais de justifica, na esfera
comunicativa, 0 “temor de retorno & censura”. Em meio a tantas crises e sobressaltos
institucionais, € possivel ressaltar a intensa protecdo conferida — especialmente pelo Poder
Judiciario — a liberdade de expressdo nos mais variados conflitos normativos. A pretensa
invocacdo da “censura” para a restricdo de qualquer discurso ndo pode servir de “escudo”
para o cometimento de abusos frequentemente ocorridos em matéria de imprensa. A liberdade
de informacdo continua sendo a regra, quanto a isso ndo repousa maiores duvidas. Ha, no
entanto, de se atentar para as “excec¢fes”, com 0 proposito Unico de justamente se proteger in

totum as liberdades publicas constitucionais.
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2 LIBERTARIA DA LIBERDADE A CONCEPCAO DE EXPRESSAO. A
LIBERDADE DE EXPRESSAO E OS DEMAIS BENS CONSTITUCIONAIS

Cuidou-se até o presente momento de se estabelecer as premissas teoricas
relativas a liberdade de manifestacdo de pensamento na qualidade de norma-principio
constitucional, desde a sua fundamentacdo filosofica (desenvolvida na Primeira Parte do
trabalho), até a sua “posicao preferencial” no processo de ponderagdo (balancing), ocasido em
que, lastreando-se na experiéncia jurisprudencial norte-americana, veio a se propor uma

pontual distin¢do axiologica entre determinadas categorias de discurso.

Da mesma forma, ja se investigou, anteriormente, no topico dedicado ao

denominado “principio da incensurabilidade”, o “ndcleo duro” da liberdade de expresséo,
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especialmente no que concerne a liberdade do emissor da mensagem ou opinido, trazendo-se a
baila, ainda, breves notas em torno do “estado de exce¢do” constitucional e o fundado temor

de violacao ao nucleo essencial da liberdade de manifestacdo do pensamento.

Pretende-se, nessa quadra da exposicéo, se delinear algumas notas sobre a
possibilidade de conflito entre a liberdade de expressdo e os demais bens ou interesses
constitucionais. Em outros termos, passar-se-a4 a delimitar as hipdteses de relativizacdo da

liberdade discursiva em face de outros comandos previstos na Constituicdo da Republica.

Optou-se, para fins de sistematizacdo, em subdividir o tema em quatro
topicos distintos: em primeiro lugar, analisar-se-4, a luz da proporcionalidade econémica, o
conflito aparente entre o principio fundamental da livre iniciativa e a liberdade de informacé&o,
na qualidade de espécie da liberdade de expressdo; secundariamente, ainda no que toca a
liberdade empresarial, ha de se tratar da eficicia princiologica do artigo 221 da Lei
Fundamental, que preceitua as finalidades publicas das empresas de radiodifusdo sonora e de
imagens; em terceiro lugar, vai se examinar as hipoteses de colisdo entre a liberdade de
expressao e o principio da diginidade da pessoa humana, e sua correlacdo com os demais bens
de personalidade; e, por fim, em minucioso estudo de caso, abordar-se-a talvez a mais atual
controvérsia doutrinaria e jurisprudencial enfrentada no ordenamento norte-americano no
campo da liberdade do discurso: a questdo da pornografia e o conflito com o principio da
igualdade, também presente na Constituicao brasileira.

2.1. Livre Iniciativa e Liberdade de Informacdo. Proporcionalidade e a Excessiva

Imposicdo de Obrigactes Positivas as Empresas Privadas.

Em topicos anteriores, ja se teve a oportunidade de tecer, a luz da “teoria
dos principios”, um dever prima facie imposto ao Poder Publico de se proteger a liberdade de
expressdo mediante uma “ndo censura prévia”. Nao ha, nesse aspecto, maiores dividas quanto
ao denominado status negativus assumido pela liberdade de informacao (prépria do emissor
da mensagem) enquanto direito fundamental classico. Sucede que, conforme ha de
demonstrar linhas adiante, em determinados casos concretos excepcionais, a liberdade
discursiva podera ser mitigada frente a outros interesses de equivalente (ou superior) estatura

valorativa. N&o bastasse tal assertiva, situacfes havera em que o Estado, na qualidade de
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agente “garantidor” do discurso, tera um poder-dever de atuar na esfera comunicativa, com a

finalidade ultima de resguardar a prépria liberdade de expressdo em sua completude.

Impende destacar, nesse momento, e esse 0 ponto que diretamente
interessa, uma importante hipétese de violacdo a liberdade de expressdo na qualidade de
norma-regra. Trata-se, nesse passo, de uma eventual invasdo do nucleo essencial do principio
da liberdade de informacéo e, do ponto de vista empresarial, da livre iniciativa, em virtude da
acdo estatal desproporcional na ordem econdmica. Sintetizando a controvérsia, a questao a ser
respondida é: na hipotese de primazia da concepcao democratica da liberdade de expressao,
até que ponto seria legitima a intervencdo do Poder Publico na liberdade empresarial das
empresas de comunicacdo, para fins de protecdo da propria democracia? Em nome de uma
garantia do processo democratico de formacdo de opinido, qual seria o limite ou chamada
“reserva de ponderagdo” da liberdade de imprensa? Como equacionar, em meio a uma
ponderacdo de interesses, 0 respeito a democracia, ao pluralismo, a diversidade cultural, a

liberdade de expressdo e & propria livre iniciativa? E o que se vem a discorrer a seguir.

A luz da ordem econdmica, o primeiro aspecto a ser evidenciado de um
direito fundamental se relaciona & sua funcdo de defesa ou liberdade*. No Brasil, a
Constituicdo da Republica de 1988 define como principio fundamental da ordem econémica,
ao lado da valorizagdo do trabalho, a livre iniciativa, prescrita no inciso 1V, do artigo 1° e
reproduzida no caput do artigo 170. Decompde-se a mesma, segundo o texto constitucional,
em diversos subprincipios, tais como: a propriedade privada (artigo 5° inciso XXII),
liberdade de empresa (artigo 170, caput), livre concorréncia (artigo 170, inciso V) e

liberdade de contratacdo (artigo 5°, inciso I1).

Extrai-se da leitura dos aludidos dispositivos um carater eminentemente
liberal das decisGes politicas do legislador constituinte originario, razdo pela qual é possivel
se afirmar, a0 menos em nivel perfunctdrio, que eventual intervencdo do Estado na ordem

econdmica deve se dar de forma absolutamente excepcional, sendo certo que as limitacGes a

145 Existe razoével consenso na doutrina contemporanea no sentido de que os direitos fundamentais, uma vez
submetidos a interpretacdo constitucional, traduziriam uma presuncédo geral em favor da liberdade do cidaddo
frente ao Estado. Trata-se, nesse particular, da conhecida méxima do in dibio pro libertate. V., nesse sentido,
PEREZ LUNO, Antonio Enrique. Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitution. Madri: Editorial
Tecnos, 1999, pp. 315 e seguintes.
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livre iniciativa devem estar autorizadas pelo préprio texto constitucional™*. Incluem-se, neste
contexto, as hipoteses de restricdo da propriedade privada e demais principios setoriais
expressos no artigo 170, tais como funcdo social da propriedade (inciso Il1), defesa do
consumidor (inciso V), defesa do meio ambiente (inciso VI), reducdo das desigualdades
regionais (inciso VII) e a busca do pleno emprego (inciso VIII).

Confirmando-se, pois, a opcdo do constituinte originario pela ado¢do de
uma economia de mercado, resta absolutamente evidente caber aos agentes privados o papel
central da iniciativa na ordem econdmica, possuindo deveres (de observancia aos comandos
constitucionais) e direitos qualificados como fundamentais**’, como o direito de liberdade de

empresa e o direito subjetivo ao lucro*.

Em se tratando, primeriamente, da liberdade de empresa, merece destaque
o proficiente ensinamento de GASPAR ARINO ORTIZ, para quem, em uma economia de
mercado, tal liberdade possuiria uma dupla faceta, consistente: (i) na liberdade de criacdo de
empresas; (ii) no direito & livre direcio da empresa em uma economia'*®. Registra o autor,
nesse ponto, que o principio geral € a livre entrada a todas as atividades econémicas, devendo
eventual reserva estar justificada segundo a Constituicdo (como por exemplo, no caso de
essencialidade do servico, declaracdo de reserva de dominio do servi¢o publico, monopolios

naturais, etc). Da mesma forma, o contedo essencial da liberdade de empresa abrangeria a

146\, BARROSO, Luis Roberto. A ordem econdmica constitucional e os limites & atuacéo estatal no controle de
precos. In. Revista de Direito da Associacdo dos Procuradores do Novo Estado do Rio de Janeiro. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, Volume XI, pp. 43 - 68. Ressalta, ainda, o doutrinador, no que concerne ao aspecto
histérico, que a Carta de 1988, ao contrario da anterior, ndo mais concede ampla competéncia ao legislador
ordinario na matéria, elencando de forma expressa no préprio texto as hipéteses de intervencdo econdémica do
Estado.

17 A doutrina moderna é praticamente unissona ao reconhecer a titularidade de direitos fundamentais por
pessoas juridicas. V, a respeito, MENDES, Gilmar Ferreira et alli. Hermenéutica Constitucional e Direitos
Fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica Editora, 2000, pp. 165 e seguintes.

148 Ao Estado, por outro lado, cabera a implementacdo de politicas publicas para a consecuco das finalidades
determinadas pelo texto constitucional, seja fiscalizando atos da iniciativa privada, seja agindo de forma direta
na economia, através de incentivos e mecanismos de fomento. V., a respeito, PETTER, Lafayete Josué.
Principios Constitucionais da Ordem Econdmica. O significado e o alcane do art. 170 da Constituicdo Federal.
S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. Sobre o ponto, v., ainda, SOUTO, Marcos Juruena Villela. Direito
Administrativo Empresarial. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006.

1 ARINO ORTIZ, Gaspar. Principios de Derecho Piblico Econémico. Granada: Ed. Comares e Fundacién de
Estudios de Regulacidn, 1999, p. 255.
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sua liberdade de organizacéo (escolha do nome, composicao, etc) e de direcdo (de producéo,

de politica de precos e contratagdes, etc)™°.

E certo, entretanto, que a liberdade de empresa, como as demais liberdades,
comporta restricdes para a defesa de outros bens e interesses constitucionais (como no caso do
respeito aos direitos dos trabalhadores e dos consumidores, bem como respeito as leis do
mercado), exigindo, portanto, a regulacdo de seu exercicio sobre 0s aspectos gerais ou
externos, mediante medidas de policia administrativa; e internos, mediante a denominada
regulagdo econdmica do mercado. Frise-se, mesmo constituindo um fundamento da
Republica, subordinando, pois, toda a acdo no ambito estatal, a livre iniciativa, tal como
qualquer outro principio, ndo se reveste de natureza absoluta, podendo ser ponderada

mediante outros valores estampados na Constituicio Federal**.

Aclaradas, em apertada sintese, as hipdteses excepcionais legitimadoras de
intervencdo do Estado na ordem econdmica, cumpre analisar, neste momento, a questao sob
uma perspectiva juridico-subjetiva. Significa perguntar: basta que o Poder Publico se abstenha
de qualquer forma de intervencdo no mercado para que se promova a garantia de uma
auténtica liberdade de expressdo? Ou, ao reves, sob o prisma do principio democratico e do
pluralismo, tornar-se-ia imperiosa uma atuacao positiva do Estado para implementacdo, no
tocante a esfera comunicativa, dos principios-fins tracados na Constituicdo da Republica?
Existem pardmetros que podem ser estabelecidos como limites a atuacédo estatal? Confira-se.

Remonta aos idos do liberalismo classico, inspirado na tradicional maxima
mercadolégica do laissez faire, laissez passer'®?, a visdo de que o Estado seria um inimigo
natural da liberdade. Realmente, a se considerar 0 momento histérico entdo vivido, ndo resta

duvida de que a intervencdo estatal demasiada, sobretudo na esfera econémica, acarretaria

%0 Ibidem, p. 260.

**! Essa, inclusive, a posicao dominante do Supremo Tribunal Federal. Cf. STF, DJU 12 de maio de 2000, MS
23452/RJ, Rel. Min. Celso de Mello: “OS DIREITOS E GARANTIAS INDIVIDUAIS NAO TEM CARATER
ABSOLUTO. N&o h4, no sistema constitucional brasileiro, direitos ou garantias que se revistam de carater
absoluto”.

152 A doutrina do laissez faire foi o fundamento de interpretacéo da Suprema Corte Norte-Americana no final do
século XVIII, quando comecou a se delinear a doutrina do devido processo legal substantivo. Para a referida
Corte, o0 desenvolvimento seria melhor fomentado com a menor interferéncia possivel do Poder Pablico nos
negocios privados. V, a respeito, BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo e Aplicagdo da Constitui¢do. Rio de
Janeiro: Editora Saraiva, 1998, pp. 201 — 202.
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sérios problemas nesta ordem. Atualmente, contudo, superado o estigma arraigado do “Estado
Liberal”*>, passa a se considerar a necessidade de auxilio do Poder Piblico para que este se
torne, em vez de “inimigo da liberdade”, um verdadeiro aliado na sua promoc¢éo. Cresce em
importancia, ao longo do século XX, a figura do “Estado Regulador”, emissor de comandos e
proibicBes nas mais diversas areas™*. Emerge, ainda, uma outra esfera de atuacdo estatal
ainda mais peculiar, também objeto do presente estudo, qual seja, a dimensdo do “Estado
Alocador”, nas palavras de OWEN FISS™®.

Apesar da crescente adesdo doutrinaria, a perspectiva ativista do “Estado
Alocador” encontra forte resisténcia dos adeptos do liberalismo classico, que consideram
como abusiva e indevida qualquer ingeréncia estatal na ordem econdmica. Nada obstante, o
que se procura evidenciar nesse trabalho é a necessidade de sublinhar a relevancia da atuacao
do Poder Publico como agente alocador de recursos para garantia da diversidade econémica e,
conseqiientemente, da liberdade de expressdo. O que se visa demonstrar € que, em hipdteses
excepcionais, o financiamento publico de agentes discursivos vem a ser 0 Unico instrumento

habil para se alcancar o pretendido desenvolvimento econdmico e social**®.

Analisando, nesse passo, a possibilidade de utilizacdo do Direito como
instrumento de transformacdo social, CALIXTO SALOMAO FILHO, em proficiente artigo
dedicado ao assunto, estabelece um conceito de “democracia econdmica”, essencial para a
modificacdo radical de uma sociedade. Criticando a tradicional concepgdo sobre
desenvolvimento econdmico, aduz o autor que os processos de desenvolvimento dependem de
instituicbes e valores, sendo necessario introduzir no sistema social duas caracteristicas

basicas: (i) primeiramente, € preciso que todos sejam capazes de exprimir suas preferéncias

153 V. BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. S&o Paulo: Editora Malheiros, 2001. V., ainda,
GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicdo de 1988. Sao Paulo: Malheiros, 1997.

134\, SOUTO, Marcos Juruena Villela. Direito Administrativo Regulatério. Rio de janeiro: Lumen Juris, 2002.

155 FISS, Owen. A Ironia da Liberdade de Expressdo. Estado Regulacdo e Diversidade na Esfera Publica. Rio
de Janeiro: Editora Renovar, p. 267: “(...) H4, entretanto, uma outra esfera de atuacdo do Estado que cresceu em
importancia ao longo do século XX, na qual o Estado ndo age como um regulador, mas como um alocador. Sob
este perfil, o Estado concede licencgas, constréi e aluga apartamentos, contrata e demite pessoas, compra livros
para bibliotecas, financia e coordena universidades e prové dinheiro para as artes. Algumas dessas atividades néo
possuem uma conexao visivel com a liberdade de expressdo, mas muitas tém, seja porque subsidios séo
destinados a agentes discursivos (speakers), seja porque a obtencdo de beneficios, como empregos ou
passaportes, esta ligada a certas questdes afetas ao discurso (...)".

156 O tema sera objeto de maiores reflexdes na Terceira Parte do trabalho.
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econbmicas; (ii) secundariamente, é preciso que existam meios de transmissdo dessas

preferéncias®’.

Nessa linha de pensamento, a regulacdo da atividade econdomica deve
buscar que todos conhecam suas preferéncias e tenham igual direito de voto no campo
econdmico. O conhecimento da melhor escolha econdmica da sociedade seria, entédo o valor
fundamental para o processo de desenvolvimento. Para tanto, identifica o autor trés principios
béasicos que devem reger o esforgo desenvolvimentista: (i) o principio redistributivo, segundo
o qual o desenvolvimento econémico somente poderia ser obtido pela difuséo do
conhecimento econdmico; (ii) a diluicdo dos centros de poder econémico e politico, com a
consequente difusdo de informacgbes por toda a sociedade; (iii) o estimulo a cooperacao e

eliminagdo do individualismo exacerbado™®.

Traduzindo as idéias-chave estabelecidas pelo aludido doutrinador,

extraem-se algumas premissas basicas a serem adotadas no campo da regulacéo.

Primeiramente, destaca-se a eventual ineficiéncia do Estado como agente
distante e abstrato, sendo imperiosa uma aproximacdo dos gestores publicos com os
problemas econémicos e sociais. Ha4 de se ter em conta, nesse passo, ndo possuir mais o
Estado contemporaneo uma mera funcéo de limitador de condutas™®, mas com atribuicio de
fomentar e implementar politicas pablicas com maior eficiéncia, atendendo, assim, ao

principio disposto no caput do artigo 37 da Constituicio da Republica®°.

T SALOMAO FILHO, Calixto. Direito como Instrumento de Transformagdo Social e Econdmica. In. Revista
de Direito Publico da Economia. Volume 1. Sdo Paulo: Editora Férum, pp. 20-21.

158 |hidem, pp. 29-30.

159 Sobre a funcéo estatal de conformacéo da sociedade, v. DAROCA. Eva Desdentado. La Crisis de Identidad
del Derecho Administrativo: privatizacién, huida de la regulacion publica y administraciones independientes.
Valencia: Ed. Tirant lo Blanche, pp. 53 - 55.

180 para um aprofundamento do conceito de “principios” e, em especial, do principio constitucional da eficiéncia,
v. SAMUEL ESPINDOLA, Rui. Conceito de Principios Constitucionais. Elementos tedricos para uma
formulagdo dogmatica constitucionalmente adequada. S@o Paulo: Revista dos Tribunais,1998; BATISTA
JUNIOR, Onofre Alves. Principio Constitucional da Eficiéncia Administrativa. Belo Horizonte: Mandamentos,
2004; DIAS, Jefferson Aparecido. Principio da Eficiéncia & Moralidade Administrativa. Curitiba: Jurua
Editora, 2004; ROCHA, Carmen LUcia Antunes. Principios Constitucionais da Administracdo Publica. Belo
Horizonte: Del Rey, 1994; e MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. S8o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001, p. 152.
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Secundariamente, almeja-se a reducdo da concentracdo econémica dos
agentes particulares, de forma a alcancar uma igualdade juridica material entre 0s mesmaos.
Com efeito, o elevado grau de centralizacdo do poder econémico evita a dispersdo dos fluxos
de capital, ndo permitindo os efeitos multiplicadores do consumo e restringindo o
desenvolvimento social. Surge aqui o papel duplice do Estado, seja na repressdo do abuso do
poder econdmico™®, seja na garantia de canais de transmissdo de forma difusa na sociedade,

atuando como agente catalisador do acesso & informacdo™®?.

Cumpre, nesse momento, tecer uma importante premissa. Como ja
adiantado anteriormente, em se tratando de direitos de natureza econémica, tendo o legislador
constituinte brasileiro de 1988 optado por uma economia de mercado, elevando o corolario da
livre iniciativa a principio fundamental da Republica (artigo 1°, inciso 1V, da Carta Magna),
qualquer hipotese de restricdo a entrada ou permanéncia de determinada empresa no mercado

deve constituir medida de carater excepcional.

Sucede que, em situagOes de anormalidade do mercado, ndo sendo
satisfatoria a autorregulacdo pelos atores privados, configurar-se-a legitima uma limitacao
estatal ao regime de liberdade econémica, que pode ocorrer de duas maneiras: seja impondo
obrigacdes positivas aos particulares; seja alternativamente, atuando o préprio Estado como
agente difusor dos valores econémicos, propiciando a diversidade na esfera publica e privada

através da informagéo.

Versando sobre os limites e possibilidades de imposi¢bes de obrigacdes
positivas as empresas privadas, ALEXANDRE ARAGAO adverte para o risco de violacio ao
nucleo essencial da livre iniciativa para o caso de uma quantidade excessiva de obrigacfes de

fazer. Aduz o renomado administrativista:

161 No plano constitucional, prevé o paragrafo 4° do artigo 173 da Constituicdo Federal que “a lei reprimira o
abuso do poder econdmico que vise a dominagcdo dos mercados, & eliminagdo da concorréncia e ao aumento
arbitrario dos lucros”. No plano infraconstitucional, a Lei Federal n. 8884 de 1994 (conhecida como “Lei
Antitruste™) regulamenta as infracGes a ordem econémica.

162 perfilhando desse entendimento, defende CALIXTO SALOMAO FILHO o que denomina de redistribuicio
setorial. Como forma de conferir eficiéncia ao Estado, explica que a redistribuicdo pode ser direta, como ocorre,
por exemplo, quando a regulagdo exige dos grandes produtores ou monopolistas que estendam seus servicos a
consumidores (ou candidatos a consumidores) que a eles ndo tém acesso. Chamada de “universalizacdo de
servicos”, é, em regra, ndo lucrativa, pois implica em estender a rede até consumidores longinquos e sem poder
aquisitivo. Cf. SALOMAO FILHO, Calixto. Direito como Instrumento de Transformagéo Social e Econdmica.
Op. cit., p. 33.
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(...) E certo que, exercendo uma atividade com fortes liames com as necessidades da
coletividade, e ja estando ultrapassada a visao oitocentista de poder de policia, pode o Estado
fazer com que a empresa contribua para o atendimento do interesse publico setorialmente
definido, indo além das obrigagcGes meramente negativas de nao ferir o interesse publico
geral.

()
O que ndo pode, seja pela quantidade de obrigagdes impostas, por sua excessiva onerosidade,
ou em razdo de as obrigagdes possuirem caracteristicas propriamente assistenciais ou

estatais, é fazer com que a empresa se substituta ao Estado no cumprimento de suas fungdes

constitucionais (...)'%.

Vale esclarecer: afigura-se justo e legitimo, por exemplo, que uma
determinada empresa de radiodifusdo de imagens seja obrigada a cumprir uma portaria do
Ministério da Justica informando, por exemplo, a faixa etaria recomendavel para se assistir a
um determinado programa de televisdo. Por outro lado, uma empresa de telecomunicacGes
ndo pode, em nome de uma suposta garantia do direito constitucional de acesso a informacao,
ser obrigada a fornecer de forma absolutamente gratuita para uma camada hipossuficiente da
populacdo, um servico de natureza privada. Ou, em outro exemplo, com base em um suposto
respeito ao artigo 221 da Constituicdo Federal de 1988 — que enumera os principios aplicaveis
a producdo e programacdo das emissoras de radio e televisdo — ser uma empresa do ramo
instada a transmitir em metade de sua grade programas totalmente incompativeis com a sua
autonomia editorial ou diversos do segmento inicialmente proposto. Em qualquer uma das
situacbes narradas, hd de ser preservado o contetdo essencial da liberdade de empresa (e,

consequentemente, da propria livre iniciativa), que apresenta natureza de regra.

Por dbvio, a definicdo exata de uma fronteira entre o nucleo essencial de
um principio e 0 seu espaco sujeito a ponderacdo (“reserva de ponderacdo”) consiste em

tarefa de dificil equacionamento™®. Nada obstante, afigura-se (til a observancia de dois

183 ARAGAO, Alexandre. Atividades Privadas Regulamentadas. In. Revista de Direito Pablico da Economia —
RDPE. Editora Férum, volume 9, 2005, p. 240.

164 A identificacdo precisa do nucleo essencial de cada norma-principio consiste em tarefas das mais arduas a
serem desempenhadas diante de um caso concreto. Debrugando-se sobre o tema, ANA PAULA DE
BARCELLOS ressalta duas concepgdes, denominadas absolutas ou relativas. Uma primeira teoria, chamada
absoluta ou “do nudcleo duro”, sustenta que o ndcleo de cada direito corresponde a um conteldo normativo que
ndo pode sofrer restricdo ou ser relativizado em nenhuma circunstancia e, por isso mesmo, esse contetido deve
ser delimitado em abstrato para cada direito. Por esse angulo, antes mesmo de iniciar o processo de ponderacéo,
0 intérprete j& saberia quais prerrogativas dos direitos envolvidos ndo podem sofrer restricdo. Uma segunda
teoria, chamada relativa ou “do nucleo flexivel”, sustenta que o contetdo essencial de um direito somente pode
ser visualizado diante do caso concreto, sendo certo que, somente apds a técnica da ponderagdo, poder-se-ia
identificar o que seria afinal o nlcleo. Cf. BARCELLOS, Ana Paula. Ponderagéo, Racionalidade e Atividade
Jurisdicional. Rio de Janeiro: Editora Renovar, 2005, p. 142 — 143. Abstraindo-se eventuais criticas a serem
formuladas acerca de ambas as concepgoes, tem-se o entendimento que, ao contrario do previsto pela teoria
absoluta, afigura-se praticamente invidvel a pronta identificagdo de um limite (conteldo) objetivo e pré-
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usuais principios (ou metanormas) identificadores de um ponto 6timo da intervencéo estatal

na ordem econdmica, quais sejam, a subsidiariedade e a proporcionalidade.

Um primeiro importante pardmetro a ser considerado envolve o festejado
principio da subsidiariedade que, em linhas gerais, diz respeito a relacdo entre niveis de
concentracdo de poder e respectivos niveis de interesses a serem satisfeitos. De acordo com
DIOGO DE FIGUEIREDO MOREIRA NETO:

(...) A subsidiariedade escalona atribui¢es em fungdo da complexidade do atendimento dos
interesses da sociedade. Assim, cabe primariamente aos individuos decidirem e atuarem para
satisfazer com seus proprios meios tudo o que se refira aos respectivos e inerentes interesses
individuais; secundariamente, aos grupos sociais menores, decidirem e atuares para a
satisfacdo dos respectivos interesses coletivos; terciariamente, aos grupos sociais maiores,
decidirem e atuarem em prosseguimento de seus respectivos interesses coletivos de maior
abrangéncia; e, quaternariamente, a sociedade civil, como um todo, decidir e atuar apara
realizacdo de seus fins gerais. Somente aquelas demandas que por sua propria natureza, em
razdo da complexidade e da necessidade de uma agdo concentrada e imperativa, inclusive
com a centralizagdo coacta de recursos, ndo puderem ser atendidas pela prépria comunidade
deverdo ser cometidas as organizagdes politicas que atuardo, portanto, subsidiariamente a
sociedade™*®®,

Ao angulo do Direito Publico, o principio da subsidiariedade implicaria a
vedacao de intervencdo do Estado na esfera empresarial da area de comunicacao social, salvo
nos casos de imprenscidibilidade de regulacdo. Em outras palavras, a titularidade sobre as
atividades privadas do ramo de imprensa é dos agentes particulares, ndo cabendo a
Administracdo Publica se valer de poderes decisorios sobre o seu estabelecimento,

permanéncia, desenvolvimento e extinc&o™®.

Existirdo situagOes concretas, contudo, tais como as deficiéncias do
mercado, que ensejardo um poder-dever de incidéncia da regulagdo social e econémica™®’.

Haveria, nestes casos, fortes argumentos favoraveis a edi¢do de normas reguladoras.

estabelecido para a atuagdo do operador do direito. Dai porque, valendo-se da célebre expressdo de
ALEKSANDER PECZENIC, seria impossivel a formulagdo de juizo all things considered capaz de prever todas
as situacdes relativas ao contetido essencial de cada direito fundamental.

%5 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutacdes do Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Editora
Renovar, 2001, p. 20.

166 cf. MORENILLA, José Maria Souvirén. La Actividad de la Administracion y el Servicio Publico. Granada:
Editora Colmares, 1998, pp. 623 — 624.

167 SUNSTEIN, Cass. Free Markets and Social Justice. New York: Oxford University Press, 1997, p. 284: “(...)
Sometimes markets fail because people are deceived or lack information. Regulatory agencies commonly
respond by requiring correction or full disclosure (...)”.
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Em estudo dedicado as funcdes destas normas™®®, CASS R. SUNSTEIN
elabora uma série de respostas as falhas de mercado, destacando, dentre outras, a formacao de
monopolios ou cartéis; problemas de acdo coletiva; questdes de coordenagdo e custos de
negocios; e, por fim, a falta de informacéo suficiente.

Discorrendo sobre a eficacia da regulacdo para os casos de insuficiéncia de
informagdo na esfera econdmica, SUNSTEIN estabelece distingbes entre os métodos de
intervencdo no mercado, ressaltando hip6teses em que a premissa reguladora consistird na
divulgacdo da informacéo e, de outro lado, hipoOteses excepcionais em que justificar-se-a a

proibicdo da revelacdo da informacao. Em seus dizeres:

(...) se a informacéo for insuficiente, a regulacéo estatal serd uma resposta sensata. Em vez
de proibir o negécio, o melhor recurso consiste em prover a informagdo que o mercado nao
produz por si mesmo. No interesse da autonomia e bem-estar, a premissa reguladora deve ser
em favor da divulgacdo da informagdo, e ndo da proibicdo do negécio. No entanto, por
vezes, o fornecimento de informagéo serd em si mesmo tdo custoso que ndo é desejavel que
o0 Estado intervenha de forma alguma no mercado. Quando a revelacdo da informacéo for
muito cara e ineficaz, se comparada a uma proibicdo categérica, € melhor proibir. Se o
comportamento relevante envolver riscos que nenhuma pessoa razoavel e informada correria,
e se o fornecimento de informagéo for custoso, é perfeitamente apropriado proibir a conduta
em vez de simplesmente exigira revelacéo das informacées (...)'%

Observa-se, assim, nem sempre ser eficaz ao Estado acreditar que a
solucdo ideal esteja em revelar a informacgdo, sendo certo que, em algumas situacdes, a
proibicdo direta serd& uma solucdo natural. Trata-se, entretanto, de medida dramatica de

natureza absolutamente excepcional.

Ao largo das falhas de mercado, ha de se ressaltar a importancia de um
segundo parametro limitador da intervencao estatal, isto é, o principio da proporcionalidade,
cuja aplicacdo ao Direito Publico Econémico pode ser subentendida mediante os seguintes
enunciados enumerados por ALEXANDRE ARAGAO: “(i) a restricdo & liberdade do
mercado deve ser apropriada a realizacdo dos objetivos sociais perquiridos — elemento
adequacao dos meios aos fins; (ii) o Estado deve impor a menor restrigdo possivel, de forma
que, dentre as varias medidas aptas a realizar a finalidade publica, opte pela menos restritiva

168 SUNSTEIN, Cass. As Funcdes das Normas Reguladoras. In. Revista de Direito Pdblico da Economia.
Volume 3, pp. 33 - 65.

189 |hidem, p. 39 - 40.
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a liberdade de mercado; (iii) a restricdo imposta ao mercado deve ser equilibradamente
compativel com o beneficio social visado, isto €, mesmo que aquela seja 0 meio menos
gravoso, deve, em uma relacdo decreto-legislacdo racional tendo em vista a finalidade

plblica almejada, ‘valer a pena’- proporcionalidade em sentido estrito”.*"

Dissecando-se a triade formulada, podem ser alcancadas algumas breves
conclusdes: (i) sob o prisma da adequacéo, deve haver uma correlagdo logico-racional entre
a distorcdo a ser corrigida e a medida a ser tomada'™; (ii) sob o prisma da vedacéo do
excesso, qualquer intervencdo ou restricdo ha de ser realizada da forma menos gravosa

possivel, sob pena de violagdo ao subprincipio da exigibilidade ou necessidade’

. Importa
dizer: ndo se afigura coerente, em nome de uma suposta protecao da liberdade de expresséo e
acesso a informacao, restringir de tal forma a autonomia editorial de uma empresa, caso exista
outro meio alternativo dotado de igual ou maior idoneidade do que o meio empregado; (iii)
sob o prisma da proporcionalidade em sentido estrito, as vantagens obtidas com a difusdo dos
feixes de informagdo devem ser superiores aos Onus causados aos agentes privados na seara

comunicativa.

Em resumo, a guisa de conclusdo: sendo a liberdade de empresa (e de
expressdo e informacdo) a regra, qualquer medida estatal, com o propdsito de regulacdo da
comunicacdo, que venha a atingir um dos trés subprincipios da proporcionalidade, deve ser
invalidada, sob pena de ofensa ao(s) direito(s) fundamental(is) dos proprios particulares,

especialmente pessoas juridicas do ramo comunicativo'’®. Obviamente, na aplicacéo da triade

10 ARAGAO. Alexandre. Agéncias Reguladoras. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2002, pp. 130 — 131.

1" BARROSO, Luis Roberto. A ordem econdmica constitucional e os limites & atuacdo estatal no controle de
precos. Op. cit., p. 68.

2.0 subprincipio da exigibilidade ou necessidade (Erforderlichkeit) também é usualmente conhecido como
“principio da proporcionalidade em sentido amplo”, “principio da menor ingeréncia possivel” ou, na
denominacdo da doutrina portuguesa, de “principio da proibicdo do excesso”. V., a respeito, CANOTILHO, J.J.
Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Op. cit., p. 259 e seguintes.

1% De forma esquematizada, o denominado “teste da proporcionalidade”, usualmente suscitado pela doutrina
publicista, e devidamente ratificado pelo Supremo Tribunal Federal, preceitua que para a validade da medida
restritiva da liberdade de iniciativa — e, consequentemente, da liberdade de expresséo -, esta deve atender a
andlise do grau de adequagdo, ou seja, ha se ser garantido o ndcleo essencial do interesse em contraposic¢ao; da
necessidade, comprovada pela auséncia de outro meio igualmente eficaz, porém menos gravoso; e proporcional
em sentido estrito, quando justificada a compensacdo do interesse constitucional protegido. Cf. CLEVE,
Clémerson Merlin. Liberdade de Expresséo, de Informagdo e Propaganda Comercial. In: SARMENTO, Daniel;



89

da proporcionalidade, devem ser considerados outros interesses e finalidades constitucionais,
essenciais ao regular funcionamento do regime democratico. E o que se passa a discorrer a

sequir.

2.2. Finalidades Publicas Constitucionais no Setor Comunicativo. A Eficacia Juridica do
Artigo 221 da Constituicdo Federal de 1988.

Apesar de ndo ser dotada de um caréter absoluto, tal como qualquer direito
fundamental, a liberdade de expresséo consiste em um dos pilares axiologicos da Constituicdo
Federal. No que se refere a sua dimenséo coletiva, € possivel se extrair, segundo 0 modelo
constitucional brasileiro, uma regra geral — em tese — em favor da liberdade de informacéo.
Por 6bvio, contudo, tal liberdade pode — em concreto — ser mitigada diante de outros bens ou

interesses constitucionais igualmente relevantes (compelling interests).

Questdo que se reveste de grande importancia, mas que tem sido pouco
abordada no ambito académico, diz respeito a existéncia de vetores constitucionais que
podem indicar — e, assim, limitar — o conteddo da informac&o a ser veiculada. Ja se investigou
em topicos anteriores eventuais “limitacbes do discurso”, ou seja, 0 “que nao pode ser
veiculado”. Cabe, nesse momento, percorrer as “imposicdes de discurso”, isto €, “0 que deve

ser veiculado”.

Passa-se a examinar, nessa quadra, a liberdade de informagéo ndo mais sob
0 angulo de uma “faculdade”, mas como um “dever”. Em termos mais precisos, analisar-se-a,
a luz dos dispositivos constitucionais em vigor, as hipoteses em que a informagéo deve deixar
de ser uma mera faculdade e passa a constituir um “poder-dever” dos emissores da

mensagem, noticia ou opinido. Esse 0 escopo do presente tdpico.

GALDINO, Flavio (Orgs). Direitos fundamentais: estudos em homenagem ao Professor Ricardo Lobo Torres.
Rio de Janeiro: renovar, 2006, p. 257.
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Promulgada em um periodo marcado pela redemocratizacdo do pais, a
Carta Republicana Brasileira de 1988 traduziu um esforco evidente em se resguardar a
liberdade de manifestacdo do pensamento como norma-principio de elevado status valorativo.
Entretanto, a protecdo de tal liberdade em acentuado nivel, sem a respectiva previsdo de
mecanismos de regulagdo pelo Poder Publico, nem sempre pode trazer somente beneficios
para a populacdo. No campo da liberdade de imprensa, o debate é ainda mais tormentoso. Em
geral, qualquer imposicdo estatal na esfera comunicativa gera, desde o inicio, acusacfes e

criticas sob o “rétulo de censura”*™.

Tomando-se a liberdade de expressdo como um direito individual na esfera
privada, ndo existe no ordenamento brasileiro qualquer legislacdo que imponha ao cidadao
um dever de emitir certa espécie de discurso com base em uma denominada “carta de
principios”. Vale dizer, quando um individuo emite uma opinido, o faz despido de qualquer

parametro estabelecido a priori pelo legislador.

O mesmo ndo pode ser afirmado quanto ao setor comunicativo em sua
dimensédo coletiva, notadamente em se tratando das empresas de radiodifusdo sonora e de
imagens. Em decorréncia de sua ampla capacidade de influéncia e formacéo de opinides, dado
0 numero substancial de seus destinatarios, o texto constitucional brasileiro estabeleceu um

tratamento diferenciado para estes meios de comunicacdo de massa'’>. O artigo 220 da

174 PIERANTI, Octavio Penna. Politicas pUblicas para radiodifusdo e imprensa. Rio de Janeiro: Editora FGV
(Fundacio Getdlio Vargas), 2007, pp. 76 — 77: “(...) E inegavel o avanco que representa a Constituicio Federal
de 1988 em comparagdo com as suas antecessoras. Nunca uma Carta Magna garantira, com tamanha clareza, a
liberdade de expresséao, encarada como direito fundamental, em nitida oposicdo ao carater que lhe fora reservado
pelo regime militar e em consonancia com interpretagcdes democraticas desse conceito, notadamente a da
Unesco. Além de garantir essa liberdade, a Constituicdo Federal podou dois tradicionais mecanismo usados pelo
Estado para exercer pressdo sobre a imprensa: a elevacdo de impostos (ou a criagdo de novas taxas) sobre
periddicos e a possibilidade de cancelamento da licenga das publicagdes (...). A garantia dessas liberdades nao
foi acompanhada, porém, de mecanismo de regulagdo. A liberdade de expressdo e, consequentemente, a de
imprensa em si ndo garantem a democratizacdo das comunicagdes, sendo ndo raro interpretadas, como lembra
Arbex Janior, com direito que tém os donos das empresas de comunicacéo de escolher o que serd veiculado e
publicado. A forma como a liberdade de expresséo é afirmada no principal documento legal do pais e sobretudo
a inexisténcia, no art. 220, de mecanismos de regulacdo a serem operados pelo Estado tém funcionado, segundo
Castro, ‘como uma negagdo dos empresarios a necessidade de estabelecer limites’. Criado o fosso legal, torna-se
mais dificil para o Estado formular e implementar politicas referentes ao conteldo informativo dos meios de
comunicacdo, pois quaisquer medidas que venham de encontro aos interesses do empresariado correm o risco de
ser prontamente acusadas de inconstitucionais e de estar violando a liberdade de expressao (...)".

> V. BARROSO, Luis Roberto. CONSTITUICAO, COMUNICACAO SOCIAL E AS NOVAS
PLATAFORMAS TECNOLOGICAS. In: Revista Eletronica de Direito Administrativo Econdmico (REDAE),
Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n® 12, novembro/dezembro/janeiro, 2008. Disponivel em:
http://www.direitodoestado.com.br/reade.asp. Acesso em 03 de janeiro de 2010. Aduz o autor: “(...) A razdo para
o tratamento constitucional diferenciado para os meios de comunicagio de massa é intuitiva. E que eles tém
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Constituicdo Federal traz, por exemplo, normas especificas para jornais, impressos e
espetaculos publicos. Ja o artigo 221 — que mais nos interessa nesse momento - preceitua uma
série de principios a serem atendidos pela programacdo de emissoras de radio e televisdo,
quais sejam: a “preferéncia a finalidades educativas, artisticas, culturais e informativas
(inciso 1)”, a “promocdo da cultura nacional e regional e estimulo & producéo independente
que objetive sua divulgacéo (inciso I1)”, “a regionalizacdo da producédo cultural, artistica e
jornalistica, conforme percentuais estabelecidos em lei (inciso I11)” e 0 “respeito aos valores

éticos e sociais da pessoa e da familia (inciso 1V)”.

Sob o prisma da usual classificacdo das normas constitucionais, o citado
comando, na qualidade de norma-principio setorial da Ordem Social, representa uma norma
de principio programatico, ou seja, espelha um programa de governo, uma finalidade publica
a ser alcancada na esfera comunicativa'’®. Conhecidas pela fluidez na prescricdo de seus
enunciados, o constituinte, nas denominadas “normas programaticas”, em vez de editar uma
regra de aplicacdo concreta, traca apenas uma linha diretora que ha de direcionar o Poder
Publico®".

Em relacdo aos efeitos imediatos operados, as normas programaticas

informam, desde a sua concepcdo, o legislador na edicdo de leis, bem como a sua respectiva

imensa capacidade de influenciar a formacédo da opinido, da ideologia e da agenda social, politica e cultural de
um determinado povo. Além disso, oferecem maior risco potencial de lesdo a direitos subjetivos que a
Constituigdo quer proteger, como a vida privada, a honra, a imagem, os direitos autorais, dentre outros. Por isso,
a Carta de 1988 dedicou especial atencdo aos meio que, a época de sua promulgacao, eram capazes de veicular
mensagens a um publico amplo, caracterizando-se como meios de comunicacao de massa (...)” (p. 4).

176 Constituindo frutos do Estado intervencionista do primeiro pés-guerra, as normas programaticas ingressaram
na ordem econdmica e social para reducdo das desigualdades existentes. Estabelecendo programas de acéo para
0 Poder Pdblico, ora podem definir direitos sociais e ora vém a projetar comportamentos estatais, a serem
efetivados progressivamente. Cf. REIS, José Carlos Vasconcellos. As Normas Constitucionais Programaticas e
0 Controle do Estado. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 45: “(...) A afirmacéo dos fins do Estado no texto
constitucional, através das normas programaticas, se deu, assim, paralelamente a positivacdo dos direitos sociais,
econdmicos e culturais, para além dos direitos individuais classicos. A proximidade entre essas duas classes de
normas constitucionais — as programaticas e as definidoras de direitos sociais — ndo se restringe, porém, a
coincidéncia histdrica, mas reside, também e sobretudo, em sua indole e desiderato. Tais normas apresentam em
comum o seu papel de conformar a ordem econdmica e social a certos postulados de justica social e realizagao
de espiritual, para proteger os individuos das desigualdades de cunho econémico e elevar-lhes as condicdes de
vida (...)".

17 E por demais conhecida, no &mbito do Direito Constitucional, a classificacdo proposta por JOSE AFONSO
DA SILVA, em sua festejada obra Aplicabilidade das Normas Constitucionais (S&o Paulo: Malheiros, 2002). O
autor concebe as normas programaticas como “aquelas normas constitucionais através das quais o constituinte,
em vez de regular, direta e imediatamente, determinados interesses, limitou-se a tracar-lhes os principios para
serem cumpridos pelos seus 6rgdos (legislativos, executivos, jurisdicionais e administrativos), como programas
das respectivas atividades, visando a realizacéo dos fins sociais do Estado” (p. 138).
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aplicacdo pelo Executivo e interpretacdo pelo Judiciario. Embora ndo prevejam diretamente
um direito subjetivo a ser tutelado, tais normas sdo revestidas de uma “eficacia negativa”,
traduzido em um dever — também imposto a entes particulares - de abstencdo a préatica de atos

contrarios ao programa nelas contido*’®.

Aplicando-se tal raciocinio ao supracitado artigo 221 da Constituicdo da
Republica, se deduz que, ao contrario dos demais desdobramentos da liberdade da expressao,
em se tratando especificamente da programacéo de empresas de radio e televisdo, ndo existe,
a priori, uma “liberdade absoluta de informagdo”. Nesse particular, a liberdade ndo vai ser
tdo-somente restringida por outros bens e interesses constitucionais de alta carga axiologica,
mas pelo simples fato de existir norma expressa no texto da Lei Fundamental “direcionando”

o discurso a ser veiculado.

Assim, por exemplo, programas que contenham cenas de violéncia gratuita
e obscenidade, bem como canais com programas exclusivamente estrangeiros, certamente
contrariardo programas contidos em alguns incisos do referido dispositivo (ndo ha como se
cogitar, e.g., de uma finalidade educativa ou informativa de um filme de contetdo
estritamente pornogréafico; da mesma forma, ndo ha como se sustentar a promocao da cultura
nacional brasileira em canais com programacdo pautada exclusivamente pela indUstria norte-

americana).

Ao contrario do que se possa ventilar, ndo se cuida, em tais hipoOteses

concretas, de um “incentivo ou retorno a censura”, mas de uma modalidade de eficacia de

179

norma-principio constitucional a ser respeitada na esfera comunicativa™". A autorizacdo para

%8 BARROSO, Lufs Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. Os conceitos fundamentais e a
construgdo do novo modelo. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 320: “(...) A eficacia negativa implica a paralisa¢cdo da
aplicacdo de qualquer norma ou ato juridico que esteja em contrariedade com o principio constitucional em
questdo. Dela pode resultar a declaracdo de inconstitucionalidade de uma lei, seja em acdo direta — com sua
retirada do sistema -, seja em controle incidental de inconstitucionalidade — com sua ndo-incidéncia no caso
concreto. Também outros atos juridicos, administrativos ou privados, estdo sujeitos a tais efeitos negativos (...)".
Em outra obra, 0 mesmo autor identifica outros efeitos imediatos das normas programaticas: assim, revogam os
atos normativos anteriores que disponham em sentido colidente com o principio que substanciam; carreiam um
juizo de inconstitucionalidade para os atos normativos posteriores; conferem ao administrado um direito de se
opor ao cumprimento de atos contrdrios ao seu sentido; servem como vetores interpretativos nas prestacoes
jurisdicionais. Cf. BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a Efetividade de Suas Normas. Rio de
Janeiro: Renovar, 2001, p. 122.

7% Sobre as modalidades de eficacia dos principios constitucionais, v. BARROSO, Luis Roberto. Curso de
Direito Constitucional Contemporaneo. Os conceitos fundamentais e a constru¢éo do novo modelo. Op. cit., pp.
318 - 320.
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a invalidacéo de determinada norma ou ato que contrarie o efeito pretendido pelo artigo 221

da Constituicdo Federal decorre justamente de sua “efic4cia negativa”*’.

Adjacente a tal modalidade, é de se ressaltar, ainda, ao angulo
principiolégico, uma denominada “eficacia interpretativa” a ser extraida do referido
dispositivo constitucional. No dizer de LUIS ROBERTO BARROSO, “a eficacia
interpretativa consiste em que o sentido e alcance das normas juridicas em geral devem ser
fixados tendo em conta os valores e fins abrigados nos principios constitucionais. Funcionam
eles, assim, como vetores da atividade do intérprete, sobretudo na aplicacdo de normas
juridicas que comportam mais de uma possibilidade interpretativa. Entre duas solucfes
plausiveis, deve-se prestigiar a que mais adequadamente realize o principio federativo, ou a
qgue melhor promova igualdade ou a que resguarde mais intensamente a liberdade de

expressdo” 8.

De tal premissa tedrica decorre questdo extremamente controvertida,
atualmente em debate na sociedade brasileira: a imposi¢do de “cotas” ou percentuais para a
transmissao de certos programas — pautados pelos principios definidos em sede constitucional

- por parte de emissoras de radio e televisao'®.

Subjacente ao seu carater de programaticidade, o artigo 221 da
Constituicdo Federal traduz uma norma de eficicia limitada, que, como se sabe, depende de
uma legislacdo infraconstitucional posterior (interpositio legislatoris) para a implementacao

de seus plenos efeitos.

180 v, BARROSO, Luis Roberto. BARCELLOS, Ana Paula. O comeco da histéria. A nova interpretacio
constitucional e o papel dos principios no direito brasileiro. In: BARROSO, Luis Roberto (Org). A Nova
Interpretacdo Constitucional. Ponderacdo, Direitos Fundamentais e Rela¢Ges Privadas. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003, p. 369.

181 BARROSO, Lufs Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. Os conceitos fundamentais e a
construgcdo do novo modelo. Op. cit., pp. 319.

182 tema, em verdade, ndo é totalmente novo no cenario comunicativo brasileiro. O artigo 38 da Lei n® 4.117
de 1962 (Cddigo Brasileiro de Telecomunicagdes) ja previa, em sua alinea “h”, que “as emissGes de
radiodifusdo, inclusive televisdo, deverdo cumprir sua finalidade informativa, destinando um minimo de 5%
(cinco por cento) de seu tempo para transmissao de servigo noticioso”.
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Justamente com a finalidade de se conferir efetividade a tal comando, se
encontra em tramitacdo, no Congresso Nacional, projeto de lei apresentado pela entdo
Deputada Federal Jandira Feghali (Projeto de Lei da Camara dos Deputados n° 59 de 2003),
que visa a regulamentacdo do disposto no inciso Ill, do artigo 221, da Constituicdo Federal,
no que se refere “a regionalizacdo da programacdo cultural, artistica e jornalistica e a

producdo independente nas emissoras de radio e televisao™.

Em sintese, o aludido projeto - até a presente data pendente de apreciacdo
na Comissdo de Ciéncia, Tecnologia, Inovacdo, Comunicacdo e Informatica do Congresso

Nacional — dispde:

(i) em primeiro plano, sobre a obrigatoriedade de veiculagdo, pelas
emissoras de televisdo, de condicGes (cotas ou percentuais) relativas a programas culturais ou
jornalisticos a serem produzidos nos estados onde se localizem as suas sedes ou afiliadas
(artigo 1°)%3;

(if) em segundo plano, sobre uma cota de 40% (quarenta por cento) de

veiculacéo de programas de producéo independente (artigo 2°)*%*;

183 Artigo 1°. As emissoras de televisdo ficam obrigadas a veicular, no horario de cinco as vinte e quatro horas,
programas culturais, artisticos e jornalisticos totalmente produzidos e emitidos nos estados onde estdo
localizadas as sedes das emissoras e/ou suas afiliadas, nas seguintes condigdes:

| — vinte e duas horas semanais, no caso de emissoras que atendem areas geograficas com mais de um
milhé&o e quinhentos mil domicilios com televisores;

Il — dezessete horas semanais, no caso de emissoras que atendem areas geograficas com menos de um
milhdo e quinhentos mil domicilios com televisores;

I11 — dez horas semanais, no caso de emissoras que atendem areas geograficas com menos de quinhentos
mil domicilios com televisores.

8§ 1° Os valores estabelecidos nos incisos | e Il deste artigo deverdo, no prazo de cinco anos, alcancar
respectivamente trinta e duas horas e vinte e duas horas, com o aumento, ao final de cada ano, de suas horas no
primeiro caso e de uma hora no segundo.

8 2° No caso da Amazénia Legal, os valores estabelecidos serdo atendidos considerando-se programas
produzidos e emitidos na regido.
184 Artigo 2°. No caso das emissoras de televisdo, pelo menos quarenta por cento das horas semanais
estabelecidas no art. 1° deverdo ser obrigatoriamente cumpridos com a veiculago de produgdo independente.

§ Unico. Do total reservado a producdo independente, pelo menos quarenta por cento deverdo ser
destinados a apresentagdo de documentarios, de obras audiovisuais de ficcdo e de animacdo, incluindo
teledramaturgia, e até cinco por cento a apresentacao de obras audiovisuais de publicidade comercial.
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(iii) terciariamente, sobre a imposicdo as operadoras de televisdo por
assinatura a disponibilidade, em sua grade, de canal inteiramente dedicado a veiculacdo de

producdo cultural e educativa brasileira (artigo 5°)*%;

(iv) em quarto plano, sobre uma cota de 20% (vinte por cento) de tempo de
transmissdo, pelas emissoras de radio, de veiculacdo de programacdo musical ou jornalistica

de carater nacional, e de 10% (dez por cento) para a de carater regional (artigo 6°)*%;

(v) por derradeiro, sobre a aplicacdo de penalidades para 0 ndo
cumprimento dos percentuais minimos fixados pela legislacdo, que podem variar desde uma

mera adverténcia até a suspensdo da concessao (artigo 7°)*’.

Consoante se verifica, a proposicdo tem como objetivo precipuo a
regulamentacdo de dispositivo constitucional referente a regionalizacdo da programacdo de
emissoras de réadio e televisdo. Em outros termos, se restringe, segundo a imposicdo de

condicBes (percentuais) minimas, a liberdade de informacdo e comunicacdo de tais empresas.

Entre outras criticas ao projeto, o parecer da Comissdo de Constituicdo e
Justica, da lavra do Senador César Borges, sublinha: a distor¢do entre a programacgdo de
veiculacdo obrigatéria (programacdo de carater regional) e a que deve ser apenas alvo de

estimulo (producdo independente); a imprecisdo dos conceitos mencionados; bem como a

185 Artigo 5° As operadoras de servico de televisdo por assinatura deverdo destinar, em sua grade, canal
inteiramente dedicado a veiculagdo de producéo cultural e educativa brasileira, sendo que, no minimo sessenta
por cento da respectiva programacéo devera ser fornecida mediante contrato, por produtores independentes, para
exibicdo pela operadora.

188 Artigo 6°. As emissoras de radio sdo obrigadas a destinar, diariamente, pelo menos vinte por cento de seu
tempo de transmissdo para a veiculagdo de programacdo musical ou jornalistica de carater nacional e dez por
cento para a de carater regional.

87 Artigo 7°. O ndo cumprimento dos percentuais minimos fixados nesta lei por parte das emissoras de radio e
televisdo implicard, sucessivamente, a aplicacdo das seguintes penalidades:

| — adverténcia;
Il — multa;
I11 — suspensédo da concessao por até vinte e quatro horas, no caso da primeira reincidéncia;

IV - suspensdo da concessdo por até trinta dias, a cada reincidéncia.
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falta de razoabilidade (adequagdo) do aspecto territorial econdmico’®. Como ponto nodal,
entretanto, se registra que a postura de se definir limites ou cotas — minimas ou maximas —,

em matéria de programacédo, se confrontaria com o principio da liberdade de expressao.

Data venia, em que pese a formulacdo de eventuais criticas a estrutura e
conceitos definidos no citado projeto de lei, o que poderia ser objeto de amplo debate, se
entende, do ponto de vista juridico constitucional, ndo haver na hip6tese qualquer violacao ao
“contetdo essencial” do principio da liberdade de expressdo (ou mesmo da livre iniciativa)

dos entes do setor comunicativo.

Em verdade, a proposicdo em foco tem o conddo de apenas concretizar
norma-principio constitucional de carater programatico (ou seja, de eficacia limitada). A
despeito de constituir a liberdade de expressdo um pilar da Lei Fundamental, a sua restricdo
decorre, nesse caso especifico — programacdo de emissoras de radio e televisdo — de
autorizacdo explicita do constituinte originario. Importa sublinhar: o interesse excepcional
(compelling interest) contraposto & liberdade de expressdo, habil a “anular a sua posi¢éo
preferencial em tese”, deflui do proprio texto constitucional.

Naturalmente, a definicdo estrita do percentual a ser estabelecido, em sede
infraconstitucional, para a veiculacdo de programacao sonora e televisiva, consiste em ponto
sujeito a maiores discussdes. Embora se sustente, em uma primeira leitura, a adequagédo do
projeto em debate as finalidades constitucionais, poder-se-ia aquilatar de eventual

inconstitucionalidade em razdo da “proibicdo do excesso”*®®. No entanto, diante das cotas

188 Em consultoria juridica prestada acerca do projeto, assim concluiu LUIS ROBERTO BARROSO: “(...) O
outro dispositivo constitucional sobre o tema é o inciso Il do mesmo art. 221, que prevé a regionalizacédo da
producdo cultural, artistica e jornalistica, conforme percentuais estabelecidos em lei. O sentido do texto
constitucional nesse ponto ndo € univoco. Uma primeira leitura que o harmoniza com o restante do sistema do
qual ele faz parte, é a que compreende a regionalizacdo como um conceito material, isto é: a produgéo cultural,
artistica e jornalistica deve abordar temas regionais e a cultura regional, podendo a lei estabelecer percentuais
minimos para a veiculacdo de programas com essa espécie de contetdo. Nessa linha, sdo aplicaveis aqui as
mesmas objecdes antes apresentadas ao projeto de lei com fundamento no art. 221, Il. Ao pretender impor a
veiculacdo compulséria de programas produzidos nos Estados, o projeto erra o alvo constitucional, que ndo se
ocupa aqui de prestigiar o local onde a producgéo se desenvolve, e sim o contetido regional dessa producéo (...)".

189 A imposicdo de percentuais elevados para a veiculagdo de programas em conformidade com o artigo 221 da
Constituicdo da Republica, mas contrarios ao desejo das emissoras de radio e televisdo, poderia, obliquamente,
incorrer em ofensa ao fundamento da livre iniciativa ou ao principio da proporcionalidade, notadamente quanto
ao “subprincipio da necessidade”. Esse conceito, analogo a “proibicdo do excesso”, “aplicacdo da menor
desvantagem possivel” ou da ‘intervencdo mais restringida possivel” indica que, em tal hip6tese, em caso de
restricdo a principio constitucional, deve ser utilizado 0 meio menos gravoso possivel para o titular do direito

fundamental. V., a respeito, NOVAIS, Jorge Reis. As restricbes aos direitos fundamentais ndo expressamente
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sugeridas, parece evidente ndo existir, no caso vertente, violacdo ao “nucleo essencial” da

livre iniciativa ou mesmo da liberdade de informagéo.

Soma-se a tal argumento o fato de as empresas de radiodifusdo sonora e de
imagens operarem sob a forma de concesséo gratuita do Poder Publico, que pode dispor, em
carater absolutamente excepcional, uma vez atendida a proporcionalidade em sentido

econémico, de mecanismos regulatorios da informacéo a ser veiculada.

Sustenta-se, desta forma, que a ulterior conversdo do projeto em lei
ordinaria — ainda sujeito a substitutivos para corre¢fes pontuais — teria ndo somente amparo
constitucional, como serviria para “otimizar” norma-principio disposta no artigo 221 da
Constituicdo da Republica. Assim sendo, seria possivel compendiar os seguintes argumentos
em favor da proposta;

(i) ndo sendo dotada de carater absoluto, a liberdade de expressao — no caso
concreto, a liberdade de programacdo — poderia ser restringida nas hipoteses diretamente

expressas no texto constitucional,

(ii) a edicdo de legislacdo ordinaria regulamentando a programacdo de
emissoras de radio e televisdo teria o proposito de concretizar comando constitucional de
carater programatico (artigo 221 da Lei Fundamental), otimizando seu mandamento

nuclear®®;

autorizadas pela constituicdo. Coimbra: Coimbra, 2003, pp. 741 e ss. PULIDO, Carlos Bernal. El principio de
proporcionalidad y los derechos fundamentales: el principio de proporcionalidad como criterio para determinar
el contenido de los derechos fundamentales vinculante para el legislador. Madri: Centro de Estudios Politicos Y
Constitucionales, 2003, p. 734 e AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos Principios. Da defini¢&o & aplicacio
dos principios juridicos. S&o Paulo: Malheiros, 2003, p. 114: “(..) O exame da necessidade envolve a
verificagdo da existéncia de meios que sejam alternativos aquele inicialmente escolhido pelo Poder Legislativo
ou Poder Executivo, e que possam promover igualmente o fim sem restringir, na mesma intensidade, os direitos
fundamentais afetados. Nesse sentido, o exame da necessidade envolve duas etapas de investigacdo: em primeiro
lugar, o exame da igualdade de adequacdo dos meios, para verificar se 0s meios alternativos promovem
igualmente o fim; em segundo lugar, o exame do meio menos restritivo, para examinar se 0s meios alternativos
restringem em menor medida os direitos fundamentais colateralmente afetados (...)".

1% A conhecida concepcéo dos principios como “mandamentos de otimizacdo” foi desenvolvida por ROBERT
ALEXY, em seu esforco de formulagdo de um critério distintivo entre estes e as regras. Cf. ALEXY, Robert.
Teoria de los derechos fundamentales. Madri: Centro de Estudios Politicos Y Constitucionales, 2007, pp. 67 —
68: “(...) El punto decisivo para la distincién entre reglas y principios es que los principios son normas que
ordenan que algo sea realizado en la mayor medida posible, dentro de las posibilidades juridicas y reales
existentes. Por lo tanto, los principios son mandatos de optimizacion, que se caracterizan porque pueden
cumplirse en diferente grado y que la medida debida de su cumplimiento no s6lo depende de las posibilidades
reales sino también de las juridicas (...)".
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(iii) a imposicdo de cotas ou percentuais minimos na grade de programacao
de empresas de radiodifusdo sonora e de imagens atende a eficacia interpretativa do artigo

221 da Constituicio Federal™"

, que serve de compelling interest para a restricdo — téo-
somente nesse caso especifico — da liberdade de expressdo, sem que se cogite de violacdo de

seu “conteddo essencialmente protegido”;

(iv) soma-se a isso o fato de tais empresas atuarem sob a forma de
concessdo gratuita por parte do Estado, o que Ihe garante — a titulo excepcional, frise-se — 0

estabelecimento de mecanismos de regulacéo da informacéo transmitida®®.

Ao lado da eficécia interpretativa do referido artigo 221 da Lei maior, a
limitacdo a liberdade de informacdo — especificamente, nesse caso, de programacdo —
mediante a imposi¢do de “cotas” ou percentuais a serem fixadas na esfera da legislacéo
infraconstitucional encontra, ainda, supedaneo em outras finalidades implicitas do texto

constitucional.

Nesse sentido, 0 projeto em discussdo atende, entre outras metas: (i) a

valorizacdo da cultura nacional perante producdes estrangeiras®; (ii) a garantia de acesso a

191 BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula. O comeco da histéria. A nova interpretagdo
constitucional e o papel dos principios no direito brasileiro. Op. cit., pp. 368 - 369: “(...) A eficacia interpretativa
significa, muito singelamente, que se pode exigir do Judiciario que as normas de hierarquia inferior sejam
interpretadas de acordo com as de hierarquia superior a que estdo vinculadas (...). A eficacia interpretativa
poderéa operar também dentro da propria Constituicdo, em relacdo aos principios; embora eles ndo disponham de
superioridade hierarquica sobre as demais normas constitucionais, € possivel reconhecer-lhes uma ascendéncia
axioldgica sobre o texto constitucional em geral, até mesmo para dar unidade e harmonia ao sistema. A eficécia
dos principios constitucionais, nessa acepg¢do, consiste em orientar a interpretacdo das regras em geral
(constitucionais e infraconstitucionais), para que o intérprete faca a opgdo, dentre as possiveis exegeses para 0
caso, por aquela que realiza melhor o efeito pretendido pelo principio constitucional pertinente (...)".

192 Apesar de ndo expressamente previstos como tal pela Constituicdo Federal, os servicos de radiodifusio
sonora e de imagens podem ser considerados servigos publicos a serem explorados Unido, ou mediante
concessao ou permissao (essa, inclusive, a posi¢do consagrada no Superior Tribunal de Justica no julgamento do
Mandado de Seguranca n° 5.307/DF). Trata-se de exemplo classico de prestacdo descentralizada (delegacdo) de
execucdo de servico a particular, sob condicdes e controle do Estado. V., nesse sentido, ARAGAO, Alexandre
Santos. Direito dos Servicos Publicos. Rio de Janeiro: Forense, p. 151.

1% MACHADO, Jénatas. Liberdade de Expressdo. Dimensdes Constitucionais da Esfera Publica no Sistema
Social. Coimbra: Coimbra, 2002, pp. 643 — 644: “(...) A tendéncia para impor determinadas quotas em matéria
de programacdo tem diversas justificacdes. Do ponto de vista cultural, a mesma prende-se com a protecc¢do dos
valores vulneraveis, nomeadamente perante a hegemonia das produgdes norte-americanas. Do ponto de vista
economico, detecta-se por vezes um raciocinio de tipo proteccionista apostado na defesa de industrias de
producdo audiovisual em formacdo. Ambos os argumentos apontam para a necessidade de conferir uma
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produtores independentes, com extrema importancia pratica, porque, em principio, despidos
de maiores interesses econémicos, o que garante a imparcialidade do processo de formacao de
opinido™®*:; (iii) o regular funcionamento da “triade programatica”, subdividida em

informag&o, educagio e entretenimento®®®.

De forma explicitada, a ratio legis da proposta garante a valorizacdo e
defesa da cultura nacional (conforme o disposto no artigo 215 da Constituicdo da Republica e,

em especial, o inciso 1)'*

, a “democratizacdo do acesso aos bens de cultura” (inciso V) e,
como um todo, o fortalecimento do principio democréatico, essencial a protecdo da liberdade

de expressao.

Todo o raciocinio empreendido para se advogar a viabilidade juridica de
uma proposicao legislativa definidora de “cotas” em programacao de radio e televisdo merece,

todavia, ser temperado em matéria de prestacdo de servico televisdo a cabo (por assinatura).

Sobre o ponto, se encontra em andamento no Congresso Nacional projeto

de lei que estabelece uma série de obrigacdes positivas ao servico de TV por assinatura no

proteccao especial a valores culturais cuja producdo e difusdo nunca podera aspirar as economias de escala dos
mercados economico e publicistico (...)".

1% |bidem, p. 644 — 645: “(...) As quotas traduzem a garantia de um direito de acesso a determinados produtores
de programas (producer acess) (...). Elas consistem numa obrigagdo de transmissdo de programas destituidos de
interesse econémico, porque desprovidos de interesse publicistico junto das audiéncias (...)".

1% Em artigo sobre a liberdade de programagéo televisiva, JONATAS MACHADO enumera diversos principios
relativos ao conteldo da programacéo que, em tese, teriam o conddo de promover uma esfera de discurso aberta.
Destacam-se, nessa linha, o “principio da cooperacdo” entre o Estado e os concessionarios de servico publico, o
“principio da exceléncia de programagéo”, o “principio democratico”, o “principio do Estado de direito” e o
“principio do Estado social”, o “principio do pluralismo” e o “principio da valoriza¢do cultural da populagéo”.
Calha ressaltar, contudo, que além dos principios constitucionais explicitos, a conformacéo da liberdade de
programagdo em matéria televisiva é regida, no sistema portugués, por dispositivos da Lei Geral de Televisdo —
LGT, que regulamenta a denomina “triade programatica”. V. MACHADO, Jonatas. Liberdade de programagédo
televisiva: notas sobre os seus limites constitucionais negativos. In: SARLET, Ingo (Org.). Direitos
Fundamentais, Informética e Comunicacgéo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, pp. 101 — 154.

1% v, BARROSO, Luis Roberto. CONSTITUICAO, COMUNICACAO SOCIAL E AS NOVAS
PLATAFORMAS TECNOLOGICAS. Op. cit., pp. 12 — 13: “(...) Outro objetivo visado pelo constituinte de
1988 com a disciplina dos meios de comunicacdo de massa foi assegurar espacos para as manifestacdes da
cultura nacional. N&o se ignora, por certo, que a formacdo e a evolu¢do de uma cultura, bem como sua relacéo
com as demais, devem ser pautadas por processos abertos e dinamicos. Mas todos os paises democraticos,
simultaneamente a preservagdo da liberdade de expressdo e da livre circulagdo de idéias, cuidam também de
assegurar que seus valores culturais, sociais e comportamentais ndo sejam artificialmente descaracterizados pela
imposicdo massificada de referenciais externos (...)".
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Brasil'”’. Entre outras limitacdes, a proposicdo enumera um sistema de “cotas” para a
programacéo televisiva de contetudo nacional, a ser veiculada em horario nobre (prime time)
por todos os canais, inclusive internacionais. Em apertada sintese, as criticas ao projeto

podem ser assim resumidas*®®:

(i) as “cotas” traduziriam uma ingeréncia indevida na atividade de TV por

assinatura;

(if) para a satisfagdo dos percentuais legalmente exigidos, haveria um
aumento do custo da mensalidade dos assinantes e, em contrapartida, a reducédo da quantidade

de canais ja existentes;

(ili) por via indireta, impor-se-ia uma obrigacdo a consumidores de

adquirirem e assistirem a canais definidos pelo Poder Publico;

(iv) a proposta nédo atingiria os efeitos pretendidos, por privilegiar a
guantidade e ndo a qualidade da programacdo nacional, desestimulando determinados

segmentos de canais brasileiros.

Pois bem. Diversamente do Projeto de Lei n° 59 de 2003, que regulamenta
a programacao de televisdo “aberta”, a proposta em tela merece, em nosso ponto de vista, ser

analisada com mais prudéncia, do ponto de vista juridico. Explica-se.

O primeiro argumento a ser suscitado como o6bice a validade da proposicéo
encontra fundamento no texto constitucional. Como antes afirmado, a limitacdo da liberdade
de informacdo ou comunicacdo das empresas de televisdo, em matéria de programacdo, se
ampara na eficicia — negativa e interpretativa — do artigo 221 da Constituicdo da Republica
que, obviamente, se refere a “televisdo aberta” (uma vez que sequer existia, no territério

brasileiro, uma difuséo do servico de TV a Cabo). Tratando o projeto de lei, portanto, de uma

97 Trata-se do Projeto de Lei n° 29 de 2007, de relatoria inicial do Deputado Federal Paulo Bornhausen (DEM —
SC), que fixa regras para o setor de televisdo por assinatura. Registra-se que a proposta original, posteriormente
objeto de diversas alteragGes, ndo incluia em sua redacéo a politica de “cotas” no referido servico.

1% Uma compilagdo dos principais argumentos contrarios & proposta pode ser encontrado em manifesto da
Associagdo Brasileira de TVs por Assinatura (ABTA), contido no sitio eletrdnico www.liberdadenatv.com.br.
Acesso em 03 de janeiro de 2010.
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mitigacdo de liberdade publica (liberdade de expressédo e informacao), certo € que, mediante

|199

uma interpretacdo restritiva e gramatical—™, ndo haveria, para o servi¢co de televisdo por

assinatura, uma autorizacdo direta ou indireta no ordenamento constitucional®®.

Essa, no entanto, ndo parece, em nosso entendimento, ser a melhor
interpretacdo para se verificar a validade ou ndo do projeto legislativo. Apesar de se
reconhecer, sob o prisma literal, que o servico de televisdo por assinatura nao consiste

7201 “subordinado, assim, a eficacia

propriamente em um “servico de radiodifusdo de imagens
do artigo 221 da Constituicdo Federal, outros métodos interpretativos se afiguram, em linha

de principio, mais eficazes para a resolucao da controvérsia.

Embora o texto constitucional brasileiro somente faga expressa mengéo ao
servico de radio e televisdo, € evidente que a intencdo do legislador constituinte de 1988
(mens legislatoris) era preservar determinados valores relativos a uma identidade nacional
(cultura pétria, protecdo da familia, da infancia e juventude, entre outros) na seara dos meios
de comunicacgdo de massa, de grande alcance na sociedade. Ocorre que, conforme registrado,
ndo existiam a época da elaboracdo da Lei Maior, meios tecnoldgicos mais avangcados, como a

televisao por assinatura e internet, s6 para citar exemplos dos mais emblematicos.

Haveria, desta forma, de se proceder a uma definigdo do regime juridico

desses meios comunicativos mais modernos. Mediante uma interpretacdo literal, a eficacia

199 Existe razoavel consenso doutrinario no sentido de que as normas contempladoras de direitos fundamentais
merecem ser interpretadas de forma extensiva. Por outro prisma, no caso de “restringibilidade” de liberdades
publicas — como a liberdade de expressao — dever-se-ia utilizar uma interpretacéo restritiva. V. MAXIMILIANO,
Carlos. Hermenéutica e aplicagdo do direito. Rio de Janeiro: Forense, 1981, pp. 197 e seguintes.

20 Ressalta-se, nesse particular, a concepcdo de ROBERT ALEXY acerca dos tipos de restricdo a direitos
fundamentais. Para o autor, tais direitos somente poderiam ser restringidos mediante normas de estatura
constitucional. Confira-se: “(...) Los derechos fundamentales, em tanto derechos de rango constitucional, pueden
ser restringidos s6lo mediante, o sobre la base de, normas com rango constitucional. Por ello, las restricciones de
derechos fundamentales son siempre o bien normas de rango constitucional o normas de rango inferior al de la
Constitucion, que normas de rango constitucional autorizan a imponer restricciones. Las restricciones de rango
constitucional son directamente constitucionales; las restricciones de rango inferior a la Constitucion,
indirectamente constitucionales (...)”. ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Op. cit., pp. 248 —
249.

20 Como bem adverte LUIS ROBERTO BARROSO, a radiodifusdo se subordina a uma classificagdo peculiar
dentro dos meios de comunicacdo de massa. Embora venha a integrar um conceito amplo de “telecomunicacao”
— previsto na Lei n°® 9.472 de 1997 (Lei Geral de Telecomunicagdes) -, a Carta de 1988 confere um tratamento
distinto ao servico de radiodifusdo sonora e de imagens e o servico geral de telecomunicacfes. V. BARROSO,
Luis Roberto. CONSTITUICAO, COMUNICACAO SOCIAL E AS NOVAS PLATAFORMAS
TECNOLOGICAS. Op. cit., pp. 5 - 6.
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interpretativa do artigo 221, como ja afirmado, ndo alcancaria essas novas plataformas
tecnologicas. Por outro lado, por uma interpretacdo qualificada de “evolutiva”, seria possivel
uma adaptacdo do aludido dispositivo aos avangos da vida real?®®. Nesse sentido, uma vez
existindo, cada vez mais, outros meios capazes de transmitir mensagens e informacdes de
largo alcance, similares as empresas de radiodifusdo sonora e de imagens, restaria indubitavel
que também eles deveriam se submeter aos mesmos principios constitucionais da Ordem
Social, inclusive aos fins do artigo 221%%. Entendimento em sentido oposto, ou seja, no caso
em foco, que permitisse uma diferenciacdo entre a “televisédo aberta” e a “televisdo por

assinatura (fechada)”, acarretaria, indiretamente, uma ofensa ao principio da isonomia®®.

Em uma primeira impressao, portanto, seria perfeitamente possivel admitir
como Vvalida, pelos mesmos argumentos utilizados para o controle de programacdo da

televisdo “aberta”, eventual limitacdo ao servico de televisdo por assinatura.

Um ponto, porém, merece ser debatido para fins de se aquilatar a
constitucionalidade da medida. Como € sabido, toda obrigacdo positiva imputada as empresas
do ramo comunicativo deve ser pautada pelo principio da proporcionalidade. Deveria se

202 A interpretacdo constitucional evolutiva, também conhecida como “mutacdo constitucional” traduz uma
alteragdo informal da Constituicdo. Segundo LUIS ROBERTO BARROSO, “consiste ela na atribuicio de
novos conteldos & norma constitucional, sem modifica¢do do seu teor literal, em razdo de mudangas historicas
ou de fatores politicos e sociais que ndo estavam presentes na mente dos constituintes”. Cf. BARROSO, Luis
Roberto. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p. 137.

203 V. BARROSO, Luis Roberto. CONSTITUICAO, COMUNICACAO SOCIAL E AS NOVAS
PLATAFORMAS TECNOLOGICAS. Op. cit., p. 20: “(...) Ora bem: ja foram enunciadas, anteriormente, as
finalidades constitucionais que inspiram toda a disciplina da comunicacdo social, destinada originalmente as
empresas de radiodifusdo — a preservacdo da soberania, da identidade e da cultura nacionais, a livre formacéo da
opini&o publica interna e a viabilidade efetiva da eventual responsabilizacéo por ilicitos. E fora de davida, assim,
gue se ha outros meios de comunicacdo de massa oferecendo programacao equivalente a de radio e televiséo,
sem se sujeitarem ao regime juridico vigente, haverd um manifesto esvaziamento dos propositos constitucionais

(.)"
24 Ibidem, p. 24: “(...) Ora, parece 6bvio que o elemento que levou o constituinte a regular destacadamente o
radio e a televisdo ndo foi o fato de serem transmitidos através da técnica de radiodifusdo. A tecnologia
empregada na hipétese é, a rigor, indiferente. O importante, por natural, era, e é, o fato de tratar-se de meios de
comunicacdo de massa. Ademais, as outras tecnologias, hoje equiparaveis a radiodifusdo, ndo existiam ou nao
eram viaveis a época da elaboracdo da Carta, ou simplesmente ndo se cogitava de equipara-las a televisdo ou ao
radio. A Constituicdo, na verdade, ndo discriminou entre situacdes diversas: ela tratou de todo o fendmeno
existente a época. Diante da nova conjuntura de fato, porém, interpretar a Constituicdo de modo a impor apenas
aos servicos de radiodifusdo uma disciplina especifica e um conjunto de restri¢ges, e ndo aplica-los as demais
tecnologias equiparaveis, geraria uma violagdo evidente ao principio da isonomia (...)".
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verificar, nesse aspecto, a adequacdo das medidas previstas no projeto, bem como a sua

“necessidade” e “proporcionalidade em sentido estrito™?%,

Sucede que, no caso especifico da televisdo por assinatura, justamente por
existir uma cobrangca do servico, 0 mero “telespectador” da “televisdo aberta” passa, na
“televisdo fechada”, a condi¢é@o de “consumidor”. Nesse sentido, a se comprovar cabalmente
um aumento exorbitante no custo das mensalidades — essa a principal critica das empresas do
ramo ao projeto -, incidiria in casu uma patente violacdo a prote¢do do consumidor, protegida
pelo artigo 5°, inciso XXXII, da Constituicdo Federal®®.

Soma-se a tal fato a possibilidade de diminuicdo da quantidade de canais
até entdo existentes, o que naturalmente implicaria ofensa ao “principio do pluralismo”,
fundamento da Republica previsto no artigo 1° da Lei Maior, e ao “acesso a informagao”,

disposto no inciso XIV, do artigo 5°.

Alternativamente ao contedo do projeto em foco, algumas medidas menos
onerosas poderiam ser tomadas pelo Poder Publico, inclusive através de propostas legislativas
substitutivas. Assim, por exemplo, poder-se-ia, por exemplo, formular campanhas educativas

para a valorizacdo da cultura nacional, especialmente no ambito comunicativo. Da mesma

25 Em outros termos, a proposicdo legislativa em tela haveria de ser submetida ao “teste da razoabilidade”.
Sobre o tema, h& vasta literatura doutrindria no Brasil. V., entre outros, BARROS, Suzana de Toledo. O
principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade das leis restritivas de direitos fundamentais.
Brasilia: Brasilia Juridica, 1996; BARROSO, Luis Roberto. Principios da razoabilidade e da proporcionalidade.
In: SOARES, José Ronald Cavalcanti (Org.). Estudos de Direito Constitucional: homenagem a Paulo
Bonavides. S8o Paulo: LTr, 2001; MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de
constitucionalidade. Estudos de direito constitucional. Sdo Paulo: Instituto Brasileiro de Direito Constitucional,
1999; STEINMETZ, Wilson Antbnio. Colisao de direitos fundamentais e principio da proporcionalidade. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2001; e TORRES, Ricardo Lobo. A legitimacéo dos direitos humanos e os
principios da ponderacdo e da razoabilidade. In: TORRES, Ricardo Lobo (Org.). Legitimagdo dos Direitos
Humanos. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, pp. 397 — 449. Mais especificamente sobre a aplicacdo da
proporcionalidade no dmbito da liberdade de imprensa, leia-se SOUZA, Sérgio Ricardo. Controle Judicial dos
Limites Constitucionais a Liberdade de Imprensa. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, pp. 125 — 148.

206 No que se refere a protecdo do consumidor na esfera comunicativa, comunga-se aqui da mesma opini&o de
LUIS GUSTAVO GRANDINETTI CASTANHO DE CARVALHO, que sustenta a aplicacdo dos principios
gestores do Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei n° 8.078 de 1990) ao direito de informacéo. Por esse angulo,
a informacédo prestada através do meio televisivo e do réadio seria inserida no disciplina da referida legislacéo,
ante a redacdo dos artigos 6°, inciso X e 22, in verbis: “Art. 6°. Sdo direitos basicos do consumidor: X — a
adequada e eficaz prestacdo dos servicos publicos em geral”; “Art. 22. Os 6rgdos publicos, por si ou suas
empresas, concessionarias, permissionarias ou sob qualquer outra forma de empreendimento, sdo obrigados a
fornecer servigos adequados, eficientes, seguros e, quanto aos essenciais, continuos”. V. CASTANHO DE
CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti. Liberdade de Informacdo e o Direito Difuso de Informacao
Verdadeira. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, pp. 213 - 218.
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forma, autoridades governamentais poderiam somar esforcos para a promocdo de
investimentos estrangeiros em produgfes nacionais, valorizando, nesse passo, o trabalho
(artigo 193 da Constituicdo Federal) e o pleno emprego (artigo 170, inciso VIII, da
Constituicdo Federal). Do ponto de vista tributrio, incentivos fiscais poderiam ser

estimulados, se aperfeicoando mecanismos j4 existentes em sede infraconstitucional®”’.

Entende-se, desta forma, que tais idéias melhor se adequariam as
finalidades constitucionais. Distintamente do projeto relativo & programacdo da televisdo
“aberta”, a proposta ora criticada, em nossa concepcdo, embora dotada de razoabilidade

“externa”, poderia ser questionada ao angulo “interno”*®,

2.3. O Principio da Dignidade da Pessoa Humana e os Limites a Liberdade de

Informacéo.

Elencada na Constituicdo de 1988 atual como um dos fundamentos da
Republica Federativa do Brasil (artigo 1°, inciso 1ll), a dignidade da pessoa humana

representa ““um espaco de integridade moral a ser assegurado a todas as pessoas por sua so

209

existéncia no mundo”“~. Trata-se, do ponto de vista jusfilosofico, da identificacdo do

27 No plano infraconstitucional, desde a promulgacao da Carta Constitucional em vigor, é cada vez mais vasta a
elaboracdo de normas e decretos regulamentando, por exemplo, a fruicdo de direitos ligados a valorizacdo da
cultura. Destaca-se, nesse contexto, a edicdo da Lei n® 8313 de 1991, que instituiu o Programa Nacional de
Apoio a Cultura (PRONAC). Tendo como finalidade precipua a captacdo e canalizagéo de recursos para o setor,
destina-se a “contribuir para facilitar, a todos, os meios para o livre acesso as fontes da cultura” (artigo 1°, inciso
1). Possui, ainda, como objetivo o apoio “a projetos dotados de contetdo cultural que enfatizem a diversidade
cultural brasileira” (artigo 4°, inciso I11).

208 Quanto & designada razoabilidade interna, pode-se suscitar a auséncia de uma relagdo proporcional entre o
meio empregado — implantacdo de uma politica de “cotas” em sede de televisdo por assinatura — e a sua
finalidade, qual seja, a promoc¢do de uma diversidade na esfera comunicativa. Externamente, contudo, pode-se
sustentar a compatibilidade do projeto com as finalidades prescritas no texto constitucional. Sobre o tema,
confira-se BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo e Aplicacédo da Constituicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, pp.
206 — 207.

29 cf, BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. Os conceitos fundamentais e
a construcdo do novo modelo. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 252: “(...) A dignidade relaciona-se tanto com a
liberdade e valores do espirito quanto com as condicdes materiais de subsisténcia. O desrespeito a esse principio
tera sido um dos estigmas do século que se encerrou e a luta por sua afirmacdo, um simbolo do novo tempo. Ele
representa a superacéo da intoleréncia, da discriminacéo, da excluséo social, da violéncia, da incapacidade de
aceitar o outro, o diferente, na plenitude de sua liberdade de ser, pensar e criar (...)”.
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“imperativo categérico de IMMANUEL KANT?, que reafirma a ideia do “homem como um

fim em si mesmo”?**,

Juridicamente, o conteldo da dignidade da pessoa humana se relaciona
estreitamente com o “sentido nuclear” dos direitos fundamentais®'?, consistindo, portanto, em
principio informador de toda a sua “eficécia irradiante” para o texto constitucional®.
Assume, nesse passo, papel de destaque na nova feicdo constitucionalista desenhada pos 22
guerra mundial, considerado o marco histérico para o resgate da protecdo internacional dos

direitos humanos®**.

210/, BARCELLOS, Ana Paula. A Eficacia Juridica dos Principios Constitucionais. O principio da Dignidade
da Pessoa Humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 107: “(...) Pode-se dizer que, para Kant, 0 homem é um
fim em si mesmo — e ndo uma funcdo do Estado, da sociedade ou da nacdo — dispondo de uma dignidade
ontoldgica. O Direito e o Estado, ao contrario, € que deverdo estar organizados em beneficio dos individuos
(...)”. Para uma analise pormenorizada da obra de KANT, leia-se FERRY, Luc. Kant. Uma leitura das trés
“criticas”. Rio de Janeiro: Difel, 2009.

1 Ipidem, p. 250: “(...) A dignidade da pessoa humana é o valor e o principio subjacente ao grande
mandamento, de origem religiosa, do respeito ao préximo. Todas as pessoas sdo iguais e tém direito a tratamento
digno. A dignidade da pessoa humana é a idéia que informa, na filosofia, o imperativo categérico kantiano,
dando origem a proposi¢des éticas superadoras do utilitarismo: a) uma pessoa deve agir como se a maxima da
sua conduta pudesse transformar-se em uma lei universal; b) cada individuo deve ser tratado como um fim em si
mesmo, e ndo como um meio para realizacdo de metas coletivas ou de metas individuais. As coisas tém preco; as
pessoas tém dignidade. Do ponto de vista moral, ser € muito mais do que ter (...)".

22 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicio Federal
de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2002, pp. 89 — 90: “(...) A dignidade da pessoa humana,
na condi¢do de valor (e principio normativo) fundamental que ‘atrai o conteddo de todos os direitos
fundamentais’, exige e pressupde o reconhecimento e prote¢do dos direitos fundamentais de todas as dimensdes
(ou geracdes, se assim preferirmos). Assim, sem que se reconhe¢cam a pessoa humana os direitos fundamentais
que lhe sdo inerentes, em verdade estar-se-a lhe negando a prépria dignidade (...)".

13 SARMENTO, Daniel. A Ponderacio de Interesses na Constituicio Federal. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2002, p. 59 — 60: “(...) Nessa linha, o principio da dignidade da pessoa humana representa o epicentro axioldgico
da ordem constitucional, irradiando efeitos sobre todo o ordenamento juridico e balizando ndo apenas os atos
estatais, mas também toda a miriade de relagOes privadas que se desenvolvem no seio da sociedade civil e do
mercado. A despeito do cardter compromissdrio da Constituicdo, pode ser dito que o principio em questéo € o
que confere unidade de sentido e valor ao sistema constitucional, que repousa na idéia de respeito irrestrito ao ser
humano - razéo Gltima do Direito e do Estado (...)".

24 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Justica Internacional. S&o Paulo: Saraiva, 2006, pp. 10 — 11: “(...)
No esforco de reconstrucdo dos direitos humanos do Pds-Guerra, ha, de um lado, a emergéncia do Direito
Internacional dos Direitos Humanos, e, de outro, a emergéncia da nova feicdo do Direito Constitucional
ocidental, aberto a principios e a valores, com énfase no valor da dignidade humana (...). Por sua vez, no &mbito
do Direito Constitucional ocidental, testemunha-se a elaboracao de textos constitucionais abertos a principios,
dotados de elevada carga axiologica, com destaque ao valor da dignidade humana (...)”. FABIO KONDER
COMPARATO enaltece a dignidade humana como fundamento dos direitos humanos. Sublinhando as
caracteristicas essenciais inerentes a cada ser humano, como a liberdade, autoconsciéncia, sociabilidade,
historicidade, unicidade existencial, preconiza o entendimento moderno de considerar 0 homem como
fundamento de validade do ordenamento juridico. Sustenta o doutrinador, com propriedade: “(...) a dignidade de
cada homem consiste em ser, essencialmente, uma pessoa, isto é, um ser cujo valor ético € superior a todos 0s
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Sob a Gtica pos-positivista, se reconhece que o principio da dignidade da
pessoa humana possui como nudcleo elementar o chamado “minimo existencial”, formado
pelas condi¢cbes materiais basicas para a existéncia da pessoa, ou seja, 0 conjunto de

circunstancias materiais minimas a que todo homem tem direito®®.

Na doutrina brasileira, o principio vem sendo tema de intensa exploracéo
no meio académico®®. Em sede de Direito Publico, se reconhece a dignidade humana como
uma das justificacdes tedricas para a fruicdo de diversos direitos fundamentais, como a livre
manifestacdo do pensamento®’. Por outro lado, na 4rea civilista, se vincula a dignidade a
protecdo dos direitos constitucionais de personalidade, como a honra, imagem, intimidade e

privacidade®'®. Constata-se, assim, que em sua mdltipla dimensdo, a dignidade da pessoa

demais no mundo. O pleonasmo da expressdo direitos humanos, ou direitos do homem, é assim justificado,
porque se trata de exigéncias de comportamento fundadas essencialmente na participacéo de todos os individuos
no género humano, sem atengdo as diferencas concretas de ordem individual ou social, inerentes a cada homem
(...) A posicdo juridica que engendra a titularidade dos direitos humanos é, pura e simplesmente, a existéncia do
homem, sem necessidade alguma de outra precisdo ou concretizacdo (...)”. Cf. COMPARATO, Fabio Konder.
Fundamento dos Direitos Humanos. Revista Consulex. VVolume 48, dezembro de 2000, pp. 60 — 61.

21> BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos Tedricos e Filos6ficos do Novo Direito Constitucional Brasileiro.
Revista de Direito da Procuradoria Geral do Estado do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro, volume 54, 2001, p. 72:
“(...) Dignidade da pessoa humana expressa um conjunto de valores civilizatérios incorporados ao patriménio da
humanidade. O contetdo juridico do principio vem associado aos direitos fundamentais, envolvendo aspecto dos
direitos individuais, politicos e sociais. Seu nucleo material elementar é composto do minimo existencial,
locucdo que identifica o conjunto de bens e utilidades basicas para a subsisténcia fisica e indispensavel ao
desfrute da prdpria liberdade. Aquém daquele patamar, ainda quando haja sobrevivéncia, ndo ha dignidade. O
elenco de prestagdes que compdem o minimo existencial comporta variagdo conforme a visdo subjetiva de quem
0 elabore, mas parece haver razoavel consenso de que inclui: renda minima, salde basica e educacdo
fundamental. H4, ainda, um elemento instrumental, que € 0 acesso a justica, indispensavel para a exigibilidade e
efetivacdo dos direitos (...)”. TORRES, Ricardo Lobo. O Direito ao Minimo Existencial. Rio de Janeiro:
Renovar, 2009, p. 36: “(...) N&o é qualquer direito minimo que se transforma em minimo existencial. Exige-se
que seja um direito a situacBes existenciais dignas. (...) Sem o minimo necessario a existéncia cessa a
possibilidade de sobrevivéncia do homem e desaparecem as condicdes iniciais da liberdade. A dignidade humana
e as condigBes materiais da existéncia ndo podem retroceder aquém de um minimo, do qual nem os prisioneiros,
os doentes mentais e os indigentes podem ser privados (...)”. O autor elabora, na referida obra, um estudo
detalhado sobre o minimo existencial, passando por temas como a sua positivacdo e teoria, conceito e estrutura
normativo.

216 v/, entre outras obras, BARCELLOS, Ana Paula. A Eficacia Juridica dos Principios Constitucionais. O
Principio da Dignidade da Pessoa Humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002 e ALVES, Cleber Francisco. O
principio constitucional da dignidade da pessoa humana. O enfoque da doutrina social da Igreja. Rio de
Janeiro: Renovar, 2001.

217\/, FARIAS, Edilsom. Colisdo de Direitos: A Honra, a Intimidade, A Vida Privada e a Imagem versus a
Liberdade de Expressdo e Comunicacdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2008, pp. 58 — 64.

28 Em meio a uma perspectiva do novo Direito Civil-Constitucional, os direitos de personalidade poderiam ser
subdivididos em dois blocos: primeiramente, os direitos a integridade fisica, tais como o direito a vida;
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humana atua como fundamento da liberdade de expressdo e, concomitantemente, como agente

limitador da mesma?*.

Em um primeiro momento, a designacdo da liberdade de expressdao como
“direito mae” (cluster right) relaciona o seu exercicio como condi¢do elementar para a
subsisténcia do individuo, ou seja, & sua existéncia digna®’. Do conceito lato de liberdade de
expressao derivam outras subespécies como a liberdade de opinido, de informacdo, de
imprensa e de radiodifusdo, entre tantas. Aduz-se, desta forma, que tais liberdades publicas,
referentes a esfera comunicativa, seriam corolarios do principio da dignidade da pessoa

humana??*.

De outro viés, em um segundo momento, ha de se reconhecer que nao
sendo a liberdade de expressdo — como qualquer outro principio constitucional — revestida de
um carater absoluto, a dignidade humana acaba por constituir uma das principais limitacdes a
liberdade do discurso (free speech). Nessa toada, ha quem sustente que, sendo o principio, na

pratica, um dos fundamentos para a imposi¢do de limitagbes negativas a liberdade de

secundariamente, os direitos a integridade moral, como a honra, imagem e privacidade. V., sobre o tema,
TEPEDINO, Gustavo. Tutela da personalidade no ordenamento civil-constitucional brasileiro. In; Temas de
Direito Civil. Rio de Janeiro - Sdo Paulo: Renovar, 1998. Para uma andlise da prote¢do do nome, imagem e
honra como elementos da personalidade, v. SOUZA, Sérgio Ricardo. Controle Judicial dos Limites
Constitucionais a Liberdade de Imprensa. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, pp. 42 - 55.

219 /. MACHADO, Jénatas. Liberdade de programacio televisiva: notas sobre os seus limites constitucionais
negativos. In: SARLET, Ingo (Org.). Direitos Fundamentais, Informatica e Comunicagdo. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007, p. 135. V., no mesmo sentido, MACHADO, Jénatas. Liberdade de Expresséo.
Dimensfes Constitucionais da Esfera Publica no Sistema Social. Coimbra: Coimbra, 2002, p. 361: “(...)
Todavia, a medida em que o principio da dignidade da pessoa humana pode funcionar como critério de limitagéo
das liberdades de comunicacdo deve ser objecto de um rigoroso controlo. Em primeiro lugar, porque, se é certo
gue a dignidade humana pode constituir um limite as liberdades da comunicagdo, também o € que estas se
deduzem daquele valor fundamental (...)".

220 A expressdo é de autoria de JONATAS MACHADO. In: Liberdade de programacéo televisiva: notas sobre os
seus limites constitucionais negativos. Op. cit., p. 105.

221 MACHADO, Jonatas. Liberdade de Expressdo. Dimensdes Constitucionais da Esfera Publica no Sistema
Social. Op. cit., p. 359: “(...) A liberdade de expressdo em sentido amplo, como instrumento de autodefinicéo e
autodeterminacdo individual, tem o seu escoramento na dignidade da pessoa humana, enquanto referida a
sujeitos livres e responsaveis, dotados de competéncias racionais e moral-praticas insusceptiveis de
instrumentalizacéo, objectiva¢do ou comodificagéo (...)".
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informacao, seria por demais inadequado idealiza-lo como uma das “justificativas tedricas” da

liberdade de express&o®??.

Poder-se-ia questionar, diante de tal assertiva, se tal paradoxo néo induziria
a existéncia de uma ruptura no sistema juridico, ante a aparente contradi¢do que poderia advir
de um conflito entre bens constitucionais correlatos. No entanto, o equacionamento do
problema pode ser alcangado mediante a adogdo de uma interpretacao sistematica e da técnica
da ponderacédo de interesses (ad hoc balancing), tantas vezes manejada pelos intérpretes do
Direito?. Uma anélise comparativa entre as experiéncias constitucionais norte-americana e

alema bem ilustra a questao®*.

Conforme ja registrado anteriormente, a liberdade de expressdo desfruta,
no ordenamento americano, de uma “posicdo preferencial” em relacdo aos demais bens
constitucionais. Salvo rarissimas hipéteses — como, e.g., em casos de discursos obscenos®*-,
prevalece, ao angulo do emissor da mensagem, o principio geral da liberdade de informacéo.
A concepcdo libertaria da liberdade de expressdo, predominante nos Estados Unidos da
América, se calca em duas premissas bésicas de seu modelo constitucional: em primeiro
lugar, tem como alicerce o carater garantista da Primeira Emenda da Carta de 1787, conferido

ao longo da histéria jurisprudencial da Suprema Corte; em segundo lugar, funda-se na

222 Em obra dedicada ao reconhecimento das justificacdes teéricas para a liberdade do discurso, GUY E. CARMI
sublinha trés argumentos em tal sentido: por um modelo classico, a liberdade de expressdo seria fundamentada
na verdade, na autonomia e na democracia. A dignidade humana, por sua vez, tantas vezes invocada como
fundamento para a limitacdo do free speech, acabaria sendo uma inimiga da liberdade, ou seja, um verdadeiro
“Cavalo de Troia”. CARMI, Guy E. Dignity — The enemy from within: a theoretical and comparative analisis of
human dignity as a free speech justification. 4articlesrevised.doc, 2007, pp. 974 - 975: “(...) The nexus between
human dignity and freedom of expression is problematic in nature. The inadequacy of human dignitiy as a
principle justification for freedom of speech is reviewed for Frederick Schauer, who remarks that ‘there is little
to be gained by thinking of the right to freedom of speech as but the instantiation of a more general right to
dignitiy” (...)”. Disponivel em http://ssrn.com/abstract=896162.

2 CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento Sisteméatico e Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito. Lisboa:
Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1996, p. 205: “(...) Como ja foi dito a outro propdsito, pertence a esséncia dos
principios gerais de Direito que eles entrem, com freqliéncia, em conflito entre si, sempre que, tomados em cada
um, apontem em solucBes opostas. Deve-se, entdo, encontrar um compromisso, pelo qual se destine, a cada
principio, um determinado ambito de aplicagdo. Trata-se, pois, aqui de caracteristica, acima elaborada, da matua
limitacéo dos principios (...)".

224 \/,, sobre o tema, KROTOSZYNSKI, Ronald J. The First Amendment in Cross-Cultural Perspective: a
Comparative Legal Analysis of the Freedom of Speech. New York: New York University Press, 2006.

225 O tema sera objeto de exame em separado, em tépico oportuno.
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centralidade ocupada pela autonomia da vontade, nos termos desenvolvidos pelo liberalismo

classico??®.

O ordenamento alemdo, a seu turno, & marcado por dois tragos marcantes
de seu constitucionalismo: primeiramente, a previsdo expressa do principio da dignidade da
pessoa humana no corpo da Lei Fundamental®®’; secundariamente, a imposicdo do Tribunal
Constitucional de uma acdo estatal (state action) para assegurar as liberdades individuais
contra a pratica de atos a elas atentat6rios, mesmo quando cometidos nas relaces privadas®?®.
A partir dessas caracteristicas, pode se estabelecer as principais distingfes entre o tratamento
juridico conferido a liberdade de expressao na Alemanha e nos Estados Unidos,

essencialmente importante para a proposta aqui abordada.

Em virtude da expressa adogdo de uma raiz jusnaturalista®®, a

jurisprudéncia sedimentada pelo Tribunal Constitucional alemdo - particularmente

desenvolvida ap6s o advento da Lei Fundamental de Bonn — concebe a Constituicdo como

17230

uma “ordem objetiva de valores”=™. Nesse passo, se extrai do texto constitucional uma

226 Ressalta-se, nesse particular, entendimento filosofico que defende a possibilidade de restringibilidade de
direitos fundamentais tao-somente por direitos de cunho individual e ndo por padrdes comunitarios. V. RAWLS,
John. O Liberalismo Politico. S&o Paulo: Atica, 2000, p. 348.

22T A Constituicdo Alema de 1949, estabelece, logo em seu primeiro artigo, dentro do capitulo dedicado aos
direitos fundamentais, a protecéo da dignidade do ser humano, verbis:

“Artigo 1. Dignidade do ser humano, carater obrigatério dos direitos fundamentais para o poder publico.

1. A dignidade do ser humano é intangivel. Todos os poderes pablicos tém a obrigacdo de respeita-la e
protegé-la.

2. Em consequiéncia, o povo alemao reconhece ao ser humano direitos inviolaveis e inalienaveis como
fundamento de toda comunidade humana, da paz e da justica no mundo.

3. A liberdade da pessoa € inviolavel. Alteracdes de seus direitos somente podem ser provocadas, em
virtude de uma lei.”

228 ALFORD, Roger P. Free speech and the case for constitucional exceptionalism. In: Michigan Law Review,
vol. 106, pp. 1076 — 1077.

223 Influenciado pelas barbaries cometidas durante o periodo nazista, o Tribunal Constitucional alemao passou a
reconhecer, apds o término da Segunda Guerra, a existéncia de um direito suprapositivo, acima do Estado,
calcado em um Direito Natural. Se admite, assim, que uma norma constitucional originaria pode ser invalidada,
caso venha a violar algum desses valores transcendentais.

20y, Sentenca de 20 de dezembro de 1960, BVerfGE, 12.
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intensa carga axioldgica que deve orientar o ordenamento juridico e pautar todo o0 processo
hermenéutico. Por esse aspecto, os direitos fundamentais assumiriam uma duplice dimenséo:
em um primeiro momento, constituiriam direitos subjetivos dos cidadaos perante o Estado (ou
seja, limitaches estatais); e, em segundo momento, traduziriam uma ordem objetiva de

valores, capaz de orientar toda a atuac&o do Poder Piblico?!.

Prevista no artigo 1° da Lei Fundamental, a dignidade da pessoa humana se
coloca como o valor central do Direito Constitucional germanico, dela derivando o exercicio
de todos os demais direitos fundamentais basicos, dentre os quais a liberdade de expresséo.
Diferentemente, portanto, da experiéncia norte-americana, que atribui as liberdades
consignadas na Primeira Emenda uma “posicao preferencial”, na jurisprudéncia constitucional
alemd, a dignidade humana é considerada o “mais fundamental de todos os direitos do

homem”, ndo podendo ser violada em qualquer circunstancia®?.

Em razdo da “ordem de valores”, no processo de ponderacdo (balancing)
adotado pela Corte Constitucional, quanto mais proximo da dignidade humana se situar o
interesse constitucional, maior devera ser o seu grau de protecdo conferido pelo Estado.
Assim, por exemplo, no ordenamento aleméo, a liberdade de expressao e de religido também
ocupam papel de destaque. Entretanto, na hipotese de conflito aparente entre tais liberdades e
a dignidade humana, é essa que, devido a sua posicdo de primazia, vai possuir uma posi¢cao

juridica prima facie?**.

Dois emblematicos julgados ratificam tal posicionamento. No julgamento

de caso conhecido como “soldados assassinos de Lebach”, em que se discutia a possibilidade

31 v. BOCKENFORDE, Ernst-Wolfgang. Escritos sobre derechos fundamentales. Baden-Baden: Nomos, 1993,
pp. 96 — 138.

22 CARMI, Guy E. Dignity versus liberty: the two western cultures of free speech.. 2008, pp. 47 — 48.
Disponivel em http://ssrn.com/abstract=1246700. Acesso em 28 de fevereiro de 2010.

3 LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. Lishoa: Fundagio Calouste Gulbenkian, 1997, 586:
“(...) Havera que dizer, sem vacilar, que a vida humana e, do mesmo modo, a dignidade humana, corresponde
uma escaldo superior ao de outros bens, em especial os bens materiais. O Tribunal Constitucional Federal da
claramente uma prevaléncia valorativa, mesmo frente a outros direitos fundamentais, aos direitos de liberdade de
opinido e de liberdade de informac&o, por causa do seu <significado, pura e simplesmente constitutivo> para a
convivéncia democratica (...)".
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de veiculacdo, por parte de emissora de televisdo, de exibicdo de documentario acerca de
crime de grande repercussdo social, a Corte se deparou com um conflito entre a liberdade de
expressao (em especial, a liberdade de imprensa) e a dignidade da pessoa humana
(intangibilidade da esfera intima de cidaddo condenado pelo delito). Sob o argumento de que
a exibicdo da imagem poderia prejudicar substancialmente o processo de reintegracdo do
individuo a sociedade, uma vez que seria transmitida pouco antes do cumprimento da pena
imposta ao acusado, o entendeu o Tribunal Constitucional, com lastro no principio da
proporcionalidade, que naquele caso especifico, a liberdade de informagé&o televisiva deveria
ser restringida pelo direito & honra e privacidade do cidaddo®*.

% BVerfGE 35, 203. Apesar de reconhecer uma posicéo de preferéncia, em tese, da liberdade de informacéo
sobre a protecdo da personalidade, asseverou a Corte Constitucional que nem sempre seria legitima a divulgacao
de imagens habeis a identificacdo de autor do crime. Veja-se, nesse passo, que apesar de o artigo 5° da Lei
Fundamental de Bonn garantir “a liberdade de imprensa e a liberdade de informacdo por radio, televisdo e
cinema” (paragrafo 1), preceitua expressamente que ““esses direitos tém por limites os preceitos das leis gerais,
as disposi¢des legais para protecdo da juventude e o respeito da honra™ (pardgrafo 2). O caso Lebach
representa, segundo a jurisprudéncia, hipétese tipica de protecdo da dignidade humana fundamentada em um
denominado “direito ao esquecimento”. Decisdo muito semelhante a da Corte alemd, proferida pelo Tribunal de
Justica do Estado do Rio de Janeiro, reproduz o raciocinio empreendido. Discutia-se a possibilidade de
veiculagdo de matéria jornalistica a respeito de famoso episodio ocorrido no Rio de Janeiro, popularmente
conhecido como “chacina da candelaria”. Cuidava-se, portanto, de tipico conflito aparente entre a liberdade de
informac&o e o direito a vida privada, intimidade e imagem de individuo considerado suspeito do crime. Em grau
de Embargos Infringentes, o Tribunal manteve a condenagdo a titulo de dano moral e a imagem, sob o
fundamento de que a centralidade da dignidade da pessoa humana passava por um “direito de ser deixado em
paz”, na locucédo da jurisprudéncia norte-americana. Confira-se, por oportuno, a respectiva ementa do acérdao, in
verbis:

“Embargos Infringentes. Indenizatoria. Matéria televisivo-jornalistica: "chacina da Candelaria". Pessoa
acusada de participacdo no hediondo crime e, (sic) alfim, inocentada. Uso inconsentido de sua imagem e nome.
Conflito aparente entre principios fundamentais de Direito: Informacdo "vs" Vida Privada, Intimidade e Imagem.
Direito ao esquecimento e direito de ser deixado em paz: sua aplicacdo. Protecdo da identidade e imagem de
pessoa ndo-publica. Dados dispensaveis a boa qualidade jornalistica da reportagem. Dano moral e dano a
imagem: distincdo e autonomia relativa. Indenizacdo. Quantificacdo: critérios.

1. Trata-se de acdo indenizatéria por dano moral e a imagem, fundada ndo em publicacdo caluniosa ou
imprecisa, mas no so revolver de fatos pretéritos que impactaram drasticamente a esfera da vida privada do autor
- acusado que fora, injustamente, de participacdo na autoria de crime de ingldria lembranga, a "chacina da
Candelaria". Por isto mesmo, ndo aproveita a ré a alegagdo de cuidado com a verdade dos fatos e sua nao
distor¢do - alegagdo que, conquanto veraz, ndo guarda relacdo com a causa de pedir.

2. Conquanto inegavel seja o interesse publico na discussdo aberta de fatos historicos pertencentes a
memoria coletiva, e de todos os pormenores a ele relacionados, é por outro lado contestavel a necessidade de
revelarem-se nome completo e imagem de pessoa envolvida, involuntariamente, em episodio tdo funesto, se
esses dados ja ndo mais constituem novidade jornalistica nem acrescem substancia ao teor da matéria
vocacionada a revisitar fatos ocorridos ha mais de década.N&o é leviano asseverar que, atendido fosse o clamor
do autor de néo ter revelados o nome e a imagem, o distinto publico nédo estaria menos bem informado sobre a
Chacina da Candeléria e o desarranjado inquérito policial que lhe sucedeu, formando uma vergonha nacional a
parte.

3. Recorre-se ao juizo de ponderacao de valores para solver conflito (aparente) de principios de Direito:
no caso, o da livre informacdo, a proteger o interesse privado do veiculo de comunicagdo voltado ao lucro, e 0
interesse publico dos destinatarios da noticia; e o da inviolabilidade da intimidade, da imagem e da vida privada.
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De forma semelhante, em disputa judicial envolvendo a publicacdo de livro
de romance denominado ““Mephisto”, de Klaus Mann, novamente colocou-se em conflito a
liberdade de expressdo (especificamente a liberdade de manifestacdo artistica) e o direito de
personalidade da honra®®. Discutiu-se, no caso em apreco, se a veiculacdo de obra que
supostamente ofendesse a imagem de individuo (o entdo falecido diretor teatral Gustav
Grinder) poderia ser proibida, em virtude de protecdo constitucional de bens de
personalidade. Utilizando-se da ponderacdo de interesses, houve unanimidade quanto ao fato
de a liberdade de expressdo artistica ndo se revestir de um carater ilimitado®*®. Todavia, a

A desfiguracdo eletrénica da imagem do autor e o uso de um pseuddnimo (como se faz, em observancia a nosso
ordenamento, para protecdo de menores infratores) consistiria em sacrificio minimo a liberdade de expressdo, em
favor de um outro direito fundamental que, no caso concreto, merecia maior atencéo e preponderancia.

4. Das garantias fundamentais a intimidade e a vida privada, bem assim do principio basilar da
dignidade da pessoa humana, extrairam a doutrina e a jurisprudéncia de diversos paises, como uma sua
derivacdo, o chamado "direito ao esquecimento”, também chamado pelos norte-americanos de "direito de ser
deixado em paz". Historicamente, a constru¢do desses conceitos juridicos fez-se a bem da ressocializagdo de
autores de atos delituosos, sobretudo quando libertados ou em vias de o serem.Se o direito ao esquecimento
beneficia os que ja pagaram por crimes que de fato cometeram, com maior razdo se deve observa-lo em favor
dos inocentes, involuntariamente tragados por um furacdo de eventos nefastos para sua vida pessoal, e que nao se
convém revolver depois que, com esforgo, a vitima logra reconstruir sua vida.

5. Analisado como sistema que &, nosso ordenamento juridico, que protege o direito de ressocializacao
do apenado (art. 748 do CPP) e o direito do menor infrator (arts. 17 e 18 do ECA), decerto protegera também,
por analogia, a vida privada do inocente injustamente acusado pelo Estado.

6. O direito de imagem ndo se confunde com o direito & honra: para a violagdo daquele, basta o uso
inconsentido da imagem, pouco importando se associada ou ndo a um conteddo que a denigra.Nao sendo o autor
pessoa publica, porque a revelagdo de sua imagem ja ndo traz novidade jornalistica alguma (pois longinqua a
data dos fatos), 0 uso de sua imagem, a despeito da expressa resisténcia do titular, constitui violacdo de direito a
todos oponivel, violacdo essa que difere da ofensa moral (cf. art. 5°, V, da CF).

7. Tomando em linha de conta a centralidade do principio da dignidade da pessoa humana, a severidade
dos danos decorrentes da exibicdo do programa televisivo na vida privada do autor (relangado na persona de
"suspeito™ entre as pessoas de sua convivéncia comunal), e o contedldo punitivo-pedagogico do instituto da
indenizacdo por dano moral, a verba aparentemente exagerada de R$ 50.000,00 se torna adequada - tanto mais
em se tratando do veiculo de comunicagdo de maior audiéncia e, talvez, de maior porte econdmico.
Desprovimento do recurso” (Processo n® 2009.005.00079, 19% Camara Civel, Relator Des. Marcos Alcino A.
Torres, julgado em 26 de maio de 2009).

2% BVerfGE 30, 173. O artigo 5.3 da Lei Fundamental dispde que “sdo livres as expressdes artistica e cientifica,
a investigacao e o ensino™.

% | ARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. Op. cit., p. 584: “(...) Todos estavam de acordo em que o
art. 5°., paragrafo 3, da Lei Fundamental, atribui ao artista, como individuo, um direito fundamental e que este
direito fundamental ndo estad sujeito aos limites das leis gerais, das disposicOes legais para proteccdo da
juventude e do direito a honra pessoal, mencionados no art. 5°, paragrafo 2, da Lei Fundamental. Isto ndo
significa, contudo, que o direito fundamental da liberdade artistica néo tenha qualquer limite, mas td0-s6 que os
seus limites haveriam de estar determinados pela propria Constituicdo. A liberdade artistica pode, por isso, entrar
em conflito com a também juridico-constitucionalmente protegida esfera da personalidade. Todos os juizes
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divergéncia apontada pelos julgadores dizia respeito a valoragdo dos fatos envolvidos na
ponderacdo. Por apertada maioria, entendeu o Tribunal que, apesar do texto constitucional
proibir a censura, e a liberdade artistica ndo se sujeitar aos “limites das leis gerais” do item 2,
do artigo 5° da Lei Fundamental, a diminuicdo da dignidade humana do cidad&o, por possuir
uma significativa dimensédo de peso, justificaria uma proibicdo a divulgacéo da obra.

Depreende-se, dessa forma, que apesar de ostentar, em tese, uma posi¢ao
prima facie em relacdo a bens de personalidade, certo € que, diante de um caso concreto que
envolva preferencialmente a dignidade da pessoa humana, no ordenamento aleméo, essa
desfrutara de uma primazia sobre a liberdade de expressdo e demais direitos correlatos

(liberdade de opinido, de imprensa, de manifestacéo artistica, entre outros).

No constitucionalismo brasileiro, uma corrente doutrindria defende
posicionamento analogo. De forma mais parcimoniosa, sustenta-se que o principio da
dignidade da pessoa humana, por consistir no epicentro axioldgico da Constituicdo da
Republica, haveria de ser reconhecido como o principal critério na aplicacdo da ponderacdo

de bens constitucionais®®’.

Por outro lado, notadamente na esfera comunicativa, cumpre ressaltar a
existéncia de posicdo mais radical — que se aproxima da jurisprudéncia constitucional

germanica - que defende a prevaléncia absoluta da dignidade da pessoa humana em qualquer

estiveram de acordo em que, num tal caso, tinha que haver lugar a uma ponderacdo <sobre a base das
circunstancias concretas do facto em questéo> (...)".

27\/. SARMENTO, Daniel. A Ponderac&o de Interesses na Constituicdo Federal. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2002, p. 74: “(...) Assim, a dignidade da pessoa humana afirma-se como o principal critério substantivo na
direcdo da ponderagdo de interesses constitucionais. Ao deparar-se como (sic) uma colisdo concreta entre
principios constitucionais, tem o operador do direito de, observada a proporcionalidade, adotar a solucdo mais
consentdnea com os valores humanitarios que este principio promove (..)”. No mesmo sentido, v.
BARCELLOS, Ana Paula. Ponderacdo, Racionalidade e Atividade Jurisdicional. Rio de Janeiro: Editora
Renovar, 2005, p. 251: “(...) Nesse contexto, a decisdo de tomar como critério para a ponderacdo a preferéncia
das normas que diretamente promovem a dignidade humana justifica-se amplamente com a Carta de 1988. E
absolutamente tranqiilo na doutrina e na jurisprudéncia que a Constituicdo fez uma opcdo material clara pela
centralidade da dignidade humana e, como consequéncia dieta, dos direitos fundamentais (...)”. Sobre o tema,
confira-se, ainda, na doutrina nacional, SANTOS, Fernando Ferreira. O principio constitucional da dignidade da
pessoa humana. Fortaleza: Celso Bastos Editor, 1999; SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana
e Direitos Fundamentais na Constituicdo Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2002; e
SILVA, José Afonso. “A dignidade da pessoa humana como valor supremo da democracia”. In: Revista de
Direito Administrativo. Volume 212, 1998, pp. 89 — 94.
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hipétese de conflito entre bens constitucionais®®. Em razdo de sua supremacia axiolégica, o
principio teria o conddo de proscrever discursos a ela atentatdrios, independentemente de

previsdo expressa nos textos constitucionais®>°.

Ainda que persuasivo, o raciocinio que eleva a dignidade da pessoa
humana a um status absoluto ndo nos parece amplamente satisfatério. Primeiramente, porque,
como amplamente repetido, resta pacificado na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal a
auséncia de direitos absolutos — mesmo os fundamentos da Republica — na Constituicdo da
Republica de 1988. Ademais, a pratica demonstra que, a partir da conjuntura de certos fatos e

fundamentos, mesmo a dignidade humana pode ser relativizada®*°.

Dessa forma, no campo comunicativo, justamente com a finalidade de se
repelir compressdo desproporcional as liberdades pablicas atinentes a difusdo da informacao,

e em decorréncia do regime estabelecido pela Carta de 1988, se advoga a concepcdo relativa

%% RODRIGUES JUNIOR, Alvaro. Liberdade de Expresséo e Liberdade de Informagéo. Limites e Formas de
Controle. Curitiba: Jurué Editora, 2009, pp. 93 — 94: “(...) O principio da dignidade da pessoa humana, assim
como o principio da inviolabilidade humana, é indeclinavel, indisponivel e irrenunciavel e ndo depende, para sua
aplicacdo, de qualquer acolhimento pelo texto constitucional. Trata-se de limitacdo absoluta, o que implica a
prevaléncia do principio da dignidade da pessoa humana em qualquer caso de conflito com os direitos a
liberdade de expressdo e de informacdo. Desse modo, toda forma de expressdo ou informacdo cujo contetido
atente contra a dignidade da pessoa humana deve ser terminantemente proibida, pois ‘o direito a informacédo
existe em fungdo do desenvolvimento da personalidade e ndo para a sua destruig&o (...)".

2 bidem, p. 94: “(...) Nesse diapaséo, é evidente que a propaganda de guerra ou de terrorismo ou a apologia do
odio racial, nacional ou religioso devem ser totalmente proscritas, independentemente da sua proibi¢cdo nos
ordenamentos juridicos (...)".

240 perfilhando do entendimento que admite a possibilidade de limites e restricdes a dignidade da pessoa humana,
INGO SARLET, em obra dedicada ao referido principio, questiona o seu carater absoluto, infenso a qualquer
tipo de relativizacdo. Pontua o Autor, a luz de diversos exemplos, que situacGes existem em que necessariamente
havera necessidade de uma ponderacdo de bens em rota conflitiva, no caso, do mesmo bem (dignidade). Cf.
SARLET, Ingo. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais. Op. cit., pp. 124 — 125. No mesmo
sentido, tem-se a posi¢do de RICARDO LOBO TORRES: “(...) Ao tempo do Estado de Bem-Estar Social, que
prosperou nas décadas de 50 a 70 e durante o qual a doutrina defendia a generalizagdo do conceito de direitos
fundamentais sociais, a dignidade humana era apontada como principio absoluto, insuscetivel de ponderacéo e
colocado no patamar superior da hierarquia estabelecida pela Constituicdo. Nipperdey defendeu esse ponto de
vista na Alemanha, ao fito de permitir que dele se extraissem diretamente todas as consequiéncias no plano dos
direitos sociais e do minimo existencial, assuntos sobre os quais a Constituicdo de Bonn silenciara. J.J. Gomes
Canotilho incumbiu-se de divulgar a idéia no mundo luso-brasileiro. No Brasil, Daniel Sarmento aderiu a tese.
Com a mudanca do paradigma juridico e ético trazido pelo Estado Democratico de Direito, houve profunda
modificacdo na problemética da dignidade humana: a) ja ndo é principio hierarquicamente superior, pois se abre
a ponderacdo; b) dela se irradiam ndo s6 os direitos fundamentais, mas também os sociais. Cf. TORRES,
Ricardo Lobo. A Metamorfose dos Direitos Sociais em Minimo Existencial. In: SARLET, Ingo Wolfgang
(Org.). Direitos Fundamentais Sociais: Escritos de Direito Constitucional, Internacional e Comparado.
Renovar, 2003, p. 13. V, a propdsito, TAVEIRA, Christiano de Oliveira. Interpretagdo e Eficacia dos Direitos
Fundamentais: a Responsabilidade do Estado na Garantia dos Direitos Sociais. Rio de Janeiro: Universidade do
Estado do Rio de Janeiro (mimeo), 2004.
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do principio da dignidade da pessoa humana, que a despeito de desfrutar, em tese, de uma
evidente primazia axiologica no ordenamento brasileiro, ndo a alga, em concreto, a um

patamar absoluto no processo ponderativo®*.

N&o se descura aqui, a toda evidéncia, da magnitude da dignidade humana
na tabua constitucional. No entanto, por consistir na matriz da liberdade de expressdo, a
imprecisdo e plasticidade em torno da delimitacdo de seu conteGdo pode conduzir a
subjetivismos e arbitrariedades, pondo-se em risco a propria liberdade de informacdo. Como
bem adverte JONATAS MACHADO:

(...) Por se tratar de um conceito de contornos abertos, disputado e contestado por inimeras
ontologias, mundividéncias, epistemas e concepcdes da vida e o bem, o conceito de dignidade
da pessoa humana deve ser utilizado pelos operadores do juridico com especial prudéncia e
contencdo, quando se trata de restringir as liberdades comunicativas. 1sso, a fim de impedir a
sua transformacdo num expediente retérico de racionalizacdo autoritaria da restricdo da
liberdade de expressdo das minorias e dos individuos, contra as suas préprias e auténomas
razdes, conviccdes e aspiracdes (...)%*2.

Pois bem. Tomando-se em conta uma analise comparativa das experiéncias
constitucionais norte-americana e alema a respeito das liberdades comunicativas, € possivel,
em um primeiro momento, se afirmar que: (i) aproximando-se da jurisprudéncia desenvolvida
pela Suprema Corte americana, e consoante recentemente afirmado pelo Supremo Tribunal
Federal, na hipotese de colisdo de principios constitucionais, a liberdade de expressdo — a
despeito de ndo se revestir de um carater absoluto - possui um carater de preferéncia, em tese,
sobre os direitos de personalidade; (ii) na esteira jurisprudencial formada pelo Tribunal
Constitucional aleméo, em virtude de sua previsdo expressa no artigo 1° da Constituicao
Federal Brasileira de 1988, que elenca os principios fundamentais da Republica, a dignidade
da pessoa humana funciona, ao mesmo tempo, como “fonte” e “limitacdo” da liberdade de
expressdo. Assim sendo, devido a sua posicdo prima facie, pode o principio fundamental

ostentar interesse relevante (compelling interest) habil a restringir as liberdades

1 Comungando da mesma posicdo, assinala-se FARIAS. Edilsom Pereira. Colisdo de Direitos. A honra, a
intimidade, a vida privada e a imagem versus a liberdade de expressdo e informacdo. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Editor, 2008, p. 167: “(...) A categoria histérica da pessoa humana é estimada atualmente como o
mais eminente de todos os valores, porque constitui a fonte e a raiz de todas os demais. Contudo, ela ndo deve
ser vista como um valor absoluto, no sentido de prevalecer sempre sobre os outros em todas e quaisquer
circunstancias (concepgio individualista-burguesa). E necessario compatibiliza-la com outros valores sociais e
politicos da coletividade (concepgdo personalista) (...)”.

22 MACHADO, Jonatas. Liberdade de programacdo televisiva: notas sobre os seus limites constitucionais
negativos. Op. cit.,, p. 133. O autor chama particular atencdo para a importancia do tema na experiéncia
constitucional alemd, em discussdes afetas & proibicdo da pornografia e do sexo telefonico.
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comunicativas. Advoga-se, contudo, com amparo na doutrina majoritaria, a tese da
relatividade da dignidade humana, de tal sorte que, em circunstancias faticas especificas, pode
ndo constituir justificativa suficiente para “anulacdo da posicao de preferéncia” da liberdade

de expressdo. E o que se passa a discorrer.

A partir de um cotejo analitico das decisdes judiciais tangenciando o
conflito liberdade de expressdo (e, sobretudo, de imprensa) versus dignidade da pessoa
humana, se conclui que ndo existe, no ordenamento brasileiro, um parametro seguro para
delimitacdo da prevaléncia de um ou outro principio constitucional. Nada obstante, & vista de
todas as premissas teoricas até entdo delineadas, se afigura viavel a construcdo de ao menos

trés standards orientadores da processo ponderativo aplicavel a tais hipoteses.

Inicialmente, o primeiro standard a ser utilizado diz respeito a
“potencialidade de difusdo do meio veiculador do discurso ou mensagem’. Nao € todo e
qualquer discurso que, em nome de uma garantia da dignidade da pessoa humana, podera ser
objeto de restricdo. Naturalmente, hd de se estabelecer uma distincdo entre a opinido
transmitida em meios mais reservados, de natureza privada, e a veiculada em canais de grande

poder de difusdo ou 6rgéos publicos.

Assim, por exemplo, quando um individuo expressa a sua opinido —
particular — acerca de determinado assunto em um ambiente familiar ou em um meio com
pouca capacidade de difusdo, parece 6bvio que essa forma de expressao ndo podera ser objeto
de censura, mesmo que a posteriori. A liberdade de expressdao, em tal hipotese, assume uma
dimensdo de peso superlativa. Em sentido diverso, quando um periodico de grande circulagdo
regional ou nacional emite uma mensagem polémica, de controvertido teor quanto as
finalidades constitucionais, parece natural que, devido ao alto poder de difusdo comunicativa,
em tal hipdtese, a liberdade de expressdo — de informacdo, mais precisamente — podera
assumir uma dimensdo de peso inferior a dignidade humana da pessoa ou grupo social

ofendido.

Insere-se, nesse contexto, a pontual distin¢do realizada pela doutrina entre
“a expressdo de uma ideia” e “a informacdo”. No primeiro caso, a mera opinido pessoal pode
ser despida de caracteristicas elementares a deveres normativos, como verdade, igualdade e

solidariedade. J& no segundo caso, em se tratando de uma informacdo, devido ao poder de
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“formacdo de opinido” do emissor da mensagem, essa deve estar em conformidade com
pressupostos legais (licitude do meio de obtencdo da informagdo, compromisso com a
veracidade, entre outros) e demais principios constitucionais (democracia, isonomia e,

logicamente, a dignidade humana)®*.

O standard apresentado se coaduna, em verdade, com entendimentos ja
sedimentados na jurisprudéncia. A denominada “potencialidade de difusdo” do 6rgdo emissor
da mensagem traduz um importante critério, em caso de ofensa a dignidade humana, para fins
de fixagdo de indenizacdo por dano moral ou & imagem?**. Na mesma linha, a Suprema Corte
Americana faz uma distingédo entre o discurso veiculado por empresa de radio ou televiséo, e
o transmitido por meio da imprensa escrita®”. Nota-se que, em caso de conflito entre a
dignidade humana e a liberdade de expressdo, a protecdo da primeira serd diretamente
proporcional ao “grau de difuséo da opinido ou informacao”.

3 CASTANHO DE CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti. Liberdade de Informac&o e o Direito Difuso &
Informacao Verdadeira. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, pp. 211 —212: “(...) Enquanto a expressao de uma idéia,
uma opinido, um pensamento, ndo encontra, necessariamente, qualquer apego aos fatos, a veracidade, a
imparcialidade, atributos que ndo lhe cumpre preencher, a informacdo, como bem juridico que é, ndo pode ser
confundida como simples manifestacdo do pensamento. Quem veicula uma informacéo, ou seja, quem divulga a
existéncia, a ocorréncia, o acontecimento de um fato, de uma qualidade, ou de um dado, deve ficar responsével
pela demonstracdo de sua existéncia objetiva, despida de qualquer apreciacdo pessoal (...). Por que isso deve
acontecer? Por que se afigura imprescindivel distinguir informacdo de expressdo? Porque o recebedor da
informac8o necessita do fato objetivamente ocorrido para estabelecer a sua cognicdo pessoal e para que possa
elaborar a sua percepcao sobre 0 mesmo fato, de modo a formar sua conviccdo sem qualquer interferéncia. J& a
divulgagdo de uma opinido é necessariamente parcial, pessoal, impregnada de uma cognicéo ja realizada pelo seu
emissor, de modo que o recebedor da opinido deve recebé-la, ndo como matéria-prima para seu pensamento, mas
como matéria ja trabalhada por outrem, ja resolvida a luz dos fatos objetivamente recolhidos pelo conhecimento
daquele. No primeiro caso, o recebedor elaborard seu proprio pensamento; no segundo, aderird ou nao ao
pensamento j& formulado (...)".

24 CASTANHO DE CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti. Direito de Informagéo e Liberdade de Expresséo.
Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 248. Segundo o autor, a indenizacdo por dano moral deve se pautar por trés
investigacdes: quanto ao poder de difusdo do 6rgdo ofensor; pela reprovabilidade da conduta; e pela intensidade
da leséo na pessoa da vitima. No que concerne ao primeiro critério, afirma: “(...) A potencialidade de difusdo
deve ser avaliada por um critério objetivo. Pode ser deduzida da tiragem de um jornal, dos indices percentuais de
audiéncia que sdo medidos por institutos de pesquisa, pelo valor da campanha publicitéria, pela quantidade de
consultas fornecidas pelo banco de dados, pela soma das tiragens se a informacéo oficial tiver sido publicada em
varios 6rgaos, ou seja, sempre um critério objetivo, voltado a dimensionar a probabilidade de extensdo da les&o.
Isso quer dizer que quanto maior o érgdo informador, no que respeita a sua capacidade de ter receptores, maior
deve ser a indenizacéo (...)".

2> |bidem, p. 284: “(...) Observou-se, também, uma diferenca de tratamento entre a imprensa escrita e 0s meios
de radiodifusdo se sons e/ou de imagens. Do mesmo modo que o Brasil, os Estados Unidos adotam o controle
governamental para permitir o funcionamento de radios e televisfes. Além disso, considera-se que estes veiculos
sdo mais intrusivos na intimidade alheia e que estdo mais disponiveis aos menores de idade. Em razéo destes
dois fatores, a Suprema Corte tem validado restricdes bem mais amplas que lhe tém sido impostas,
diferentemente do que ocorre com a imprensa escrita, alheia a qualquer tipo de limitagdo (...)".
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O segundo standard proposto consiste no ““grau de intensidade da lesé@o
efetuada em face da dignidade humana™. Para se aquilatar a validade (constitucionalidade) da
conduta praticada em nome da liberdade de expressdo, deve se verificar se a mensagem
veiculada foi suficiente ou ndo para atingir o “conteldo essencialmente protegido” pela
dignidade humana. Em outros termos, por representar um alicerce da propria liberdade de
informacdo, ndo se pode invocar a dignidade humana para se restringir qualquer espécie de
discurso um pouco mais controvertido na opinido pablica, contundente ou mesmo intolerante.
Caso contrario, a prevalecer tal entendimento, estar-se-ia, obliqguamente, “anulando” por
completo a “posicéo preferencial da liberdade de expressdo”, levando-se & conclusdo de que —
distintamente da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal — essa deveria ceder, em tese,

diante dos bens afetos a personalidade (como honra, imagem e intimidade).

Indagacdo que emerge é a seguinte: como definir, em termos conceituais, a
“intensidade da lesdo”? Qual espécie de discurso seria protegido pela liberdade de
informacao? A questdo ja foi parcialmente respondida em topico préprio (v. “A ldentificacdo
do Contetido Relevante da Informacéo”), em que se propde uma dicotomia entre o discurso
notoriamente relevante (situado em uma “zona de consenso”) e o de relevancia controvertida
(situado em uma *“zona cinzenta”). Sustenta-se que, em virtude de sua nitida importancia
social, mensagens de cunho politico, religioso ou doutrinario (académico) deveriam ser
protegidas em carater “quase absoluto”, ou seja, mesmo que infensas a dignidade da pessoa
humana. Aduz-se que, em tais hipoteses, o “interesse publico” seria presumido.

Simetricamente, goza de uma presuncdo — relativa, ou seja, que admite

prova em contrario — de interesse publico mensagens consideradas notorias, cuja veracidade

246

cabalmente se demonstra pela narrativa dos fatos“™. Assim, por exemplo, grandes acidentes

naturais, crimes de elevada repercussdao social ou noticias amplamente divulgadas na

¢ BARROSO, Luis Roberto. Liberdade de expressdo versus direitos da personalidade. Colisdo de direitos
fundamentais e critérios de ponderacdo. In. SARLET, Ingo (Org.). Direitos Fundamentais, Informatica e
Comunicacdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 89: “(..) Ha fatos que sdo noticia,
independentemente dos personagens envolvidos. Acontecimentos da natureza (tremor de terra, enchente),
acidentes (automobilistico, incéndio, desabamento), assim como crimes em geral, sdo passiveis de divulgacdo
por seu evidente interesse jornalistico, ainda quando exponham a intimidade, a honra ou a imagem de pessoas
neles envolvidos (...)".
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imprensa, ndo devem ser qualificados, em tese, como discursos ofensivos a dignidade da

pessoa humana®"’.

O mesmo pode ser afirmado no que concerne a mensagens de natureza
eminentemente artistica. Em tal situacdo, a liberdade de expressdo atua, em sua concepgao
instrumental, como importante ferramenta para a promocao e valorizacéo de direitos ligados a
educacdo e cultura (artigos 205 a 216 da Constituicdo da Republica) e o direito social ao lazer
(artigo 6°)%*®. Dessa forma, ndo sendo patente a violagdo a dignidade humana, milita uma
presuncdo de validade em favor da divulgacdo da obra®*. Todavia, embora a regra seja a

liberdade de informacéo, certo € que, em se tratando de pecas de fic¢do, ou mesmo charges e

247 Confira-se, a respeito, ementa de acérdao proferido pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, in
verbis:

“RESPONSABILIDADE CIVIL - PUBLICACAO DE LIVRO CONTENDO FATOS NOTORIOS
ANTERIOMENTE DIVULGADOS NA IMPRENSA - INFORMACOES COMPATIVEIS COM A VERDADE
DOS FATOS - AUSENCIA DE CONTEUDO OFENSIVO - DANOS MORAIS NAO CONFIGURADOS. O
direito a liberdade de expressdo da atividade intelectual, insculpido no Art. 5%, IX, deve ser conciliado a outro
direito fundamental, previsto no Art. 5°, X, da Carta Magna, que garante a inviolabilidade da intimidade, da
honra e da imagem das pessoas. A atividade informativa ndo é absoluta, sendo vedada a divulgacédo de fatos que
exponham indevidamente a intimidade ou acarretem danos a honra dos individuos, em ofensa ao principio da
dignidade da pessoa humana, de acordo com o Art. 1° Ill, da CRFB/88. A publicacdo de fatos publicos e
notorios, ja veiculados por érgéos de imprensa, e sem conteudo valorativo, ndo configura ato ilicito a ensejar a
reparacdo por danos morais. Improvimento do recurso” (Apelacdo Civel n°® 2009.001.53089, 72 Camara Civel,
Relator Des. José Geraldo Antonio, julgada em 14 de outubro de 2009).

28 EARIAS, Edilsom. Liberdade de Expressdo e de Comunicac&o. Teoria e protecdo constitucional. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2004, pp. 159 — 160: “(...) A liberdade para a criagdo e divulgacao de obras artisticas ou
cientificas, como é sabido, é de vital importancia tanto para o desenvolvimento da personalidade humana quanto
para o bem-estar social. Por isso a liberdade de expressdo relacionada com a arte, a ciéncia, a educagdo e a
cultura sempre mereceu tratamento especial por parte do ordenamento constitucional democratico (...)".

249 Nesse sentido, assinala-se interessante decis&o do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, em que se
guestionava uma violacdo a direitos de personalidade e a dignidade da pessoa humana de individuo que afirmava
ter sido fonte inspiradora de personagem caricato do filme “Cidade de Deus”. Na agdo, proposta em face das
empresas produtoras e distribuidoras, a despeito de restar consignada a limitacdo da liberdade de expressao
frente a valores fundamentais, como a dignidade humana, se entendeu pela validade de divulgacéo da obra, pelo
fato de o proprio autor reconhecer que a sua vida — em especial, a sua participacdo no trafico de entorpecentes —
ter sido amplamente exposta pela imprensa. Confira-se trecho da respectiva ementa, verbis:

“APELACAO CIVEL. ACAO ORDINARIA. INDENIZAGAO POR DANOS MORAIS E MATERIAIS. A
liberdade de expressdo é considerada um dos alicerces do estado constitucional de Direito. Entretanto, tal
liberdade ndo deve ofender aos direitos e valores fundamentais, como os direitos da personalidade e a dignidade
humana. O que se questiona é se a obra cinematografica "Cidade de Deus" é violadora do direto da
personalidade do autor. O filme "Cidade de Deus", é uma adaptacdo livre do livro que o precedeu, onde retrata a
trajetéria romanceada dos dramas vivenciados nos idos dos anos 70, pela comunidade conhecida como "Cidade
de Deus", localizada no Municipio do Rio de Janeiro, em razdo do envolvimento com o trafico de drogas a
época, sendo baseado em fatos reais e historicos, o que ndo lhe retira o carater de obra ficcional. Nao ha como se
afirmar que a historia contada pelo filme, no que diz respeito ao personagem Sandro Cenoura seja a histéria do
autor, Ailton Batata, sendo certo que as coincidéncias que possam ter ocorrido ndo tem o conddo de comprovar
que se tratam de versdes da mesma pessoa” (Apelacdo Civel n°® 2009.001.50660, 18% Camara Civel, Relator Des.
Jorge Luiz Habib, julgada em 06 de outubro de 2009).
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satiras, 0 tom jocoso do discurso (animus jocandi) deve respeitar direitos como a intimidade —

da familia, do lar — e honra dos cidad&os®®°.

De outra banda, mensagens de evidente carater difamatorio, inveridico,
sem interesse puablico, ou mesmo discursos contrérios as finalidades constitucionais,
desfrutariam de uma menor “dimenséo de peso” em relacdo a dignidade humana. Esse o caso,
por exemplo, de obras vexatérias®*, violentas, obscenas, pornograficas, ou de teor racista e

preconceituoso®?. N&o ha como se vislumbrar, em tais hip6teses, um relevante interesse

%0 A fim de se perquirir se a mensagem ou informacao veiculada se encontra ou n&o protegida pelo principio da
liberdade de expressdo, é bastante comum se analisar, em sede jurisprudencial, diante de circunstancias concretas
e de valoracdo de provas trazidas aos autos, a presenca de um denominado animus jocandi. Ressalta-se, nesse
particular, interessante julgado proferido pelo Tribunal Regional Federal da 22 Regido, em grau de apelacéo
interposta pelo CONSELHO REGIONAL DE ENFERMAGEM DO RIO DE JANEIRO — COREN/RJ, em face
de sentenca prolatada pelo Juizo Federal da 9% Vara do Rio de Janeiro. Em sintese, pleiteava-se, mediante Agdo
Civil Pablica proposta em face da Rede Globo de Televisdo, que a emissora se abstivesse de divulgar no
Programa “Zorra Total”, quadro humoristico de personagens trajando vestimentas semelhantes a da categoria de
enfermagem e desempenhando atividades inerentes a referida categoria. Apesar de reconhecer que a liberdade de
expressdo ndo se reveste de um carater absoluto, entendeu o Tribunal que, no caso vertente, uma vez detectado o
indiscutivel objetivo da programacdo, qual seja, fazer humor, ndo haveria de se ventilar eventual dano & imagem
da categoria do profissional de enfermagem (Apelagdo Civel n° 2006.51.01.007692-0, Relator Des. Federal
Frederico Gueiros, julgada em 11 de maio de 2009).

1 sublinha-se, nesse contexto, julgado sugestivo do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, em que se
reconheceu abuso no direito de expressdo e informacéo de programa de televisdo que veiculava quadro rotulando
“mulheres belas” e “mulheres feias”. Veja-se, a propdsito, ementa do acordao, in verbis:

“PROCESSUAL CIVIL. ACAO DE INDENIZACAO POR DANO MORAL. PROGRAMA "PANICO NA
TV". EXPOSICAO DA IMAGEM DA AUTORA DE FORMA DESRESPEITOSA E SEM AUTORIZACAO.
VIOLACAO A PRIVACIDADE QUE MERECE EXEMPLAR REPRIMENDA. IMPROVIMENTO AO
PRIMEIRO E PROVIMENTO AO SEGUNDO RECURSO (ADESIVO), PARA ELEVAR O VALOR DA
CONDENAGCAO. | - N3o existe mulher feial A mulher ¢ bela pelo simples fato de ser mulher. Assim, a forma
desrespeitosa com que foi exibida a imagem da autora, sem permissdo, em traje de banho, com éculos escuros,
na praia de Ipanema, sentada em uma cadeira, e em paralelo animagdo com pequeno dragdo e a propagacao da
musica "Lua de S8o Jorge", atenta contra sua dignidade, agride a sua privacidade e merece exemplar reprimenda;
Il - Nas licdes do eminente professor e desembargador SERGIO CAVALIERI FILHO, "nenhum direito é
absoluto e ilimitado; todos devem se compatibilizar com o principio da dignidade da pessoa humana, do qual a
inviolabilidade da privacidade é o seu ultimo refugio. Sem privacidade ndo havera dignidade. Em hipdtese
alguma o homem pode ser utilizado como simples meio para a consecugdo de uma finalidade, ainda que justa. A
inviolabilidade da privacidade, consagrada no inciso X do art. 5° da Constituigdo Federal, é o limite extremo da
liberdade de expressdo e de informacdo. O abuso porventura ocorrido no exercicio do direito de expressdo ou de
informac&o é passivel de apreciacdo pelo Poder Judiciério, preventivo ou repressivo, e, neste Ultimo caso, com a
consequente responsabilidade civil e penal dos seus autores"; 11 - Soma-se aos principios da proporcionalidade e
da razoabilidade na indenizagdo pelo dano moral, os aspectos pedagégicos, o ideal de, através de indenizagGes
elevadas, se evitar a repeticdo do ato danoso, quer em relacdo ao autor, quer em relagcdo a terceiros; 1V -
Improvimento ao primeiro, acolhendo-se o segundo recurso (adesivo), para elevar a verba indenizat6ria”
(Apelacdo Civel n°® 2009.001.32419, 132 Camara Civel, Relator Des. Ademir Pimentel, julgado em 30 de
setembro de 2009).

252 Examinar-se-4, no tépico subsegiiente, estudos de caso envolvendo especificamente o discurso de contetido
obsceno ou pornografico.
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publico (compelling interest) suficiente para justificar uma mitigacdo da dignidade da pessoa

humana®>:.

O terceiro e derradeiro standard representa, na verdade, uma derivagdo do
anterior. ldentificada a ““potencialidade do meio difusor do discurso™, o ““grau de intensidade
da lesdo a dignidade humana”, cabe, por fim, investigar se a opinido ou informacdo em
debate implica uma ofensa em caréater individual ou coletivo. Nesse passo, se entende que a
possibilidade de restricdo a liberdade de expressdo deve ser proporcional ao “alcance da
lesdo provocada pelo discurso™. Importa dizer: eventual mensagem que venha a violar a
dignidade humana de um segmento ou grupo social deve possuir uma menor “dimensao de
peso” no processo ponderativo, de tal forma que, por essa concepgao, quanto maior 0 espectro
de pessoas alcangadas pelo discurso, menor deve ser a protecéo a liberdade de expressdo ou

informacao.

Doutrina e jurisprudéncia patrias sdo unissonas ao admitir que a dignidade
humana pode possuir uma dimenséo individual — quando referida a um s6 individuo — e uma
dimensdo coletiva, quando atinente a uma parcela representativa da sociedade®*. Assim
sendo, pode-se afirmar que na hipotese de um discurso ter, potencialmente, um alcance
significativo de ofensa a dignidade humana, deve, em razdo disso, gozar de menor garantia no

sopesamento de principios constitucionais®. A posicdo prima facie da liberdade de

%3 SOUZA, Sérgio Ricardo. Controle Judicial dos Limites Constitucionais & Liberdade de Imprensa. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 142: “(...) Na identificacdo de qual o principio que deve preponderar, quando
presente estiver o entrechoque entre o Principio da Liberdade (no aspecto liberdade de informacéo jornalistica),
de um lado, e do outro, o Principio da Dignidade da Pessoa Humana (sob o aspecto da dignidade da pessoa
humana investigada na fase pré-processual), apresenta-se relevante a identificacdo da existéncia, ou ndo, de um
relevante interesse publico em relacdo a divulgacdo dos dados relacionados com o home e com a imagem do
investigado, dado este que sera alcancado, também, com o auxilio da proporcionalidade aplicada ao caso
concreto, como critério de orientacéo na escolha do principio preponderante (...)".

»4 MEYER-PFLUG, Samantha Ribeiro. Liberdade de Expressdo e Discurso do Odio. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2009, p. 125: “(...) Questionou-se, num primeiro momento, se a dignidade ¢ algo que diz
respeito tdo-somente ao individuo ou pode se falar na dignidade de um povo, de uma raga, de uma cultura ou
etnia. Os sistemas juridicos tém conferido prote¢do a ambos, tanto & dignidade de cada ser humano como a
dignidade referente a um grupo, e o sistema constitucional brasileiro adotou essa posicéo (...)”.

% Um bom exemplo do afirmado diz respeito aos chamados “reality shows”, cada vez mais veiculados em
programas televisivos. Mesmo que se adote, em linhas gerais, como regra, a liberdade de programacéo, essa
pode ser restringida em caso de nitida violacdo a dignidade da pessoa humana. Cf. CANOTILHO, J.J. Gomes;
MACHADO, Jénatas E. M. “Reality Shows™ e Liberdade de Programacdo. Coimbra: Coimbra Editora, 2003,
pp. 102 — 110: “(...) A liberdade ¢é a regra e a restricdo é a excepgéo (...). A liberdade de programagdo deve
abranger, prima facie, a possibilidade de emitir qualquer programa, independentemente do seu contetido ou da
sua qualidade, sendo essa matéria reserva de empresa de radiodifusao (...). A liberdade de programacdo néo é
incompativel com o estabelecimento de algumas restricdes, a semelhanca do que sucede com todos os direitos,
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expressao seria, portanto, inversamente proporcional ao alcance da lesdo provocada pelo

discurso?®.

Os trés standards formulados ndo esgotam, obviamente, todas as
controvérsias porventura existentes em torno do conflito liberdade de expressdo versus
dignidade da pessoa humana. Dadas as multiplas perspectivas assumidas por ambos 0s
principios, bem como a sua correlacdo com outros direitos fundamentais, a utilizacdo da
técnica da ponderacdo de interesses, como de maneira geral ocorre, ndo tem o conddo de
alcancar uma “Unica resposta possivel” para cada caso em concreto. Tem-se como proposito,
no entanto, orientar o intérprete e aplicador do Direito na busca de uma racionalidade de sua

atividade.

Cuidar-se-4, linhas adiante, de uma analise pormenorizada de uma tipica
situacdo de restricdo da protecdo da liberdade de expressdo: a controvérsia acerca da

pornografia.

liberdades e garantias (...). Os programas invidualmente considerados encontram-se vinculados pela observéancia
dos porncipios constitucionais, como o respeito pela dignidade da pessoa humana, pelos direitos de
personalidade, pelos diferentes grupos sociais, pelas exigéncias de proteccdo da infancia e da juventude e de
outros bens constitucionalmente tutelados (...). Quando um programa tenha por base a finalidade imediata de
producdo de lesGes graves, irreversiveis ou mesmo letais aos bens fisicos e psicolégicos que integram a pessoa
humana, 0 mesmo encerra, independentemente do consentimento, uma violacdo intolerdvel e insuportavel do
valor constitucional da dignidade da pessoa humana (...)".

%6 Um julgado pertinente, em trAmite no Tribunal Regional Federal da 22 Regifo, ilustra a posicdo aqui
defendida. Tratava-se de Ag&o Civil Plblica ajuizada pelo MINISTERIO PUBLICO FEDERAL em face da TV
GLOBO LTDA., em curso perante 0 Juizo da 21* Vara Federal do Rio de Janeiro (Processo n°
2005.51.010179119), em que se postulava que a emissora de televisdo ndo transmitisse, no curso da novela ‘A
Lua me disse’, quaisquer cenas que expusessem a personagem india a situacdes constrangedoras ou degradantes,
ou que alimentassem o estere6tipo contra indigenas, sob pena de pagamento de multa cominatéria. Pleiteava,
ainda, o autor que, em virtude de tratar-se de programa exibido em horério livre, ndo transmitisse, no curso da
mesma novela, cenas de violéncia e de insinua¢fes de sexo, conforme classificagdo indicativa e constatacéo
posterior, pelo Departamento de Justica. Acolhendo o pedido inicial, entendeu o Juizo a quo que as cenas
descritas no corpo dos autos judiciais conteriam teor discriminatorio contra “todo o povo indigena”, violando a
dignidade da pessoa humana em sua dimensdo coletiva. Transcreve-se, por oportuno, trechos da deciséo judicial,
in verbis:

“(...) Neste sentido, a abordagem da india feita na novela, ao vilipendiar o indigena enquanto minoria, viola ndo
somente o dispositivo constitucional (Art. 221 da CR/88) que regulamenta a adequada prestagdo deste servico
publico concedido (Art. 21, XIl, alinea ‘a’ da CR/88), como o proéprio principio da dignidade da pessoa humana,
vetor axioldgico que embasa todo o arcabougo normativo nacional. E mais: incute ainda, no seio social, a nao
aceitacdo e o respeito ao outro, tal como ele é, pilar basico para a criacdo de uma geracdo mais fraterna (...). A
liberdade de pensamento e expressdo artistica prevista no Art. 220, caput, da Constituicdo, deve estar em
consonancia com os demais valores constitucionais. O Art. 221, 1V, da CR/88 estabelece que a programacéo das
emissoras de televisdo atenderd aos principio do respeito aos valores éticos e sociais da pessoa e da familia (...)
Assim, a televisdo tem, nos termos do veiculado pela Constituicdo, o dever de informar e entreter, ndo sendo, o
direito de liberdade de expressdo (Art. 220, da CR/88), cheque em branco que aceite contelido colidente com
outros valores constitucionais igualmente consagrados, devendo o Judiciario atuar, quando adequadamente
provocado, em caso de violagdo a tais valores (...)”.
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2.4. Um Estudo de Caso. A Controvérsia Acerca do Discurso Pornografico e a

Relativizacdo da Liberdade de Expressao.

Questdo permanentemente acesa em grande parte dos ordenamentos
juridicos diz respeito ao alcance e conteido de um direito constitucional a liberdade de
expressdao. Em topicos anteriores, ja se procurou delimitar a relevancia dos discursos
abrangidos por tal liberdade publica. Sugeriu-se, assim, que apesar de desfrutar, em meio a
um processo de ponderacdo de bens, de uma “posicdo preferencial”, mesmo o free speech
poderia sofrer limitagdes. Nessa toada, ao se identificar determinado discurso como
“notoriamente relevante” (situado em uma “zona de consenso”), deveria ele possuir uma
“dimensdo de peso” mais elevada que outros interesses constitucionais contrapostos. Por sua
vez, discursos “ndo nitidamente relevantes” (situados em uma “zona cinzenta”) poderiam ter
sua posicao prima facie neutralizada por interesses ndo necessariamente de acentuada estatura

axiologica.

E justamente nessa Gltima hipotese que se pode encaixar o discurso
pornografico. A se admitir a possibilidade de se estabelecer uma “hierarquia axioldgica” entre
as mdaltiplas espécies de mensagens ou opinides abrigadas pela liberdade de expressao,
certamente a pornografia — ao lado, talvez, do hate speech - poderia ser classificada entre os

discursos de “menor relevancia”®’.

Em sede doutrinaria, se destacam duas concepc¢des em constante conflito:
de um lado, com lastro em uma visdo libertaria, ha quem adote um conceito amplo de

liberdade de expressao, de forma a proteger também discursos menos afinados com os demais

258

valores constitucionais, aqui se incluindo a pornografia De outro giro, vozes mais

57 Essa, por exemplo, a posicao sedimentada na jurisprudéncia constitucional inglesa, conforme se infere de uma
leitura de trechos de decisbes proferidas pela Camara dos Lordes (House of Lords), especialmente no caso
Belfast City Council versus Miss Behavin' Limited (Northern Ireland), julgado em 2007. Veja-se excerto de
Baroness Hale of Richmond: “(...) Pornography comes well below celebrity gossip in the hierarchy of speech
which deserves the protection of the law. Far too often it entails the sexual exploitation and degradation of
women for the titillation of men (...)".

%8 /., nesse sentido, DWORKIN, Ronald. Uma questdo de principio. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 500:
“(...) A livre expressao é essencial ndo apenas como um meio para o desenvolvimento humano mas como parte
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conservadoras, de viés moralista, sustentam que a mensagem de cunho pornografico nédo
poderia ser tipificada como um discurso garantido pelo texto constitucional. Ambas as
posicdes se baseiam em fundamentos juridicos absolutamente plausiveis, mas também nao

imunes a criticas.

Passa-se, a seguir, a se analisar os principais argumentos enfrentados na
doutrina e na jurisprudéncia, com especial enfoque para a experiéncia constitucional norte-
americana, onde a liberdade de expressdo, na qualidade de direito fundamental classico,

detém uma primazia “quase absoluta”.

Em primeiro plano, com o escopo de se enquadrar a pornografia entre os
discursos cobertos pela liberdade de expressdo, a corrente libertaria traz como principais
argumentos em favor de um *“direito geral de liberdade” (right to liberty): a liberdade de
manifestacao artistica (em casos, por exemplo, de obras erdticas); o direito de cada cidadao ao
livre desenvolvimento de sua personalidade (free development); o seu direito de autonomia
moral (moral autonomy) ou, mais especificamente, o direito de cada um escolher o seu
proprio estilo de vida (choose lifestyle). Haveria, ainda, de se ressaltar um direito a

privacidade de se ler mensagens pornograficas em ambientes intimos, como o lar®®,

Os argumentos de tal concepgdo, favordvel a inclusdo do discurso
pornografico na clausula da liberdade de expressédo, sdo reforgados por duas no¢Ges em torno
da atuacdo do Poder Publico em relacdo as liberdades publicas: primeiramente, a partir de
uma Gtica absenteista, o Estado deveria se comportar de forma neutra na esfera comunicativa,
a ele ndo cabendo definir o que “deve ou ndo ser dito ou lido” no intimo de cada cidad&o.
Ademais, a se permitir uma limitacdo ou, de forma mais grave, o banimento de todo discurso
pornografico, legitimar-se-ia, em tempos futuros, outras formas de censura, 0 que poderia ser

um perigoso precedente, avesso & democracia®®’.

dele. Como os seres humanos ndo estdo apenas sujeitos a sua historia, mas aspiram a ter consciéncia dela, o
desenvolvimento dos individuos, da sociedade e da humanidade em geral é um processo adequadamente
constituido em parte pela livre expressao e pelo intercdAmbio da comunicacdo humana (...)”. A concepc¢do lato
sensu da liberdade de expressdo também pode ser encontrada em MILL, John Stuart. On liberty. Toronto:
Broadview Literary texts, 1999.

2 BARENDT, Eric. Freedom of Speech. Oxford: Oxford University Press, 2007, p. 353.
260 WARBURTON, Nigel. Free Speech. A Very Short Introduction. Oxford: Oxford University Press, 2009, p.

69 — 70: “(...) In the area of free speech, there is a fear that making any special case for censorship is dangerous:
it can be the first step down a slippery slope that legitimizes far broader censorship than was originally intended
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Em sentido oposto, sob um prisma mais conservador, a pornografia em si
ndo poderia, em regra, ser categorizada como um discurso merecedor de protecdo
constitucional. Diferentemente das demais formas de discurso em geral, como o politico,
religioso ou artistico, a mensagem meramente pornografica — notadamente a violenta ou
vexatoria (hardcore pornography) - néo teria o poder de comunicar ideias que pudessem ser

benéficas para a sociedade®”.

Na mesma esteira de entendimento, afirma-se que a admissao por completo
de toda a espécie de mensagem pornografica implicaria uma violacdo de outros interesses
constitucionais, de “dimensdo de peso” equivalente ou superior. A difusdo irrestrita de
diversas condutas sexuais explicitas poderia, em circunstancias concretas, acarretar ofensa a
dignidade humana (por exemplo, em casos de escatologia ou lesdo corporal), a protecdo de
criancas e adolescentes (e.g., no caso da pornografia infantil), ou, como ocorre na grande
maioria dos casos, a direitos relativos ao sexo feminino, situacdo em que se encaixam 0S

principais argumentos contrarios a garantia constitucional do discurso pornogréfico®®.

or justified (...). Even if pornography does bring about greater costs than benefits to society and particularly to
women, it doesn’t necessarily follow that it should be censored. It is extremely difficult for a censor to suppress
just the material that is corrupting (...)".

%61 Essa, por exemplo, a concepcdo defendida por FREDERICK SHAUER. In: Free Speech: A Philosophical
Inquiry. Cambridge: Cambridge University Press, 1982, p. 181. V., ainda, WARBURTON, Nigel. Free Speech.
A Very Short Introduction. Op. cit., pp. 60 — 61: “(...) If hardcore pornography isn’t speech in any important
sense, it shouldn’t have free speech protection. It would then be in a different category from the types of
communication that merit special preservation. Poltical speech and artistic expression communicate ideas that
can benefit society even when they are false. Pornography images of sexual acts aren’t obviously communicative
atall (...)".

%2 FRANK MICHELMAN, Professor de Harvard, afirma que certas formas de expressio, entre as quais a
pornografia, podem ter o poder de ‘silenciar’ outras formas, de tal modo que acabam por impedir outras pessoas
de exercer sua liberdade de expressdo. Diz ele que a fala da mulher pode ser silenciada ndo s6 por um ruido feito
com intencdo de abafa-la, mas também por argumentos e imagens que mudem a percepcdo que o publico tem de
do seu caréter, dos seus desejos e de sua condigdo, e que talvez mudem a idéia que ela mesmo tem de quem é e
do que quer. Em sua Otica, a expressdo dotada dessas conseqiiéncias silencia a mulher na medida em que
impossibilita que ela contribua efetivamente para o processo pelo qual as idéias competem pela preferéncia do
publico. Em sentido oposto, anota RONALD DWORKIN: “(...) Nao existe contradicdo nenhuma em insistir que
toda idéia deve ter a possibilidade de ser ouvida, mesmo aquela que tem por conseqiiéncia fazer com que outras
idéias sejam mal compreendidas, desconsideradas ou mesmo silenciadas, na medida em que 0s que poderiam
expressa-la ndo controlam sua prépria identidade publica e portanto ndo podem ser vistos pelos outros como
gostariam de ser. Sem duvida essas conseqliéncias sdo muito indesejaveis e devem ser combatidas por todos os
meios autorizados por nossa constituicdo. Porém, nem por isso 0s atos que tém essas consequiéncias negativas
privam as outras pessoas de sua liberdade de se expressar; e essa distingdo, como insistia Berlin, esta longe de
ser arbitraria ou inconseqiente (...)”. DWORKIN, Ronald. O direito da liberdade: a leitura moral da
Constituigdo norte-americana. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, pp. 356 — 359.
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Sob uma perspectiva feminista, a pornografia infringiria inimeros direitos
das mulheres, como um *“direito basico ao reconhecimento na sociedade” (right to
recognition), direitos de personalidade (em especial, a imagem e honra), direito a seguranca
(afirmando-se, nessa linha, que a pornografia estimularia a pratica de delitos sexuais) e, por
derradeiro, um direito a igualdade (vez que, em grande parcela das mensagens pornograficas —
televisivas ou virtuais -, a mulher seria qualificada em uma situacdo de subordinacdo ao
homem)?®®. Aqui reside o principal argumento da doutrina feminista: ao se representar as
mulheres como um mero objeto sexual, o discurso pornogréfico violaria o tratamento
isondmico estabelecido pelos textos constitucionais. De forma anéloga a outras variadas
formas depreciativas de discursos contrarios a minorias, como o racial (hate speech) ou
religioso, a pornografia reduziria as mulheres a condicdo de vitimas na esfera

comunicativaZ,.

Embora plausiveis, os argumentos feministas suscitados em prol do
cerceamento do discurso pornografico ndo lograram éxito na jurisprudéncia estadunidense.
Com lastro no pensamento idealizado por CATHARINE MACKINNON, o Estado de
Indiana, em 1983, editou ato normativo (ordinance) que visava ao reconhecimento da
pornografia como forma de discriminagdo contra as mulheres. Definia-se pornografia como
““a subordinacgéo sexualmente explicita da mulher, de forma realista e sugestiva, quer atraves
de imagens, quer de palavras; e, entre outros os materiais pornogréaficos que se encaixavam
nesta definicdo, mencionavam-se especificamente aqueles nos quais as mulheres pareciam

gostar da dor, da humilhacéo e do estupro, ou eram apresentadas como seres degradados,

263 Entre os defensores de uma concepgao conservadora, destacam-se, como expoentes da perspectiva feminista,
CATHARINE MACKINNON e ANDREA DWORKIN. Em sua obra mais festejada, “Only Words”, as autoras
aduzem que a pornografia, ao apresentar as mulheres como desumanizadas, humilhadas, ou reduzidas a partes do
corpo, deveria ser acionada como uma violagéo de direitos civis. Cf. MACKINNON, Catharine. Only Words.
London: HarperCollins, 1995. V., no mesmo sentido, HEYMAN, Steven J. Free Speech and Human Dignity.
London: Yale University Press, 2008, p. 186 — 187: “(...) According to MacKinnon and Dworkin, pornography is
a form of sex discrimination which subordinates women and denies them equality. This denial of equality is not
simple a matter of treating women less favorable than men, or even of according women inferior status and
power in society. Instead, at the most fundamental level, the claim is that pornography denies recognition to
women by treating them as mere objects for sexual gratification (...)".

264 BARENDT, Eric. Freedom of Speech. Op. cit., p. 379: “(...) The central feminist claim is hat pornography
presents women purely as objects for men’s sexual needs and so demeans and disparages them. In its most
extreme forms, where sexual violence is portrayed or promoted, pornography is a variety of hate speech, with
women, rather than racial or religious minorities, as the victims (...)”.
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humilhados ou sujos, com hematomas ou perdendo sangue, ou ainda em postura de servidao,

submiss&o ou exibicdo”?®°.

Entretanto, a partir de acdo ajuizada por editores e cidaddos de Indiana, o
ato veio a ser declarado inconstitucional pela Corte de Apelos do Sétimo Circuito (Court of
Appeals for the Seventh Circuit), sob o fundamento de que as autoridades publicas nédo
poderiam restringir a disseminacdo de idéias sobre as mulheres, nem mesmo estabelecer quais

pontos de vista seriam aceitaveis ou ndo sobre o tema®®®.

A posicdo encampada pela Corte bem reflete a nocdo geral da
jurisprudéncia americana acerca da liberdade de expressdo. Em que pese a razoabilidade dos
argumentos colhidos pela posicdo feminista, de viés moralista e conservador, predomina
atualmente no cenario doutrindrio uma visao altamente libertaria, que defende que todas as
formas de expressao — incluindo-se as mais odiosas e preconceituosas — devem ser protegidas

pela Primeira Emenda®’.

265 DWORKIN, Ronald. O direito da liberdade: a leitura moral da Constituicdo norte-americana. Op. cit., p.
349.

266 American Booksellers Ass’n versus Hudnut 771 F 2d 323 (7th Cir, 1985). Cumpre ressaltar voto do Juiz
Easterbrook, que observou, na decisdo, que a lei ndo declarava a ilegalidade de todo o material obsceno ou
indecente, mas somente aquele material que refletisse a idéia de que as mulheres sdo submissas, ou gostam de
ser dominadas, ou devem ser tratadas como se gostassem. Em sua 6tica, o objetivo essencial da Primeira Emenda
seria exatamente proteger a expressdo contra esse tipo de disciplina legal por contetdo. A censura poderia ser
permitida ocasionalmente quando tivesse o objetivo de proibir as formas de expressdo imediatamente perigosas,
ou as que sdo especial e desnecessariamente inconvenientes. Porém, ndo se deveria censurar nada com o pretexto
de a mensagem veiculada ser ma ou de expressar idéias que ndo devem ser ouvidas de modo algum.

%7 Entre os principais expoentes da concepcdo libertaria da liberdade de expressdo, se encontra RONALD
DWORKIN, defensor de uma de uma liberdade negativa, de ndo ser impedido pelos outros de fazer o que se
deseja, e de uma liberdade positiva, relacionada ao poder de participar das decisfes publicas e controla-las,
inclusive decidir o quanto se deve restringir a liberdade negativa. Especificamente no campo da pornografia,
aduz o autor: “(...) A pornografia, muitas vezes, € grotescamente ultrajante, ndo sd para as mulheres, mas
também para os homens. Porém, ndo pode ser ai uma razdo suficiente para proibi-la, sob pena de destruir o
principio de que as formas de expressdo que odiamos sdo tdo dignas de protecdo quanto quaisquer outras. A
esséncia da liberdade negativa é a liberdade de ofender, e isso ndo se aplica somente as formas de expressdes
herdicas, mas também as de mau gosto (...). Mesmo que se pudesse demonstrar que a pornografia, como causa, é
parcialmente responsavel por uma estrutura econdémica na qual poucas mulheres chegam a posicdes profissionais
de responsabilidade ou recebem o mesmo salario pelo mesmo trabalho feito por homens, isso, pela Constituicéo,
ndo justificaria a censura (...). DWORKIN, Ronald. O direito da liberdade: a leitura moral da Constituigdo
norte-americana. Op. cit., pp. 351 — 353. Para DWORKIN, adepto de uma corrente denominada substancialista,
0s magistrados deveriam fundamentar suas decisfes independentemente de suas concepg¢des morais pessoais. Cf.
DWORKIN, Ronald. Justice in Robes. Cambridge: Harvard University Press, 2006, p. 248. Leia-se, no mesmo
sentido, POST, Robert. Constitutional Domains: Democracy, Community, Management. Cambridge: Harvard
University Press, 1995.
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Sob o ponto de vista juridico, trés fundamentos poderiam ser extraidos do
sistema constitucional norte-americano para ratificar tal concepcdo®®: (i) em primeiro lugar,
em meio a tradi¢do cultural, uma valorizacdo maior da liberdade, em detrimento de outros
interesses constitucionais (right to liberty); (i) uma desconfianca em relagdo a uma postura
do Estado, que deveria ser absolutamente neutra em matéria de discurso e religido; (iii)
terciariamente, o fato de ndo se admitir, de forma irrestrita, uma vinculacdo dos direitos
fundamentais nas relacGes inter privatos, motivo pelo qual eventual intolerancia discursiva

deveria abranger somente autoridades publicas e ndo os particulares®®.

Nada obstante, certo € que, a despeito de ndo se afigurar viavel o
banimento da pornografia, conforme pretendido por concep¢do mais radical, haveria de se
indagar se todas as espécies de tal modalidade discursiva estariam ou ndo escoradas pelo(s)
texto(s) constitucional(is). A vasta experiéncia norte-americana serve de apoio para a busca de

uma resposta.

Pois bem. Salvo posicionamento defendido por uma corrente doutrinéria

minoritaria, que eleva a Primeira Emenda a um caréter absoluto?”

, 0 pensamento dominante
na jurisprudéncia americana preconiza a possibilidade de imposicéo de limitacGes a liberdade
de expressdo, notadamente no que se refere discurso pornografico. Ao largo de toda a
controvérsia que reveste a abrangéncia ou ndo de atos de conotacdo sexual pela Constituicdo,
se identifica um notéavel esforco da Suprema Corte em definir quais condutas seriam passiveis

de regulacgéo estatal.

Existe, contudo, razoavel consenso no sentido de que a imputacdo de
restri¢Oes, por parte do Poder Publico, ao acesso a mensagens pornogréficas, deve obedecer a

268 Cf. SARMENTO, Daniel. “A Liberdade de Expressdo e o Problema do Hate Speech”. In: Livres e lguais:
Estudos de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, pp. 217 — 218.

%9 v/, TRIBE, Laurence. American Constitucional Law. Mineola: The Foundation Press, 1988, pp. 1688 e
seguintes.

270 Essa a posicdo sustentada pelo Justice HUGO BLACK, indicado para a Suprema Corte em 1937 pelo ento
Presidente Franklin Roosevelt. V. SOUTO, Jodo Carlos. Suprema Corte dos Estados Unidos. Principais
Decisdes. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, pp. 143 — 148.
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uma razoabilidade minima, sob pena de acarretar uma indevida ingeréncia estatal na liberdade

de escolha, na esfera comunicativa, inerente a cada cidadio®’*.

A dificil tarefa consiste exatamente em definir, com um minimo de
racionalidade, quais atos pornograficos estariam abrigados pela Primeira Emenda. Em outras
palavras, sendo a pornografia um género, haveria de se investigar quais espécies poderia ser

reguladas — restringidas ou banidas — pelas autoridades governamentais.

A despeito da grande variedade de decisdes judiciais acerca do tema, dois
precedentes da Suprema Corte, em especial, sdo dignos de realce, ndo somente pelo
importante aspecto histérico, mas também pelo papel que desempenham até a presente data na

jurisprudéncia constitucional.

O primeiro julgado marcante sobre o assunto remonta ao julgamento de

Roth versus United States?’2

, proferida em 1957. O caso envolvia a condenacdo de individuo
condenado pela elaboracéo de obra de contetdo obsceno, com base em legislacdo estadual da
California, que tornava contravencao a venda ou publicidade de material lascivo ou indecente.
Em decisdo que se tornou célebre, a Suprema Corte veio a entender que o discurso obsceno
ndo estaria inserido no espaco de liberdade constitucionalmente assegurado pela Primeira
Emenda. Ao criar um “perigo claro e iminente” (clear and present danger) de conduta
qualificada como anti-social, ndo haveria de se cogitar em violagdo, por parte da norma

atacada, de qualquer garantia constitucional do cidaddo®"”.

21 Assinala-se, nesse particular, voto do Justice Frankfurter no julgamento de Butler versus Michigan - 352
U.S. 380 (1957) — que, em &cida critica as limitacfes impostas a pornografia, afirma ndo se poder reduzir a
populacdo a ler somente material infantil. No original: “(...) We have before us legislation not reasonably
restricted to the evil with which it is said to deal. The incidence of this enactment is to reduce the adult
population of Michigan to reading only what is fit for children. It thereby arbitrarily curtails one of those liberties
of the individual, now enshrined in the Due Process Clause of the Fourteenth Amendment, that history has
attested as the indispensable conditions for the maintenance and progress of a free society (...)".

272354 U.S. 476 (1957).

213 Confira-se trecho capital da decisdo, in verbis: “(...) Obscenity is not within the area of constitutionally
protected freedom of speech or press - either (1) under the First Amendment, as to the Federal Government, or
(2) under the Due Process Clause of the Fourteenth Amendment, as to the States. (a) In the light of history, it is
apparent that the unconditional phrasing of the First Amendment was not intended to protect every utterance. (b)
The protection given speech and press was fashioned to assure unfettered interchange of ideas for the bringing
about of political and social changes desired by the people. (c) All ideas having even the slightest redeeming
social importance — unorthodox ideas, controversial ideas, even idead hatefull to the prevailing climate of
opinion — have the full protection of the guaranties, unless excludable because they encroach upon the limited
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Na visdo da Corte, portanto, a Primeira Emenda n&o teria a pretensédo de
proteger qualquer enunciado, de tal forma que tornar-se-ia imperioso estabelecer uma
distingdo entre mensagens obscenas (fora da esfera de protecdo constitucional) e as
meramente indecentes (passiveis de protecdo). Segundo o teste constitucional Roth, uma obra
seria obscena se: (a) o tema dominante do material, considerado em sua totalidade, apela a um
interesse morbido pelo sexo; (b) o material for claramente ofensivo por afrontar os padrdes
contemporaneos da comunidade relativos a descrigdo ou representacdo de temas sexuais; € ()

o material for totalmente desprovido de um valor social que possa redimi-lo*™.

A posicdo encampada pela Suprema Corte seria reiteradamente observada
ao longo da historia, tendo sido firmado o entendimento de que, com base em principios de
decéncia, o discurso obsceno — distintamente do indecente — poderia ser restringido em sua

totalidade®”.

O segundo julgado de extrema importancia sobre o tema remonta ao
precedente Miller versus California, apreciado em 1973%°. Versava-se, em sintese, sobre a
condenacéo de cidadao, com base em uma legislacdo estadual da Califérnia (Codigo Penal),
acusado de promover uma campanha de distribuicdo em massa de material de contetdo
adulto. Reconhecendo-se o interesse legitimo estatal em proibir a divulgacdo de mensagens
obscenas, em especial no caso de ofensa significativa a sensibilidade dos destinatarios que

area of more important interests; but implicit in the history of the First Amendment is the refection of obscenity
as utterly without redeeming social importance (...)".

2% Tradugdo obtida em DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. S&o Paulo: Martins Fontes, 2002, p.
395. No original da decisdo: “(a) Sex and obscenity are not synonymous. Obscene material is material which
deals with sex in a manner appealing to prurient interest - i. e., material having a tendency to excite lustful
thoughts; (b) It is vital that the standards for judging obscenity safeguard the protection of freedom of speech and
press for material which does not treat sex in a manner appealing to prurient interest; (c) The standard for
judging obscenity, adequate to withstand the charge of constitutional infirmity, is whether, to the average person,
applying contemporary community standards, the dominant theme of the material, taken as a whole, appeals to
prurient interest; (d) In these cases, both trial courts sufficiently followed the proper standard and used the proper
definition of obscenity”.

2" Essa a posicdo também consagrada, & mesma época do Caso Roth, no julgamento de Kingsley Books Inc.
versus Brown - 354 U.S. 436 (1957). Nos termos do voto do Justice Frankfurter, verbis: “(...) In an unbroken
series of cases extending over a long stretch of this Court's history, it has been accepted as a postulate that "the
primary requirements of decency may be enforced against obscene publications." And so our starting point is
that New York can constitutionally convict appellants of keeping for sale the booklets incontestably found to be
obscene (...)".

276 413 U.S. 15 (1973).
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ndo as desejassem, a Suprema Corte foi instada a definir os parametros a serem utilizados
para a identificacdo do que pode ou ndo ser regulado pelo Poder Publico, sem que haja

violagdo ao comando da Primeira Emenda®’’.

Nesse passo, as diretrizes basicas a serem manejadas pelo julgador de fato
devem ter em consideragdo, segundo uma pessoa meédia que apliqgue os padres da
comunidade contemporanea: (i) se aquele trabalho, como um todo, apela para o interesse
lascivo; (ii) se o trabalho representa ou descreve, de forma patentemente ofensiva, conduta
sexual especialmente definida pela lei estatal aplicavel; (iii) se o trabalho, tomado como um

todo, carece de sérios valores literérios, artisticos, politicos ou cientificos®’®.

Importa sublinhar: ocorrendo alguns desses pressupostos — denominado
“Miller Test”-, o discurso passaria a ser considerado obsceno e, por conseguinte, fora do
espectro de protecdo constitucional®”®. Para a maioria da Corte, ndo se poderia, portanto,

“equiparar o mercado livre de ideias (marketplace of ideas), tantas vezes invocado pela

2" Nos termos da deciso, sexo e nudez ndo poderiam ser explorados de forma ilimitada em filmes ou imagens
expostas em locais de acomodacao publica. Para merecer a protecdo da Primeira Emenda, a descri¢do da conduta
sexual deve conter um sério valor literario, artistico, politico ou cientifico. Seria o caso, por exemplo, de livros
de medicina contendo ilustracBes graficas e descri¢des de anatomia humana. No original: “(...) Sex and nudity
may not be exploited without limit by films or pictures exhibited or sold in places of public accommodation any
more than live sex and nudity can be exhibited or sold without limit in such public places. At a minimum,
prurient, patently offensive depiction or description of sexual conduct must have serious literary, artistic,
political, or scientific value to merit First Amendment protection. For example, medical books for the education
of physicians and related personnel necessarily use graphic illustrations and descriptions of human anatomy. 9 In
resolving the inevitably sensitive questions of fact and law, we must continue to rely on the jury system,
accompanied by the safeguards that judges, rules of evidence, presumption of innocence, and other protective
features provide, as we do with rape, murder, and a host of other offenses against society and its individual
members (...)".

28 No original: “(...)The basic guidelines for the trier of fact must be: (a) whether “the average person, applying
contemporary community standards"” would find that the work, taken as a whole, appeals to the prurient interest,
(b) whether the work depicts or describes, in a patently offensive way, sexual conduct specifically defined by the
applicable state law, and (c) whether the work, taken as a whole, lacks serious literary, artistic, political, or
scientific value. If a state obscenity law is thus limited, First Amendment values are adequately protected by
ultimate independent appellate review of constitutional claims when necessary (...)".

2% Nos termos do voto do Justice Brennan, verbis: “(...) All ideas having even the slightese redeeming social
importance — unorthodox ideas, controversial ideas, even ideas hateful to the prevailing limate of opinion — have
the full protection of the [First Amendment] guaranties, unless excludable because they encroach upon the
limites area of more important interests. But implicit in the history of the First Amendment is the rejection of
obscenity as utterly without redeeming social importance(...)”.


http://translate.googleusercontent.com/translate_c?hl=pt-BR&sl=en&tl=pt&u=http://caselaw.lp.findlaw.com/scripts/getcase.pl%3Fcourt%3DUS%26vol%3D413%26invol%3D15&rurl=translate.google.com.br&twu=1&anno=2&usg=ALkJrhjm-2PCWEuPio1Ywt1q6tukA0FoSA#f9
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concepcdo libertaria, com a exploracdo comercial de material obsceno, sob pena de se

aviltar os propésitos da Primeira Emenda em sua luta histérica pela liberdade”?*°,

Resta saber, no entanto, quais fundamentos ou bens constitucionais seriam

suficientes para justificar uma restri¢do ao discurso pornogréfico. Confira-se, a seguir.

Um dos principais fundamentos para a imposi¢do, por parte da Suprema
Corte Americana, das maiores limitacfes a liberdade discursiva supostamente abrangida pela
Primeira Emenda, tem como norte a protecdo de criancas em face de atos de conotacdo

sexual.

Com relagdo a difusdo de mensagens via radio ou televisdo, segundo a
jurisprudéncia constitucional norte-americana, o direito de informagdo do telespectador se
cingiria as finalidades e propostas estampadas na Constituicdo, de tal forma que programas
com conteudo obsceno ou indecente poderiam ser regulados pelo Poder Publico, notadamente
qguando o objetivo fosse proteger a indevida exposicdo de imagens a criangas e

adolescentes?®!

. Alguns julgados demonstram tal concepgéo.

No julgamento de FCC versus Pacifica Foundation®®?, a Corte admitiu a
validade de regulacdo da informacdo em casos de “indecéncia”, “descricdo de atividades
sexuais e excretoras em uma maneira patentemente ofensiva” e “quando existisse um risco
razoavel de que criancas pudessem estar assistindo aos programas”. A regulacdo permitida,
entretanto, ndo poderia implicar o banimento do discurso, sob pena de violacdo de um direito

a privacidade®.

280 No original: “(...) to equate the free and robust exchange of ideas and political debate with commercial
exploitation of obscene material demeans the grand conception of the First Amendment and its high purposes in
the historic struggle for freedom (...)".

281 Convém frisar que desde o julgamento de Sable Communications of California Inc. versus FCC (492 U.S.
115 (1989), a Suprema Corte passou a entender, no que se refere as restricbes impostas ao free speech, que a
obscenidade ndo estaria protegida sob o manto da liberdade de expressdo, ao passo que discursos indecentes —
que ndo chegam ao nivel de obscenidade — se encontrariam abrigados pela Primeira Emenda. V. BERMAN,
Jerry. WEITZNER, Daniel. Abundance and User Control: Renewing the Democratic Heart of the First
Amendment in the Age of Interactive Media. In: Yale Law Journal 1619, 1995, pp. 1619 — 1637.

%82 438 U.S. 726 (1978).
28 /. HALL, Kermit L. The Oxford Companion to the Supreme Court of the United States. Oxford: Oxford

University Press, 2005, p. 948: “(...) In FCC v. Pacific Foundation (1978), the Supreme Court permitted the
regulation of broadcast indecency Ander a different rationale. The Court said the Federal Communications
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A decisdo retrata dois interessantes fundamentos contrapostos para a
limitacdo ou protecdo da liberdade de expressdo. Em primeiro plano, poder-se-ia, segundo a
Suprema Corte, regular a informacdo na esfera comunicativa, tendo em conta a potencialidade
do 6rgéo difusor da mensagem. Nesse sentido, devido a imensa capacidade de transmissao e
alcance de destinatarios de emissoras de radio e televisdo, discursos indecentes, com palavras

de baixo caldo (dirty words), poderiam ser limitados com base em uma protecdo & crianga®*.

Por outro lado, em segundo plano, apesar de se admitir a limitacdo da

liberdade de expressdo em circunstancias especificas, tais restricdes deveriam ser mantidas a

12285

um “minimo absoluto”*, a fim de se preservar ndo somente valores contidos expressamente

na Primeira Emenda, mas também outros direitos constitucionais implicitos, como a

privacidade (right of privacy)®.

Comission colud regulate the depiction or description of sexual and excretory activities in a manner patently
offensive to the broadcast audience when there is a reasonable risk that children may be watching or listening.
The Court said broadcast indecency such as the repetitious use of so-called dirty words could be regulated, but
not banned, because broadcast signals intrude into the privacy of the home. In addition, children too young to
read might inadvertently be exponed to indecent broadcast programming (...)”.

284 /. BERMAN, Jerry. WEITZNER, Daniel. Abundance and User Control: Renewing the Democratic Heart of
the First Amendment in the Age of Interactive Media. Op. cit.: “(...) Pacifica upheld the FCC regulations based
on the dual finding that: (1) radio has a “uniquely pervasive presence” that intruded — dirty words and all — into
peoples homes; and (2) the only way to Project children from exposure to objectionable content was to keep it
off the air altogether. Tus, the Court relied on a key architectural characteristic of the broadcast medium — lack of
user control over content — to justify intrusive content regulation (...)".

285 |bidem: “(...) Though there are circumstances in which restrictions on expression are permissible, in general
First Amendment values are best served when such restrictions are kept to an absolute minimum (...)".

%8 Em se tratando de liberdade sexual, h4 de estabelecer uma distingdo entre atos praticados ou veiculados na
esfera pablica, como a informagdo transmitida por meios de comunicagdo de massa, e atos cometidos na esfera
privada. No segundo caso, naturalmente, a liberdade individual estara revestida de maior peso, justamente em
razdo do direito a privacidade, implicitamente previsto na Constituicdo Americana. Interessante decisdo da
Suprema Corte ilustra a questdo. No julgamento de Lawrence versus Texas (2003), a Corte declarou a
inconstitucionalidade de legislacdo estadual do Texas que criminalizava a relacdo sexual entre pessoas do
mesmo sexo. Superando precedente firmado no julgamento de Bowers versus Hardwicks (478 U.S. 186, 1986),
onde se havia validado lei estadual da Georgia que criminalizava a sodomia, veio a se entender que a liberdade
sexual entre pessoas do mesmo sexo seria um aspecto legitimo e intrinseco ao direito de liberdade (right to
liberty). Refutou-se, assim, arcaica concepcao anti-libertaria que enxergava as relagées homossexuais como uma
conduta atentatéria aos padrdes de moralidade e bons costumes. Ao angulo do devido processo legal substantivo
(due process of law), ndo haveria, na esteira do voto condutor do Justice Kennedy, qualquer interesse
governamental que justificasse a necessidade de uma restricdo a liberdade sexual em tal hipotese. V., acerca do
tema, comentdrios de MARCO VIZZINI sobre o direito a liberdade e presuncéo de constitucionalidade. In:
MELLO, Celso D. de Albugquerque. TORRES, Ricardo Lobo (Org.). Arquivos de Direitos Humanos, volume 6,
Rio de Janeiro: Renovar, 2006, pp. 290 — 298. Uma critica ao caso Bowers pode ser encontrada em TRIBE,
Laurence. DORF, Michael. Hermenéutica Constitucional. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, pp. 69 — 70.
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A controversia em torno da possibilidade de regulacdo do discurso
pornografico ganharia contornos distintos em decisdes mais recentes da Corte, quando em
foco a discussdo acerca da validade de atos normativos (Protector Acts) com o objetivo de
proteger criancas de mensagens de sexo explicito. A trajetdria jurisprudencial sobre o tema
traduz uma evidente evolucdo de uma visdo libertaria — contréria a restricdo do discurso —

para uma concepcao que prestigia opgdes do legislador infraconstitucional.

Uma pioneira tentativa de proteger criancas de mensagens pornogréficas se
deu com a edi¢do do Communications Decency Act (CDA), editado pelo Congresso Nacional
em 1996. A norma representava uma intencdo governamental de reduzir o acesso infantil, via
internet, de servicos de conteddo explicito adulto. O Judiciario veio a se manifestar sobre a
medida ano mais tarde, no julgamento de American Civil Liberties Union (ACLU) versus
Janet Reno?®’. Na ocasido, a Corte Distrital Federal da Filadélfia, uma vez provocada por uma
variedade de cinguenta e sete organizagdes (entre as quais a Microsoft), invalidou texto da
referida legislacdo, ao argumento de que o territdrio livre da internet deveria ser ainda mais
protegido do que a imprensa escrita, ndo cabendo ao governo interromper qualquer conversa
no espaco virtual?®®. Debrucando-se sobre a questdo, a Suprema Corte, posteriormente,
ratificou a inconstitucionalidade da norma, aduzindo que as limitages impostas aos meios de

comunicagéo tradicionais ndo seriam aplicaveis & internet®®®. Sublinhou-se, ademais, que o

87521 U.S. 844 (1997).

288 A conclusdo do voto do District Justice Dalzell bem resume o ponto, in verbis: “(...) Cutting through the
acronyms and argot that littered the hearing testimoy, the Internet may fairly be regarded as a never-ending
worldwide conversation. The Government may not, through the CDA, interrupt that conversation. As the most
participatory form of mass speech yet developed, the Internet deserves the highest protection from governmental
intrusion (...). For these reasons, | without hesitation hold that the CDA is unconstitucional on this face (...)".

% HALL, Kermit L. The Oxford Companion to the Supreme Court of the United States. Oxford: Oxford
University Press, Op. cit., p. 948: “(...) The Supreme Court, in Reno v. ACLU (1997), said the Internet should be
freer from governmental supervision than either broadcasting or cable, and treated more like the print media. Ins
striking down as unconstitucional the Communications Decency Act, restricting indecency on the Internet, the
Court said that Internet users were less likely to run into objectionable materials by accident than they would by
listening to radio. In addition, the Internet did not have the same physical limitations as broadcast and cable
(...)”. Confira-se, a proposito, trecho capital da decisdo, verbis: “(...) The CDA lacks the precision that the First
Amendment requires when a statute regulates the content of speech. Although the Government has an interest in
protecting children from potentially harmful materials, the CDA pursues that interest by suppressing a large
amount of speech that adults have a constitutional right to send and receive. Its breadth is wholly unprecedented.
The CDA's burden on adult speech is unacceptable if less restrictive alternatives would be at least as effective in
achieving the Act's legitimate purposes. The Government has not proved otherwise. On the other hand, the
District Court found that currently available user based software suggests that a reasonably effective method by
which parents can prevent their children from accessing material which the parents believe is inappropriate will
soon be widely available. Moreover, the arguments in this Court referred to possible alternatives such as
requiring that indecent material be "tagged" to facilitate parental control, making exceptions for messages with
artistic or educational value, providing some tolerance for parental choice, and regulating some portions of the
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total banimento de mensagens de pornografia extrema (extreme hardcore pornography)
aniquilaria um direito de informacdo de adultos em receber mensagens cobertas pela liberdade

de expressao*.

Outra marcante decisdo da Suprema Corte, proferida poucos anos depois,
representaria um golpe no esforco do Estado em proteger criancas de condutas pornograficas.
No julgamento de Ashcroft versus Free Speech Coalition”*, a Corte declarou a
inconstitucionalidade de legislacdo — Child Pornography Prevenction Act (de 1996) —
proibindo menores que estivessem aparentemente engajados em atos sexualmente explicitos.
Entendeu-se que ndo havia, no caso em tela, um interesse suficiente para a restricdo da
liberdade discursiva, haja vista a impossibilidade de se estabelecer uma conexdo entre a

pornografia infantil e o abuso sexual de pessoas jovens®.

Os precedentes supracitados traduzem um fracasso inicial do Poder Publico
— em especial, do Poder Legislativo - em impor uma regulacdo no espaco cibernético norte-
americano. Em um primeiro momento, pode-se afirmar que, ao menos na esfera virtual, a
edicdo de legislagdo com o intuito de limitar o acesso a videos de conotacdo sexual seria,

segundo a Suprema Corte, incompativel com os propésitos da Primeira Emenda®®.

Anos depois, contudo, a Corte veio a reformular a concepcédo libertéria
adotada no caso ACLU versus Reno. Assim que, em um segundo momento, no julgamento de

Internet differently than others. Particularly in the light of the absence of any detailed congressional findings, or
even hearings addressing the CDA's special problems, the Court is persuaded that the CDA is not narrowly
tailored (...)".

2% BARENDT, Eric. Freedom of Speech. Op. cit., p. 362: “(...) Some types of extreme hard-core pornography
mey constitutionally be outlawed by the states or the federal government. But it will be very difficult for them to
ban, or even to restrict the distribution of, less objectionable matter, given the strong protection afforded to the
exercise of speech rights. For instance, the Court held unconstitutional two provisions of the Communications
Decency Act of 1996 which banned the sending of indecent messages on the Internet to recipients under eighteen
years old or the sending and display of patently offensive messages to them. Though intended to protect children
and young persons, the ban inevitably limited the freedom of adults to transmit and receive messages fully
covered by freedom of speech (...)".

21535 U.S. 234 (2002).
2%2 BARENDT, Eric. Freedom of Speech. Op. cit., p. 377.

233 \/., sobre o tema, SUNSTEIN, Cass. The First Amendment in Cyberspace. In: Yale Law Journal 1757, 1995,
pp. 1781 — 1804.
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United States versus American Library Association®*, em 2003, se declarou a
constitucionalidade de estatuto federal que obrigava escolas a usar programas de filtros
(filtering software) em computadores, com a finalidade de proteger criancas de imagens de
sexo explicito. Entendeu-se, por uma maioria de seis votos a trés, que a reducdo de subsidios
federais a bibliotecas que n&o utilizassem os filtros seria, em verdade, um exercicio valido do

poder do Congresso, 0 que ndo implicaria uma violac&o da Primeira Emenda®®.

Recentemente, no que se pode afirmar como um terceiro momento, a
Suprema Corte veio a enfrentar novamente a intrincada controvérsia envolvendo o free speech
e a pornografia. Em dissonancia de precedente anterior, em que restou consignado que a mera
posse de material obsceno, mantido na privacidade do lar, ndo justificaria uma regulacao

estatal®®

, Se abriu a oportunidade para a avaliagdo de constitucionalidade de legislacdo
federal (Protector Act) que visava a coibicdo de difusdo de imagens — reais ou por meio
cibernético - de sexo explicito contendo criangas, criminalizando diversas condutas em tal

sentido.

Nesse passo, no julgamento de Williams versus United States, realizado em
19 de maio de 2008, a Suprema Corte manteve a condenagdo imposta em instancia inferior a
Michael Williams, cidaddo acusado de promover a pornografia infantil. Corroborando o

entendimento de que a Primeira Emenda ndo protegeria duas espécies de discurso, quais

%4539 U.S. 194 (2003).

2% HALL, Kermit L. The Oxford Companion to the Supreme Court of the United States. Oxford: Oxford
University Press, Op. cit., p. 948. Pede-se vénia para transcrever trecho do voto condutor do Chief Justice
Rehnquist: “(...) CIPA does not impose an unconstitutional condition on libraries that receive E-rate and LSTA
subsidies by requiring them, as a condition on that receipt, to surrender their First Amendment right to provide
the public with access to constitutionally protected speech. Assuming that appellees may assert an
"unconstitutional conditions" claim, that claim would fail on the merits. When the Government appropriates
public funds to establish a program, it is entitled to broadly define that program's limits. As in Rust, the
Government here is not denying a benefit to anyone, but is instead simply insisting that public funds be spent for
the purpose for which they are authorized: helping public libraries fulfill their traditional role of obtaining
material of requisite and appropriate quality for educational and informational purposes. Especially because
public libraries have traditionally excludes pornographic material from their other collections, Congress could
reasonably impose a parallel limitation on its Internet assistance programs (....)".

2% Trata-se de orientacdo firmada no precedente Stanley versus Georgia, 394 U.S. 557, 568 (1969), onde se
registrou que o Miller Test ndo seria aplicavel a esfera privada, razdo pela qual o simples ato de se possuir
material obsceno dentro do lar consistiria em atitude abrangida pela Primeira Emenda. V. CRS Report for
Congress, Child Pornography: Constitutional Principles and Federal Statutes, Updated October 15, 2003.
Segundo a Corte: “(...) Whatever may be the justifications for other statutes regulating obscenity, we do not
think they reach into the privacy of one’s own home. If the First Amendment means anything, it means that a
State has no business telling a man, sitting alone in his house, what books he may read or what films he may
watch (...)”.
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sejam, o discurso obsceno e a pornografia infantil®*’, se considerou que, primeiramente, a
legislacdo atacada ndo era demasiadamente vaga, se adequando, portanto, a clausula do
Devido Processo Legal (Due Process of Law) estampada na Quinta Emenda. Além disso, para
a Corte, 0 ato de possuir, favorecer ou promover pornografia infantil, seria um discurso nao
protegido pela Constituicdo?®. Frise-se que, consoante orientacdo jurisprudencial da Corte,

no caso em apreco, ndo haveria de se utilizar o Miller Test, anteriormente mencionado.

Todas as decisdes acima descritas estampam a problematica que cerca o
conflito em torno da validade de um “direito de informacdo de adultos” em ter acesso a
qualquer material — impresso ou virtual -, inclusive pornografico. Conclui-se, pelos julgados
colacionados, uma tendéncia atual da jurisprudéncia constitucional em conceder uma
“dimensé@o de peso” mais acentuada ao interesse contraposto (compelling interest) em tais
hipo6teses, ou seja, o “direito de pais e da comunidade em proteger criancas de material

obsceno”?%,

Todavia, na tentativa de se permitir uma regulacdo do Poder Publico em
casos de discurso pornografico, alguns pontos merecem ser observados. Assim que, para a
declaracéo de constitucionalidade de atos limitadores da liberdade de expressao (free speech)

em tal hipbtese, deve-se:

27 CRS Report for Congress, Child Pornography: Constitutional Principles and Federal Statutes. Op. cit.: “(...)
In general, the First Amendment protects pornography, with this term being used to mean any erotic material.
The Supreme Court, however, has held that the First Amendment does not protect two types of pornography:
obscenity and child pornography. Consequently, they may be banned on the basis of their content, and federal
law prohibits the mailing of child pornography as well as its transport or receipt in interstate or foreign
commerce by any means, including by computer (...)".

2% Observe-se a sintese conclusiva do coto condutor do Justice Scalia, in verbis: “(...) Child pornography harms
and debases the most defenseless of our citizens. Both the State and Federal Governments have sought to
suppress it for many years, only to find it proliferating through the new medium of the Internet. This Court held
unconstitutional Congress's previous attempt to meet this new threat, and Congress responded with a carefully
crafted attempt to eliminate the First Amendment problems we identified. As far as the provision at issue in this
case is concerned, that effort was successful (...)".

2% HEYMAN, Steven J. Free Speech and Human Dignity. Op. cit., p. 205: “(...) From a liberal humanist
perspective, the problem is one of reconciling competing claims: the rights of adults to view pronography, on
one hand, and the rights of parents ande the community to shield children from such material, on the other.
Resolving this problem calls for a careful consideration of the nature and value of the rights on both sides, as
well as of the alternative ways in wich each interest can be satisfied (...)”.
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(i) utilizar o meio menos restritivo para os demais cidadaos, sob pena de
esvaziamento do “minimo absoluto” da esfera discursiva (equivalente, mutatis mutandis, no

teste da proporcionalidade, ao subprincipio da exigibilidade);

(if) em caso de edigdo de leis e atos normativos, se evitar o uso de locugdes
vagas (vagueness) ou demasiadamente amplas, a fim de ndo se desviar dos objetivos da

Primeira Emenda;

(iii) no processo de ponderacdo (balancing), proceder a uma avaliacdo dos
interesses em conflito, se conferindo uma preferéncia - em tese — a protecdo de menores
(children shield), em casos de discursos obscenos e atos de pornografia infantil

(independentemente do Miller Test), ainda que cometidos na esfera privada®.

2.5. Limites a Liberdade Discursiva no Sistema Constitucional Brasileiro. Os Valores

Eticos e Sociais da Familia e a Protecéo a Infancia e Adolescéncia.

Cumpre, nessa quadra da exposicdo, investigar se as mesmas limitacGes
impostas ao discurso pornografico nos Estados Unidos da América devem ser aplicadas no
modelo constitucional brasileiro. Ou, em outros termos, qual deve(ria) ser o tratamento
conferido a essa espécie de discurso no &mbito nacional, & luz dos dispositivos da Carta de

1988 pertinentes a mateéria.

30 Essa a posicdo consagrada no julgamento de New York versus Ferber - 458 U.S. 747 (1982) —, em que se
destaca trecho do voto condutor do Justice White, in verbis: “(...) (a) The States are entitled to greater leeway in
the regulation of pornographic depictions of children for the following reasons: (1) the legislative judgment that
the use of children as subjects of pornographic materials is harmful to the physiological, emotional, and mental
health of the child, easily passes muster under the First Amendment; (2) the standard of Miller v. California, for
determining what is legally obscene is not a satisfactory solution to the child pornography problem; (3) the
advertising and selling of child pornography provide an economic motive for and are thus an integral part of the
production of such materials, an activity illegal throughout the Nation; (4) the value of permitting live
performances and photographic reproductions of children engaged in lewd exhibitions is exceedingly modest, if
not de minimis; and (5) recognizing and classifying child pornography as a category of material outside the First
Amendment's protection is not incompatible with this Court's decisions dealing with what speech is unprotected.
When a definable class of material, such as that covered by the New York statute, bears so heavily and
pervasively on the welfare of children engaged in its production, the balance of competing interests is clearly
struck, and it is permissible to consider these materials as without the First Amendment's protection (...)”.
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Adianta-se, desde ja, que ndo existe, no cenario brasileiro, vasta discusséo
acerca do assunto. Apesar de muito ja se ter escrito a respeito de principios constitucionais -
como a dignidade da pessoa humana e proporcionalidade -, poucas sdo as obras académicas
dedicadas especificamente & questdo da pornografia®**. Em sede jurisprudencial, as decisdes
judiciais que tangenciam o tema versam quase sempre sobre pleitos de indenizagdo por dano
moral ou a imagem, que escapam ao objetivo precipuo do presente trabalho. No entanto,
ainda assim se revela possivel tecer breves consideracdes que hao de servir de norte para

discussdes mais profundas que certamente devem eclodir.

Inicialmente, é possivel se fazer uma aproximagdo do regime
constitucional brasileiro aplicavel ao setor comunicativo com a jurisprudéncia formada no
ambito da Suprema Corte Americana. De modo geral, a mesma liberdade (right to liberty)
defendida pela esmagadora doutrina norte-americana encontra paralelo no cenario brasileiro.
Como tantas vezes ja afirmado, a regra é a liberdade de expressdo, a ser regida por um
“principio de incensurabilidade”, ratificado recentemente pelo Supremo Tribunal Federal (no
julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 130). As excecles a
liberdade discursiva, por sua vez, devem derivar de autorizacdo expressa do texto

constitucional.

De tal premissa teorica deriva a primeira observacdo atinente ao tema em
debate. Na esteira do pensamento dominante americano, em virtude de uma *“posi¢édo
preferencial” da liberdade de expresséo, ndo se afigura valido, também no Brasil, o banimento

total do discurso pornografico pelo Poder Publico®?. Embora se possa, em nossa concepcao,

%01 Com supedaneo no sistema constitucional norte-americano, o debate em torno da liberdade de expressdo no
Brasil comeca a ultrapassar a fronteira do Direito Civil-Constitucional, em que se discutia tdo-somente conflitos
aparentes entre bens de personalidade, passando-se a examinar limites estabelecidos por outros interesses
constitucionais. Controvérsias acerca de discursos com maior potencialidade de ofensa a dignidade da pessoa
humana - e.g., o chamado discurso do 6dio (hate speech) - j& chegaram, recentemente, ao Supremo Tribunal
Federal. Pouco se tem caminhado, entretanto, na delimitagdo de pardmetros que possam conferir maior carga de
racionalidade nas decisGes judiciais, que se cingem somente a uma mera aplicacdo da técnica da ponderacao de
interesses.

%02 N0 ha como se sustentar, sob 0 manto de um abuso do exercicio da liberdade de expressdo, um cerceamento
definitivo do discurso pornografico. Apesar de ndo ter enfrentado diretamente o tema, é possivel se extrair tal
concluséo da decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal, por ocasido do julgamento da ADPF n° 130, em
que se invalidou por completo a aplicacdo da “Lei de Imprensa”. Confira-se, a propésito, trecho da ementa, que
pode ser relacionado ao caso vertente: “(..) AUTORREGULACAO E REGULACAO SOCIAL DA
ATIVIDADE DE IMPRENSA. E da ldgica encampada pela nossa Constituicdo de 1988 a autorregulagio da
imprensa como mecanismo de permanente ajuste de limites da sua liberdade ao sentir-pensar da sociedade civil.
Os padrdes de seletividade do prdprio corpo social operam como antidoto que o tempo nao cessa de aprimorar
contra 0s abusos e desvios jornalisticos. Do dever de irrestrito apego a completude e fidedignidade das
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enquadra-lo como um discurso “ndo relevante”, situado em uma *“zona cinzenta”, logo, com
“dimensdo de peso” reduzida em relacdo a outras formas de expressdo, se entende que tal
ideia acarretaria uma violacdo a regra geral de liberdade de informacdo (do emissor da
mensagem), ao direito de informac&o (dos leitores e espectadores, destinatarios da mensagem)
e, do ponto de vista instrumental, ao principio da proporcionalidade, notadamente no que se

refere ao subprincipio da “proibicdo do excesso”.

Significa dizer, a despeito da existéncia de interesses constitucionais
(compelling interests) habeis a anular a posicdo prima facie da liberdade de discurso, na
ocorréncia de conflitos entre normas constitucionais, se pode adotar meios menos gravosos as
liberdades acima enumeradas, preservando-se um “conteddo essencialmente protegido” a elas

inerentes.

Uma nota preliminar, todavia, é digna de registro. Da mesma forma que o
pensamento encampado na esfera britanica pela Camara dos Lordes (House of Lords), se
sustenta que, no caso brasileiro, apesar de essencialmente protegido pelo principio da livre
manifestagdo do pensamento, disposto no inciso 1V, do artigo 5° da Lei Maior, o discurso
pornografico possui certamente uma carga axiolégica menor que outras formas de
expressdo®®. Ndo se pode, em um processo de ponderacdo de bens, conferir & pornografia o
mesmo tratamento reservado ao discurso politico, religioso ou cientifico (consensualmente
classificados como “notoriamente relevantes”). Como ja visto oportunamente, existe, entre
tais espécies, uma diferenca abissal de relevancia e afinidade com os valores fundamentais da

Carta de 1988, que nédo pode ser desprezada pelo intérprete.

Efetuada tal observacgdo, haveria, entdo, de se delimitar quais subespécies
do discurso pornografico poderiam sofrer restricdes com base no texto constitucional.
Aproveitando-se da concep¢do americana, pode-se classificar a “pornografia” como um
género, cujas espécies seriam a “obscenidade” e a “indecéncia”. Utilizando-se o Miller Test, o

discurso indecente, embora moralmente reprovavel para grande parcela da sociedade, estaria

informacdes comunicadas ao publico decorre a permanente conciliagdo entre liberdade e responsabilidade da
imprensa. Repita-se: ndo é jamais pelo temor do abuso que se vai proibir o uso de uma liberdade de informacéo a
que o préprio Texto Magno do Pais ap6s o rétulo de "plena” (8 1 do art. 220) (...)".

%3 Em nossa Gtica, ao lado do discurso do ddio, a pornografia seria a modalidade de express&o com menor grau
de protecéo constitucional (v., a respeito, Belfast City Council versus Miss Behavin' Limited, julgado pela House
of Lords em 2007).
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protegido pela liberdade de expressdo, ao passo que o obsceno ndo encontraria amparo
constitucional. De forma mais explicita, poder-se-ia entender como inconstitucional e,
portanto, sujeito ao controle estatal, mensagens de cunho pornografico que “apelasse para um
interesse lascivo”, “descrevesse conduta sexualmente ofensiva, conforme definigédo em lei” ou

“fosse despida de qualquer valor literario, artistico, politico ou cientifico”.

Pois bem. Apesar de a legislacdo brasileira — constitucional ou
infraconstitucional —, bem como a jurisprudéncia ndo definir precisamente o conceito de
“obscenidade” ou “indecéncia”, para fins de protecdo ou ndo do discurso, 0s trés parametros
acima enumerados servem, em nosso entendimento, como um interessante vetor interpretativo

para a resolucéo de casos considerados dificeis (hard cases).

Assim sendo, em primeiro plano, com a finalidade de se aquilatar a
validade ou ndo de uma opinido, mensagem ou conduta de teor pornografico haveria de se
verificar se 0 ato apela ou ndo para a lascivia, ou seja, para a luxdria. Tratando-se de uma
conduta meramente libidinosa, caberia investigar, em face de um caso concreto, a existéncia
ou ndo de um animus capaz de violar outros bens constitucionalmente protegidos, como por
exemplo, a dignidade da pessoa humana (principio fundamental da Republica), a “promocéao
do bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor ou idade” (objetivo
fundamental da Republica disposto no inciso 1V, do artigo 3°, da Constituicdo Federal) ou a
protecdo da infancia e juventude. Algumas situacdes enfrentadas pela Suprema Corte
Americana ilustram esse primeiro standard, sendo de valiosa utilidade para o modelo

brasileiro.

No tocante ao discurso feminista, abordado linhas atras, poder-se-ia adotar
posicao diversa da consolidada na jurisprudéncia americana. Uma vez evidenciada, mediante
analise de mensagem pornogréafica (livro, video, etc) uma lesdo de grave intensidade a
dignidade humana da mulher (por exemplo, uma exposicdo em situacGes vexatdrias ou
degradantes), se afiguraria viavel a proibicdo da divulgacdo do discurso (sempre que possivel,
através de sanc¢do a posteriori). Nesse caso, em um processo de ponderacao de bens, a posicédo
prima facie da liberdade de expressdo seria facilmente “anulada” por outros interesses
relevantes (compelling interests), como a isonomia e a proibicdo de “ndo discriminacao”

preceituada no artigo 3° da Carta de 1988.
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Notadamente em matéria de programacédo de radio e televisdo — aqui se
inclui qualquer espécie de pornografia -, poder-se-ia, ainda, arguir uma necessidade de
observancia dos ““valores éticos e sociais da pessoa e da familia”, disposto no inciso 1V, do
artigo 221, da Constituicdo da Republica. Por mais que se possa arguir eventual ineficacia
social de tal comando constitucional, haja vista a auséncia de pardmetros capazes de delimitar
0 seu conteudo, ndo ha como negar, em determinados casos concretos — e.g., 0 discurso

pornogréafico -, a sua aplicabilidade.

Em outras palavras, diversamente do que se possa cogitar, a
indeterminabilidade do conceito de “valor ético da familia” ndo pode conduzir a uma total
ineficacia do preceito constitucional. A uma, porque como € trivialmente sabido, ndo ha na
Constituicdo meros conselhos ou licBes de moral, passiveis de serem descumpridos®*: a duas,
porque o0s denominados “conceitos indeterminados” fazem parte de todo ordenamento
juridico®®. Extrai-se, portanto, a conclusdo légica de que, em decorréncia do sistema
constitucional brasileiro (que protege, ainda, ao lado da dignidade humana, direitos de
personalidade), mensagens de teor obsceno podem — e devem — ser objeto de restricdo. No
que se refere ao conteddo da programacdo de radio e televisdo, ndo haveria que se falar in

casu em uma liberdade absoluta®®.

J& no caso de envolvimento de menores em atos de conotagdo sexual, com
lastro em uma protecdo da dignidade e respeito da crianca e adolescente (artigo 227 da

Constituicdo Federal®’), mensagens pornograficas (incluindo-se em tal hipétese tanto as

3%\, BARBOSA, Ruy. Comentarios & Constituicio Federal Brasileira. S&o Paulo: Saraiva, 1933, p. 489.

05 v/, no sentido do texto, FARACO, Alexandre Ditzel. Democracia e regulacdo das redes eletronicas de
comunicagao: radio, televisdo e internet. Belo Horizonte: Forum, 2009, p. 253: “(...) O inciso 1V, por sua vez,
tem sua aplicacao dificultada por pressupor um maior detalhamento do que esta contido no conceito de ‘valores
éticos e sociais da pessoa e da familia”. Ndo ha, na legislagdo vigente, nehuma regra que procure delimitar
pardmetros mais concretos que permitissem instrumentalizar a efetividade do preceito constitucional. Seria,
porém, equivocado pretender desqualificar a necessidade (ou possibilidade) de aplicagdo do artigo 221, 1V, dado
0 carater genérico e vago de seus termos, pois tal posi¢do implicaria negar a possibilidade de o direito se valer de
conceitos indeterminados. Conceitos com significativo grau de generalidade e indeterminacéo estdo na base de
todo o sistema juridico. Ndo é, portanto, uma tese defensavel negar qualquer possibilidade de aplicacdo ao
dispositivo, a menos que se admitia a existéncia de normas constitucionais sem qualquer forca normativa e a
impossibilidade de o direito se valer de conceitos indeterminados (...)".

306 \/., nesse sentido, CANOTILHO, J.J. Gomes; MACHADO, Jénatas E. M. “Reality Shows”e Liberdade de
Programac&o. Coimbra: Coimbra Editora, 2003.

307 preceitua o caput do artigo 227 da Constituicdo da Republica: “E dever da familia, da sociedade e do Estado
assegurar a crianca e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentacdo, a
educacdo, ao lazer, a profissionalizacéo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
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“obscenas” quanto as “indecentes”) deveriam ser censuradas, ainda que vistas em ambientes

de privacidade®®

constantes no “Estatuto da Crianca e do Adolescente” (ECA - Lei n° 8.069 de 1990), que
|309.

. Assinala-se, nesse passo, a existéncia de dispositivos infraconstitucionais

concretizam o supracitado comando constituciona

Em matéria de preservacdo de direitos de menores, a jurisprudéncia patria
tem sido bastante rigida e conservadora. Bens de personalidade séo frequentemente invocados
para fundamentar decisbes assecuratrias da integridade moral e, sobretudo, imagem de
criancas e adolescentes expostas em meios de comunicacdo de massa®®. De outro viés, no
que se refere a delimitacdo e contorno de uma “moral sexual”, 0 que se nota & um maior
espectro de permissividade por parte do Poder Judiciario, especialmente ao se buscar um

“escudo de protecdo de criangas” (children shield) de mensagens de cunho pornogréfico. O

comunitéria, além de coloca-los a salvo de forma de negligéncia, discriminacéo, exploracéo, violéncia, crueldade
e opressao”.

%08 Na esteira do recente entendimento firmado pela Suprema Corte, mensagens (fotos, videos, entre outros)
pornogréaficas contendo menores ndo devem jamais ter sua circulagdo permitida, ainda que em ambientes
restritos (como o lar) ou cibernéticos (na Internet, por exemplo). Por esse prisma, o usualmente invocado “direito
de ficar sozinho” (right to be let alone) ndo seria aplicavel em tal hip6tese.

%9 0 artigo 17 do Estatuto, por exemplo, dispde que o direito ao respeito consiste na inviolabilidade da
integridade fisica, psiquica e moral da crianca e do adolescente, preservando a sua imagem, identidade,
autonomia, valores, idéias e crencas.

310 Confira-se, por oportuno, ementa de deciséo proferida pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro,
que bem espelha a questéo:

“Acdo indenizatoria. Dano moral. Uso indevido de imagem. Revista dirigida ao pdblico masculino (Playboy) que
publica fotografia da autora, menor de idade a época (16 anos), de costas e de biquini, na praia, sem sua
autorizacdo. Incontroverso que a pessoa retratada é a autora, pois possivel visualizar o seu rosto, de perfil.
Sentenca que julga procedente o pedido. Manutencdo. 1- Violacdo a direito da personalidade. Direito de imagem.
O fato de estar uma jovem na praia, local publico, trajada de biquini, e ser bela, ndo significa dizer que se despiu
de sua intimidade, nem concedeu o direito de ser fotografada, muito menos exposta em revista de conteido
sexual. Diferentemente, as outras mulheres fotografadas em virtude de contrato com a revista, na mesma pagina
onde publicada a foto da autora, verdadeiramente se despiram de parcela da sua intimidade em troca da
remuneracdo acordada. E consabido que a publicagdo ou utilizacdo da imagem, salvo se autorizadas, podem
ensejar tutela judicial, inibitoria ou repressiva, sem prejuizo da indenizagéo cabivel quando atingida a honra ou a
respeitabilidade da pessoa, ou, ainda, quando o mote for comercial. A exploragdo econémica da imagem, no
caso, dirigiu-se a um publico especifico, sendo a legenda "refresco para os olhos" de acentuada sensualidade,
como forma de atender ao publico consumidor da revista, trazendo, assim, lucro e garantia da manutencdo desse
mesmo consumidor. 2- Infringéncia aos direitos do adolescente. O artigo 17 do ECA assegura o direito a
inviolabilidade da integridade fisica, psiquica e moral do menor, "abrangendo a preservagdo da imagem." 3-
Dano moral configurado. Tratando-se de direito & imagem, o dano estd na mera utilizagdo indevida para fins
lucrativos, ndo cabendo exigir-se a demonstracédo do prejuizo material ou moral. Precedentes jurisprudenciais. 4-
Quantum debeatur. Exemplariedade e proporcionalidade. Na fixagdo do dano moral ha de se ter em mira 0s
principios norteadores do tema, impondo-se a sua manutencdo. 5- Honorarios advocaticios. Majoracdo do
percentual condenatdrio. Artigo 20, § 3° do CPC. 6- Apelo da parte autora parcialmente provido e
desprovimento do recurso da parte ré.” (Apelacdo Civel n® 2006.001.32825; 72 Camara Civel; Relatora Des.
Helda Lima Meirelles; julgada em 22 de agosto de 2006).
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que se constata, a0 menos nesse plano, é uma total auséncia de regulacdo da informacéo por
parte do Poder Publico, tanto em sede de pornografia impressa (em revistas, por exemplo)

quanto virtual (veiculado no “territério livre” da Internet)®.

Em segundo plano, uma conduta sexualmente ofensiva, a ser definida em
lei, poderia também ser taxada de inconstitucional. Nesse particular, delegar-se-ia ao
legislador infraconstitucional a dificil tarefa de qualificar algo como “obsceno”. Por um lado,
tal standard traz como beneficio um prestigio e maior deferéncia as opg¢des tragadas pelo
Poder Legislativo, cujos membros sdo investidos mediante o batismo do voto popular. De
outro, se transferiria para a esfera do Parlamento, muitas vezes marcado por maiorias
eventuais, um excessivo poder de definir, em Gltima analise, o “que pode ou ndo ser dito ou
lido em matéria sexual”, 0 que poderia vir a se tornar perigoso precedente para a imposicéo de
padrdes morais em ténue limite para uma “censura”. Em uma sociedade plural como a
brasileira, a abertura de um critério de interpretacdo constitucional se afiguraria mais

conveniente®!?. Naturalmente, independentemente da reserva legal, caberia ao Judiciario, em

311 Julgado interessante do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro serve de ilustracdo para a afirmativa.
Apesar de o artigo 78 do ECA prever a comercializacdo de revistas e publica¢des de material improprio ou
inadequado a menores em embalagem lacrada, e o paragrafo Unico preceituar que as editoras devem cuidar para
gue capas com mensagens pornogréaficas ou obscenas sejam protegidas em embalagem opaca, a jurisprudéncia
tem afastado tal restricdo legal com base em uma falta de razoabilidade. Observe-se a ementa de decisdo da 3?
Céamara Civel, in verbis:

“Acdo Civil Plblica detonada pelo MP junto ao Juizo da Infancia e Juventude da Comarca da Capital, com base
no artigo 78 do ECA (Lei n°® 8069/1990), em desfavor da empresa que edita a revista "Playboy". Interlocutério
de satisfacdo provisoria, no determinar da venda e exposi¢do sob involucro opaco, com "astreinte, e busca e
apreensdo de exemplares. Agravo de Instrumento da Ré. Efeito suspensivo concedido pelo Relator, de forma
contida, ap6s modificado, no diferir da medida até julgamento do Apelo contra a Sentenca; essa proferida na
acolhida da pretensdo. Razdo que assiste a Agravante, em imperfeita cognicdo, em que pese o zelo do "parquet".
Moral sexual que, de tempos para ca, e por fatores que aqui dispensam comentarios, passou do Viés repressivo e
proibitivo para o oposto, de permissivismo e libertinagem, mas que o Poder Judiciario deve encarar dentro de
prisma utilitrio, no correto interpretar das normas juridicas. Leveza do conteldo da revista, em imagens de
nudez feminina e textos, no cotejo com muitas outras que sdo, de pleno, indecentes. Falta de razoabilidade em
aplicar-se tal restricdo na Cidade do Rio de Janeiro, sem extensdo ao restante do Estado e, muito menos, as
outras Unidades da Federagdo. Fato hodierno da possibilidade de sua leitura integral por criangas e jovens, no
facil manuseio de computador, através da Internet. Provimento do Recurso.” (Agravo de Instrumento n°
2002.002.01318; Relator Des. Luiz Felipe Haddad; julgado em 04 de maio de 2004).

32 HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional — A sociedade aberta dos intérpretes da Constituicao:
contribuicdo para a interpretacdo pluralista e “procedimental’” da Constituicdo. Porto Alegre: Sérgio Antonio
Fabris Editor, 1997, p. 13: “(...) Interpretacdo constitucional tem sido, até agora, conscientemente, coisa de uma
sociedade fechada. Dela tomam parte apenas os intérpretes juridicos “vinculados as corporacdes” e aqueles
participantes formais do processo constitucional. A interpretagdo constitucional €, em realidade, mais um
elemento da sociedade aberta. Todas as poténcias publicas, participantes materiais do processo social, estdo nela
envolvidas, sendo ela, a um sd tempo, elemento resultante da sociedade aberta e um elemento formador ou
constituinte dessa sociedade. Os critérios de interpretacdo constitucional hdo de ser tanto mais abertos quanto
mais pluralista for a sociedade (...)”.
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seu papel de intérprete qualificado das leis”, dizer com definitividade sobre a

constitucionalidade ou ndo da medida®®.

Aqui cabe uma ressalva. E certo que existe vasta legislagdo ordinaria que
criminaliza diversas situacfes faticas que supostamente poderiam vir a ser suscitadas como
uma “expressdo” protegida pela liberdade discursiva. Condutas tipificadas no Codigo Penal —
como crimes contra honra (injdria, caltnia e difamacao) e crimes contra 0s costumes (como o
“ato obsceno”, tipificado no artigo 233) — estariam, obviamente, fora da esfera de protecdo
constitucional®**. A quest&o é: o que se fazer em casos de omissdes legislativas? Poderia o
Judiciario, a falta de um dispositivo legal que defina um conceito de “obscenidade”, declarar

como invalida uma mensagem pornogréafica? A resposta é afirmativa.

Distintamente do ordenamento norte-americano, onde prevalece uma tese
da ndo vinculacao dos direitos fundamentais nas relacfes privadas (salvo, para os adeptos da
state action, no caso de conduta praticada por autoridade governamental), predomina na
esfera juridica brasileira a concepcdo que preconiza uma aplicabilidade imediata de tais
direitos®”®. Através da tese da eficacia direta, encampada pela doutrina majoritaria e
chancelada pelo Supremo Tribunal Federal, permite-se ao Judiciario, na auséncia de norma
regulamentadora sobre o assunto, se examinar a validade ou ndo da medida tomada inter
privatos, com base em principios constitucionais. Ou seja, aplicando-se tal raciocinio a
hipotese em comento, verificando o érgdo julgador, em um caso concreto, uma manifesta

ofensa a dignidade, isonomia ou outro principio de semelhante estatura, efetuada com base

313 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo e Aplicacdo da Constitui¢do. S&o Paulo: Saraiva, 2001. p. 167: “(...)
A interpretagdo constitucional € atividade desenvolvida pelos trés Poderes no ambito do Estado. Idealmente,
todos os 6rgdos publicos pautam sua conduta na conformidade da Constituicdo e agem na realizacdo do bem
comum. Embora se haja reservado ao Judiciario o papel de intérprete qualificado das leis, os poderes se situam
em plano de reciproca igualdade, e os atos de cada um deles nascem com presungao de validade (...)".

314 Acordao interessante proferido pelo Supremo Tribunal Federal envolvia a apuracéo de crime de ato obsceno
supostamente cometido pelo diretor de teatro Gerald Thomas (Habeas Corpus 83996-RJ). Ao final de exibicdo
de peca sob sua dire¢do, o autor teria reagido a vaias da plateia com gesto de exposicdo de suas nadegas. O
Tribunal, por maioria, entendeu que o0 ato ndo se encontrava no tipo penal, tendo sido trancada a acdo penal.
Destaca-se, nesse contexto, voto do Ministro Gilmar Ferreira Mendes, que tangenciando o tema da liberdade de
expressdo, identificou dois fatores no caso em foco que permitiam a ndo criminalizacdo da conduta como
“obscena”: (i) o local onde se praticou o ato; e (ii) o perfil do publico presente.

315 v/, sobre 0 tema, SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relacdes Privadas. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2004 e SILVA, Virgilio Afonso. A Constitucionalizagéo do Direito: os direitos fundamentais nas relages
entre particulares. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. Na doutrina estrangeira, leia-se CAPITANT, David. Lés effets
juridiques des droits fondamentaux em Allemagne. Paris: L.G.D.J., 2001.
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em um discurso pornogréfico, seria perfeitamente legitima a imposicdo de limitacdo ao

mesmo, independentemente de intermediacéo legislativa.

Por fim, o terceiro standard do Miller Test também é merecedor de
maiores reflexdes. Uma mensagem de cunho eminentemente politico, a despeito de leve teor
pornogréafico, pode, em principio, ser veiculada, desde que: o seu objetivo precipuo esteja
diretamente relacionado a alguma atividade politica, de especial relevancia social; ndo ofenda
cabalmente outros interesses constitucionais mais relevantes no caso em concreto. O mesmo
pode ser afirmado no que concerne, por exemplo, as obras de teor cientifico ou literario, onde
se verifique que o objetivo imediato ndo seja a lascivia. Livros de Medicina, romances, ou
mesmo cenas de apelo erdtico tém a seu favor o principio geral de “liberdade de informacéo”.
Da mesma forma, no campo das artes, a liberdade de manifestacdo deve ser a regra e ndo a
excecdo. Ndo ha como se imputar ao Estado a misséo de impedir o que adultos devem ou néo
ler ou assistir, ainda que se trate de algo considerado por muitos como “indecente”, desde que,

certamente, n3o haja patente ofensa a interesses mais relevantes no caso concreto®®.

316 A proibicéo de vedacdo absoluta do discurso pornografico remonta a periodos até mesmo anteriores a Carta
Constitucional vigente. Decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal durante o regime ditatorial passado
retrata fielmente tal assertiva. Apesar de se reconhecer a livre manifestacdo do pensamento, era licito ao Juiz de
Menores adotar medidas que tivessem como objetivo impedir o acesso de material obsceno a menores de idade.
Veja-se, a proposito, ementa de julgado de 1968, relatado pelo Ministro Aliomar Baleeiro, in verbis:

“Obscenidade e pornografia. O direito constitucional de livre manifestagdo do pensamento ndo exclui a punicéo
penal, nem a repressdo administrativa de material impresso, fotografado, irradiado ou divulgado por qualquer
meio, para divulgacdo pornografica ou obscena, nos termos e forma da lei. A falta de conceito legal do que é
pornografico, obsceno ou contrério aos bons costumes, a autoridade devera guiar-se pela consciéncia de homem
médio de seu tempo, perscrutando os propésitos dos autores do material suspeito, notadamente a auséncia, neles,
de qualquer valor literario, artistico, educacional ou cientifico que o redima de seus aspectos mais crus e
chocantes. A apreensdo de periddicos obscenos cometida ao Juiz de Menores pela Lei de Imprensa visa a
protecdo de criancas e adolescentes contra o0 que é impréprio a sua formacdo moral e psicoldgica, o que ndo
importa em vedagdo absoluta do acesso de adultos que os queiram ler. Nesse sentido, o Juiz poderd adotar
medidas razodveis que impecam a venda aos menores até o limite de idade que julgar conveniente, desses
materiais, ou a consulta dos mesmos por parte deles”. (Recurso em Mandado de Seguranca 18534 / SP; data do
julgamento: 01/10/1968; Orgdo Julgador: Segunda Turma).
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3 LIBERDADE DE EXPRESSAO, DEMOCRACIA E PLURALISMO NA
ESFERA COMUNICATIVA. LIBERDADE DE EXPRESSAO VERSUS LIBERDADE
DE EXPRESSAO

3.1. Direito de Informacéo e Liberdade de Expressdo nos Estados Unidos da Ameérica. A

Controvérsia em Torno da “Fairness Doctrine”.

Ja se teve a oportunidade, em capitulos anteriores, de se enaltecer a
importancia — normativa e axioldgica - da liberdade de expressdo no ordenamento juridico
norte-americano. Apoiando-se, portanto, na experiéncia jurisprudencial emanada da Suprema
Corte no decorrer dos tempos, ha de se evidenciar, nas linhas que se seguem, a importancia da
construcdo e delimitacdo do contetdo do(s) direito(s) em debate tanto para os proprios

cidaddos americanos como, por via de consequéncia, para 0s demais ordenamentos mundiais.

Salienta-se, desde j&, que ndo se almeja nessa Terceira Parte aprofundar
todos os temas possiveis atinentes a liberdade de expressdo, o que demandaria estudos
especificos mais variados, mas tdo-somente sublinhar, em linhas gerais, o relevo da evolucéo
jurisprudencial da Suprema Corte ao longo das décadas mais recentes e, especificamente para
0s objetivos aqui pretendidos, a intensa controversia — até hoje em ebulicdo — em torno do

carater democratico do mais importante direito fundamental previsto no texto constitucional.

Passa-se, posteriormente, a uma breve reflexdo tedrica acerca dos modelos
alemdo e francés, se indagando sobre a possibilidade de utilizacdo, na esfera patria, dos

principais conceitos estabelecidos pela doutrina e jurisprudéncia estrangeira.

Importa, nessa quadra da exposicdo, tecer breves consideracdes sobre a
Primeira Emenda (First Amendment), bem como ressaltar, mais uma vez, a posicao
preferencial (preferred position) exercida pela liberdade discursiva (free speech). Analisar-se-
&, em seguida, de forma comparativa, 0s pontos nodais envolvendo as concepgdes libertaria e

democrética da liberdade de expressdo, abordando-se as vantagens e criticas formuladas em
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torno da denominada “doutrina da equidade” (fairness doctrine), encampada pela Suprema
Corte no final da década de 1960.

No Direito Americano, conforme ja exaustivamente assinalado, a liberdade
de expressdo encontra previsio expressa na Primeira Emenda da Carta de 1787°!. O
comando normativo, examinado preliminarmente, cuida, além de uma especifica liberdade de
imprensa (e de outros direitos, como a liberdade de reunido pacifica e direito de peticdo), da

liberdade religiosa, onde também é vasta a jurisprudéncia constitucional sobre o tema>%.

Paralelamente, com relacdo ao espectro de protecdo dos direitos
constitucionais relacionados ao Bill of Rights, cumpre ressaltar que, ao lado dos direitos
expressos no texto constitucional, mediante moderna construcdo jurisprudencial, se veio a
consignar, ao longo da década de 1970, a existéncia implicita de um direito a privacidade

contido na Primeira Emenda (“right to privacy”)>*°.

317 \/ale, novamente, reproduzir o teor do dispositivo: “O Congresso nio legislara definindo uma preferéncia por
uma religido ou proibindo-lhe o livre exercicio, restringindo a liberdade de expressdo, de imprensa ou o direito
dos cidaddos de se reunirem pacificamente e dirigir ao Estado peticdes para obter reparacdo de prejuizos
sofridos” — traducdo livre.

318 No que concerne ao direito fundamental & liberdade de religido, dois julgamentos mais recentes merecem
destaque. Primeiramente, no caso County of Allegheny versus American Civil Liberties of Union (ACLU),
julgado em 1989 - 492 U.S. 573 (1989) -, a Suprema Corte decidiu pela inconstitucionalidade da instalacdo de
um presépio natalino na escadaria de tribunal publico. Entendendo-se que o ato veicularia, em verdade, uma
mensagem religiosa, haveria uma incompatibilidade da referida conduta com a clausula ““anti-establishment™,
inserta na Constitui¢do. Em um segundo julgado, se utilizando de semelhante fundamentagéo, no julgamento do
caso McCreary County versus A.C.L.U. of Kentucky, em meados de 2005 - 125 S. Ct. 2722 (2005)-, a Corte
decidiu pela inconstitucionalidade da afixacdo, em certos tribunais do Estado de Kentucky, de paineis que
estampavam textos dos “Dez Mandamentos”. Afirmou-se, na ocasido, que a manutencdo de documentos de
carater nitidamente religioso em tribunais ofenderia a clausula constitucional de neutralidade religiosa. V., a
propoésito, FARBER, Daniel. The First Amendment. New York: The Foundation Press, 2003, pp. 275 — 296. V.,
na doutrina brasileira, SARMENTO, Daniel. “O Crucifixo nos Tribunais e a Laicidade do Estado”. In. Revista de
Direito do Estado. VVolume 8. Outubro/Dezembro de 2007, pp. 75 — 90.

319 No julgamento do caso Roe versus Wade - 410 U.S. 113 (1973) -, iniciado em 1971, em que se contestava a
validade de legislagdo do Estado do Texas que proibia a pratica incondicional do aborto, a Suprema Corte, na
esteira do voto (opinion) condutor do Justice Harry Blackmun, entendeu pela garantia constitucional de uma
autonomia pessoal (personal autonomy), insuscetivel de ingeréncia governamental injustificavel. A decisédo, até
hoje objeto de intenso debate, é tida como uma das mais controvertidas e importantes da historia constitucional
americana. V. HARTMAN, Gary R.; MERSKY, Roy M.; TATE, Cindy L. Landmark Supreme Court Cases:
The Most Influential Decisions of the Supreme Court of the United States. Checkmark Books, First Edition,
2006, pp. 150 — 162. Leia-se, sobre o caso, na doutrina brasileira, APP1O, Eduardo. Direito das Minorias. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 162: “(...) A questdo central em Roe v. Wade (1973) ndo é de natureza
moral, mas sim de natureza politica. Afirmo isso a partir da consideracdo de que boa parte dos debates
estabelecidos em torno da decisdo ndo se restringe a discussdo acerca dos limites da vida, colocando frente a
frente os grupos “pro-escolha” e “pro-vida”. A partir do caso Roe, a Corte assumiu como sua a funcdo de
declarar (criar) direitos que se encontram implicitos na Constituico (...)”. A questdo da existéncia de um direito
a autonomia da vontade j4 tinha sido anteriormente aclarada no caso Olmstead versus United States (277 U.S.
438, 1928), em que a Corte registrou se tratar “do mais amplo e valioso direito do homem civilizado”.
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Notadamente quanto ao denominado “free speech” (relacionado a liberdade
de expressao lato sensu), predomina hodienarmente no cenario juridico norte-americano a
teoria da “posicdo preferencial” (preferred position), que indica resumidamente que, em um
processo de ponderacdo de bens e interesses, a liberdade de expressdo contida na Primeira
Emenda possuiria um peso extra e posicdo de preferéncia em relacdo aos demais direitos
constitucionais, presumindo-se, desta forma, a sua legitimidade (preferred balancing). Assim
sendo, tal liberdade somente poderia ser restringida na remota hip6tese de primazia de outros
valores constitucionais (compelling interests), devendo ser cabalmente demonstrada a

necessidade de ponderacédo ou restringibilidade.

Nesse passo, infere-se, mediante um cotejo analitico das mais diversas
decisGes judiciais, que em diversos momentos a Suprema Corte veio a ratificar a tese
preferencial do free speech, se atribuindo um peso superior a0 mesmo em relacdo a outros
interesses e direitos como, por exemplo, a reputacdo, respeito a simbolos patrios e interesse

publico. Confira-se, a seguir.

No célebre julgamento do caso New York Times versus Sullivan®*°, que
envolvia uma ponderacao entre interesses conflitantes — no caso, de um lado a reputacdo de
autoridade publica, e, de outro, a liberdade de imprensa -, a Suprema Corte deixou sublinhado
que o objetivo da garantia de uma liberdade de expressédo e de imprensa (freedom of
expression and press) seria fomentar um ““robusto, aberto e livre debate publico”. Decidiu-
se, na ocasido, que os agentes publicos somente teriam direito a percep¢do de indenizacdo por
danos & imagem se, ainda que perante informagdes falsas prestadas por editorial,
conseguissem demonstrar que o emissor da informacao teria agido com dolo real (actual

malice) ou eventual (reckless disregard of whether it was false or not)3.

Depreende-se do texto original: “(...) The makers of our Constitution conferred, as against the Government, the
right to be let alone — the most comprehensive right and the right most valued by civilized men (...)”. E de se
apontar, contudo, que em recente decisdo da nova composi¢do da Suprema Corte, proferida em abril de 2007,
veio a se declarar a constitucionalidade da “Lei de Proibi¢cdo ao Aborto com Nascimento Parcial (Partial-Birth
Abortion Ban Act)”, que bane a prética do aborto a partir do segundo trimestre de gravidez. V. SOUTO, Jodo
Carlos. Suprema Corte dos Estados Unidos. Principais Decisdes. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 20008, pp. 150 —
162.

320376 U.S. 254 (1964).

%21 Em se tratando de discursos difamatérios (defamation speech), a Suprema Corte Americana néo se utiliza da
técnica da ponderacdo de interesses casuistica (ad hoc balancing) ou mesmo do ja comentado standard do
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Interessantes julgados da Suprema Corte também podem ser encontrados
no que se refere a tematica da liberdade de expressdo e o respeito a simbolos péatrios. Nos
Estados Unidos, o culto a bandeira (designada de ““old glory” ou “‘stars and stripes’) remonta
a tradicdo historica da sociedade americana, que a concebe como verdadeiro simbolo de gléria
e conquista da unidade nacional. Desde o inicio do século XX, diversos Estados editaram

legislaces coibindo o uso ndo civico da bandeira®??.

Pois bem. Em 1989, deparando-se com a necessidade de apreciacdo da
validade de ato cometido por cidaddo — Gregory Lee Johnson, membro da “Brigada Jovem
Revolucionaria Comunista” — consistente na queima da bandeira (burning flag), a Suprema
Corte entendeu pela inconstitucionalidade do Cédigo Penal do Estado do Texas (Texas Penal
Code), que previa a pena de prisdo e multa para a hipdtese. Por maioria apertada de apenas
um voto (cinco a quatro), decidiu-se que o fato de atear fogo a bandeira nacional estaria
incluido na liberdade de expressdo consagrada na Primeira Emenda. No caso — conhecido

%23_ ficou assentado o entendimento de que a liberdade de

como Texas versus Johnson
manifestacdo de pensamento deveria prevalecer sobre uma suposta ameaca a paz publica,

sendo invalida a tentativa da legislagdo estadual em proteger o referido simbolo pétrio®.

“perigo real e iminente” (clear and present danger), mas do acima mencionado critério do dolo real (actual
malice) ou eventual. A justificativa tedrica seria a extensdo de imunidades desfrutadas por politicos e autoridades
publicas na emissdo de suas opinifes. V., nesse sentido, BARENDT, Eric. Balancing Free Speech and
Reputation. In: “Freedom of Speech”. Oxford: Oxford University Press, 2005, p. 205.

%22 Especificamente na sociedade norte-americana, a bandeira nacional é considerada um objeto de respeito, a ser
venerado. Nesse passo, foram varias as tentativas de se proteger tal simbolo de atos de mutilagdo. Nada obstante,
em que pese a edicdo de diversos atos normativos proibindo a expressdo de condutas a ela atentatorias, a Corte
tem entendido pela incompatibilidade de tais normas com os objetivos da Primeira Emenda. Sobre o tema da
execragdo da bandeira (flag desecration), v. BARENDT, Eric. Freedom of Speech. Op. cit., pp. 84 — 86.

%23 491 U.S. 397 (1989). Uma anélise detalhada do caso pode ser encontrada em GOLDSTEIN, Robert Justin.
Flag Burning and Free Speech. The Case of Texas v. Johnson. Kansas: University Press of Kansas, 2000.

2% No voto divergente do Justice Rehnquist, Ministro Presidente (Chief of Justice) da Suprema Corte até 2005,
se aduziu que “a queima publica da bandeira americana por Johnson néo era parte essencial de nenhuma
exposicao de idéias e ao mesmo tempo ele (o ato) tinha uma tendéncia para incitar a ruptura da paz publica”.
Nada obstante, apesar da suposta ofensa cometida, fato é que a Corte se alinhou no sentido de compreender a
atitude como uma manifestagdo de pensamento, ““significado técnico e fundamental que a Constituico lhe
empresta”. Cf. SOUTO, Jodo Carlos. Suprema Corte dos Estados Unidos. Principais Decisdes. Op. cit., pp. 170
-171.
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Um ano mais tarde, no julgamento do caso United States versus
Eichman®®, a Corte veio a ratificar a decisido anteriormente proferida. Novamente
questionada legislacdo de protecdo a bandeira — no caso vertente, uma lei federal especifica
(Flag Protection Act) -, corroborou-se, com base nos mesmos fundamentos do precedente
Texas versus Johnson, a inconstitucionalidade da protecdo legislativa a bandeira, sob a

perspectiva da liberdade de expressao®.

A posicdo preferencial da liberdade de expressdo também resta estampada
nas hipoteses de colisdo entre a mesma e valores como “interesse publico”. Em deciséo
conhecida como a mais importante sobre o tema “liberdade de imprensa” (freedom of press),
a Suprema Corte enfrentou a questdo no julgamento de New York Times Co. versus United
States, em 1971%*. O precedente, popularmente difundido como “The Pentagon Papers”,
versava sobre a possibilidade (ou ndo) de meio de comunicagdo impressa (no caso, 0 New
York Times, entdo principal jornal do pais e, posteriormente, 0 Washington Post) veicular
informacdes com base em documentos sigilosos do Pentagono sobre a guerra do Vietnd. Apds
intensa disputa judicial, a Corte, por seis votos a trés, decidiu pela constitucionalidade da
emissdo da noticia, com amparo em uma primazia da liberdade de expressdo sobre um

“interesse de Estado” na manutencéo do sigilo de arquivos militares.

Na ocasido do julgamento, duas correntes de pensamento foram formadas:
de um lado, um posicionamento liderado pelo Chief Justice Warren Burger entendia que a
Primeira Emenda ndo se revestia de um carater absoluto, sendo absolutamente possivel a sua
restricdo em face de outros interesses constitucionais, tais como a suposta protecdo da
seguranca nacional. Em sentido oposto, outra corrente preconizava a liberdade de imprensa
como um valor fundamental, merecendo protecdo em face da atuacdo do governo federal na
especie. Merece transcri¢do, por oportuno, trecho do voto (opinion) condutor do Justice Hugo
Black:

%25 496 U.S. 310 (1990).

36 Também por uma maioria apertada de cinco votos a quatro, a Suprema Corte veio a considerar no caso
Eichman que o ato de “queima da bandeira”, apesar do interesse governamental em proteger a sua integridade,
estaria inevitavelmente relacionado ao free speech, razdo pela qual ndo se afiguraria valida tentativa de limitacao
legal a conduta. V. BARENDT, Eric. Freedom of Speech. Op. cit., p. 85.

27403 U.S. 713, (1971). Um exame detalhado do caso é efetuado em PRADOS, John; PORTER, Margaret
Pratt. Inside the Pentagon Papers. Kansas: The University Press of Kansas, 2004. A obra analisa a visdo da
Suprema Corte em relacéo a liberdade de imprensa e traca uma conexao entre 0 Governo Nixon e 0 impacto do
julgamento do “Pentagon Papers”.
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(...) Na Primeira Emenda os Pais Fundadores proporcionaram a liberdade de imprensa a
protecdo que ela necessitava para cumprir seu papel essencial em nossa democracia. A
imprensa era servir os governados, ndo os governantes. O poder do Governo em censura-la
restou abolido de modo que ela pudesse permanecer para sempre livre para censurar o proprio
governo. A imprensa foi protegida de forma que ela pudesse desnudar os segredos
governamentais e, por conseguinte, informar o povo. Somente uma imprensa livre e sem
restri¢des é capaz de efetivamente demonstrar os equivocos do governo (...) Em minha opinido,
longe de merecer condenacdo pela sua corajosa reportagem, The New York Times e o
Washington Post, e outros jornais, deveriam ser condecorados por servir aos propdsitos
defendidos claramente pelos Pais Fundadores. Ao revelar a atividade governamental que
conduziu a guerra do Vietnam, os citados jornais atuaram de forma nobre e precisa, como os
Fundadores esperavam e confiavam que eles fizessem (...)"*%.

Com relacdo a liberdade de informacdo — e esse € o ponto que mais
diretamente se afigura interessante -, € na esfera de liberdade de imprensa que se encontra
controvérsia significativa sobre os limites de interferéncia do Estado na esfera comunicativa.
Observam-se, esquematicamente, duas concepcdes distintas sobre a matéria, que vivem em

permanente tensao.

Uma primeira teoria, denominada ““libertaria”, defende que as garantias da
Primeira Emenda visam a proteger fundamentalmente a autonomia privada e o direito a
expressdo do pensamento sem interferéncias externas. J4 uma segunda teoria, chamada de
“democratica”, observa a referida Emenda como instrumento de autogoverno, de forma a
permitir que os cidaddos sejam livremente informados sobre os assuntos de interesse geral e,

assim, estejam aptos a formar livremente a sua convicgdo®.

328 403 U.S. 713,718. V. SOUTO, Jodo Carlos. Suprema Corte dos Estados Unidos. Principais Decises. Op.
cit., pp. 146 — 147. Pontifica o autor: “(...) Quando se confronta Liberdade de Imprensa e interesse do Estado,
interesse plblico para ser mais especifico, ha uma tendéncia natural de se escolher a primeira opcéo. E natural
que seja assim, afinal de contas a soberania reside no povo e aos instrumentos para manté-lo bem informado
devem ser franqueadas todas as vantagens possiveis. Por outro lado, o Estado detém o poder, elabora atos
normativos que ndo raro contrariam interesses e ferem direitos, por vezes constitucionais, e as medidas para
conté-lo nem sempre séo efetivas, por razGes que descabe aqui enumera-las. Nesse ambiente, é natural que se
procure imprimir ao conjunto de direitos conhecido como Bill of Rights - que equivale, em termos, aos Direitos
e Garantias Individuais da Constituicdo de 1988 — uma interpretacdo ampliativa, de modo que se construam
alternativas para fazé-lo — tanto quanto possivel — prevalecer. (...) Em linhas gerais (abstraindo-se o caso
especifico) ambos os Justices — Burger e Hugo Black — tém razdo em suas observacdes acerca da Primeira
Emenda. A Liberdade de Imprensa é sagrada, verdadeiro alicerce da Democracia. Por outro lado, ndo existe
direito absoluto, e ndo se pode desconsiderar a relevancia da seguranca nacional. Qual a solu¢do? Ela reside
numa linha ténue que impde ao hermeneuta perquirir cada situagdo especifica, analisando o caso concreto,
sopesando valores e adotando a decisdo que melhor atende aos interesses da sociedade. Numa frase: somente o
caso concreto pode dizer que valor prevalecera, entretanto, a interpretacdo devera sempre buscar a valorizacéo
dos direitos e garantias individuais, entre 0s quais se inclui o conjunto de Liberdades Publicas conhecido a partir
do século XVIII e ampliado desde entdo (...)".

%29 Cf. FISS, Owen. A Ironia da Liberdade de Express&o. Estado, Regulagdo e Diversidade na Esfera Publica.
Trad. Gustavo Binenbojm e Caio Mario da Silva Pereira Neto. Rio de Janeiro: Editora Renovar, 2005, pp. 5 — 6.
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A primeira concepcao ilustra o carater liberal da Carta de Direitos da
Constituicdo de 1787, salientando a liberdade de expressdo (género) e informacéo (espécie)
como direitos de defesa perante o Poder Publico. Para os seus adeptos, o papel do Estado
deveria se limitar a protecdo dos direitos do emissor, sendo vedada qualquer interferéncia no
contelldo da opinido ou matéria veiculada. Um dos maiores expoentes de tal corrente
doutrinaria ¢ ROBERT POST, que sustenta que a eventual limitacdo da liberdade de
expressao excluiria do chamado “espaco publico” defensores de determinadas idéias
controversas — como, e.g., discursos racistas ou xen6fobos -, comprometendo-se, dessa forma,
a integridade da democracia®®. Para o autor, as multiplas concepcdes relativas as formas de
articulacdo da vida em sociedade deveriam ser expressadas sem censura, uma vez que
deveriam emergir do préprio discurso publico, ao invés de traduzirem prévias limitaces
impostas pelo Estado aos participantes do discurso, com base em padrdes de civilidade e
moralidade adotados pela maioria®!.

A segunda concepcdo, por outro lado, ilustra uma outra dimensédo
fundamental da liberdade expressiva, qual seja, a sua dimensdo assecuratOria. Seus
articuladores preconizam a construgdo de um ethos argumentativo-deliberativo, de tal forma
que a Primeira Emenda teria como finalidade ultima assegurar a liberdade politica dos
cidadaos. O papel do Estado, neste caso, seria proteger e incentivar um “mercado de idéias”

(marketplace of ideas) por meio de uma regulacio estratégica*

. Vale dizer, a atuacéo estatal
deixaria de ser encarada como uma vedacdo, na visdo libertaria, para se erigir em verdadeiro
pressuposto essencial para fruicdo de outros direitos, como a propria liberdade de

expressdo>>2. Perfilhador de tal entendimento, pontifica OWEN FISS:

%0 \/. POST, Robert. Constitutional Domains: Democracy, Community, Management. Cambridge: Harvard
University Press, 1995. O autor percorre, com lastro em trabalhos de filosofia, sociologia e teoria politica, a
liberdade de expressdo em uma sociedade democréatica. Mediante uma visao libertaria, trata dos limites a temas
controvertidos como a regulacéo da pornografia, discursos racistas e do direito a privacidade.

31 pPOST, Robert. Racist Speech, Democracy and the First Amendment. In. Henry Lous Gates Jr. et alli.
Speaking of Hate, Speaking of Sex: Hate Speech, Civil Rights and Civil Liberties. New York: New York
University Press, 1994, pp. 115 - 180.

%2 Cf. FISS, Owen. A Ironia da Liberdade de Expressdo. Estado, Regulacéo e Diversidade na Esfera Publica.
Op. cit., p. 7. A célebre expressdo do marketplace of ideas foi cunhada pioneiramente por OLIVER WENDELL
HOLMES no ja mencionado precedente judicial Abrahms versus United States, julgado em 1919. Anos mais
tarde, a Suprema Corte reproduziria a metafora no julgamento do caso Red Lion versus FCC, em 1969, que
marcou o desenvolvimento da fairness doctrine na jurisprudéncia americana.

%33 Um dos principais precursores da concepcéo democrética foi ALEXANDER MEIKLEJOHN, Professor de
Filosofia e Reitor da Brown University. Consistindo como conhecido defensor da liberdade de expressdo, sua
teoria é exposta na obra Political Freedom. Oxford: Oxford University Press, 1966. V., sobre o tema, na doutrina
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(...) A autonomia protegida pela Primeira Emenda e corretamente desfrutada por individuos e
pela imprensa ndo é um fim em si mesmo, como poderia ser em algum cédigo moral, mas sim
um meio de promover valores democraticos subjacentes a Declaracdo de Direitos (Bill of
Rights).

()

O que é necessario, portanto, ndo sao algumas novas nomeagdes (apesar de que elas ajudarao)
mas um aperfeicoamento do senso de proporcionalidade. N6s devemos aprender a abragar uma
verdade que é cheia de ironia e contradi¢do: que o Estado pode ser tanto um inimigo como um

amigo do discurso; que ele pode fazer coisas terriveis para enfraquecer a democracia, mas

também algumas coisas maravilhosas para fortalecé-la (...)**.

Ambas as teorias, embora calcadas em consistente fundamentacdo, sdo
merecedoras de intensas criticas pela doutrina americana. Quanto a concepcao libertaria,
pode-se afirmar que a elevacdo da Primeira Emenda a um carater absoluto, insuscetivel de
restricdo pelos agentes estatais, pode “ironicamente” — na expressao de FISS - conduzir a um
inevitavel paradoxo: ao mesmo tempo em que se pretende proteger os cidadaos (e pessoas
juridicas) de qualquer interferéncia indevida do Poder Publico na liberdade de informagéo e
de imprensa, a total auséncia do Estado na esfera comunicativa pode vir a deixar 0S mesmos
individuos reféns de grupos detentores de maior poderio econdémico. Importa assinalar: nessa
linha, a “mao invisivel” do mercado — na classica visao de ADAM SMITH — poderia acarretar
em conceder a um segmento um poder dominante no processo de formacdo e difusdo de
idéias e opinibes, “abafando” grupos de menor poder aquisitivo e frustrando, em Ultima

analise, ideais de igualdade e democracia®®.

Por outro lado, quanto a concepcdo democratica, a critica a ser tecida vem
a ser ainda mais contundente. Ao se relativizar a “posicdo de preferéncia” da Primeira
Emenda, permitindo-se, por conseguinte, uma ingeréncia do Estado na Orbita comunicativa,

despertar-se-ia uma série de cogitacGes de dificil resolucdo, a saber: (i) do ponto de vista

brasileira, PEREIRA, Guilherme Déring Cunha. Liberdade e Responsabilidade dos Meios de Comunicagdo. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.

%34 FISS, Owen. A Ironia da Liberdade de Expresséo. Estado, Regulagéo e Diversidade na Esfera Publica. Op.
cit., p. 144.

3% Ibidem, p. 48: “(...) O chamado & intervenc&o estatal é baseado néo na teoria de que a atividade a ser regulada
é intrinsecamente violadora da primeira Emenda (um argumento que exigiria, como questdo puramente técnica,
uma demonstracdo de acdo estatal), mas apenas na teoria de que a promocdo do debate aberto e integral —
assegurando que o publico ouca a todos que deveria — é um fim permitido ao Estado. Mesmo se a dindmica
silenciadora é empreendida apenas por médos privadas — por exemplo, pela pessoa que lanca epitetos raciais,
publica pornografia ou usa recursos econdmicos superiores para dominar as campanhas politicas — ha uma ampla
base para intervencdo. O Estado estd meramente exercendo seu poder de policia para promover um fim legitimo,
como ele faz quando edita uma lei de controle de armas ou de controle de velocidade no transito. Nesse caso, 0
fim calha ser uma concepg¢éo de democracia que exige que o discurso dos poderosos ndo soterre ou comprometa
o discurso dos menos poderosos (...)”.
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juridico, haveria uma permissao constitucional para uma interferéncia do Poder Publico no
controle do discurso?; (ii) quais seriam os limites para um cerceamento da liberdade de
expressao ou, em se tratando de imprensa coletiva, da autonomia editorial dos meios de
comunicagdo?; (iii) a mera autorizagcdo de um controle do discurso pelo Estado ndo poderia
caminhar para uma censura, constitucionalmente vedada? As indagacfes ndo sdo de féacil
resolucdo. Aduz-se, desde ja, que em tempos atuais, tanto a doutrina como a jurisprudéncia da
Suprema Corte caminham no sentido de se aproximar da primeira concep¢do®. Cumpre,
entretanto, nesse momento, narrar de forma breve a trajetéria de ambas as teorias na

experiéncia norte-americana. Confira-se.

Conforme pontuado anteriormente, no inicio do século XX, a Suprema
Corte Americana, ao julgar importantes conflitos judiciais envolvendo o alcance da Primeira
Emenda, somente havia tangenciado a vertente “libertaria” (negativa) da liberdade de
expressao. A coletanea de julgados nas primeiras décadas tem o merito de ratificar a condigédo
“preferencial” do free speech na tabua de valores constitucionais®*’. Nada obstante, importa,
nesse ponto, examinar tema dos mais polémicos ocorridos em um passado recente da histéria
da jurisprudéncia da Corte, onde, ainda que por pouco tempo, se chegou a conferir uma

adocdo da vertente democratica da liberdade de expressao.

Em 1949, em busca de promover uma maior aproximacdo do Estado na
funcdo de regulador do discurso publico, instituiu-se nos Estados Unidos da América a
denominada “fairness doctrine” (aqui traduzida como “doutrina da equidade”), estabelecida
por uma agéncia federal do setor de imprensa eletrdnica chamada FCC (Federal
Communications Comission). Embora explicitados em documentos publicos, na referida
época, 0s objetivos das normas regulatdrias, a aludida doutrina somente veio a ser encampada

oficialmente dez anos depois, mediante introducdo de emenda a “Lei de Comunicacdes”

36 A concepcdo libertéaria, atualmente dominante no cenario juridico norte-americano, se baseia em trés
argumentos centrais na defesa de um “quase absolutismo” da Primeira Emenda: primeiramente, sendo o governo
um “inimigo da liberdade de expressdo”, qualquer tentativa de regulacdo do discurso poderia constituir uma
ameaca ao free speech; secundariamente, a Primeira Emenda deveria ser considerada como um compromisso de
“neutralidade” do governo, que ndo poderia promover uma discriminacdo entre “expressdes que goste” e
“expressdes que odeie” (como no caso de pornografia e hate speech); terciariamente, a liberdade de expresséo
n&do poderia se limitar & expressao politica, haja vista a existéncia de um limite ténue entre o discurso “politico” e
0 “apolitico”, que ndo poderia deixar de ser visto como uma forma de expressdo. V. SUNSTEIN, Cass. A
Constituigdo Parcial. Belo Horizonte: Del Rey, 2008, pp. 258 — 259.

%7 0 tema da posicdo preferencial da liberdade de expressdo na jurisprudéncia norte-americana ja foi
amplamente examinado em tépico oportuno da Segunda Parte.



156

norte-americana®*®. Considerando a concepcdo democrética da Primeira Emenda, a FCC
impunha as empresas de radio e televisdo uma série de obrigacGes com o firme propdsito de
garantia, no campo da imprensa, de fomento a diversidade de idéias que contribuisse em

alguma medida para uma robustez do debate a luz de um interesse publico.

De forma resumida, podem ser compendiadas as seguintes ideias

propagadas pela fairness doctrine:

(i) oferecer, no ramo comunicativo, uma paridade de tempo na exposicao
de fatos controvertidos, permitindo ao receptor da informacdo um amplo conhecimento dos

diversos pontos de vista acerca de uma mesma matéria®*;

(ii) obrigar as empresas de comunicacdo a adogdo de periodo da

programacéo para a cobertura de fatos de relevante interesse coletivo;

(iii) garantir a determinados cidaddos — candidatos em campanha eleitoral,
por exemplo — um direito de resposta, no caso de ofensas pessoais em meios da midia

eletronica®®.

%38 Uma breve incursdo a histéria da fairness doctrine pode ser encontrada em RODRIGUEZ, Aaron M. The
Improprieties of the fairness doctrine. Postado em 23 de novembro de 2008. Disponivel em
http://www.thehispanicconservative.com/problems-with-fairness-doctrine.html. Acesso em 16 de janeiro de
2010. Além da trajetdria jurisprudencial da Suprema Corte, 0 texto ressalta as atuais tentativas de parlamentares
americanos em resgatar 0s seus ideais democraticos. Exemplos disso foram os projetos apresentados pelos
congressistas Louise Slaughter e Mike Pence — idealizadores do Meida Act of 2004 e Broadcaster Freedom Act,
respectivamente -, 0s quais, no entanto, nao foram aprovados.

%9 /. PLUMBER, Joe. The fairness doctrine: a violation of 1st emendment or necessary and balance?. Postado
em 20 de margo de 2009. Disponivel em http://www.idahofallstoday.com/2009/03/20/the-fairness-doctrine-a-
violation-of-the-1st-amendment-or-necessary-for-fairness-and-balance/. Acesso em 16 de janeiro de 2010. A
politica da doutrina — também conhecida como Fairness in Broadcasting - consistia em apresentar ao publico os
diferentes pontos de vista em torno de noticia controvertida ora veiculada, de tal forma que se preservasse uma
imparcialidade do discurso. O principal objetivo, portanto, era permitir uma emisséo de determinada informacéo
de maneira honesta e balanceada, sem que fosse unicamente adotada uma visdo singular do meio de
comunicacao.

30 cf. BINENBOJM, Gustavo. Meios de Comunicacdo de Massa, Pluralismo e Democracia Deliberativa. As
liberdades de expressdo e de imprensa nos Estados Unidos e no Brasil. In: Direitos Fundamentais: estudos em
homenagem ao Professor Ricardo Lobo Torres. SARMENTO, Daniel. Et. GALDINO, Flavio (Orgs.). Rio de
Janeiro: Renovar, 2006, p. 480. No dizer de OWEN FISS: “(...) Essa doutrina foi criada pela Federal Trade
Commision como uma elaboracédo de sua competéncia legal para regular empresas de radio e televisao de acordo
com o interesse publico. Ela requeria que empresas de radio e televisdo cobrissem questdes de importancia
publica e que o fizessem de maneira equilibrada, apresentando os dois lados da historia (ou tantos lados quanto
houvesse). De forma subsidiaria, a fairness doctrine também dava aos candidatos uma oportunidade para
responder a editoriais politicos hostis e oferecia um direito de resposta similar para aqueles que tivessem sido


http://www.thehispanicconservative.com/problems-with-fairness-doctrine.html
http://www.idahofallstoday.com/2009/03/20/the-fairness-doctrine-a-violation-of-the-1st-amendment-or-necessary-for-fairness-and-balance/
http://www.idahofallstoday.com/2009/03/20/the-fairness-doctrine-a-violation-of-the-1st-amendment-or-necessary-for-fairness-and-balance/
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Observa-se, destarte, que a justificativa para a implementacédo da doutrina
consistia justamente na necessidade de conferir a imprensa um papel de incremento do
discurso entre temas de interesse publico, evitando-se, assim, que com base em uma intocavel
autonomia editorial, fossem as empresas da seara comunicativa levadas por objetivos
puramente privados, muitas vezes de cunho nitidamente comercial. Além disso, evitar-se-ia
que determinados conglomerados econdmicos, de posicdo dominante no mercado,
divulgassem fatos de interesse pessoal, externando, como ocorre na maioria esmagadora dos

casos, td0-somente a sua propria opini&o®*,

Pois bem. Em 1969, a Suprema Corte teve a oportunidade, pela primeira
vez na historia, em apreciar a validade da fairness doctrine. Cuidava-se, na ocasido, de direito
de resposta pleiteado por determinado autor - de nome Fred Cook - de obra critica a
representante do Senado Federal pelo Estado do Arizona — Senador Barry Goldwater -,
acusado por emissora de radio pertencente a “Cruzada Cristd” de se tratar de divulgacdo de
livro comunista. O precedente, usualmente conhecido como Red Lion Broadcasting versus
FCC**, consagrou pioneiramente a constitucionalidade da doutrina. Perfilhando a concepgéo
democratica da liberdade de expressédo, entendeu a Suprema Corte, por unanimidade, que a
autonomia editorial dos meios de comunicacdo ndo se revestia de um carater absoluto,

cabendo & imprensa a promoc&o de um debate “desinibido e amplamente aberto**.

pessoalmente atacados (...)”. In. A Ironia da Liberdade de Expressdo. Estado, Regulacdo e Diversidade na
Esfera Publica. Op. cit., p. 107.

31 A garantia de uma diversidade de opinides consistiria, em verdade, em uma decorréncia légica do pluralismo,
fundamento previsto em diversas Constituicbes de cunho democratico, inclusive a da Republica do Brasil de
1988. V., a respeito, MACHADO, Jonatas. Liberdade de Expressdo. Dimensdes Constitucionais da Esfera
Publica no Sistema Social. Coimbra: Coimbra Editora, 2002, p. 279: “(...) Numa linha proxima, um segmento da
doutrina interpreta a liberdade de expressdo a partir da necessidade de apoiar a diversidade de opinides, de forma
a proteger o dissenso e a assegurar de forma permanente a riqueza do debate publico (...). Vista desta
perspectiva, a diversidade de opinifes significa um leque mais vasto de possibilidades e alternativas, e
consequentemente, uma maior liberdade na formagao de preferéncias e convicgdes na tomada de opinides (...)".

32395 U.S. 367, 390 (1969).

3 \/., a respeito, HALL, Kermit L. The Oxford Companion to the Supreme Court of the United States. Oxford:
Oxford University Press, 2005, pp. 828 — 829: “(...) In this instance, radio station WGCB refused to allow Fred
Cook, the author of a book critical of Arizona senator Barry Goldwater, time to respond to na attack by the Ver.
Billy James Hargis. The Court utilized the case to explore the different contexts of broadcast and print
journalism that result in different First Amendment considerations. The finite number of broadcast frequencies
meant it was ‘idle to posit na unabridgeable First Amendment right to broadcast comparable to the right of every
individual to speak, write, or publish’ (...)".
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Entre os argumentos utilizados pela Suprema Corte no julgamento,
destacam-se: (i) a necessidade de ampliacéo da cobertura do fato em questdo pela imprensa, a
guem competia apresentar as mais variadas versdes da historia; (ii) a primazia do direito dos
destinatérios da informac&o, que deveriam ouvir todos os pontos de vista acerca do assunto,
sobre a autonomia irrestrita das emissoras de réadio e televisdo®**; (iii) o fato de se tratarem
tais empresas de concessionarias de um servi¢o publico indisponivel aos cidad&dos, o que
justificaria um dever de contrapartida de veicular opinides “indesejadas”; (iv) a prevalecer o
argumento de absolutismo da Primeira Emenda, a escassez de ondas eletromagnéticas levaria
a uma imprudente concentracdo de mercado, limitando o acesso a informacdo pelos

telespectadores.

No voto condutor do Justice Byron White, assentou-se que ““ndo ha nada
na Primeira Emenda que proibe o Governo de requerer a um concessionario que divida a sua
freqliéncia com outros licenciados e que o imponha obrigacdes de apresentar aquelas visdes
e vozes que sdo representativas da comunidade. E o direito dos telespectadores e ouvintes,
ndo os direitos das emissoras, que € assegurado. E o propésito da Primeira Emenda de

preservar um desinibido mercado de idéias o qual verdadeiramente deve prevalecer”®*.

A importancia da decisdo ndo a imunizou de severas criticas por parte dos
opositores da concepcdo democratica da liberdade de expressdo. Duas, em especial, merecem
relevo. Primeiramente, afirmava-se que o controle da autonomia editorial levaria a uma
inibicdo da iniciativa das emissoras de radio e televisdo em veicular noticias de valor
controvertido. Em outras palavras, ao se permitir que uma agéncia (no caso, a FCC) obrigasse

uma empresa de comunicacdo a externar “todos os lados da histéria”, induzir-se-ia, em ultima

34 A primazia de um “direito de informacdo” dos destinatérios - espécie do género “liberdade de expressdo” —
sobre a “liberdade de informacéo” dos emissores, talvez seja o ponto central do julgamento Red Lion. Aduziu,
nesse passo, a Corte que “(...) 0 povo como um todo conserva o seu direito a liberdade de expresséo através do
radio e seu direito coletivo de fazer com que o meio de comunicacdo funcione de maneira coerente com 0s
propositos e as finalidades da Primeira Emenda. E o direito dos telespectadores e ouvintes, e nio o das
emissoras, que prepondera (...). E o direito do publico de receber acesso adequado as idéias e experiéncias
sociais, politicas, estéticas, morais e outras o que mais importa aqui (...)”. V. SUNSTEIN, Cass. A Constitui¢do
Parcial. Op. cit., p. 275.

¥ No original: “(...) There is nothing in the First Amendment which prevents the Government from requiring a
licensee to share his frequency with others and to conduct himself as a proxy or fiduciary with obligations to
present those views and voices which are representative of his community and which would otherwise, by
necessity, be barred form the airwaves (...). It is the right of the viewers and listeners, not the right of the
broadcasters, which is paramount. It is the purpose of the First Amendment to preserve an uninhibited
marketplace of ideas in which truth will ultimately prevail, rather than to countenance monopolization of that
market, whether it be by the Government itself or a private licensee (...)".
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analise, a um “esfriamento” do discurso publico, ou seja, editores acabariam por evitar temas
de interesse publico que ensejassem um eventual “direito de resposta” para cidadaos objeto de
noticias polémicas. A aceitacdo da fairness doctrine ocasionaria, assim, um “efeito
contraproducente” (chilling effect) em relacdo ao seu real objetivo, de promover um robusto
debate publico®®.

Além disso, haveria de se considerar outro argumento contrario de
destaque. Aduzia-se que, em se tratando de érgdo governamental, a FCC era composta de
representantes com interesses particulares e politicos, de tal forma que a fiscalizacdo efetuada
pela agéncia poderia comprometer a “imparcialidade” do discurso. Dessa forma, seria mais
adequado prevalecer a concepc¢do libertaria da Primeira Emenda, concentrando-se na
iniciativa exclusivamente privada o verdadeiro “poder regulatorio” dos meios de comunicagédo

de massa.

A ascensdo da fairness doctrine, no entanto, teve curto espaco de duracao.
A jurisprudéncia constitucional norte-americana, fortemente marcada por uma Viséo
absenteista do Estado na esfera comunicativa, ndo tardaria a reverter o precedente Red Lion.
Tanto assim que, poucos anos mais tarde, a doutrina viria a sofrer uma ampla revisdo, em trés

momentos distintos, até a sua total abolicdo na década de 1980.

O primeiro ataque ficou nitidamente registrado no julgamento de Columbia

Broadcasting System (CBS) versus DNC (Democratic National Comitee)**’

, julgado em 1973.
O caso versava sobre pleito do Comité do Partido Democrata que tentava veicular, em
emissora de radio (CBS), noticia critica ao envolvimento dos Estados Unidos na guerra do
Vietnd. Com base em sua autonomia editorial, recusando-se a empresa em divulgar referido
anuncio editorial, a questdo chegou até a Suprema Corte que, por sete votos a dois, afirmou a

inocorréncia de violacdo a Primeira Emenda. Subvertendo-se em parte Red Lion, entendeu-se

6 0 denominado “efeito contraproducente” (chilling effect) talvez tenha sido o principal argumento para a
posterior revisdo e queda da fairness doctrine em meados da década de 1980. Estudo concebido durante o
governo de Ronald Reagan — mais precisamente em 1985 — concluiu que a doutrina, ao tentar promover a
diversidade de opiniGes, ao invés de contribuir para o enriquecimento do debate publico, causou na verdade um
“esfriamento” da abordagem de temas controvertidos pelas emissoras de radio e televisdo. V. RODRIGUEZ,
Aaron M. The Improprieties of the fairness doctrine. Op. cit., p. 2.

37412 U.S. 94 (1973).



160

348

que apesar de viavel a fairness doctrine, essa ndo seria obrigatoria®". Vale dizer, a despeito

de permitido, ndo haveria um dever de obediéncia da emissora aos ditames da FCC3*.

A segunda decisdo contraria a doutrina foi proferida apenas um ano mais

tarde, no julgamento de Miami Herald versus Tornillo**°

, em que a Suprema Corte declarou a
inconstitucionalidade de legislacdo do Estado da Flérida, que previa um direito de resposta a
candidatos eleitorais que viessem a sofrer criticas em periédicos impressos®>*. Tratava-se, no
feito, de pedido formulado por sindicalista — Pat Tornillo - que concorria a cargo da
Assembleia Legislativa Estadual, em face de jornal que havia supostamente denegrido sua
imagem. Refutando por completo a fairness doctrine e os argumentos tecidos em Red Lion,
afirmou a Corte, em surpreendente decisdo, que a midia impressa ndo estaria obrigada a
veicular matéria de interesse contrario a sua linha editorial, razdo pela qual a lei estadual
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violaria a Primeira Emenda Entendeu-se, ainda, que a norma produzia um “efeito

% No julgamento do caso, a Suprema Corte estabeleceu uma distincdo entre “permissividade” e

“obrigatoriedade”. Apesar de entender, em principio, como constitucionais as imposi¢des até entdo efetuadas
pela FCC em relacdo a fairness doctrine, essas ndo seriam obrigatérias. Em matéria, portanto, de liberdade
editorial (editorial freedom), as emissoras seriam dotadas de um direito de rejeitar antncios politicos (right to
reject political advertisements). V. BARENDT, Eric. Freedom of Speech. Op. cit., p. 425. V., ainda, sobre o
tema, CHEMERINSKY, Erwin. Constitutional Law. Principles and Policies. New York: Aspen Publishers, pp.
1124 - 1143. Interesante notar, no entanto, que em 1981, no julgamento de Columbia Boradcasting System
(CBS) versus FCC (453 U.S. 367), a Suprema Corte manteve dispositivo do Communications Act que proibia
recusas repetidas, por parte de emissoras de radio e televisdo, na disponibilidade de espaco de transmissao para
candidatos qualificados para cargos federais.

9 Nos termos do voto condutor do Chief Justice Warren Burger, o interesse publico padrdo emanado do
Communications Act, que absorve os principios da Primeira Emenda, ndo exigiria que as emissoras aceitassem
anincios editoriais. Ressalvou-se, nesse particular, que o Congresso Nacional recusara, a época, diversos
esforcos em se impor as empresas de radiodifusdo de sons e imagens um “direito de acesso a todas as pessoas
que desejam falar sobre questfes publicas”. No original: “(...) The basic criterion governing use of broadcast
frequencies is the right of the public to be informed; the manner by which this interest is best served is
dispositive of the respondents' statutory and First Amendment contentions. (A) In evaluating respondents'
claims, great weight must be afforded the decisions of Congress and the experience of the FCC. (B) Congress
has consistently rejected efforts to impose on broadcasters a "common carrier" right of access for all persons
wishing to speak out on public issues. Instead, it reposed in the FCC regulatory authority by which the Fairness
Doctrine was evolved to require that the broadcaster's coverage of important public issues must be adequate and
must fairly reflect differing viewpoints; thus, no private individual or group has a right to command the use of
broadcast facilities. The "public interest” standard of the Communications Act, which incorporates First
Amendment principles, does not require broadcasters to accept editorial advertisements (...)".

%0418 U.S. 241 (1974).

%1 Cumpre ressaltar, a titulo de curiosidade, que a aludida lei estadual, que instituia um “direito de resposta”
(right to reply), foi promulgada em 1913, ndo tendo sido até entdo objeto de discussdo perante a Suprema Corte.
A justificativa da norma era garantir elei¢des livres e justas, mantendo-se o eleitorado bem informado de todos
os fatos.

%2 Nos termos do voto do Chief Justice Warren Burger, a legislacdo atacada consistiria em uma indevida
intrusdo na funcéo editorial, sendo incompativel com as garantias da Primeira Emenda. No original: “(...)Even if
a newspaper would face no additional costs to comply with a compulsory access law and would not be forced to
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contraproducente”, ao inibir a cobertura de fatos controvertidos e, assim, contribuir para um
enfraguecimento do debate publico. Por fim, atentaria-se para o fato de que a multiplicacdo do
namero de emissoras radios e televisao justificaria uma reducdo do intervencionismo estatal

Na seara.

Conhecido como o mais duro golpe a doutrina, o caso denotava o retorno
da Corte a concepcao libertéaria da liberdade de expressdo, sendo, contudo, motivo de criticas
e perplexidade no meio académico®™3. Com efeito, algumas indagacBes mereciam
esclarecimento, quais sejam: qual o motivo de ndo haver, no corpo do acdrdao, qualquer
alusdo ao precedente Red Lion? Por que haveria de se promover, naquele momento, uma
ruptura & fairness doctrine®*? Haveria alguma justificativa plausivel para se fazer uma
distincdo entre a midia impressa e a eletrbnica no momento da aplicagdo da Primeira
Emenda? Todas essas perguntas ficaram sem resposta na fundamentacdo do voto condutor

proferido pelo Justice Warren Burger>®°.

forgo publication of news or opinion by the inclusion of a reply, the Florida statute fails to clear the barriers of
the First Amendment because of its intrusion into the function of editors. [N24] A newspaper is more than a
passive receptacle or conduit for news, comment, and advertising. The choice of material to go into a new paper,
and the decisions made as to limitations on the size and content of the paper, and treatment of public issues and
public official -- whether fair or unfair -- constitute the exercise of editorial control and judgment. da Primeira
Emenda It has yet to be demonstrated how governmental regulation of this crucial process can be exercised
consistent with First Amendment guarantees of a free press as they have evolved to this time. Accordingly, the
judgment of the Supreme Court of Florida is reversed. (...)”.

%3 V., nesse sentido, YOUM, Kyu Ho. The Right of Reply and Freedom of Press: An International and
Comparative Perspective. In: The George Washington Law Review. Volume 76, Junho de 2008, p. 1017.
Simetricamente, em artigo analogo, STEPHEN GARDBAUM evidencia duas finalidades precipuas do direito de
resposta: proteger a reputacdo e dignidade de individuos contra noticias falsas veiculadas na imprensa; e
promover uma disseminacdo de ideias, de forma a contribuir para um debate politicamente mais robusto. Cf.
GARDBAUM, Stephen. A Reply to The Right of Reply. In: The George Washington Law Review. VVolume 76,
Junho de 2008, p. 1069.

%4 Vale registrar que, paradoxalmente, no julgamento de Associated Press versus United States — 326 U.S. 1
(1945) -, a Suprema Corte entendeu que mesmo a imprensa ndo estaria imune a legislacdo antitruste, tendo o
Justice Black declarado que “a maior difusdo possivel de informacOes de fontes diversas e antagfnicas seria
essencial para o bem-estar do publico. A liberdade de publicar seria garantida pela Constituicdo, mas a liberdade
de combinar ndo”. V. BARENDT, Eric. Freedom of Speech. Op. cit., p. 431: “(...) In other words, press freedom
does not give newspapers of press agencies immunity from any general legislation intended to safeguard that
freedom (...)".

%5 V. FISS, Owen. A Ironia da Liberdade de Expressdo. Estado, Regulacdo e Diversidade na Esfera Publica.
Op. cit., p. 115 - 116: “(...) A decisdo da Corte repelindo o sindicalista e derrubando a lei foi apresentada como
necessaria para proteger a autonomia dos editores para decidir o que publicar e como. Mas uma vez que se
tornou li, havia razo para perguntar, como a FCC e o Presidente eventualmente fizeram (mas somente de forma
retérica): por que emissoras de radio e televisdo ndo tém direito a mesma medida de autonomia que os jornais?
Afinal, eles também so parte da imprensa. Uma possivel resposta enfatiza a diferenga na fonte do direito de
propriedade das varias midias. Os direitos de propriedade de jornais sdo moldados por muitas forgas, incluindo
common law leis que sdo, em sua maioria, aplicaveis a todos 0s negécios. Emissoras de radio e TV operam sob
as mesmas leis, mas possuem um direito de propriedade adicional — uma licenga exclusiva conferindo-lhes a


http://translate.googleusercontent.com/translate_c?hl=pt-BR&sl=en&tl=pt&u=http://www.law.cornell.edu/supct/html/historics/USSC_CR_0418_0241_ZO.html&rurl=translate.google.com.br&twu=1&anno=2&usg=ALkJrhgZZKPn954IpwcBvzD0lxvcFSwdMA#418_US_241n24
http://translate.googleusercontent.com/translate_c?hl=pt-BR&sl=en&tl=pt&u=http://www.law.cornell.edu/supct-cgi/get-const%3Famendmenti&rurl=translate.google.com.br&twu=1&anno=2&usg=ALkJrhivSgezAly5tvBVAqsWJBxzDclDYw
http://translate.googleusercontent.com/translate_c?hl=pt-BR&sl=en&tl=pt&u=http://www.law.cornell.edu/supct-cgi/get-const%3Famendmenti&rurl=translate.google.com.br&twu=1&anno=2&usg=ALkJrhivSgezAly5tvBVAqsWJBxzDclDYw
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O marcante retrocesso da “Corte de Warren” em matéria de direitos
individuais seria ainda acompanhado da ascensdo ao poder do Partido Republicano, ja na
década de 1980. Nessa toada, sob influéncia do movimento de desregulacdo e privatizacéo, a
propria FCC veio, em sede administrativa, a sepultar a fairness doctrine, sob o arcaico
argumento de que seria inconstitucional por atentar contra a Primeira Emenda. Em va
tentativa de revalidar a doutrina, o0 Congresso ainda conseguiu a aprovacdo de lei que a
caracterizava como uma “determinacgdo legislativa”, porém essa terminou sendo vetada pelo

entdo Presidente Ronald Reagan®®.

Um terceiro e derradeiro ataque ainda estaria por vir. Em 1986, no
julgamento de Pacific Gas & Eletric Co. versus Public Utilities Commission®*’, a Suprema
Corte, por maioria, invalidou obrigacdo imposta por agéncia reguladora do Estado da
Califdrnia, que permitia a um grupo de cidad&os a utilizacdo de espacgo no envelope de fatura
de gas e energia para fins de divulgacdo dos motivos do valor da tarifa fixada pelo érgéo.
Novamente considerando o aspecto libertario da Primeira Emenda, a Corte rechagou a
regulacdo efetuada, sob o argumento de que ndo seria possivel compelir a referida companhia

a veiculacdo de mensagem que classificava como indesejavel®.

permissdo para utilizarem uma freqiiéncia de transmisséo particular. Essa licenga é conferida por uma decisdo do
Estado deliberada e institucionalmente especifica, cuja finalidade é evitar interferéncias no espectro
eletromagnético (...)".

%6 Cf. FISS, Owen. A Ironia da Liberdade de Express&o. Estado, Regulacdo e Diversidade na Esfera Publica.
Op. cit,, p. 112; “(...) Na verdade, o ataque a Fairness Doctrine ndo foi inspirado nem tecnologicamente nem
empiricamente. Foi uma batalha sobre ideologia e principio, baseada em interpretacfes conflitantes da Primeira
Emenda e sua garantia de liberdade de imprensa. A FCC e o Presidente acreditaram que o julgamento da
Suprema Corte em Red Lion - especificamente que a Fairness Doctrine era consistente com a liberdade de
imprensa — era simplesmente equivocado. Em uma primeira analise, isto parece uma grande usurpacdo pelo
Presidente e pela FCC de um poder que pertence exclusivamente & Suprema Corte. Afinal, nds temos sido
ensinados por quase duzentos anos que a Suprema Corte é o arbitro final da Constituicdo. Na minha visdo,
contudo, os eventos de 1987 ndo constituiram uma usurpagdo inconstitucional. Quando o Presidente Reagan e a
FCC repudiaram Red Lion, eles nao estavam tomando a lei em suas proprias maos, mas tdo-somente extraindo as
conseqliéncias naturais e logicas da doutrina que a Suprema Corte tinha desenvolvido nos anos seguintes aquela
decisdo. O Presidente e a FCC estavam apenas fazendo o que a Suprema Corte ndo teve a oportunidade, ou
talvez a coragem, de fazer (...)".

7475 U.S. 1 (1986).

%8 \/. FISS, Owen. A Ironia da Liberdade de Expresséo. Estado, Regulacéo e Diversidade na Esfera Publica.
Op. cit., p. 119: “(...) A racionalidade da regulagdo era a mesma subjacente & Fairness Doctrine ou a lei de direito
de resposta da Flérida — dar ao publico os dois lados da histéria. Ao derrubar a legislacéo, a Corte ndo disputou a
necessidade da informacdo do grupo de cidaddos, nem duvidou do valor do propésito da regulagdo, mas
considerou que a Primeira Emenda, como principio, proibiu o Estado de requerer que companhia elétrica
carregasse no seu envelope de cobranga uma mensagem que a companhia considerasse ofensiva ou odiosa com a
qual discordasse (...)”. Como assinalado pela Suprema Corte, nos termos do voto condutor do Justice Lewis, o
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N&o obstante o seu arrefecimento no fim do século passado, ainda é
possivel cogitar de uma sobrevivéncia da ideologia da fairness doctrine no direito norte-
americano. Em 1992, foi editada pelo Congresso legislacdo regulando a autonomia das
empresas de TV a cabo e, dois anos depois, a Suprema Corte veio a ratificar a validade do ato
normativo. No julgamento de Turner Broadcasting System versus FCC**°, por maioria
apertada de cinco votos a quatro, confirmou-se a constitucionalidade da lei federal que
obrigava os operadores de televisdo por cabo a retransmitir programas de emissoras de
televisdo aberta locais, por entender que tal medida fortalecia o pluralismo democréatico na

midia eletronica®®,

No mesmo sentido, ao angulo doutrinario, permanece acesa a defesa da
concepgdo democratica da liberdade de expresséo e informacdo. Além do ja citado Professor
da Universidade de Yale OWEN FISS, CASS SUNSTEIN, Professor da Universidade de
Chicago, comunga de entendimento semelhante. Em seu ponto de vista, as criticas formuladas
a fairness doctrine seriam dignas de temperamento, por dois fundamentos basicos: em
primeiro lugar, haveria de se considerar que, ao contrario do que pretende fazer crer os
adeptos do *“absolutismo” da Primeira Emenda, as ameagas a liberdade de expressdo néo
seriam oriundas tdo-somente do Poder Puablico, mas também da iniciativa privada,

especialmente em hip6teses de concentragdo do mercado®®*

. Em segundo lugar, embora
aparentemente correta a ideia de “neutralidade” do Estado no campo comunicativo, a pratica

poderia demonstrar que tal postura, a despeito de compativel, em linha de principio, com a

direito de falar abrangeria também o direito de escolher o que nédo falar (“the choice to speak includes within it
the choice of what not to say”).

%9512 U.S. 622 (1994).

%0 Nos termos do voto condutor do Justice Kennedy, a Suprema Corte considerou que o Congresso Nacional
teria um “interesse na preservacao de uma multiplicidade de organismos de radiodifus&o. Dessa forma, o Cable
Television Consumer Protection and Competition Act, ao assegurar a competitividade do mercado, ndo seria
incompativel com os propositos da Primeira Emenda. O tratamento conferido & imprensa escrita ndo poderia ser
0 mesmo imputado ao servico de televisdo a cabo. O simples fato de tornar disponiveis canais publicos ou
educativos ndo interferiria na liberdade de informagdo e programacdo das emissoras, que ainda poderiam
transmitir seus proprios programas. V. BARENDT, Eric. Freedom of Speech. Op. cit., p. 446.

%1 SUNSTEIN, Cass. A Constituicdo Parcial. Op. cit., p. 277: “(...) A idéia de que as ameagas a liberdade de
expressao se originam do governo é indubitavelmente correta, mas da maneira geralmente compreendida, ela é
demasiado singela. As vezes, as ameagas provém do que parece ocupar a esfera privada e, muito mais
fundamentalmente, as ameacgas sdo possiveis somente por intermédio de de direitos legalmente concedidos que
permitem a algumas pessoas e ndo a outras falarem e serem ouvidas (...)".
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Primeira Emenda, poderia indiretamente ocasionar uma violacdo a liberdade discursiva e,

logicamente, & liberdade de expressdo*®?.

Com a finalidade de se evitar uma “parcialidade” na esfera comunicativa,
SUNSTEIN defende a implantacdo de uma “politica do New Deal” para a liberdade
discursiva, devendo o Estado atuar como agente garantidor da liberdade de expresséo,
mediante determinadas condutas na esfera privada, entre as quais: (i) estimulando a
competitividade entre os fornecedores de informacdo, em especial nos novos mercados
tecnoldgicos; (ii) subsidiando novas “midias” (0 que, aparentemente, ndo teria qualquer
obstaculo legal); (iii) permitindo um maior nimero de canais abertos, sobretudo na televisao;
(iv) protegendo contra mensagens obscenas e violentas; (v) estimulando a veiculagdo de

programacao cultural e educacional®®.

Todavia, em que pese significativos esforcos de parcela — minoritaria — da
doutrina publicista, acompanhado de algumas tentativas de restauracdo da fairness doctrine
no ambito do Poder Legislativo, se percebe que, conforme demonstra a experiéncia
constitucional americana, ainda é forte o bastante a visdo puramente libertaria da liberdade de

expressao, sendo essa a concepcdo dominante na esfera jurisprudencial.

3.2. A Dimenséo Obijetiva da Liberdade de Expressédo e Informacéo na Alemanha.

%2 |bidem, p. 277: “(...) A idéia de que o governo deveria ser neutro em relacéo a todas as formas de discurso
parece correta no campo abstrato, mas da maneira como vem sendo freqiientemente aplicada, ndo é mais
plausivel do que a idéia de o governo ser neutro em relagdo aos direitos de associagdo dos negros e dos brancos
sob condigdes de segregacao (...). O problema mais generalizado é o de que a neutralidade freqlientemente se
concebe como que exemplificada na utilizagcdo dos mercados econdmicos para determinar o acesso a midia e,
com isso, uma oportunidade de se fazer ouvir. Essa forma de neutralidade na verdade incorpora uma opcgao
coletiva, capturada na utilizagdo do mercado e na criagdo de normas juridicas especiais para 0 seu
funcionamento, a qual garante que algumas pessoas ndo terdo a possibilidade de se expressar ou serem ouvidas
de forma alguma, ao mesmo tempo em que outras pessoas terdo permissao para dominar os meios publicos de
comunicacéo (...)".

%3 SUNSTEIN, Cass. Democracy and the Problem of Free Speech. New York: The Free Press, 1993, pp. 271 -
274. Para o autor, a melhor forma de o Poder Plblico promover uma imparcialidade e igualdade na esfera
comunicativa consistiria no subsidio de novas emissoras de radio e televisdo. Afirma, nesse particular, que, como
bem salientado em diversos votos da Justice O’Connor, ao contrario da regulagdo da informagédo, o simples
emprego de subsidios nas relagdes privadas ndo esbarraria nos ditames da Primeira Emenda.
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Na Alemanha, a Lei Fundamental de 1949 preceitua em seu artigo 5° a
liberdade de opinido, estabelecendo que “cada um tem o direito de expressar e difundir
livremente sua opinido pela palavra, por escrito ou por imagens, e de se informar sem
impedimentos em fontes que sdo acessiveis a todos™. Tal direito, entretanto, ndo possui um
carater absoluto, sendo certo que o texto constitucional expressamente prevé, em seu artigo
18, a possibilidade de perda dos direitos fundamentais no caso de abuso da liberdade de

expressao e opinides.

No entanto, em comparagdo a outros sistemas constitucionais, € possivel
constatar que a perspectiva duplice da liberdade de expressdo — status negativus e positivus —
possui grande repercussdo na doutrina e jurisprudéncia alema®“. Vale dizer, adjacente ao
aspecto subjetivo da referida liberdade publica, que muitas vezes exerce importante papel
axiol6gico no ordenamento juridico, encontra-se clarificado em diversos julgados do Tribunal
Constitucional Federal um aspecto objetivo do direito de informacdo (préprio dos
destinatarios da mensagem), vital, inclusive, para a concretizacdo do principio democratico

estampado na Constituigéo.

Quanto ao primeiro aspecto — de direito de cunho defensivo perante o

Estado -, partindo-se, pois, da premissa de que qualquer direito fundamental pode, em certa
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medida, ser relativizado®®”, revela-se de extrema valia — ndo somente no contexto alemao,

como também no caso brasileiro — a técnica da ponderacéo de interesses, largamente utilizada

366

para resolucédo de eventuais conflitos entre principios constitucionais®. Assim, por exemplo,

%% Sobre o objeto e funcdo dos direitos fundamentais e respectiva condicéo polifacética no ordenamento aleméo,
v. HESSE, Konrad. Temas Fundamentais do Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, pp. 29 - 40.

%> Existe certo consenso doutrinrio e jurisprudencial no sentido de que ndo ha, também no ordenamento
alemdo, direitos ou garantias individuais revestidos de carater absoluto. Dai porque se afirma a possibilidade,
dentro de um caso concreto de dificil resolucdo, de se proceder a uma restricdo ao exercicio de determinados
direitos fundamentais em questdo. V., sobre o tema, entre outros, ALEXY, Robert. “Colisdo de direitos
fundamentais e realizacdo de direitos fundamentais no Estado de Direito Democratico”. In: Revista de Direito
Administrativo. Volume 217, pp. 67 - 69, 1999; ALEXY, Robert. Statutory Interpretation in the Federal
Republic of Germany. In: MAC CORMICK, D. Neil e SUMMERS, Robert. S. Interpreting Statutes. A
Comparative Study. England: Dartmouth Publishing zompany Limited, 1996; ALEXY, Robert. On Balancing
and Subsumption. A Structural Comparison. Ratio Juris, Volume 16, 2003, pp. 433 — 449. V., na doutrina
brasileira, entre tantos, BARROSO, Luis Roberto. A Nova Interpretacdo Constitucional. Ponderacéo, Direitos
Fundamentais e Relac¢des Privadas (Org.). Rio de Janeiro: Editora Renovar, 2003.

%% Sobre a técnica da ponderacdo de interesses, v. ALEXY, Robert. Constitutional Rights, Balancing and
Rationality. Ratio Juris, Volume 16, 2003, pp. 131 — 140; Idem, On Balancing and Subsumption. A Structural
Comparison. Ratio Juris, Volume 16, 2003, pp. 433 — 449; Idem, Epilogo a la teoria de los derechos
fundamentales. In: Revista Espafiola de Derecho Constitucional. Madrid, n. 66, 2002, pp. 13 — 64; SANCHIS,
Luis Prieto. “El juicio de ponderacién”. In: Justicia constitucional y derechos fundamentales. Madrid: trotta,
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em dois conhecidos acordaos, o Tribunal Constitucional Aleméo procedeu a uma ponderagéo
entre o direito fundamental de liberdade de opinido e legislacdo penal restritiva deste

direito®.

Em um primeiro caso, tratava-se de comandos penais contra a alta traicao
por negligéncia. Utilizando-se da ponderacdo para solucionar aparente conflito entre a
liberdade de imprensa e a seguranca da RepuUblica Federal, o Tribunal decidiu pela
preeminéncia do interesse da opinido ptblica na informag&o®®. Ja o segundo caso tratava de
preceitos penais que tinham por fim uma restricdo de escritos da Republica Democratica
Alemd, sendo necessaria uma ponderacdo entre os interesses protegidos pela liberdade de
expressao e o0s interesses protegidos pelos comandos penais. Sublinhando a liberdade de
informacgdo como um dos pilares da democracia liberal, o Tribunal entendeu que, justificado
um interesse especial pela informacdo, deveria ser garantido o contetdo de valor do referido

direito fundamental®®®,

Veja-se que, em ambas as hipoteses, uma vez diante da informag¢do como
instrumento de observancia de outro direito fundamental intrinsecamente relacionado, qual
seja, a liberdade de opinido, o Tribunal decidiu pela sua prevaléncia em detrimento de outros
interesses tutelados, o que, em linha de principio, corrobora a funcao primordial defensiva da

liberdade de informag&o®".

2003, pp. 175 — 216; SCHOLLER, Heinrich. O principio da proporcionalidade no direito constitucional e
administrativo da Alemanha (trad. de Ingo Wolfgang Sarlet). In: Revista Interesse Publico n°® 2, 1999, pp. 93 —
107. V., na doutrina brasileira, entre tantos, SARMENTO, Daniel. A Ponderac¢do de Interesses na Constituicédo
Federal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2000; BARCELLOS, Ana Paula. Ponderacdo, Racionalidade e Atividade
Jurisdicional. Rio de Janeiro: Editora Renovar, 2005.

%7 Confira-se, a respeito, LARENZ. Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. Lisboa: Fundagdo Calouste
Gulbenkian, 1997, pp. 580 — 582.

38 BverfGE 21, 239; 27, 71.
39 BverfGE 15, 288, 295.

30 Considerando a liberdade de expressdo e informagdo como direito individual essencial ao regime
democratico, o Tribunal Constitucional Aleméo estabelece uma preferéncia pelo referido direito em detrimento
de outros interesses constitucionais. Cf., a propésito, SCHWABE, Jiirgen. Cincuenta afios de jurisprudencia del
Tribunal Constitucional Federal Aleman (trad. de Marcela Anzola Gil). Montevideo: Konrad—Adenauer-
Stiftung, 2003.
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Em que pese a importancia de um aspecto defensivo, no entanto, € na
dimensdo objetiva que se encontra a mais importante contribuicdo do pensamento aleméo
para a liberdade de expressdo. Quer-se dizer, em resumo, que a plenitude do acesso a
informagdo somente viria a ser alcangada mediante uma complementacdo entre a perspectiva
subjetiva-defensiva e a objetiva-protetiva, pela qual haveria um dever correlato do Estado de
atuar positivamente (facere) para garantir a efetiva satisfacdo da liberdade de expressdo em
uma democracia. Nessa linha de pensamento, traz-se o escolio de KONRAD HESSE, in

verbis:

(...) ‘Liberdade de opinido’, também uma parte essencial da liberdade politica e espiritual,
expressa sinteticamente as liberdades do artigo 5°, alinea 1, da Lei Fundamental: a liberdade de
manifestacdo da opinido e liberdade de informacdo (frase 1), a liberdade de imprensa e a
liberdade de reportagem por radiodifuséo e filme (frase 2); essas liberdades séo, pela proibicdo
de censura da alinea 1, frase 3, reforcadas e asseguradas.

()

O alcance completo dessas garantias abre-se, também aqui, somente com vista ao seu carater
duplo: elas sdo, por um lado, direitos subjetivos, e, precisamente, tanto no sentido de direitos de
defesa como no de direitos de cooperagdo politica; por outro, elas sdo prescricdes de
competéncia negativa e elementos constitutivos da ordem objetiva democréatica e estatal-
juridica. Sem a liberdade de manifestacdo da opinido e liberdade de informacdo, sem a
liberdade dos ‘meios de comunicagdo de massa’ modernos, imprensa, radio e filme, opinido
publica ndo pode nascer, o desenvolvimento de iniciativas e alternativas pluralistas, assim
como “formacéo preliminar da opinido publica’ ndo sdo possiveis, publicidade da vida politica
ndo pode haver, a oportunidade igual das minorias ndo estd assegurada com eficacia e vida
politica em um processo livre e aberto ndo se pode desenvolver. Liberdade de opinido é, por
causa disso, para a ordem democratica da Lei Fundamental ‘simplesmente constitutiva’ (...).

Um dos objetivos centrais da Corte Constitucional Alemd, ao lado da
protecdo da liberdade de opinido — inclusive como corolario da dignidade humana -, consiste
na garantia de uma diversidade plural na esfera comunicativa. Ja na década de 1930, CARL
SCHMITT advertia que “o pluralismo significa uma variedade de complexos sociais de
poder, firmemente organizados, que se estendem ao ambito inteiro do Estado, tanto aos
diversos setores da vida politica como também aos territorios e aos organismos autdbnomos
das comarcas™*"*. Sob a 6tica democratica, portanto, o viés pluralista de uma liberdade de

expressao tambem exerceria posic¢do primordial na tdbua de valores constitucionais.

Antes de se adentrar ao exame da jurisprudéncia, contudo, uma nota é

digna de registro. Sob influéncia dos ideais jusnaturalistas, prevalece na Alemanha uma

1372

concepcao da Constituicdo como uma “ordem objetiva de valores””'<, conformada pelos

%1 SCHMITT, Carl. La Defensa de la Constitucién. Barcelona: Editorial Labor, 1931, p. 90.

372 Para uma alentada analise da discussdo metodoldgica da ciéncia juridica germanica, v. LARENZ, Karl.

Metodologia da Ciéncia do Direito. Op. cit., pp. 163 — 260, onde o autor discorre sobre a trajetoria histérica das
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direitos fundamentais, de forma que do préprio texto constitucional poder-se-ia extrair

relaces de preferéncia condicionada ou prima facie entre seus enunciados®”.

O que se pretende demonstrar, com apoio da doutrina e jurisprudéncia
alemas, é que dentro de uma construcdo de um sistema abstrato de preferéncias, em que se
permite, a priori, arbitrar previsivelmente uma situacdo concreta de colisdo de interesses
constitucionais, a liberdade de expressdo, em sua duplice perspectiva, preferiria a outros
direitos fundamentais, como, inclusive, a prépria liberdade de empresa®’*. Em outros termos,
em meio a “ordem de valores de natureza objetiva” presente na Lei Fundamental, subjacente a
dignidade da pessoa humana, ter-se-ia o direito de informacdo como um dos principais

vetores axioldgicos na hierarquizacéo proposta pelo Tribunal Constitucional.

Passando-se, pois, a andlise da jurisprudéncia germanica, podem-se
destacar quatro sugestivos julgados capazes de evidenciar o importante papel do Poder
Publico na garantia do pluralismo nos meios de comunicacdo de massa e, por conseguinte, da

vertente democratica da liberdade de expressao.

Em primeiro plano, narra-se julgamento realizado pelo Tribunal
Constitucional Alemdo em que se cuidava, em sintese, da necessidade de expedi¢do de uma
lei estatal que garantisse, na mesma medida que as instituicOes federais, de uma liberdade de
imprensa — especialmente através de rede televisiva - para os atores privados. Questionando-
se um monopdlio dos Estados-Membros na emisséo de programas no referido setor, assentou
o Tribunal, inicialmente, a imprescindibilidade de criacdo, por lei, de uma pessoa juridica
subtraida da influéncia do Estado, capaz de corrigir eventuais falhas oriundas da concentragdo

publica da estruturagdo da programacéo. Considerando, pois, a televisdo como um dos mais

teses dominantes na Corte Constitucional, desde a “jurisprudéncia dos interesses” desenvolvida por Philipp Heck
até a “jurisprudéncia da valoragdo”, reconhecida hodienarmente no dominio da atividade jurisprudencial.

%7 /., a respeito, ALEXY, Robert. Teoria de Los Derechos Fundamentales. Madri: Centro de Estudios
Constitucionales, 1993.

374 \/., sobre o conflito entre bens constitucionais, NOVAIS, Jorge Reis. As restricdes aos direitos fundamentais
ndo expressamente autorizadas pela Constituicdo. Coimbra: Coimbra Editora, 2003, p. 686: “(...) No que
respeita as colisdes entre os proprios direitos fundamentais, procura-se a formulacdo de toda uma série de
maximas de traducdo de relagdes de preferéncia abstractas no interior do sistema constitucional de direitos
fundamentais que permitissem, arbitrar, de forma previsivel, as situacdes concretas de conflito. Nesta
perspectiva, e pelo menos a priori, um direito de liberdade preferia a um direito social e, dentro dos direitos de
liberdade, um direito fundamental sem reserva teria preferéncia sobre um direito com reserva qualificada, tal
como este Ultimo prevaleceria sobre um direito fundamental dotado de reserva simples (...)".
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indispensaveis meios de comunica¢do modernos, ao lado da imprensa escrita, e como o fator
mais significativo de formacao da opinido publica, haveria de se regulamentar uma liberdade

de informacéo prevista no artigo 5° da Constituicéo.

Nos termos da deciséo proferida, a televisdo seria mais que um simples
meio de formacdo da opinido publica, mas um fator iminente para tanto. Nessa linha, a
Constituicdo ndo estabeleceria que somente pessoas de Direito Publico pudessem apresentar
programas televisivos, cabendo tal tarefa também a sociedades de Direito Privado, a quem
deveriam ser oferecidas suficientes garantias para expressar todas as forcas sociais relevantes,
conservando intacta a liberdade de informacdo. Através da Sentenca 12, datada de 28 de
fevereiro de 1961, restou-se consignado que ““o artigo 5° da Lei Fundamental exige que nas
leis mediante as quais se organiza a apresentacao de programas de televisdo, se permita a
participacdo na organizacao de todas as forgas a se considerar, permitindo-se participar da
totalidade da programacdo, e que as diretrizes de carater vinculante para a programacao

garantam um minimo de equilibrio, objetividade e respeito matuo™*".

Na mesma esteira de entendimento, traz-se um segundo julgado
essencialmente relevante para o tema em dissertacdo, qual seja, a Reclamacéo Constitucional
contra decisdo judicial datada de 26 de fevereiro de 1969, comumente denominada “Caso
BLINKFUER”®"®. Eis a questdo: o editor de um pequeno semanério nomeado Blinkfuer,
distribuido na regido de Hamburgo, prop6s acdo judicial em face de determinado
conglomerado editorial, em que se requeria 0 pagamento de indenizacdo em virtude de
incitacdo a boicote efetuado pelo réu, a referida publicacdo. Consistia 0 boicote em compelir
certos 6rgdos da imprensa a ndo divulgarem em seus produtos programacdo da televisdo e
radio da Alemanha Oriental, sob o fundamento de se estar diante de ‘propaganda injuriosa’ da
Republica Democratica Alema. Uma vez julgada a atitude do conglomerado como legitimo
exercicio da liberdade imprensa, o Tribunal Federal julgou improcedente o pedido autoral.

Contra tal deciséo, interpds-se Reclamacéo perante a Corte Constitucional, a qual foi admitida

3> Sentenga 12 - BverfGE - 202, com fundamento na atuagio verbal de 28, 29 e 30 de novembro de 1960
(traducdo livre).

376 BVerfGE 25, 256. V., a respeito, SCHWABE, Jiingen. Cingiienta Anos de Jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional Federal Aleman. Op. cit. Disponivel na Internet: www.kas.de/db- files/dokumente/7-dokument-
dok-pdef-7738-1.pdf. Acesso em 07 de novembro de 2007.



http://www.kas.de/db-%20files/dokumente/7-dokument-dok-pdef-7738-1.pdf
http://www.kas.de/db-%20files/dokumente/7-dokument-dok-pdef-7738-1.pdf
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e provida, mediante o uso de interessante ponderacdo entre os bens em colisdo, isto é, a

delimitacdo de um alcance da liberdade de imprensa.

Constam, das raz0es proferidas na decisdo da Corte, argumentos juridicos
até entdo pouco evidenciados na jurisprudéncia germanica, em que se procura analisar, de um
lado, os limites a liberdade de expresséo e, de outro, o espago de ponderacéo da liberdade de
imprensa. Diversamente da matéria deduzida no festejado “Caso LUTH”, onde ndo se
dispunha de nenhum meio coercitivo para embasar a incitacdo de um boicote, a hiptese em

apreco possuia uma peculiariedade, ou seja, 0 fato de a empresa Ré exercer uma posi¢do de

dominio no mercado editorial de jornais e revistas®'’.

Sob esse aspecto, adjacente a liberdade de expressdo das empresas
editoriais Axel Springer & Sohn KG, Hammerich & LesserKG e Die Welt Verlags-GmbH,
vislumbrava-se uma posicdo de poder em face dos comerciantes destinatarios da circular
conclamando a recusa na distribuicdo de Blinkfler, supostamente ameacados de interrupgédo
de entrega de seus produtos. Em decisdo que se tornou célebre, sintetizou a Corte
Constitucional:

(...) Em detendo aquele que expressou a convocagdo ao boicote uma certa posi¢do de poder
econdmico, pode, destarte, até mesmo emprestar, pela [pratica da] convocagdo, um peso mais
significativo a expressdo de sua opinido, a qual serve a convocagdo. Essa desigualdade
econdmica das posicOes isoladamente considerada ainda ndo torna inadmissivel a convocagdo
ao boicote, porque segundo o0s parametros constitucionais ndo se pode proibir ao
economicamente mais forte que ele promova uma campanha intelectual em torno de opinides.
()

Né&o obstante, os meios dos quais se serve aquele que expressou a convocagdo ao boicote para a
imposi¢do do mesmo tém que ser admitidos constitucionalmente. Uma convocacéo ao boicote
ndo podera ser, entdo, protegida pelo direito fundamental a liberdade de expressdo quando ela
ndo se basear somente em argumentos intelectuais, ou seja, ndo se limitar a forca do
convencimento a ser alcancado pela via de apresentacdes, explica¢des e ponderacdes, mas,
além destes, valer-se daqueles meios que tiram dos destinatarios a possibilidade de se tomar
uma decisdo em consonancia com sua completa liberdade interior e livre de qualquer pressao
econdmica.

()

%77 Tratando-se de paradigmética referéncia jurisprudencial da Corte Constitucional Alemd, o difundido “Caso
LUTH” remete ndo s6 a uma escolha tragica em sede de ponderacdo de interesses, como também serve de
marco, na doutrina do direito civil-constitucional, para o debate da denominada “eficacia horizontal dos direitos
fundamentais”. Os fatos remontam a um boicote, em 1950, incitado pelo Presidente do Clube de Imprensa de
Hamburgo, Erich Lith, ao filme “Amante Imortal”, dirigido por Veit Harlam, sob o fundamento de o referido
cineasta ter produzido filme de conotacdo anti-semita. Tendo a produtora recorrido ao Tribunal de Hamburgo
para que fosse cessado o boicote, com base no artigo 826 do Cbdigo Civil Germénico (““Quem causar
dolosamente danos a outra pessoa de forma contraria aos bons costumes fica obrigado a indeniza-los’), uma
vez provido o recurso, foi levada a questdo ao Tribunal Constitucional que, em analitica decisdo, reformou a
sentenga por entender restar violada a liberdade de expressdo de Lith. Excertos do julgamento podem ser
encontrados em PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Interpretacdo Constitucional e Direitos Fundamentais. Rio de
Janeiro: Renovar, 2006, pp. 473 - 474.
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O exercicio da pressdo econémica, que traz para o atingido graves desvantagens e que tem por
objetivo impedir a divulgacdo de opinides e noticias garantidas constitucionalmente, viola a
igualdade de chances no processo de formacéo da opinido. Ela contraria também o sentido e a
substancia do direito fundamental a livre expressdo da opinido que tem a funcéo de garantir a
luta intelectual das opinides (...).

Por fim, reafirmando a necessidade de protecdo da diversidade na esfera da
imprensa, concluiu o Tribunal que “as liberdades de expressdo e imprensa tém por fim
proteger a livre atividade intelectual e o processo de formacdo de opinido na democracia
livre; elas ndo servem a garantia de interesses econdmicos. Mas, para a prote¢do da
instituicdo da imprensa livre, ha de se assegurar a independéncia de seus 6rgdos contra
grupos de alto poderio econémico que se valham de meios inadequados para a composicao e
distribuicdo de produtos da imprensa (BVerfGE 20, 162). Para o alcance do objetivo da
liberdade de imprensa, qual seja, a facilitacdo e garantia da formacdo de uma opinido
publica livre, exige-se que a imprensa seja protegida contra tentativas de se destruir a

concorréncia das opinides por meio dos instrumentos de pressao econémica”.

Visto pela doutrina alemd@ como um dos mais emblematicos julgados
envolvendo liberdade de expressdo, o “Caso BLINKFUER” ¢ até hoje objeto de critica, em
virtude das nuances de sua fundamentagdo. Em anélise exaustiva sobre o tema, CLAUS-
WILHELM CANARIS sugere, de forma inovadora, se tratar tal decisdo como a primeira em
gue o Tribunal Constitucional teria reconhecido a funcdo de um direito fundamental como

“imperativo de tutela”®®. Debrucando-se sobre o ambito de aplicacdo do artigo 5°, n° 1 da Lei

378 Como significante adepto da “teoria dos deveres de protecdo”, o autor defende a tese da eficacia imediata dos
direitos fundamentais nas relacfes privadas. Concebendo a Lei Fundamental como de maior hierarquia, esta
vincularia todo o ordenamento juridico de forma direta. Haveria, no entanto, uma diferenciagdo a ser efetuada
nas relagBes inter privatos e nas relacdes entre juridicas entre o individuo e o Estado. No primeiro caso, nao
sendo o0s sujeitos privados os principais destinatarios das normas assecuratorias de direitos fundamentais, esses
exerceriam a sua fungdo como “imperativos de tutela”. Em suas palavras, tal fungdo constituiria, na verdade,
uma explicacdo dogmatica convincente para a ‘eficacia mediata dos direitos fundamentais em relacdo a
terceiros’. Designadamente, mantém-se, por um lado, a posi¢cdo de que apenas o Estado € destinatario dos
direitos fundamentais, ja que é também sobre ele que recai a obrigacéo de os proteger. Por outro lado, resulta
clara a razao pela qual outros cidadaos sdo também atingidos e os direitos fundamentais produzem também —
de certa forma por uma via indireta — efeitos em relacéo a eles: justamente porque também no campo juridico-
privado o Estado, ou a ordem juridica, estdo, em principio, vinculados a proteger um cidaddo perante o outro.
Cf. CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos Fundamentais e Direito Privado. Coimbra: Editora Almedina, 2006, p.
58. Prossegue o autor, posteriormente: “(...) Na terminologia actual, trata-se da primeira decisdo em que o
Tribunal Constitucional Federal reconheceu, substancialmente, a funcdo de um direito fundamental como
imperativo de tutela e resolveu o problema da “eficicia em relacdo a terceiros” com base nela. (...) Com efeito,
ndo podia ecoar aqui melhor a funcdo de imperativo de tutela do artigo 5° n° 1 da LF, e simultaneamente
também ja se reconhece aqui, na substancia, o seu lado de direito subjectivo — se bem que apenas
incidentalmente e sem ser reflectido -, pois sem este ndo seria possivel conceber a admissibilidade da queixa
constitucional do editor da Blinkfier. (...) A liberdade de imprensa do editor da Blinkfier foi, antes, violada pelo
Supremo Tribunal Federal, ou pela ‘norma do caso’ subjacente a sua decisdo, segundo a qual ndo € de conceder
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Fundamental®®, afirma CANARIS que “na verdade, seria incompativel com o sentido e a
funcdo da liberdade de imprensa que o confronto das opinides pudesse ser conduzido, ndo
apenas com os meios que lhe séo proprios — ou seja, com palavras e outras comunicagoes -,
mas antes desviado através do recurso a uma pressdao econémica, o qual, porque ndo é um

recurso ‘intelectual’, é incompativel com a esséncia daquele confronto™”%®.

Curiosidade que se infere da decisdo é que, diversamente de outros arestos
atinentes a conflitos classicos entre liberdade de expressdo - em seu aspecto individual — e
direitos de personalidade, os bens sob ponderacdo no caso em comento nao traduziriam téo-
somente uma mera protecao de individuos, mas da propria protecdo de instituicbes, como a

capacidade funcional da imprensa e do respectivo debate de opinides®".

Em terceiro plano, outro importante aresto, proferido em 1981, veio a
confirmar a necessidade de protecdo da diversidade de opinides na esfera comunicativa. O
objeto do processo consistia em indagacédo levada a Corte Constitucional acerca da validade
das disposi¢es de lei do Estado de Saarland, que permitia a emisséo privada de programas de
televisdo no idioma alemdo. Na ocasido do julgamento, ratificou o Tribunal a exigéncia de
uma regulamentacdo legal do artigo 5° da Lei Fundamental, para fins de exploracdo privada
da midia. Abordando a perspectiva multidimensional da liberdade de informacéo, partiu-se da
premissa de que: (i) a livre formacd@o da opinido publica e individual através da televisdo
exige, em principio, uma liberdade frente ao império estatal e sua influéncia. Essa liberdade
teria, como ocorre em outras liberdades classicas, um significado defensivo; (ii) para uma

livre e ampla formacao da opinido através da televisdo, seria necessaria mais do que uma

protec¢do a uma empresa de comunicacdo social contra um apelo ao boicote apoiado por pressées econdmicas
(...).” Ibidem, pp. 83 — 85.

%79 Essa a redacéo integral do artigo 5° da Lei Fundamental (Direito & liberdade de express&o):
“1. Todos tém o direito de exprimir e divulgar livremente a sua opinido pela palavra, por escrito e pela imagem,
bem como o direito de se informar, sem impedimentos, por meio de fontes acessiveis a todos. Sdo garantidas a

liberdade de imprensa e a liberdade de informac&o por radio, televiséo e cinema. N&o havera censura.

2. Esses direitos tém por limites os preceitos das leis gerais, as disposicOes legais para protec¢do da juventude e o
respeito da honra.

3. Séo livres as expresses artistica e cientifica, a investigacédo e o ensino. A liberdade de ensino nao dispensa da
fidelidade a Constituicdo.”

%80 CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos Fundamentais e Direito Privado. Op. cit., p. 85.

%1 Ibidem, p. 85.
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estruturacdo negativa por parte do Estado, mas uma atuacao positiva, que assegure que a
diversidade de opinides existente na televisdo se expresse o mais ampla e integralmente

possivel.

Em seguida, ressaltou a Corte que apesar de a liberdade de informacao
cumprir as mesmas funcdes das demais garantias da Constituicdo, a regulamentacao da midia
eletrbnica se encontraria sujeita a uma reserva parlamentar por parte dos Estados-Membros.
Nesse passo, a lei de Saarland ndo guardaria incompatibilidade com o texto fundamental,
desde que se assegurasse uma efetiva diversidade na programacdo televisiva. Eventuais
dispositivos que contrariassem o almejado pluralismo deveriam, portanto, ser considerados
inconstitucionais. Confira-se, a respeito, trecho capital da ementa da Sentenca 57, datada de
junho de 1981, verbis:

1. O artigo 5° da Lei Fundamental exige para a apresentacdo de programas de televisdo
privados uma regulamentacdo legal, em que se estabelegcam as medidas tendentes a garantir a
liberdade de informac&o.

)

2. Dentro das perguntas acerca do que tem que regulamentar o legislador, se encontra a decisdo
das diretrizes para a regulamentagdo da televisdo. No molde dos modelos de ordenamento
existentes, o legislador tem que assegurar que a totalidade da oferta dos programas nacionais
corresponda essencialmente a diversidade de opinides existentes. Ademais, deve conferir
carater vinculante as diretrizes, para garantir um minimo de equilibrio no contetdo,
objetividade e respeito muatuo. Deve prever uma vigilancia estatal limitada, regulamentar o
acesso dos apresentadores privados de programas televisivos, e ainda que ndo possa abri-los a
todos os interessados, determinar as devidas regras de selecdo.

()

3. As disposicdes, que a lei sobre a apresentacdo de programas televisivos em Saarland
estabelece para as emissoras privadas de televisdo, no idioma aleméo, ndo satisfazem a parte
essencial destes requisitos constitucionais, portanto, séo nulas®®?.

Um derradeiro e mais recente julgado merece, ainda, ser relacionado.
Trata-se de sentenca datada de novembro de 1986, proferida em processo em que se solicitava
a revisdo de constitucionalidade da lei de radio-estatal de Niedersachsen, editada em maio de
1984. Questionava-se, em outros termos, a validade de dispositivos legislativos que
relativizavam a protecdo do pluralismo interno na programacdo de emissoras privadas de
radio e televisdo. Ao fundamentar juridicamente a sua decisdo, o Tribunal Constitucional
asseverou, em um primeiro momento, a funcéo essencial da radiodifuséo para o ordenamento
democratico, bem como para a vida cultural na Republica Federal da Alemanha.

Posteriormente, afirmou que ““na medida que o cumprimento das fun¢Ges mencionadas por

parte das emissoras de Direito Publico, se assegure efetivamente, parece justo estabelecer

%2 Sentenca 57 — BverfGE — 295, proferida a partir de audiéncia ptblica de 24 de marco de 1981 (tradugéo
livre).
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requisitos diferentes de emissoras publicas, para a extensdo da programacao e a diversidade

de participacdo nas radiodifusoras privadas™.

Confirmando, pois, a validade da lei em comento, entendeu a Corte que,
em virtude de uma expansdo do setor privado de telecomunicagdo, a questdo deveria ser
considerada sob a oOtica do pluralismo externo, cabendo ao Estado garantir aos cidaddos o
maior acesso a informacdo possivel dentre 0s meios existentes. Transcreve-se, por oportuno,

teor essencial da decisdo, verbis:

(...) Para os controles que exercem 0s grémios (externos), criados para assegurar a diversidade
de opiniBes, aos tribunais se requer um standard basico que compreenda o pressuposto
essencial para todas as correntes de opinido: a possibilidade para todas as correntes de opinido
— mesmo as de minorias — de contar com um espago nas emissoras privadas, e a exclusdo
unilateral da influéncia, em grande medida desigual, que exercem os estabelecimentos
individuais nos programas em formacg&o da opinido publica, principalmente a obstaculiza¢do do
estabelecimento de um poder de opini&o predominante

()

Estes requisitos da liberdade de televisdo, e os restantes, satisfazem em principio uma
concepcdo do ordenamento, que se expressa no financiamento privado da televisdo por meio da
publicidade, e que junto aos requisitos gerais minimos, determina claramente o pressuposto de
assegurar a participacdo e o equilibrio na programagcéo, assim como o dever de assegurar que
seu conteldo, e todas as decisdes significativas para o contetido da programagdo, as determine
um 6rgédo externo, independente do Estado, que estabeleca disposi¢des legais efetivas contra a
concentragdo do poder de opinido (...)*®.

Como se observa, a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Aleméo,
sem embargo dos multiplos enfoques utilizados na tarefa de concretizacdo da Constituicéo,
aponta para uma posicao juridica especial da liberdade de expressdo na supracitada “ordem de
valores”, ndo somente no que tange ao aspecto libertario de uma liberdade de informacéo,

mas também sob o prisma do principio democratico®*.

%83 Sentenca 73 — BverfGE — 118, proferida a partir de audiéncia publica de 3 de junho de 1986 (traducéo livre).

%84 Cf. MULLER, Friedrich. Métodos de Trabalho do Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, pp.
16 - 17: “(...) Peculiaridades e elementos que transcendem os métodos tradicionais estdo contidos, ndo em ultimo
lugar, na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal sobre os direitos fundamentais. Na praxis, os direitos
fundamentais evidenciam ser prescricbes materialmente determinadas de modo sobremaneira acentuado.
Lidando com eles, a jurisprudéncia trata, ainda que sem reflexdo hermenéutica, como parte da norma a realidade
parcial que pertence a norma e a embasa. Assim a compreensdo do Tribunal Constitucional Federal de uma
combinacdo especifica de garantias individuais e institucionais é o resultado de uma pertinente analise do ambito
da norma de liberdade de imprensa. O mesmo vale para a legitimacdo de uma posicdo juridica especial da
imprensa em consideracdo das suas tarefas no estado democratico, e para a analise estrutural da ordem libertaria
democrética na Sentenca sobre o Financiamento dos Partidos Politicos. Com referéncia a uma parte
materialmente delimitada do &mbito da norma da liberdade de opinido, a transmissdo de programas radiofénicos
e televisivos, o Tribunal Constitucional Federal formulou diretrizes fundamentais para a organizacdo das
emissoras de radio e televisdo na Sentenca sobre a Televisdo de 28 de fevereiro de 1961 com base em cuidadosas
reflexdes estruturais (...)".



175

Mediante uma leitura das decisdes envolvendo especialmente emissoras de
radiodifusdo de sons e imagens — conhecidas como “Casos TELEVISAO” - a exigéncia de
uma igualdade no processo de formacdo de opinido deveria, segundo a doutrina
constitucionalista, vincular ndo somente o Poder Pablico, mas também os atores privados®®°.
Ao particular, portanto, caberia ndo somente um “direito de manifestacdo de opinido”,
consistente na “liberdade de informacéo” - e, para o empresariado, de “liberdade de imprensa”
-, mas também um dever de promoc¢do do pluralismo no ambito comunicativo. Importa
repisar: distintamente do que possa parecer, a experiéncia constitucional alema tem o condao
de demonstrar — e essa a tese defendida no presente trabalho — que a vertente libertaria da
liberdade de expressdo € perfeitamente conciliavel com a sua perspectiva democrética.

Liberdade ( de opinido) e pluralismo podem - e devem — caminhar juntos.

3.3. O Pluralismo nos Meios de Comunicacdo e o Entendimento do Conselho

Constitucional Francés.

O modelo constitucional francés ndo faz qualquer previsdo expressa acerca
de um “direito de informac&o” ou, em se tratando das denominadas liberdades pablicas®®, de
uma eventual “liberdade de expressdo”. Todavia, a despeito de tal auséncia normativa
semantica, tanto os juristas quanto a jurisprudéncia constitucional do pais desempenham
importante tarefa na constru¢cdo de um carater valorativo a ser imputado as aludidas

liberdades.

%5 Vale ressaltar, no que diz respeito & denominada “eficécia horizontal dos direitos fundamentais”, que a
doutrina germanica, em sua maioria, adere a teoria da eficacia mediata dos direitos fundamentais nas relagGes
privadas. Valendo-se da classica concepcdo da Constituicdo como “ordem de valores”, nega-se, na esfera inter
privatos, a aplicacéo direta dos citados direitos, sob pena de desfiguracdo do Direito Privado e exterminio da
autonomia da vontade. Sob essa Otica, caberia, primeiramente, ao legislador privado a tarefa de mediar a
aplicacdo de direitos fundamentais aos particulares, procedendo a uma ponderagdo entre interesses
constitucionais em conflito. Ao Judiciario caberia, em segundo plano, o papel de preencher as clausulas
indeterminadas criadas pelo legislador, tendo em consideracdo os direitos fundamentais. V., sobre o tema,
HESSE, Konrad. Derecho Constitucional y Derecho Privado. Madri: Civitas, 1995. V., na doutrina brasileira,
SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relacfes Privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004.

%8¢ No ambito do Direito Francés, é comum o uso do termo “liberdades plblicas” para designar os “direitos
humanos” ou “direitos fundamentais”, terminologia objeto de intensa discussdo na doutrina. Para uma distin¢éo
entre o conceito de “liberdades publicas” e “direitos fundamentais”, v. NOGUEIRA, Alberto. Direito
Constitucional das Liberdades Publicas. Rio de Janeiro - Sdo Paulo: Renovar, 2003, p. 7 e seguintes.
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De acordo com o entendimento unissono da doutrina, apesar de a
Constituicdo Francesa de 1958 ndo contemplar um dispositivo de protecdo literal de
manifestacdo de pensamento, certo é que a parte preambular do texto constitucional faz alusao
a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789, cujo regramento normativo
comporia o chamado “bloco de constitucionalidade” do ordenamento juridico francés®’.
Consoante 0 magistério de MARTINE LOMBARD, “a expresséo bloco de
constitucionalidade ¢ utilizada para sublinhar a extensdo do campo de normas
constitucionais. O Conselho Constitucional utiliza, primeiramente, a formulacéo de normas
de constitucionalidade (...). O bloco de constitucionalidade se estende aos proprios artigos da
Constituicdo. Com efeito, reenviando o preambulo da Constituicdo de 1958 a Declaracao dos

388
6

Direitos do Homem e do Cidaddo e ao preambulo da Constituicdo de 1946, o Conselho

Constitucional resgatou juntamente varios principios ao status de valor constitucional, cujo

respeito se impde & Administracdo™ 3.

Em outras palavras, o referido “bloco de constitucionalidade” ndo se limita
aos artigos da Constituicdo Francesa de 1958°%, dele também sendo parte integrante outros
enunciados, como, no caso concreto, o artigo 11 da Declaragdo de Direitos do Homem e do

Cidadao, que dispde que “a livre comunicacao dos pensamentos e opinides é um dos direitos

%7 Eis a redagdo do preAmbulo da Constituicdo Francesa de 4 de outubro de 1958: “Le peuple francais proclame
solennement son attachement aux Droits de I’homme et aux principes de la souveraineté nationale tels qu’ ils ont
été definis par la Déclaration de 1789, confirmée et complétée par le préambule de la Constitution de 1946, ainsi
gu’aux droits et devoirs définis dans la Charte de I’environnement de 2004. (...) Em vertu de ces principes et de
celui de la libre détermination des peuples, la Republique offre aux territoires d’Outre-Mer qui manifestent la
volonté d’y adhérer des institutions nouvelles fondées sur I’idéal commun de liberte, d’égalité et de fraternité et
congues en vue de leur évolution démocratique” (O povo francés proclama solenemente seu acatamento aos
Direitos do homem e aos principios da soberania nacional tais como definidos pela Declaragdo de 1789,
confirmada e completada pelo predmbulo da Constitui¢do de 1946, do mesmo modo que aos direitos e deveres
definidos dentro da Carta de 2004 — tradugéo livre).

%8 O preambulo da Constituicdo Francesa de 1946 também mencionava o respeito aos direitos e liberdades do
cidadao consagrados pela Declaracdo de Direitos de 1789, bem como aos principios fundamentais reconhecidos
pelas leis da Republica.

%9 |_OMBARD, Martine. Droit Administratif. Paris: Dalloz, 1999, pp. 15 — 16 (traduc#o livre). Pontifica o autor:
“(...) Tres riche malgré sa briéveté, le préambule de la Constitution proclame en effect I’attachemente du peuple
francais tout a la fois aux droits de I’homme définis par la déclaration de 1789, et, par un renvoi au préambule de
la Constitution de 1946, aux principes fondamentaux reconnus par les lois de la République et aux principes
politiques, économiques et sociaux definis em 1946 comme étant particuliéerement nécessaires a notre temps

€.

%% 0 artigo 34 da Constituicdo Francesa dispde que “a lei deve fixar as regras concernentes as garantias
fundamentais concedidas aos cidaddos para o exercicio das liberdades publicas”.
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mais preciosos do homem: todo cidaddo pode ainda falar, escrever, publicar livremente,

podendo responder ao abuso dessa liberdade dentro dos casos determinados pela lei”.

Observa-se, por correlato, sob uma perspectiva juridico-subjetiva, a
necessidade de uma protecdo da liberdade de expressdo, nos termos da supracitada
Declaragdo, o que, historicamente, veio a ser ratificado com o advento da “Lei sobre a
Liberdade de Imprensa”, de 29 de julho de 1881, até hoje sendo a base do Direito Positivo
francés. Registre-se, nesse sentido, que a exemplo do ordenamento norte-americano e alemao,

a regra geral na Franca, desde o final do século XIX, é a plena liberdade de comunicacé&o.

A conhecida tradicdo liberal, todavia, ndo tardou a ser revista no século
XX. Diversos problemas envolvendo a liberdade de imprensa e a concentracdo de poder
econdmico comecaram a ser detectados, tais como: o aumento do espectro dos destinatarios
da informacdo, com a evolucdo dos jornais e acesso a todas as camadas da populacédo; a
posicdo de parcialidade na emissdo de noticias, cada vez mais comprometidas com 0s
financiadores dos meios de comunicagdo; e a notoria evolucdo das técnicas de impressdo. O
resultado de tal combinagdo seria uma concentragdo do mercado comunicativo e,
consequentemente, um comprometimento do direito de informacao dos leitores, destinatarios
das mensagens. Consoante bem assinalado por JEAN RIVERO e HUGUES MOUTOUH:

(...) O fruto esperado da liberdade de imprensa é a possibilidade, para todas as correntes de
opinido, de se fazer ouvir. Essa possibilidade se atenua. O direito de ‘imprimir livremente’ para
‘comunicar suas opinides’ reconhecido a todos s se concretiza para aqueles que possuem 0s
meios financeiros necessarios para sua execugdo. Concretamente, aparecerem verdadeiros
grupos de imprensa que unificam varios titulos sob uma Unica dire¢éo, e em conseqiiéncia uma
Unica inspiracéo ideoldgica. A liberdade de expresséo se atenua. Por essa razéo, a liberdade do
leitor, que V& restringir-se suas possibilidades de escolha, fica comprometida

()

A liberdade se acha igualmente comprometida pelos jornais que subsistem. Ela o é duplamente.
A necessidade, para viver, de conservar, até mesmo aumentar, 0S recursos provenientes da
publicidade, proibe o jornal de tomar posi¢fes muito claras, que trariam o risco de afastar uma
parte de seus leitores. Ele é condenado a mornidao de suas opinides. De outro lado, 0 dominio
do jornal pertence aos detentores de capitais. A orientagdo que eles lhe impdem pode ser
determinada pela busca do lucro ou pela vontade de modificar a opinido publica num sentido
favoravel as suas atividades extrajornalisticas. Em ambos os casos, o jornalista, condenado a se
fazer o servidor dos interesses em causa, perde sua liberdade de expresséo (...)**".

Ao lado de uma liberdade de informar, passou a se evidenciar, na esfera
comunicativa, uma necessidade de se proteger também um “direito de ser informado”,

consubstanciado na promocgdo de um pluralismo e transparéncia na veiculagdo da informacéo.

%1 RIVERO, Jean. MOUTOUH, Hugues. Liberdades Ptblicas. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 561.
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E é justamente esse prisma que passou a ser enfrentado em julgamentos mais recentes dos

Orgaos constitucionais.

Questiona-se, contudo, do ponto de vista objetivo, se, na esteira da
jurisprudéncia norte-americana — moldada sob a fairness doctrine - e alemd, as instituicoes
francesas também zelariam por um respeito a diversidade de opinifes na midia impressa e

eletronica. E a resposta é afirmativa. Confira-se.

Como é de trivial conhecimento no Direito Constitucional, ao angulo do
momento do exercicio do controle de constitucionalidade, existe uma hipotese de controle
prévio de constitucionalidade, realizado anteriormente a conversdo de um projeto de lei em
lei, e um controle repressivo, realizado, em regra, por um 6rgdo judicial, quando a lei ja esta
em vigor®¥2. Ocorre que devido a uma rigida e estrita concepcéo do principio da Separacéo de
Poderes®®, o sistema constitucional francés ndo admitia, até pouco tempo, um controle
judicial a posteriori. Ou seja, ao contrario de outros paises, adota-se na Francga tdo-somente
um controle preventivo de constitucionalidade, exercido por um 6rgdo de natureza politica,
denominado “Conselho Constitucional” (Conséil Constitutionnel). Preceitua o artigo 61 da

Constituicao Francesa:

Art. 61. As leis organicas, antes de sua promulgagdo, e os regulamentos das Assembléias
parlamentares, antes de sua aplicacdo, deverdo ser submetidos ao Conselho Constitucional que
se pronunciara sobre a conformidade destes com a Constitui¢do. Para os mesmos fins, as leis
poderao ser deferidas ao Conselho Constitucional, antes de sua promulgac&o, o pelo Presidente
da Republica, pelo Primeiro-Ministro, pelo Presidente da Assembléia Nacional, pelo Presidente
do Senado ou por sessenta deputados ou sessenta senadores. Nos casos previstos nos dois
paragrafos precedentes, o Conselho Constitucional devera se pronunciar dentro do prazo de um
més. Todavia, se 0 Governo solicitar urgéncia, esse prazo serd de oito dias. Nesses mesmos
casos, a consulta ao Conselho Constitucional suspende o prazo de promulgac&o.

Anote-se, mediante uma leitura do dispositivo da lei Fundamental, e da
propria Loi Organique sur le Conseil Constitutionnel, que o 6rgdo de controle — o Conselho

Constitucional -, ao apreciar a constitucionalidade de projetos de leis, ndo fulmina por

392 cf. BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. Rio de Janeiro:
Saraiva, 2006, pp. 45 — 46.

%% Na doutrina francesa, o principio da Separacdo de Poderes, aludido no artigo 16 da Declaracéo de Direitos do
Homem de 1789, é visto como a mais brilhante manifestacdo do dogmatismo da Assembléia Nacional. V., a
proposito, TROPER, Michel. La Séparation des Pouvoirs et I’histoire Constitutionnelle Francaise. Paris:
Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, 1972, pp. 157 — 158: “(...) L& tres célébre article 16 de la
Déclaration des Droits de I’Homme apparait aux yeux des juristes qui entendent I’expression [séparation des
pouvoirs] dans sens moderne, comme la manifestation la plus éclatante du dogmatisme de I’Assemblée (...)".



179

completo o teor integral de sua redagdo, mas, pelo contrario, no caso de violacdo do texto
constitucional, declara uma “ndo conformidade” somente das expressdes incompativeis com a

Carta Magna, preservando-se as restantes>>*.

Nesse contexto, passa-se a descrever trés julgados envolvendo a livre
manifestacdo do pensamento e a defesa expressa do pluralismo nos meios de comunicagéo de

massa.

Em julho de 1982, ao apreciar a constitucionalidade da “Lei de
Comunicacdo Audiovisual”, o Conselho Constitucional veio a enfrentar pela primeira vez a
perspectiva juridico-objetiva da liberdade de informacdo®®. Contestava-se, na oportunidade, a
obrigatoriedade de submissdo dos servicos privados de televisdo a um regime de concessdo de
servico publico. No corpo da decisdo, duas questdes de ordem foram analisadas: (i) a
existéncia de uma eventual violacdo do principio da igualdade perante a lei, em virtude de
uma iminente restricdo da liberdade de informacdo somente para as associa¢des autorizadas a
explorar um servigo local de radiodifusdo; (ii) a existéncia de uma violagdo a liberdade de
empresa, haja vista um controle dos recursos publicitarios dos servigos de radiodifus&o.

Sob o prisma da fundamentacdo juridica, o intrito da decisdo remeteu,
primeiramente, o direito a livre expressdo do pensamento ao artigo 11 da Declaracdo dos
Direitos do Homem, que se relacionaria, da mesma forma, a uma liberdade de
empreendimento. Em seguida, considerou-se que: (i) apos a abrogacdo do regime de
monopo6lio da radiodifusdo, as restricbes a liberdade de comunicacdo pelos meios
audiovisuais, assim como em matéria de imprensa escrita, somente poderiam ser justificadas
por motivos de policia; (ii) haveria uma necessidade de autorizacdo para o estabelecimento

de certas infra-estruturas e instalacdes de comunicacdo audiovisual situadas sobre uma

3% Sobre a apreciagdo das contradicdes entre a lei ordindria e a lei constitucional, assinala-se que se o Comité
Constitucional reconhecer que existe uma contradi¢do entre o projeto de lei e a Constituicdo, a consequiéncia
desta constatacdo € que a lei é reenviada a Assembléia Nacional para nova deliberagcdo. V., nesse sentido,
HAURIOU, M. André. Cours de Droit Constitutionnel et Institutions Politiques. Paris: Paris V, 1956 — 1957, pp.
837 - 838.

3% A legislacdo de comunicacdo audiovisual enumera trés dispositivos essenciais a garantia de um pluralismo no
setor comunicativo: a supressao de um monopolio no que tange a difusdo da informacéo; a criacdo de organismo
habil a assegurar uma independéncia do audiovisual (a denominada “Alta Autoridade da Comunicacao
Audiovisual™); e a liberalizagdo do setor publico, retirando da esfera governamental competéncias como a
nomeacdo de presidentes de empresas, atribuicdo de frequencias de radio, entre outras. V. RIVERO, Jean.
MOUTOUH, Hugues. Liberdades Publicas. Op. cit., pp. 589 — 590.
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propriedade privada; (iii) a regulamentacdo do artigo 34 da Constituicdo Francesa , que
repousaria em meio as circunstancias concedidas para a salvaguarda da ordem publica, ndo
deveria exceder mais do que o necessario a garantia de uma liberdade; (iv) o exercicio da
liberdade de comunicacéo, tal como resultaria do artigo 11 da Declara¢@o dos Direitos do
Homem, com, de uma parte, os limites técnicos inerentes aos meios de comunicacao
audiovisual e, de outra parte, 0s objetivos de valor constitucional que sdo a salvaguarda da
ordem publica, o respeito a liberdade de outrem e a preservacdo do carater pluralista das
correntes de expressdo sociocultural aos quais estes meios de comunicagdo, por sua

influéncia consideravel, seriam suscetiveis de ser atingidos.

Registrando a inexisténcia de liberdades gerais ou absolutas em meio a um
quadro de regulamentagdo instituido pela lei, entendeu o Conselho — em nome de um
pluralismo - que a Lei Orgéanica sobre a Comunicagdo Audiovisual ndo seria contréria a
liberdade de comunicacdo e de empresa, razdo pela qual, ausente qualquer violacdo ao

principio da igualdade, deveria ser declarada conforme & Constituicao®®.

Cumpre narrar, ainda, a titulo de ilustracdo, duas outras sugestivas decisdes

do Conselho Constitucional, proferidas, respectivamente, em julho e setembro de 1986.

Cuidava-se, em primeiro lugar, na ocasido, de analise da
constitucionalidade de lei de reforma juridica do regime de imprensa (Lei n° 84-937, de 23 de
outubro de 1984), que visava a limitacdo da concentracdo e garantia da transparéncia
financeira e do pluralismo nas empresas de imprensa, que teria status de valor constitucional

no ordenamento juridico francés.

Em um primeiro momento, partiu o Conselho Constitucional da premissa
de que o campo de aplicacdo de uma lei, em meio ao respeito a Constituicdo, era livremente
operado pelo préprio legislador, razdo pela qual deveriam ser resguardados os objetivos
constitucionais de transparéncia e pluralismo. Em seguida, considerando que as alteragdes
realizadas pela referida legislagdo denotavam, em verdade, mitigacdo ao rigor anterior de leis

que restringiam a concentracdo de mercado, passou o Orgdo Constitucional a proceder a um

3% Décision n° 82-141 du 27 juillet 1982, extraida do site http://www.Conseil-constitutionnel.fr. Destaca-se, por
oportuno, que o artigo 1° da referida deciséo declarou a inconstitucionalidade de certas expressdes contidas na
lei, que, no entanto, ndo sdo atinentes ao objeto do presente trabalho.
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exame atento da validade do artigo 11 da Lei n° 84-937, cuja redacdo previa uma proibicéo, a
partir de um percentual de 30%, de aquisicdo de publicacdo cotidiana de informacao politica e
geral, ou da detencdo de maioria do capital social dos direitos de voto de uma empresa dessa

natureza.

No decorrer de sua fundamentagdo, enfatizou o Conselho: (i) que o
pluralismo dos cotidianos de informacédo politica e geral constituem um objetivo de valor
constitucional; (ii) que, com efeito, a livre comunicagao de pensamento e opinides, garantida
pelo artigo 11 da Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789, ndo seria
efetiva se o publico ao qual se enderecam tais cotidianos ndo dispusesse de um numero
suficiente de publicagdes de tendéncias e de caracteristicas diferentes; (iii) que o objetivo a
ser realizado era que os leitores seriam os destinatarios essenciais da liberdade proclamada
pelo citado artigo 11, e deveriam exercer sua livre escolha sem que nenhum dos interesses

privados ou dos poderes publicos pudessem substituir suas proprias decisdes.

Considerando, assim, que o texto do artigo 11 da Lei n°® 84-937, apesar de
mencionar o percentual de 30%, ndo previa que tal proibicdo se aplicasse a uma pessoa fisica
juridicamente distinta da adquirente quando essa ultima fosse somente sua dependente,
entendeu o Conselho que as modalidades de protecdo do pluralismo na imprensa e, mais
genericamente, dos meios de comunicagédo, ndo estariam efetivamente asseguradas. Concluiu,
entdo, por declarar o aludido artigo 11 “ndo conforme a Constituicdo”, preservando-se a

validade dos outros dispositivos da lei de reforma®®’.

Destaca-se, em segundo lugar, na mesma época, outra importante decisao
do Conselho Constitucional, desta vez com especifica referéncia sobre o regime juridico das

empresas de radiodifusdo®®.

Tratava-se, na ocasido, do exame de constitucionalidade da lei francesa
relativa a liberdade de comunicacdo. Adotando a protecdo do pluralismo nos servigos de
comunicacéo difusos pela via terrestre ou por satélite, o Conselho, reiterando posicionamento

anterior no sentido de evidenciar “o respeito ao pluralismo como das condi¢cdes da

%97 Décision n° 86-210 DC du 29 juillet de 1986, extraida do site http://www.Conseil-constitutionnel.fr.

%% Décision n° 86-217 DC du 18 septembre de 1986, extraida do site http://www.Conseil-constitutionnel.fr.
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democracia™, assentou que “a liberdade de exploracdo e utilizacdo dos servicos de
telecomunicacao podem estar limitados na medida necessaria para salvaguarda da expressao

pluralista das correntes de opiniao™.

Com relagcdo ao setor publico, poderia o legislador fixar certas regras
destinadas a garantir o pluralismo das correntes de pensamento socio-culturais, dentre as
quais: na esfera eleitoral, o direito a grupamentos politicos do livre acesso ao servico publico
de radiodifusdo televisiva durante as campanhas eleitorais; no mesmo campo, o fato de o
Governo poder, a todo momento, difundir pelas sociedades nacionais de programa todas as
declaracbes ou comunicacdes que julgasse necessarias; por fim, a garantia de um direito de
resposta as emissdes anunciadas. Nesse sentido, entendeu-se como conforme a Constitui¢ao
Francesa o artigo 13 da lei em questdo, que dispunha que ‘““a Comissdo nacional da
comunicacdo e das liberdades objetiva para as suas recomendacdes 0 respeito a expressao
pluralista das correntes de pensamento e opinido dentro dos programas de sociedades

nacionais de programacao e notadamente para as emissdes de informacao politica™.

A tarefa precipua da Comissdo referida consistia no estabelecimento de
diretrizes a serem aplicadas aos servi¢os de comunicacao audiovisual, como, por exemplo, a
imposicdo de uma duracdo minima de determinados programas julgados fundamentais; a
observéncia do pluralismo de informagdo nos programas veiculados; a consagracdo de um
tempo minimo para a difusdo de obras de expressdo de origem francesa; uma contribuicéo
minima as agfes culturais, educativas ou de defesa dos consumidores e, até mesmo, a

previsdo de uma duracdo maxima para a divulgacao de publicidade.

Simetricamente, quanto ao dominio do controle de concentragcdo de
mercado, ratificou-se a validade de dispositivos (artigos 38 e seguintes da lei) que
regulamentavam a possibilidade de uma mesma pessoa ser titular de diversas autorizacdes
relativas a um servigo de comunicacdo audiovisual, para o fim de ser coibido o exercicio de

uma influéncia preponderante no segmento.

Infere-se, a partir de uma analise pormenorizada dos julgados em comento,
que a concepcado de liberdade de imprensa e expresséo adotada pelo Conselho Constitucional
privilegia, em verdade, os direitos dos destinatarios da informagdo. Em todo momento, no

corpo das decisdes, faz-se alusdo a nomenclaturas como “liberdade dos leitores™, “livre
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escolha dos leitores™, tendo sido expressamente positivado em sede jurisprudencial que ““os
leitores seriam os destinatarios essenciais da liberdade proclamada pelo artigo 11 da

Declaracdo de Direitos de 1789”.

Haveria, em resumo, dois aspectos evidenciados pelas decisbes do
Conselho Constitucional: primeiramente, o fato de que a liberdade de expressao, ilustrada
pela Lei de 1981, consistiria uma liberdade dos autores e editores; e, secundariamente, em
complementacdo a idéia anterior, o fato de que tal liberdade somente seria efetiva se
respeitada uma liberdade dos receptores da informacdo, ou seja, no caso da imprensa, 0S
leitores, como ilustrado na Lei de 1984. Redimensionando-se a primeira concepg¢éo, €, com
base em um pluralismo, o direito de informacdo deixaria de ser visto como um “direito de
informar” — tratado aqui como uma “liberdade de informagao” - para se tornar um “direito de
ser informado”. Nas palavras de LOUIS FAVOREU:

(...) O Conselho Constitucional aceita uma certa limitacdo da liberdade de empresa e do direito
de propriedade dos patrdes da imprensa a fim de preservar o direito a informagéo.

()

Admite notadamente que o direito de propriedade recebe certas limitagBes, assim como 0s
limites impostos pela transparéncia financeira.

()

O Conselho Constitucional consagra, sobre o prisma dos principios, a concep¢do
intervencionista do legislador, para que a liberdade de imprensa ndo se defina exclusivamente
pela auséncia de obstaculo, exigindo-se uma agao positiva.

()

A aceitacdo pelo Conselho Constitucional dos objetivos do pluralismo e de transparéncia
propostos pelo legislador se explica pela necessidade de favorecer ao maximo o direito a
informacéo dos individuos (...)*.

Nota-se, desta forma, que, na linha da teoria desenvolvida nessa Terceira
Parte, e, em conformidade com a jurisprudéncia alemd, o essencial dentro da liberdade de
expressao — sob o viés juridico-objetivo — € o direito de livre escolha dos receptores da

informacdo (leitores e destinatarios da mensagem), devendo-se ter como norte uma

preservacao do pluralismo nos meios de comunicacéo*®.

%9 FAVOREU, Louis Loic Philip. Les Grandes Décisions du Conseil Constitutionnel. 4e. édition. Paris: Sirey,
1986, pp. 652 — 655,

4 - . N L . . oo

% Conforme se demonstrara linhas adiante, a idéia encontra perfeita simetria no sistema constitucional
brasileiro, sobretudo ao se considerar o “pluralismo politico” como fundamento da Republica, e 0 “acesso a
informagdo” como direito fundamental positivado no inciso X1V do artigo 5°, ambos da Constituicdo Federal de
1988.
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Nessa toada, € possivel se identificar algumas condutas que aproximam,
em certa medida, o entendimento firmado no Conselho Constitucional francés com os ideais
da fairness doctrine desenvolvida nos Estados Unidos da América. No ambito legislativo,
destaca-se, além das disposicbes acima descritas, j& declaradas conformes ao texto
constitucional, a previsdo de um “direito de resposta” (an&logo ao right to reply imposto pela
FCC), prescrito no artigo 13 da “Lei de Liberdade de Imprensa, de 1881""*, e transposto para

o setor de radiotelevisio na década de 1970%%2,

Na esfera governamental, tal como a ideia proposta CASS SUNSTEIN, se
constata uma reformulacdo da conduta do Estado, de mera abstencdo na liberdade de
imprensa, para uma subvencdo aos agentes privados, com vistas ao fortalecimento do
pluralismo. A ajuda publica estatal pode se dar atraves de incentivos fiscais (com a isencao de

tributos) ou mediante 0 emprego de recursos financeiros*®.

E justamente com base nessa concepcao - democratica e pluralista - que se
destaca, no modelo francés, um dos mais relevantes instrumentos de preservacdo da
diversidade cultural: o denominado “Conselho Superior do Audiovisual” (Conseil Supérieur
de I’Audiovisuel), criado a partir do “Conselho das Comunidades Européias” (Conseil des

Communautés Européennes).

De suma importancia no campo administrativa, o Conselho foi instituido,
no final da década de 1980, ap0s a celebracdo do tratado internacional fundador da
“Comunidade Econdmica Européia”, cujas diretivas basicas previam a “ado¢do de meios
assegurando a passagem para uma marcha comum de producéo e distribuicéo de programas,
criando-se condi¢cfes de concorréncia leal sem prejudicar a funcdo de interesse publico que

incumbe aos servicos de radiodifusdo televisual’; ““a ado¢do do Estado-Membro de origem

01 A legislacéo obriga a todo periddico inserir, dentro dos prazos especificados, a resposta que toda pessoa —
fisica ou juridica — mencionada em artigo ou noticia, entende como necessaria evidenciar aos leitores.

402 v/, RIVERO, Jean. MOUTOUH, Hugues. Liberdades Pablicas. Op. cit., pp. 598 — 599: “(...) Limitado de
inicio ao setor publico, o direito de resposta foi estendido ao conjunto do audiovisual. No regime atual, o direito
de resposta se aplica as pessoas fisicas bem como as juridicas. E subordinado & difusdo de imputacdes
suscetiveis de atentar contra a honra ou reputagdo. O procedimento é rapido: ao pedido de resposta, apresentado
dentro dos oito dias da difusdo contestada, o responsavel da sociedade incriminada deve responder num prazo
idéntico. Em caso de recusa ou de siléncio, o presidente do tribunal de grande instancia, estatuindo em cautelar,
pode ordenar coercitivamente a difusdo da resposta em condigdes iguais a da emissdo em questdo (...)".

%% bidem, pp. 570 — 571.
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em garantir a livre circulagdo de emissfes™; sendo, ainda, essencial que ““0s Estados evitem
atos prejudiciais a livre circulacdo e ao comércio de emissdes televisivas ou suscetiveis de
favorecer a formac@o de posi¢des dominantes que impusessem limites ao pluralismo e a
liberdade de informacdo televisiva™. Consigna, por ultimo, como objeto “o respeito aos
imperativos concernentes a defesa dos consumidores e a lealdade das transacdes comerciais

e concorréncia”.

Com o fito de regulamentacgéo do referido acordo, em outubro de 1989, foi
editada a Diretiva “Televisdo sem fronteiras™, visando a coordenacao de certas disposicdes
legislativas e administrativas dos Estados, relativas especificamente ao exercicio das
atividades de radiodifusdo televisual. O texto aborda basicamente questdes como a promogao
da distribuicdo e producdo de programas televisivos, destacando-se, dentre os diversos
preceitos, o controle da publicidade na televisdo (artigos 10 e seguintes), a protecdo das

minorias e da ordem publica (Capitulo V)*** 405

, 0 direito de resposta (artigo 23)™ e a instituicdo
de um “Comité de Contato”, composto por representantes das autoridades competentes dos

Estados-Membros (Capitulo VI).

De repercussdo extremamente positiva para o fortalecimento da
democracia no ambito comunicativo, a natureza e atuacdo do “Conselho Superior do
Audiovisual” se assemelham as agéncias reguladoras instituidas no Brasil durante a década de
1990. Entende-se, inclusive, de bom proveito a criagdo no modelo regulatério brasileiro de
um orgdo fiscalizador nos mesmos moldes do Conselho Francés, que certamente serviria de
auxilio para a consecucao dos principios informadores da Ordem Social da Constituicdo de

1988. O tema, entretanto, vird a ser pontuado em tépico oportuno mais adiante.

9% O artigo 22 imputa aos Estados uma responsabilidade para que as emissdes dos organismos de radiodifusdo
televisual ndo violem gravemente o desenvolvimento fisico, mental ou moral dos menores, especialmente no que
toca a programas compreendendo cenas de pornografia ou violéncia gratuita. Preceitua, ainda, um dever de zelo
para que as emissdes televisivas ndo contenham alguma incitacdo ao édio por razdes de raga, sexo, de religido ou
de nacionalidade.

“% Dispde o artigo 23 que “sem prejuizo de outras disposicdes de direito civil, administrativo ou penal, adotadas
pelos Estados-Membros, toda pessoa fisica ou moral, sem distingdo de nacionalidade, dentro de seus direitos
legitimos, no que concerne notadamente a sua honra e reputacdo, deve poder se beneficiar de um direito de
resposta ou de medidas equivalentes”.
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3.4. Democracia, Pluralismo e Liberdade de Expressdo no Ordenamento Brasileiro.

O exame, em sede de Direito Comparado, do comportamento doutrinario e
jurisprudencial em torno de uma vertente pluralista da liberdade de expressdo permite
demonstrar premissa tedrica que embasa o presente trabalho, qual seja, o fato de que, com
relacdo a restricdo de uma liberdade de manifestacdo do pensamento, a concepcdo libertaria e

a democratica ndo seriam meramente excludentes, mas complementares.

Mesmo em paises de tradicdo tipicamente liberal, a exemplo dos Estados
Unidos da América, ja se investigou a adocdo, pela Suprema Corte, de uma doutrina que
contemplasse “os mais variados pontos de vista sobre determinados temas, noticias ou
informac&o”. Ainda que em periodo de refluxo desde meados da década de 1980, a
denominada fairness doctrine, encampada pela jurisprudéncia na década de 1960, ainda

encontra algum folego no &mbito doutrinario norte-americano®®.

Na Alemanha e Franca, onde a liberdade de expressdo também desfruta,
além de expressa previsdo no texto constitucional, de elevado status axioldgico, ndo se ignora
a necessidade de se promover, concomitantemente ao seu reconhecido status negativus, uma
promocéo do pluralismo na esfera comunicativa, essencial a preservacdo e funcionamento do

principio democratico. Diversas decisdes dos Tribunais Superiores ratificam tal concepcéo”’.

No ordenamento brasileiro, no entanto, a vertente democratica da liberdade

de expressdo ainda é pouco — ou quase nada — explorada. A vasta producéo intelectual acerca

%% O argumento central para os defensores de uma “restauracdo” da doutrina no cenario norte-americano se calca
na existéncia de poucas licencas para empresas de radiodifusdo sonora e de imagens, se tomado em consideracao
o elevado nimero de espectadores. Confira-se, a propdsito, RENDALL, Steve. “Fairness Doctrine. How We
Lost it, and Why We Need it Back”. Disponivel em http://www.commondreams.org/views05/0212-03.htm.
Acesso em 28 de fevereiro de 2010. Em sentido oposto, leia-se ANDERSON, Brian C.; THIERER, Adam T. A
Manifesto for Media Freedom. New York: Encounter Books, 2008, pp. 24 — 43. Curiosamente, os autores se
referem a aludida doutrina como “unfairness doctrine”.

70 tema j4 foi objeto de tépicos anteriores.


http://www.commondreams.org/views05/0212-03.htm
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de temas correlatos a liberdade de expresséo e de informacao se limita a investigar conflitos
classicos entre a liberdade de manifestacdo do pensamento, de um lado, e bens de
personalidade, de outro. Simetricamente, no ambito jurisprudencial, a quase totalidade das
decisdes judiciais versa sobre o carter libertario da liberdade de informac&o, sendo certo que
qualquer movimento contrario a tal perspectiva rapidamente passa a receber o rétulo de

“retorno a censura”.

A explicacdo para tal fato € demasiadamente simples. Nos Estados Unidos
da América, o free speech foi algado a esfera constitucional em 1791, com o advento da
Primeira Emenda (First Amendment), tendo a historia da Suprema Corte desenvolvido desde
entdo a construcdo de uma “posicdo de preferéncia” da liberdade do discurso. Na Franca, a
livre comunicacdo dos pensamentos e opinides vigora desde a Declaracdo Universal de
Direitos do Homem, datada de 1789, sendo considerada parte integrante do chamado “bloco
de constitucionalidade”. Na Alemanha, desde o periodo pos Segunda Guerra, o Tribunal
Constitucional se empenha na delimitacdo de uma liberdade pautada pelo principio da

dignidade da pessoa humana.

No Brasil, por sua vez, a liberdade de expressdo sobreviveu em meio a
percal¢os institucionais, ou seja, teve o seu grau de protecdo constitucional oscilado durante

golpes e contragolpes que marcaram a histéria do pais*®

. A alternancia entre Constituigdes
outorgadas e democréaticas ndo permitiu um livre desenvolvimento do “mercado de ideias”
comum ao ordenamento norte-americano e a outras nagdes europeias. Soma-se a isso a
recente restauracdo da Constituicdo ao topo da ordem juridica, fruto de um movimento de

redemocratizacdo ap6s anos de ditadura militar*®®. O passado sombrio dos famosos “anos de

8 BARROSO, Luis Roberto. Vinte anos da Constituicdo de 1988: a reconstrucdo democrética do Brasil. In:
Revista do Instituto dos Advogados Brasileiros. VVolume 97, pp. 181 - 198, 2010. V., ainda, BARROSO, Luis
Roberto. A reconstrugcdo democratica do direito pablico no Brasil (Org.). Rio de Janeiro: Renovar, 2007.

“° Confira-se, a respeito do tema, BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do
Direito. O  triunfo tardio do  Direito  Constitucional no  Brasil. Disponivel  em

http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7547. Acesso em 28 de fevereiro de 2010: “(...) Sob a
Constituicdo de 1988, o direito constitucional no Brasil passou da desimportancia ao apogeu em menos de uma
geracao. Uma Constituicdo ndo é sé técnica. Tem de haver, por tras dela, a capacidade de simbolizar conquistas
e de mobilizar o imaginario das pessoas para novos avangos. O surgimento de um sentimento constitucional no
Pais é algo que merece ser celebrado. Trata-se de um sentimento ainda timido, mas real e sincero, de maior
respeito pela Lei Maior, a despeito da volubilidade de seu texto. E um grande progresso. Superamos a cronica
indiferenca que, historicamente, se manteve em relacdo a Constituicdo. E, para os que sabem, é a indiferenca,
ndo o édio, o contrario do amor (...)".



http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7547
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chumbo” ainda assusta, e muito, especialmente quando posta em Xxeque a garantia da
liberdade de expressdo. A visdo tipicamente absenteista do Estado na esfera comunicativa

brasileira se encontra, portanto, amplamente justificada.

Todavia, mais de vinte anos depois da promulgacdo da Constituicdo
Federal de 1988, se esta diante da necessidade de se dar um passo mais a frente. E chegado o
momento de, ao lado da visdo puramente libertaria, se desenvolver uma concepc¢ao
democratica da liberdade de expressdo no Brasil, vital para o regular funcionamento dos

principais interesses constitucionais ligados ao meio comunicativo.

Transportando-se, portanto, o debate, para o cenario brasileiro, entende-se
que, com as devidas particularidades do sistema constitucional péatrio, a implantacdo de uma

fairness doctrine seria ndo somente permitida, como adequada aos ditames constitucionais.

Em artigo pioneiro sobre o tema*®, GUSTAVO BINENBOJM externa sua

1Y Ao examinar a

posicdo em defesa de uma ““fairness doctrine” no ambito naciona
regulacdo dos meios de comunicacdo de massa, a luz da Constituicdo Federal de 1988, parte o

autor das seguintes premissas:

(i) em razéo da proclamacdo do pluralismo politico (artigo 1°, inciso V)
como um dos principios fundamentais da Republica, ao lado do seu espectro politico-
partidario, deveria a regulacdo dos meios de comunicacdo de massa se pautar pela promocao

do pluralismo em sua acep¢do mais ampla;

#0 Cabe assinalar, entretanto, que em texto prefacial na classica obra de OWEN FISS referente ao tema da
fairness doctrine, BINENBOJM ja havia identificado o que se chama de “fina ironia do papel do Estado” em
relacdo a liberdade de expressdo e de imprensa, destacando a necessidade de busca de um ponto 6timo na
intrincada tarefa do Poder Publico na esfera comunicativa, ocasido em que exerceria, a0 mesmo tempo, um papel
de “inimigo mortal e amigo imprescindivel dessas liberdades”. Discorrendo, pois, sobre o complexo dilema entre
as dimens0es defensiva e protetiva da liberdade de expressdo, aduz que “(...) qualquer excesso na intervencao
pode descambar para um Estado totalitario e controlador das manifestagdes discursivas da sociedade civil, ao
passo que qualquer omissdo do Estado pode representar a exclusdo do discurso publico de grupos sociais
econdmica e politicamente desfavorecidos e a manipulacdo desse mesmo discurso por grupos hegemdnicos que
controlam os meios de comunica¢do de massa (...)”. CF. FISS, Owen. A Ironia da Liberdade de Expresséo.
Estado, Regulacéo e Diversidade na Esfera Publica. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. Tradugdo e Prefacio de
Gustavo Binenbojm e Caio Mério da Silva Pereira Neto, p. 4.

“1 BINENBOJM, Gustavo. Meios de Comunicacdo de Massa, Pluralismo e Democracia Deliberativa. As
liberdades de expresséo e de imprensa nos Estados Unidos e no Brasil. In: Direitos Fundamentais: estudos em
homenagem ao Professor Ricardo Lobo Torres. SARMENTO, Daniel; GALDINO, Flavio (Orgs.). Rio de
Janeiro: Renovar, 2006, pp. 473 — 497.



189

(i) a norma contida no artigo 220, paragrafo 5° da Constituicdo da
Republica, proibe a sujeicdo dos meios de comunicacdo social a monopélio ou oligopolio,
tendo sido dispensado, pelo texto constitucional, as liberdades de expressdo e de imprensa,
um tratamento que procura compatibilizar o seu aspecto defensivo (liberdade de) com o seu
aspecto protetivo (liberdade para). Assim sendo, deve o agente concretizador da Constituicao

buscar uma concordancia prética entre os valores condensados nos principios em tela*'?;

(iii) algumas normas constitucionais mitigam a dimensdo puramente
negativa da liberdade de imprensa, como o direito de resposta e o direito de acesso a

informacao;

(iv) no caso do direito de resposta, previsto no inciso V, do artigo 5°, da
Constituicao Federal, esse ndo pode ser compreendido no Brasil como um direito puramente
individual, mas como um instrumento de midia colaborativa (collaborative media) em que o
publico é convidado colaborar com suas proprias versdes de fatos e a apresentar seus

proprios pontos de vista*?;

(v) o direito de acesso a informacéo, por sua vez, deve ser visto como um
direito difuso da cidadania de ser adequadamente informada sobre assuntos de interesse
geral. Nesse sentido, o artigo 221 da Lei Maior j& define um conjunto de obrigacdes positivas

a serem observadas na producdo e programacao das emissoras de radio e televisio**;

“2 BINENBOJM, Gustavo. Meios de Comunicacdo de Massa, Pluralismo e Democracia Deliberativa. As
liberdades de expresséo e de imprensa nos Estados Unidos e no Brasil. Op. cit., p. 490.

13 |bidem, p. 491: “(...) De fato, além de um contetido tipicamente defensivo da honra e da imagem das pessoas,
o0 direito de resposta cumpre também uma missdo informativa e democratica, na medida em que permite o
esclarecimento do publico sobre os fatos e questdes do interesse de toda a sociedade. Assim, o exercicio do
direito de resposta ndo deve estar necessariamente limitado a pratica de algum ilicito penal ou civil pela empresa
de comunicacdo, mas deve ser elastecido para abarcar uma gama mais ampla de situacfes que envolvam fatos de
interesse publico. Com efeito, algumas noticias, embora licitas, contém informacdo incorreta ou defeituosa,
devendo-se assegurar ao publico o direito de conhecer a versao oposta (...)".

4 Essa a redagdo do artigo 221 da CF: “A producdo e a programacdo das emissoras de radio e televisdo
atenderdo aos seguintes principios: | — preferéncia a finalidades educativas, artisticas, culturais e informativas; Il
— promocéo da cultura nacional e regional e estimulo a produgdo independente que objetive sua divulgacéo; I -
regionalizacdo da producdo cultural, artistica e jornalistica, conforme percentuais estabelecidos em lei; IV —
respeito aos valores éticos e sociais da pessoa e da familia”.
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(vi) haveria, na Constituicdo de 1988, um mandamento de otimizagdo
implicito em todos esses supracitados dispositivos, que impde um dever para o Estado de
reconhecer e promover fenbmenos como as radios comunitarias, cujo papel é o de dar voz a

grupos tradicionalmente alijados do debate publico e condenados & invisibilidade social**>.

Posicionando-se pela constitucionalidade de uma versdo nacional da
fairness doctrine, afirma BINENBOJM que a Carta de 1988 prové diversos mecanismos de
protecdo tanto da autonomia dos 6rgdos de imprensa, como também de defesa de interesses de
leitores e outros receptores, razdo pela qual as liberdades de expressdo e de imprensa
possuiriam uma natureza duplice, apresentando-se, simultaneamente, como garantias liberais
defensivas e garantias democraticas positivas. Em suas palavras, “o Estado cumpre papel
decisivo e crucial tanto ao respeitar os limites externos da liberdade de expressdo, como ao
regular o exercicio de atividades expressivas com vistas a fomentar a melhoria da qualidade
do debate publico e a inclusdo do maior nimero possivel de grupos sociais e pontos de vista

distintos no mercado de idéias’**°.

Na mesma esteira de entendimento, cabe destacar, ainda na doutrina
brasileira, a concepcdo de DANIEL SARMENTO sobre o tema em debate. Em artigo que
aborda a adocdo do pluralismo na esfera comunicativa, 0 autor examina com percuciéncia a
tensdo existente entre os dois principais valores da liberdade de expressdo, quais sejam, a
protecdo da liberdade individual e a garantia da democracia®’’. Apés enfrentar a viséo
jurisprudencial da liberdade de expressdo em sede de Direito Comparado, passa a defender
com veeméncia uma postura ativista do Estado no debate publico, sustentando ser

indispensével a intervencao estatal na autonomia individual **°.

“5 BINENBOJM, Gustavo. Meios de Comunicacdo de Massa, Pluralismo e Democracia Deliberativa. As
liberdades de expressdo e de imprensa nos Estados Unidos e no Brasil. Op. cit., p. 494.

8 |bidem, p. 495.

T SARMENTO, Daniel. Liberdade de Expressdo, Pluralismo e o Papel Promocional do Estado. In: Livres e
Iguais. Estudos de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, pp. 263 — 299.

“8 |hidem, p. 286: “(...) Na nossa opinido, a intervencéo estatal visando a democratizar a esfera comunicativa é
indispensavel. Mais que uma faculdade, ela deve ser concebida como um verdadeiro dever do Estado, sobretudo
em sociedades desiguais como a brasileira, em que os meios de comunicacdo social se encontram
excessivamente concentrados nas mdos de uma pequena elite, e 0 mercado ndo proporciona aos pobres qualquer
acesso real a midia. Esta intervencdo ndo opera contra, mas a favor da liberdade de expresséo, que ndo deve,
portanto, ser concebida como um mero direito negativo a uma abstencéo estatal (...)".
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Apropriando-se das idéias de RONALD DWORKIN*® afirma o
constitucionalista que a capacidade de expressdo constitui um dos aspectos centrais da
dignidade da pessoa humana, pelo que tornar-se-ia necessario assegurar a possibilidade real
de exercicio de tal direito**’. Como sustentaculo juridico na defesa de uma vertente ativista
estatal, SARMENTO faz referéncia a diversos preceitos da Constituicdo de 1988 que
protegeriam de forma ampla a liberdade de expresséo, tais como o artigo 5°, incisos 1V (que
prevé a liberdade de manifestacdo do pensamento) e XIV (que trata do direito ao acesso a
informacdo), artigo 220 (que regula a comunicacdo social) e o artigo 3° (que enumera 0s
objetivos fundamentais da Republica). Refutando, pois, uma visdo libertaria do modelo

constitucional brasileiro, expressa que:

(...) A'idéia basica é a de que, numa sociedade injusta e desigual, amarrar o Estado e confiar
na mao invisivel do mercado ndo é uma boa solucdo para garantia do respeito a dignidade
humana dos mais fracos. Por isso, no sistema constitucional brasileiro, entende-se que o
Estado tem obrigacfes positivas mesmo em relagdo aos direitos individuais classicos, que
ndo podem mais ser concebidos como simples direitos de defesa em face dos Poderes
Plblicos. Assim, é dever do Estado ndo s6 se abster de violar estes direitos, como também
agir positivamente, seja para protegé-los diante de ameagas representadas pela acdo de
terceiros, seja para assegurar as condi¢cGes materiais minimas a viabilizagdo do seu exercicio
pelos mais pobres (...) ***.

Corroborando o posicionamento de GUSTAVO BINENBOJM, observa o
autor que o texto constitucional relativiza a autonomia editorial da midia eletronica, como se
infere da leitura dos principios contidos no ja mencionado artigo 221, o que justificaria uma
intervencdo do Estado na esfera privada para promocdo do pluralismo no &mbito da

comunicacéo social *??.

"9 Vale-se 0 autor, nesse ponto, da concepgido de DWORKIN no artigo Why Speech Must be Free. In:
Freedom’s Law: The Moral Reading of the American Constitution. Cambridge: Harvard University Press, 1996.

20 Ipidem, p. 288.
21 |bidem, p. 290: “(...) Na verdade, o compromisso maior da Carta de 88 ndo é com a manutencdo do status
quo, mas com a mudanca em direcdo a constru¢do de uma sociedade mais justa, livre e igualitaria. Isto se
percebe facilmente, por exemplo, na leitura dos objetivos fundamentais da Republica, enunciados no art. 3° do
texto magno, que devem servir de guia na interpretacdo dos demais preceitos da Constituicdo. O constituinte
partiu da inquestiondvel premissa empirica — infelizmente inalterada desde 1988 — de que a estrutura social
brasileira é injusta e opressiva em relacdo aos pobres e integrantes de grupos desfavorecidos, e decidiu que este
estado de coisas deveria ser energicamente combatido pelo Estado. Este claro compromisso com a transformacéo
social tem de ser levado em consideracdo na interpretacdo e aplicacdo dos preceitos da Lei Maior, e também,
como ndo poderia deixar de ser, na exegese da liberdade de expresséo (...)".

#22 Ap6s analisar com mincias o carater ambiguo da liberdade de expressdo, conclui o doutrinador que sua tese
“(...) é a de que a Constituicdo de 1988, devidamente interpretada, da o norte para o enfrentamento da grave
patologia da esfera publica brasileira. Com efeito, infere-se da Carta de 88 o dever constitucional do Estado de
agir para tornar efetivos a democracia e a autonomia comunicativa de todos os cidaddos, através da promogao e
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De forma esquematizada, os fundamentos constitucionais suscitados em

favor de uma fairness doctrine no ordenamento brasileiro poderiam ser assim compendiados:

Principio Democratico Artigo 1°, caput, da CF
Pluralismo Politico Artigo 1°, inciso V, da CF
Principio da Solidariedade | Artigo 3°, inciso I, da CF

Liberdade de Manifestacdo | Artigo 5°, inciso IV, da CF
do Pensamento

Direito de Resposta Artigo 5°, inciso V, da CF
Principio do Acesso a | Artigo 5°, inciso X1V, da
Informacéo CF

Proibicdo de Monopdlio Artigo 220, §5°, da CF

Os principios democratico e do pluralismo, prescritos no artigo 1° da Carta
de 1988, constituem fundamentos da Republica, estanto estreitamente relacionados por sua
estatura axiolégica. Por sua vez, o denominado principio da solidariedade, al¢cado ao status de
objetivo fundamental da Republica, é comumente utilizado como sustentaculo a aplicacdo da

eficacia imediata ou direta dos direitos fundamentais nas relacdes inter privatos*?,

A liberdade de manifestacdo do pensamento constitui género do qual
decorre a liberdade de informagdo (propria do emissor da mensagem) e o direito de
informacdo (relativo ao destinatario da mensagem), servindo, inclusive, como intrumento

424

limitador da propria liberdade de expressdao™”. Importa esclarecer: a0 mesmo tempo em que

desempenha um papel de limite a ingeréncia governamental na esfera comunicativa (ou seja,

do controle do pluralismo externo e interno dos meios de comunicacédo social (...)”. Cf. SARMENTO, Daniel.
Liberdade de Expressdo, Pluralismo e o Papel Promocional do Estado. Op. cit., p. 298.

23 A teoria da efic4cia direta (ou imediata) dos direitos fundamentais na esfera privada foi desenvolvida na
doutrina estrangeira por HANS NIPPERDEY, que aduz que alguns direitos fundamentais estampados na Lei
Fundamental de Bonn vinculariam apenas o Poder Publico, ao passo que outros poderiam ser invocados
diretamente nas relacdes privadas (oponibilidade erga omnes), independentemente de mediacdo do legislador.
No ordenamento brasileiro, ha quem sustente, com fulcro, entre outros principios constitucionais, na
solidariedade, que a opgdo do constituinte de 1988 implicaria o reconhecimento da extensdo dos direitos
fundamentais as relagcdes entre particulares. V., a respeito do tema, por todos, SARMENTO, Daniel. Direitos
Fundamentais e RelacBes Privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004.

24 A questdo da autolimitagdo da liberdade de expressdo e a eventual aplicacdo da doutrina dos limites
imanentes sera, posteriormente, objeto de maiores reflexdes.
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de direito fundamental perante o Poder Publico), vai condicionar a atuacdo — excepcional - do
Estado, nas relacdes privadas, essencial ao fomento da diversidade de opinides e, por
conseguinte, a protecdo da liberdade de expressao de minorias com menor voz ativa na

sociedade.

A proibicdo de monopolio e oligopdlio traduz, em verdade, principio
atinente a ordem econdmica, exercendo importante papel na contencdo do abuso do poder
econdmico. Esse, inclusive, o principal argumento invocado em decisdes judiciais proferidas

pelos Tribunais Constitucionais estrangeiros, anteriormente narradas*?.

O direito de resposta, a seu turno, se interpretado sistematicamente com o
principio do acesso a informacdo, desempenha uma multifuncionalidade, assumindo,
cumulativamente, uma importante tarefa de instrumento de pluralismo informativo, meio de
protecdo dos bens constitucionais de personalidade (tais como honra, reputacdo e dignidade

da pessoa humana) e medida sancionatéria®®.

Problema atualmente enfrentado na jurisprudéncia, contudo, diz respeito ao
reconhecimento da inconstitucionalidade da denominada “Lei de Imprensa” (Lei n° 5.250 de
1967), que regulamentava o instituto em seus artigos 29 a 36. Ap6s 0 julgamento em
definitivo da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 130, pelo Supremo
Tribunal Federal, subsiste intensa controvérsia quanto aos processos judiciais em andamento
nos Tribunais Superiores. A despeito de ndo mais existir legislacdo infraconstitucional
perfeitamente aplicavel a espécie, certo é que o direito de resposta, na qualidade de

mecanismo restritivo de abusos cometidos pela imprensa, ainda pode (e deve) ser invocado, a

*2% Confira-se, ad exemplum, a célebre decisdo proferida pelo Tribunal Constitucional alemao no festejado “Caso
Blinkfiier”, bem como as recentes decisdes do Conselho Constitucinal francés, j& examinadas em topico
oportuno. A reducdo da concentracdo de mercado encontra amparo no dispositivo constitucional brasileiro que
menciona o dever de “repressdo ao abuso do poder econdémico” (artigo 173 da Constituicdo da Republica).

%26 \/. NICOLODI, Ana Marina. “O Direito de resposta”. In: Revista Jus Vigilantibus, 12 de outubro de 2007.
Disponivel em http://jusvi.com/artigos/29029. Acesso em 28 de fevereiro de 2010. Aduz a autora: “(...) Com
efeito, por um lado, o direito de resposta constitui uma medida de garantia dos direitos de personalidade, por
outro, constitui um direito individual de acesso aos meios de comunicagdo social e de participacdo na formacao
da opinido publica. Ou seja, reconhece-se a este direito o duplo carater de garantia institucional (direito do
publico & informac&o veraz), assegurando-se a sua dimenséo individual, e de direito subjetivo (direito individual
de defesa dos bens da personalidade ofendidos) (...)”. Confira-se, ainda, sobre o tema, MOREIRA, Vital. O
direito de resposta na comunicacao social. Coimbra: Coimbra Editora, 1994.
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luz do texto constitucional. Nada obstante, cabera, singularmente, a cada 6rgédo julgador,

diante de casos concretos, a dificil tarefa de equacionar as formas de sua implementacao®?’.

N&o bastassem todos os dispositivos constitucionais acima destacados, é de
bom proveito ressaltar que, através de uma analise comparativa com a jurisprudéncia norte-
americana, os principais fundamentos utilizados pela corrente libertaria e ratificados pela
Suprema Corte, contrarios ao desenvolvimento da fairness doctrine, ndo seriam merecedores

de acolhimento no ordenamento brasileiro. Explica-se.

O argumento central suscitado no Direito norte-americano para a
invalidade da aludida doutrina repousa no fato de que seria ela incompativel com a Primeira
Emenda. Calha repisar: ndo existe, na Carta de 1787 (e no respectivo Bill of Rights, composto
pelas dez primeiras emendas constitucionais), qualquer norma expressa que contemple o
pluralismo no campo comunicativo. Distintamente da Constituicdo Federal Brasileira de
1988, ndo ha, no texto constitucional americano, de viés nitidamente liberal, suportes
normativos explicitos hdbeis a corroborar a adog¢éo de uma vertente democrética da liberdade

de expressao.

Ademais, tampouco mereceria prosperar, no cenario brasileiro, o

argumento do denominado “efeito contraproducente” (chilling effect), supostamente causado

*27 \/eja-se, nesse passo, decisdo proferida pela 3¢ Turma do E. Superior Tribunal de Justica, no julgamento do
Recurso Especial 885.248 — MG, em 15 de dezembro de 2009, sendo Relatora a Ministra Nancy Andrighi,
verbis: “(...) Como consabido, o STF, ao julgar a ADPF 130-DF, declarou que a Lei de Imprensa (Lei n.
5.250/1967) ndo foi recepcionada pela CF/1988 e, diante da impossibilidade de modulacdo de efeitos nas
decisdes de ndo recepcdo tal qual apregoa a jurisprudéncia do STF, considera-se invalida a referida lei desde a
promulgacéo da atual Carta Magna. Contudo, permanece passivel de protecéo juridica o direito constitucional de
resposta, mas ndo mais nos termos em que previsto nos arts. 29 a 36 da Lei de Imprensa. Para dar amparo a tal
direito, o Judiciario devera valer-se da analogia (como discutido pelo STF quando do julgamento da citada
ADPF), ao invocar o art. 14 do Pacto de San Jose da Costa Rica e o art. 58 da Lei n. 9.504/1997. Por sua vez, a
Lei de Imprensa, em seus arts. 68 e 75, previa a possibilidade de publicacdo da respectiva sentenca civel ou
criminal no mesmo veiculo de comunicacdo em que perpetradas as ofensas que deram causa a acdo. Porém, essa
publicacdo, de natureza inerente & reparacdo civil, apesar de semelhante, ndo se confunde com o direito a
resposta, sancéo penal por natureza (como reconhecia reiteradamente o STJ), que é conferido ao ofendido para
que esclareca, de méo propria, no mesmo veiculo, os fatos antes divulgados a seu respeito. Por isso, vé-se que
esse direito a publicacdo da sentenca, que visa dar ao publico conhecimento da existéncia e do teor da deciséo
judicial, ndo tem amparo direto na CF/1988. Logo, sua sobrevida deve ser apreciada a luz da legislacdo civil.
Isso posto, constata-se, ao final, que o principio da reparacgéo integral do dano (art. 159 do CC/1916 e arts. 186,
187 e 927 a 943 do CC/2002) nao tem alcance suficiente para abranger o aludido direito a publicagdo de
sentenca, providéncia de fundamento Gnico na Lei de Imprensa ndo recepcionada, pois ndo se pode impor, a
partir da regra geral de indenizacdo por ato ilicito, uma obrigacdo de fazer ao devedor, salvo se tal obrigacao
constar previamente de contrato. Assim, até que aprovada uma nova Lei de Imprensa (em discussdo no
Congresso Nacional), estd assegurado aos cidaddos apenas o exercicio do direito de resposta, mas ndo a
faculdade de requerer publicacéo da sentenca no veiculo de comunicacédo ofensor (...)".
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pela necessidade de apresentagdo dos mais variados pontos de vista acerca de determinada

noticia ou informac&o. Duas observacdes, nesse contexto, sdo dignas de destaque.

Primeiramente, além de ndo existir, do ponto de vista estatistico, qualquer
comprovacdo de que tal necessidade acarretaria, na pratica, um “efeito silenciador do
discurso”, certo € que, no modelo constitucional brasileiro, existe(m) norma(s) expressa(s)
imputando aos meios de comunicacdo uma missdo democratica. Democracia, pluralismo e
acesso a informacdo — e, obviamente, o direito de resposta -, conforme ja mencionados, sdo

exemplos de tal posigéo.

Secundariamente, ao contrario do ocorrido nos Estados Unidos da
América, ndo se pode afirmar a existéncia, no Brasil, de uma multiplicidade de vozes, ou seja,
de uma gama variada e diversificada de instrumentos formadores de opinido. Toma-se 0
exemplo emblematico da televisdo. A despeito da recente expansdo do servico de televisao a
cabo no territério nacional, vale lembrar que existem somente sete canais em atividade na
televisdo aberta, sendo que apenas um (pertencente as Organizacdes Globo) concentra mais de
70% (setenta por cento) do mercado comunicativo®?®. Na imprensa escrita, o cenario também
ndo é diferente. Ndo raramente, constata-se que 0s municipios de regides menos populosas

possuem apenas um periodico em circulacdo, 0 que compromete seriamente direitos

28 Notadamente no que se refere ao paragrafo 5°, do artigo 220, da Constituicdo Federal de 1988, que versa
sobre a proibicdo de monopolio nos meios de comunicacdo social, pode-se afirmar que a auséncia de
regulamentacdo do referido dispositivo, apesar de transcorridos mais de vinte anos da promulgacdo da Lei
Maior, conduz a uma total ineficacia social da norma. Consequentemente, o que se verifica, em concreto, é uma
concentracdo horizontal marcada pelo controle de diversos veiculos de mesma espécie, tanto no radio quanto na
televisdo. Quanto a concentragdo vertical, ocorrida quando um mesmo conglomerado econdmico comanda varios
elos da cadeia produtiva, tem-se como exemplo classico a Rede Globo de Televisdo, que além de produzir e
distribuir seu conteido na televisdo aberta, é responsavel pela programacdo so sistema GloboSat, detentora de
posicdo dominante no mercado de televisdo a cabo. Assevera-se oportuna, nesse particular, sobre a concentragéo
de poder na esfera comunicativa, a observagdo de ALEXANDRE FARACO, verbis: “(...) Permitir algum nivel
de concentracdo da propriedade de empresas dessa natureza, como em qualquer setor da economia, pode ser
necessario para viabilizar o aproveitamento de economias de escala inerentes a essa atividade, sem o que certas
utilidades nédo terdo como ser oferecidas aos usudrios. Por outro lado, e pelo menos no que concerne a difusao de
idéias e opinides diretamente relevantes para o processo politico, estruturas de propriedade de midia
excessivamente concentradas limitardo significativamente, salvo situacBes excepcionais, 0s pontos de vista que
efetivamente ganhardo destaque. Um espaco publico no qual ndo haja a possibilidade de emergir um pluralismo
de idéias e opindes tendera a prejudicar as condi¢Ges necessarias para um maior desenvolvimento econémico e
social (...)”. Cf. FARACO, Alexandre Ditzel. Democracia e regulacéo das redes eletrénicas de comunicacéo:
radio, televisdo e internet. Belo Horizonte: Férum, 2009, p. 50.
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constitucionais basicos dos destinatarios da mensagem, inclusive o proprio principio

democratico*?.

Infere-se, portanto, mediante leitura e aplicacdo do texto constitucional,
que a liberdade de expressdo no Brasil ndo tem natureza de mera liberdade publica —
correspondente ao denominado status negativus - ou seja, de mera protecdo dos cidadaos
perante 0s poderes puablicos. Trata-se, ademais, de verdadeiro direito stricto sensu,
correspondente aos chamados status positivus e status activus, ou seja, direito inerente ao

homem como individuo ou como participante na vida publica*®.

Nesse passo, faz-se necessaria uma redefinicdo do papel do Poder Publico
no cenario contemporaneo nacional, transformando, ao menos no ambito comunicativo, um
“Estado Minimo”, de indole liberal, pautado por uma atuacdo de abstencdo de interferéncia
perante os particulares, para um Estado Regulador, de viés democratico, responsavel pela

garantia da liberdade de expressao e acesso & informacéo a todos os individuos*.

3.5. A Responsabilidade do Estado na Garantia da Liberdade de Expressdo. Esboco de

Uma Teoria.

Prosseguindo no desenvolvimento de uma concepcdo democrética da

liberdade de expressdo, cabe, nessa oportunidade, analisar os limites e possibilidades

29 Dados obtidos pelo instituto “Intervozes — Coletivo Brasil de Comunicacdo” demonstram que da totalidade
das empresas de radiodifusdo de imagens (televisao) existentes no pais, 34% sdo comandadas por politicos, 23%
por empresarios e 16% por Igrejas. Ou seja, a evidente concentracdo de mercado no ambito comunicativo, além
de comprometer a eficacia do principio da liberdade de expressao (ao excluir minorias econémicas), implica o
esvaziamento de direitos relacionados ao processo politico e, obliquamente, até mesmo a liberdade religiosa.
Disponivel no sitio eletrénico
http://www.direitoacomunicacao.org.br/content.php?option=com_content&task=view&id=4115. Acesso em 28
de fevereiro de 2010. V., na doutrina, sobre o tema, LIMA, Venicio A. de. Midia: crise politica e poder no
Brasil. Sdo Paulo: Fundacéo Perseu Abramo, 2006.

0 Cf, QUEIROZ, Cristina. Direitos Fundamentais Sociais; questdes interpretativas e limites de justiciabilidade.
In. Interpretacdo Constitucional. Virgilio Afonso da Silva (Org.). Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2005, p. 178.

! CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho. Liberdade de informagéo e o direito difuso a informagéo
verdadeira. Rio de Janeiro: Editora Renovar, 2003, p. 82: “(...) o Estado verdadeiramente social deve ir adiante e
assegurar a liberdade de informagdo sob uma nova dimensdo participativa e pluralista, com o objetivo final de
aperfeicoar a democracia, fundada ndo s6 na liberdade, mas no principio da igualdade e da dignidade;
democracia que persegue a elevagéo do espirito humano por meio da educagéo e do fim da marginalizagéo (...)".
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interpretativas do texto constitucional aplicavel a espécie. Passa-se a delimitar, nas linhas que
seguem, as premissas teoricas essenciais a redefinicdo do papel do Poder Publico na garantia
ampla da liberdade de manifestacdo do pensamento. Para tanto, utilizar-se-a algumas idéias-

chave que servirdo de bussola para o raciocinio a ser empreendido, quais sejam:

(i) Pode se falar na existéncia de uma responsabilidade do Estado na

protecdo da liberdade de expressdo?;

(if) A partir de uma concepcdo democratica da liberdade de expressao,
poderia ela se autolimitar para fins de garantia do préprio direito de manifestacdo do

pensamento?;

(iii) quais os limites do dever de atuagdo do Executivo na garantia de uma
liberdade de expressdao? Ao mesmo tempo, como deveria se comportar o Judiciario no

exercicio do controle de constitucionalidade de leis restritivas da liberdade de informacao?;

(iv) que sugestbes poderiam ser formuladas para garantia efetiva de um
direito de informacdo — tanto como liberdade (do emissor da mensagem), quanto no que se
refere ao acesso a informacdo (do destinatario da mensagem) - em um Estado Democratico de

Direito, tal como no exemplo brasileiro? E o que se passa a investigar adiante.

Consoante observado no tépico anterior, se comunga do entendimento que
afigura absolutamente viavel a adocdo, no ordenamento brasileiro, de uma concepcdo
democratica da liberdade de expressdo. Todavia, como qualquer direito tutelado no texto
constitucional, até mesmo pilares de um denominado “Estado Liberal” (tais como a livre
iniciativa e, na esfera comunicativa, a liberdade de informacéao), se encontram sujeitos a uma

limitac&o perante outros bens e interesses constitucionais**.

32 \/. GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica na Constituicdo de 1988. Sao Paulo: Malheiros, 2002, p. 243:
“(...) Dela — da livre iniciativa — se deve dizer, inicialmente, que expressa desdobramento da liberdade.
Considerada desde a perspectiva substancial, tanto como resisténcia ao poder, quanto como reivindicacdo por
melhores condic¢Ges de vida (liberdade individual e liberdade social e econdmica), descrevo a liberdade como
sensibilidade e acessibilidade a alternativas de conduta e de resultado (...)”. Para o autor, todavia, ndo se poderia
reduzir a livre iniciativa a uma mera liberdade econdmica, ou seja, como uma mera afirmacéo do capitalismo.
Situacdes haverda em que o intérprete constitucional, diante de um conflito principiolégico, podera proceder a
uma restricéo dos principios liberais informadores da Ordem Econdmica dispostos no artigo 170 da Constitui¢do
da Republica.
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O que se pretende demonstrar é que, a despeito da “posicéo preferencial”
desfrutada pelo principio da liberdade de expressdo, ha de sobressair, em diversas ocasides,
outros principios constitucionais de relevante estatura axioldgica no cenario contemporaneo,
como o principio democratico (previsto no artigo 1°, caput), o pluralismo (alcado ao status de
fundamento republicano no artigo 1°, inciso V) e o direito de acesso a informacao (direito

fundamental prescrito no artigo 5°, inciso XIV).

Concluir-se-4 que, em meio a formulacdo classica de JELLINEK, nem
sempre a “melhor escolha hermenéutica” deve corresponder a uma visao absenteista do Poder
Publico, quando se estiver diante de um juizo de ponderacdo da liberdade da expressdo®.
Nessa empreitada, 0 primeiro passo a ser dado consiste na defini¢do de um suporte juridico do
grau de responsabilidade do Estado na esfera comunicativa.

Pois bem. Cuidou-se, na Segunda Parte do presente trabalho, da dimensao
defensiva da liberdade de expressdo e de informacgédo, ou seja, da sua esfera de protegédo
perante eventuais ingeréncias por parte do Poder Publico e da sua restricdo perante outros
bens constitucionais. Cabe, nesse momento, tecer breves consideracfes acerca da dimensao
objetiva da liberdade de expressdo, vale dizer, do redimensionamento do papel do Estado
como agente interveniente, limitador da liberdade de opinido (no que se refere a pessoa fisica)
e da liberdade de empresa (no tocante as pessoas juridicas), para fins de concretizacdo de

outros direitos fundamentais.

Conforme j& assinalado, a simples abstencdo do Poder Publico na esfera
comunicativa — e também em outras esferas -, a despeito de ter constituido inegavel avanco
em tempos remotos, ja nao se revela suficiente para atender a demanda de todos os dilemas

atuais***. Mesmo sob um prisma absolutamente libertario, ja se registrou que as liberdades

*3 Ha de se registrar que, em virtude do denominado “principio da incensurabilidade” — desenvolvido na
Segunda Parte do presente trabalho -, a regra geral consiste na ndo intervencdo estatal na liberdade de expresséo
como direito individual e coletivo. V., sobre o tema, FAYOS GARDO, Antonio. Derecho a la intimidad y
médios de comunicacion. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2000, p. 114.

3 Cf. FARIAS, Edilsom. Liberdade de Expressdo e de Comunicacfo. Teoria e protecdo constitucional. Sa0
Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, pp. 86 — 87: “(...) No fio dessas considera¢des, o direito fundamental de
informar é entendido como uma liberdade negativa ou como um direito de defesa dirigido principalmente contra
0 Poder Publico (embora no contexto atual a informagdo necessite também de protecdo contra o poder
econdmico). Ou seja, nessa perspectiva de liberdade negativa, o exercicio do direito de informar exige
simplesmente uma acdo negativa traduzida no dever de terceiros de abster-se de impedir a comunicacao
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fundamentais, tais como a liberdade de expressao e a liberdade de empresa, sdo passiveis de

compresséo, haja vista a inexisténcia de um direito absoluto de liberdade genérica®°.

De outro giro, ao lado de uma perspectiva meramente subjetiva, se
encontra a dimensdo objetiva dos direitos fundamentais, traduzida na festejada “eficacia

horizontal dos direitos fundamentais” e difusora da “teoria dos deveres de protegdo”**°.

O conceito dos deveres de protecdo, oriundo da jurisprudéncia germanica,
se relaciona a nocdo de vinculacdo dos poderes publicos aos direitos fundamentais,
pressupondo “que o Estado ndo apenas deve abster-se de lesar os bens juridicos
fundamentais, mas tem o dever de atuar positivamente, promovendo-os e 0s protegendo de
quaisquer ameagas, inclusive as que provenham de outros individuos”*’. Sob esse prisma, a
atuacéo primordial do Estado néo se limitaria, mesmo no &mbito das relagdes inter privatos, a
um mero non facere, mas, pelo contrario, acarretaria em um dever de atuar positivamente, de

forma a proteger outros direitos constitucionalmente assegurados**®.

realizada pelos titulares daquele direito fundamental (...). Por outro lado, a novidade existente na matéria aqui
abordada pode ser o entendimento do direito fundamental de informar, também, como uma liberdade positiva ou
como um direito fundamental a prestacdo. A explicacdo para esse plus é a constatacdo de que a simples
imobilidade do Poder Publico, acompanhada da auséncia de imposicdo de censura, tem-se revelado insuficiente
para garantir o pleno exercicio de direito de informar, sobretudo nos dias atuais (...). E cada vez mais freqiiente a
ocorréncia de situacBes em que ndo basta a acdo negativa do Estado para a concretizacdo do direito fundamental
em tela, ao revés, torna-se imprescindivel a acéo positiva (...)".

% No sentido do texto, encontra-se a concepcéo de RONALD DWORKIN, para quem néo se poderia invocar,
de forma alguma, um direito geral de liberdade. In. Taking Rights Seriously. Cambridge: Harvard University,
1978, p. 376. Por outro lado, se destaca, no &mbito jurisprudencial alemdo, decisdo do Tribunal Constitucional,
datada de 1957, que reconhece uma “liberdade de atuacdo em sentido amplo” derivada do artigo 2°, inciso |, da
Lei Fundamental de Bonn (BVerfGE 6,32). Cf. SCHWABE, Jurgen. Cincuenta afios de jurisprudencia del
Tribunal Constitucional Federal Alemén (trad. de Marcela Anzola Gil). Montevideo: Konrad—Adenauer-
Stiftung, 2003, pp. 20 — 22.

#%6 /., sobre o tema, CANARIS. Claus-Wilhelm. Direitos Fundamentais e Direito Privado. Coimbra: Almedina,
2003; ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976.
Coimbra: Almedina, 2001, p. 138. Na doutrina brasileira, confira-se BARROSO, Luis Roberto (org.). A Nova
Interpretacdo Constitucional. Ponderacéo, Direitos Fundamentais e Rela¢des Privadas. Rio de Janeiro: Editora
Renovar, 2003, e SARMENTO. Daniel. Direitos Fundamentais e Rela¢fes Privadas. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2004.

" PEREIRA, Jane Reis Goncalves. Interpretacdo Constitucional e Direitos Fundamentais. Uma contribuicio
ao estudo das restricBes aos direitos fundamentais na perspectiva da teoria dos principios. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006, pp. 468 — 469. Aduz a autora: “(...) De fato, ha uma estreita correlacdo entre os deveres de
protecéo e a eficacia dos direitos fundamentais em relagdes privadas. Ao conceber-se a incidéncia dos direitos
fundamentais entre particulares como indireta, torna-se imperativo que as normas de direito privado sejam
interpretadas em conformidade com as normas constitucionais que os consagram (...)”.

% \/. SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2001, pp. 149 — 150: “(...) Outra importante funcéo atribuida aos direitos fundamentais e desenvolvida com base
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Sob o enfoque da doutrina moderna, a aplicacdo da referida teoria
implicaria em um dever estatal casuistico de interferéncia nas relacdes entre particulares (e,
por conseguinte, e.g., na seara comunicativa), desde que destinada & protecdo de outros
direitos fundamentais. Explica-se. Em uma sociedade contemporanea marcada pela
desigualdade social e econdmica, a mera atuacdo negativa do Poder Publico na esfera privada
acabaria por deixar os cidaddos — e outras empresas — reféns dos grandes conglomerados
econdmicos, esvaziando, por conseguinte, a fruicdo de significativos direitos e liberdades.
Cumpre, pois, ao Estado agir de forma positiva para, na medida do possivel, garantir a todos
os individuos uma real possibilidade de exercicio dos direitos fundamentais, seja impondo
obrigacdes aos entes particulares — restritivas de sua autonomia empresarial -, seja ele proprio

atuando de forma direta na persecucao dos fins constitucionais.

Toma-se, ad exemplum tantum, a liberdade de expressdo. Dentro de uma
multifuncionalidade inerente a liberdade de manifestacdo do pensamento, poder-se-a extrair
tanto obrigacfes negativas, como também positivas em relagdo ao Estado. Assim, de acordo
com a teoria dos deveres de protecdo, obrigar-se-ia 0 Poder Publico a agir, preventiva ou
repressivamente, inclusive em casos de violacdo ou cerceamento da liberdade de expressao

pelos proprios agentes particulares*°.

na existéncia de um dever geral de efetivagdo atribuido ao Estado, por sua vez agregado a perspectiva objetivas
dos direitos fundamentais, diz com o reconhecimento de deveres de prote¢do (Schutzpflichten) do Estado, no
sentido de que a este incumbe zelar, inclusive preventivamente, ped protecdo dos direitos fundamentais dos
individuos ndo somente contra os poderes publicos, mas também contra agressdes provindas de particulares e até
mesmo de outros Estados (...)”. Abordando a eficicia expansiva dos direitos fundamentais, ENRIQUE
GOISMAN observa que “a mera juridicidade da atuagdo estatal como elemento de legitimacdo se tornou
insatisfatoria a partir do momento em que comegou a também ser exigida a obtencdo de resultados. Nédo se
considera mais suficiente que os governantes ndo violem a lei: exige-se deles a reducdo do desemprego, o0
crescimento econdmico, 0 combate a pobreza, solu¢do para os problemas de habitacdo e sadde (...)”.“Crisis e
Actualidad del Derecho Administrativo Economico. In: Revista de Derecho Industrial. Volume 42, p. 894. Apud
Alexandre Santos de Aragdo. “Ensaio de uma Visdo Autopoiética do Direito Administrativo”. In. Revista de
Direito da Procuradoria Geral do Estado do Rio de Janeiro. Volume 59, 2005, p. 29.

¥ SUNSTEIN, Cass. Democracy and the Problem of Free Speech. New York: The Free Press, 1993, pp. 103 -
104. Para o autor, o direito de propriedade privada poderia — e deveria — ser mitigado pelo Poder Publico, quando
utilizado para excluir do discurso vozes minoritarias. No que diz respeito a liberdade de expressao, por exemplo,
a suposta “posicdo de neutralidade” do Estado implicaria, em Gltima andlise, a uma denegagdo do amplo “direito
de acesso a midia” (right of acess to the media).
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N&o se limitando o dever estatal, destarte, a uma simples inércia, pode-se
discriminar — apropriando-se da classificacdo de VAN HOOF*¥ - quatro niveis de obrigactes
relativas ao direito fundamental em tela: (i) obrigacdes de respeito; (ii) obrigacdes de
protecdo; (iii) obrigacOes de garantia; (iv) obrigacfes de promogdo. Como leciona
CRISTINA QUEIROZ:

(...) As primeiras, obrigacdes de respeito, definem-se pelo dever de ndo ingeréncia do Estado,
isto é, de ndo obstaculizar ou impedir o acesso ao gozo dos bens que constitui o objeto do
direito. As obrigacdes de protecdo, por sua vez, consistem em impedir que terceiros possam
intervir, obstaculizar ou impedir 0 acesso a esses bens. As obrigacdes de garantia supdem que o
Estado deve garantir ao titular do direito ao acesso ao bem quando este n&o o possa fazer por si
préprio. Por Gltimo, as obrigaces de promocéo caracterizar-se-iam pelo dever de promover e
gﬁsenvolver as condicOes necessarias para que os titulares do direito possam aceder ao bem (...)

Do ponto de vista da ordem econdmica brasileira, principios como “livre
iniciativa”, “livre concorréncia”, “propriedade privada” — e, na presente proposta, até mesmo
a propria “liberdade de manifestacdo do pensamento” - denotam em certa medida alguns
limites de intervencdo estatal no dominio privado, correspondendo as ‘“‘obrigacfes de

respeito” & autonomia editorial de veiculos de comunicagdo®*.

A dimensdo defensiva da liberdade de expressdo, a seu turno, se atrela as
“obrigacdes de protecdo” do direito de informacgdo. Até aqui ndo haveria de se cogitar em
grandes novidades ou polémicas no prisma juridico. A parte mais controvertida, no entanto, se

cinge aos dois Gltimos niveis de obrigagdo: “de garantia” e “de promocdo™**.

*0 The Legal Nature of Economic, Social and Cultural Rights: a Rebuttal of some Tradicional Views. Apud
QUEIRQZ, Cristina. Direitos Fundamentais Sociais. Coimbra: Coimbra Editora, 2006, p. 146.

“! |bidem, p. 146.

#2 A liberdade de iniciativa e de concorréncia traduzem, na visdo doutrinaria, o chamado “livre jogo das forcas
de mercado, de disputa de clientela”, a partir de um quadro de igualdade formal. Nada obstante, como adverte
EROS ROBERTO GRAU, na busca de uma igualdade material, o sentido de tais liberdades, que compdem a
“praca do liberalismo econdémico”, ndo se opdem ao principio da repressdo aos abusos do poder econdmico,
previsto no 84° do artigo 173, da Constituicdo Federal. V. GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica na
Constituicdo de 1988. Op. cit., p. 251.

*3 QUEIROZ, Cristina. Direitos Fundamentais Sociais. Op. cit, p. 147: “(...) Tomemos como exemplo a
liberdade de expressao (artigo 37° da Constituicdo). Mesmo que o respectivo titular ndo tenha acesso aos meios
de comunicagdo social, devendo contentar-se com o ambito a que pode chegar a sua voz (um ‘poster’ ou um
‘grafitti’ no qual possa pessoalmente exprimir-se, caminhando pela rua), 0 mesmo nao podera dizer-se, ou pode-
se dizer em sentido ‘débil’, que ‘eu’ gozo de um direito de acesso aos meios de comunicagdo social ou a meios
de subsisténcia se ndo usufruo de uma posi¢do juridicamente garantida no que diz respeito as leis que consagram
esses direitos (...)".
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A experiéncia constitucional historica brasileira demonstra que a mera
inércia do Poder Publico n4o é o bastante para promover certos direitos fundamentais***. Pelo
contrario, a verdadeira autonomia individual — aqui compreendidas as liberdades basicas do
cidaddo, como o direito de emitir opinido — depende, em muitos casos, da atuacdo positiva
estatal nas relacdes privadas*?. Dai porque se pode atribuir ao Estado um duplice dever: de
garantir a cada cidadédo a liberdade de expressdo quando este nao o puder fazer por si mesmo;
bem como de implementar as condicdes ideais para que cada individuo possa, de forma
concreta e efetiva, exercer um direito de informagéo, tanto como emissor (liberdade de

informacdo), quanto como destinatario de uma opinido (acesso a informacéo).

Ganha relevo, nesse sentido, a concepcdo democratica da liberdade de
expressao, erigida sobre os pilares de um ethos argumentativo-deliberativo®*®. Direitos como
a liberdade de imprensa e informacdo, e de acesso a informagdo, previstos nos incisos IV e
X1V, do artigo 5° da Constituicdo Federal, somente vém a ser efetivamente garantidos

mediante interferéncia estatal na seara socio-econbmica. Legitimam tal tese normas

*4 Ao lado da condigéo de direitos de defesa, vincula-se a concepgéo dos direitos fundamentais como direito a
prestacfes, cabendo ao Estado a tarefa de implementar as condi¢des féaticas para o efetivo exercicio das
liberdades fundamentais. Sob esse prisma, exige-se dos poderes publicos uma postura ativa, uma atuacdo
positiva do Estado na prote¢do de determinados direitos, a ser garantida pela entrega de prestacdes materiais.
N&o haveria, no entanto, que se cogitar de um dualismo entre essas perspectivas dos direitos fundamentais, que
seriam complementares e ndo excludentes. V. SARLET. Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 203 — 204: “(...) Da mesma forma, ndo ha como falar de uma
dicotomia ou de um dualismo absoluto entre os direitos de defesa e os direitos sociais prestacionais em nosso
ordenamento constitucional, no sentido de um antagonismo irreconcilidvel entre eles, j& que ambos
compartilham a mesma dignidade como direitos fundamentais, assumindo carater nitidamente complementar, e
ndo excludente, de acordo com a unanimidade da doutrina. Valendo-nos aqui da ligdo de Celso Lafer, podemos
afirmar que a inevitavel tensdo entre direitos de liberdade (defesa) e direitos sociais (a prestagdes) ndo se
encontra sujeita a uma dialética do antagonismo, mas a uma dialética da matua complementacdo, ja que ambas
as categorias de direitos fundamentais se baseiam na concepgdo de que a dignidade da pessoa humana apenas se
podera afirmar mediante a existéncia de maior liberdade e menos privilégio para todos (...)".

M5y, SEN, Amartya. Desenvolvimento como Liberdade. S&o Paulo: Companhia das Letras, 2000. Segundo o
autor, o desenvolvimento deve ser visto como um processo de expansdo das liberdades reais desfrutadas pelas
pessoas, levando em conta ndo apenas as perspectivas econdmicas, como também a promocdo de outras
liberdades distintas, como as politicas (ligadas aos direitos civis) e sociais. Sua peculiar visdo da liberdade
envolve tanto os processos que permitem agdes e decisdes, como as oportunidades reais que as pessoas possuem,
dadas as suas circunstancias pessoais e sociais. Op. cit., pp. 31 — 35.

6 \/. FISS, Owen. A Ironia da Liberdade de Expressdo. Estado Regulacdo e Diversidade na Esfera Publica.
Rio de Janeiro: Editora Renovar, 2005, p. 6. No texto prefacial da obra, afirmam GUSTAVO BINENBOJM e
CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA NETO sobre a teoria democrética da liberdade de expressdo: “(...)
Usando mais uma vez a dicotomia vislumbrada por Constant, esta teoria se apresenta como dimensdo da
chamada liberdade dos antigos, identificada com a cidadania e a construgdo da vontade comum pela participacao
ativa do cidad&o nos negdcios da polis. A liberdade de expressdo, sob tal ponto de vista, visa a constru¢éo de um
ethos argumentativo-deliberativo, propiciando a realizagdo do processo coletivo de debate e tomada de decisGes
na esfera pablica (...)".
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constitucionais como o0 principio democratico (artigo 1° da Constituicdo Federal),
solidariedade — “construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria” (objetivo fundamental
previsto no inciso I, do artigo 3° -, e, principalmente, o pluralismo politico (principio

fundamental previsto no inciso V, do artigo 1°).

Diversamente, contudo, do que supostamente se poderia deduzir em uma
primeira e superficial impressdo, ndo se advoga aqui, em relacdo a liberdade de expressao,
uma primazia da concepcdo democratica (promocional) sobre a libertaria (defensiva), entéo
prevalecente na doutrina e jurisprudéncia norte-americana. Ao revés, tratam-se de posicOes
distintas e complementares de um mesmo direito fundamental. A justificacdo teorica para a
sustentacdo de uma interferéncia do Estado na liberdade de expressdo reside justamente na

necessidade de garantia de um processo democratico igualitario na esfera comunicativa®’.

Analisando os direitos fundamentais como verdadeiros “fundamentos
funcionais da democracia”, ressalta PETER HABERLE que ““os direitos fundamentais ndo sé
garantem liberdade do Estado, mas também liberdade no Estado. A democracia da liberdade
necessita de cidadania politica. Através do exercicio individual dos direitos fundamentais,
surge um processo de liberdade que constitui um elemento vital da democracia. A
democracia em liberdade garante os direitos fundamentais em seu proprio proveito. Através
do exercicio dos direitos fundamentais se proporcionam ao conjunto do Estado forcas
criativas indispensaveis”**. Para o autor, portanto, os direitos fundamentais possuem um
aspecto civico-ativo que se complementaria ao seu carater negativo, de defesa. Os cidadaos e
a democracia estdo, assim, concatenados com os direitos fundamentais uns com os outros e
sdo estes direitos que protegem a personalidade que se desenvolve livremente em uma

comunidade social**°.

“” DWORKIN. Ronald. A virtude soberana. A teoria e a préatica da igualdade. S&o Paulo: Martins Fontes, 2005,
pp. 497 - 498. No que se refere ao free speech, afirma o autor que a Primeira Emenda somente poderia ser
corretamente interpretada se fosse conjuntamente considerada intima relacéo entre a liberdade de expressdo e a
democracia. V., ainda, DWORKIN, Ronald. Freedom’s Law. Cambridge: Harvard University Press, 1996. No
mesmo sentido, confira-se HOLMES, Stephen. “Liberal constraints on private power?: reflections on the origins
and rationale of acess regulation. In: LICHTENBERG, Judith. Democracy and Mass Media. New York:
Cambrigde University Press, 1995, pp. 32 — 35.

“8 HABERLE, Peter. La Garantia del Contenido Esencial de Los Derechos Fundamentales en la Ley
Fundamental de Bonn. Una contribucién a la concepcion institucional de los derechos fundamentales y a la
teoria de la reserva de la ley. Madri: Dykinson-Constitucional, 2003, p. 21.

9 |bidem, p. 22. Atenta o autor, contudo, para o fato de que o reconhecimento dos direitos fundamentais para a
vida politica ndo pode acarretar, em casos extremos, a um “estreitamento” da esfera privada.
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Adjacente ao principio democratico, tem-se o pluralismo, principio que, ao
largo de uma dimensdo puramente politica — importante, e.g., na esfera eleitoral -, exerce
papel de destaque na seara comunicativa. A idéia-chave é simples: quanto maior for o nimero
de canais transmissores de informacdo, isto é, quanto mais difusa for a possibilidade de
exteriorizacdo de opinides distintas e contrapostas, maior serd o alcance de uma verdadeira
liberdade de expressdao®®. A diversidade plural e cultural nos meios de comunicacio se
reveste, sob esse aspecto, em elemento catalisador da formacdo de uma opinido publica de
qualidade, capaz de escolher uma tomada de posigdo que seja mais adequada do que no caso
de auséncia de outros veiculos. A promoc¢édo do pluralismo consistiria, dessa forma, em uma
ferramenta crucial para o exercicio da democracia. Vale transcrever, a proposito, passagem de
EDILSOM FARIAS, verbis:

(...) A multiplicidade de vozes na esfera publica é um dos objetivos colimados com a
configuragdo juridica da liberdade de expressdo e comunicagdo: a escassez de diversidade
quanto a difusdo de idéias e noticias na realidade social fatalmente redundard no
empobrecimento da cultura civica.

()

O pluralismo na comunicacdo pode propiciar as pessoas conhecer as inimeras concepgdes
politicas, ideoldgicas e filosdficas existentes na sociedade democratica e com elas travar
contacto. Dessa forma os cidaddos poderdo tornar-se: (i) mais gabaritados para avaliar os
assuntos em discussdo na arena publica; (ii) mais instruidos para assumir as responsabilidades
destinadas a soberania popular num regime constitucional; (iii) at¢ mesmo mais preparados
para fruirem adequadamente os seus direitos fundamentais.

()

A relevancia do principio em epigrafe, para a liberdade de expressdo e comunicagao, pode ser
constatada ainda pela congruéncia do céanone do pluralismo com o reconhecimento de um
multiculturalismo, que sinaliza para um mundo marcado pela diversidade, pela tolerancia e pelo
espirito de abertura (...)” ***.

Reconhecida a importancia de um “principio do pluralismo” no @mbito da
comunicacgdo, 0 proximo passo a ser tomado consiste na necessidade de identificacdo de uma
possivel conciliacdo entre a dimensdo defensiva (libertaria) da liberdade de expressdo e a sua

dimensdo protetiva (democratica). Cabe examinar, em outros termos, qual seria o fundamento

juridico-constitucional para se estabelecer, em casos extremos, uma eventual limitacdo a uma

#0 v/, MACHADO, Jénatas. Liberdade de Expressdo. Dimensdes Constitucionais da Esfera Publica no Sistema
Social. Coimbra: Coimbra, 2002, p. 368: “(...) Os poderes publicos tém um dever prestacional e organizatério de
criar possibilidades efectivas de desenvolvimento comunicativo para os individuos e grupos sociais, portadores
de diferentes ideias e concepgdes, particularmente ai onde seja necessario estruturar mecanismos compensatorios
das desigualdades facticas existentes. No fundamento do principio pluralista estdo consideradas resultantes do
principio democratico, das liberdades de comunicacéao e do principio do Estado Social (...)".

1 EARIAS, Edilsom. Liberdade de Expressdo e Comunicagdo. Teoria e prote¢do constitucional. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2004, pp. 79 — 80.
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liberdade de informac&o. Para tanto, se revela de importante valia o debate acerca das teorias

restritivas dos direitos fundamentais, a seguir analisado.

3.6. Fundamentos Tedricos de Restri¢des a Liberdade de Expressdo. Teorias dos Direitos

Fundamentais e a Aplicacédo Pratica da Doutrina dos Limites Imanentes.

De forma geral, podem-se sublinhar, resumidamente, duas concepgdes
essenciais em torno dos limites dos direitos fundamentais: uma primeira teoria, qualificada de
“interna”, rejeita a possibilidade de conflitos entre direitos e, por conseguinte, da ponderacao
de bens. Considera-se, assim, que os direitos fundamentais ndo poderiam ser objeto de

limitacBes por parte do legislador, salvo no caso de autorizagdo expressa do constituinte>2,

Uma segunda teoria, qualificada de “externa”, admite a hipotese de colisdo
de direitos e, consequentemente, sustenta a possibilidade de restricdo dos mesmos. A
atividade interpretativa constitucional seria composta, entdo, de duas etapas, quais sejam: a
identificagdo de um conteddo essencial do direito fundamental em questio®®, e o
estabelecimento de seus limites externos, decorrentes de outros interesses tutelados no texto

constitucional.

Enguanto a teoria interna impde ao intérprete e operador do Direito um
“juizo de adequacdo”, manejado com o fim de se delimitar o campo de incidéncia de um
determinado direito fundamental, a teoria externa admite a colisdo e ulterior ado¢do da
“ponderacdo de bens” para se definir a prevaléncia, no caso concreto, de um ou outro direito.
Exemplificando, na primeira hipdtese, a liberdade de expressdo ndo abarcaria — como ja se
sustentou oportunamente na Segunda Parte — discursos obscenos ou em frontal violacdo a

dignidade da pessoa humana em sua dimensdo coletiva. Ja na segunda, apesar de se

2 V. OTTO Y PARDO, Ignacio. Derechos Fundamentales y Constitucion. Madrid: Civitas, 1992, p. 151 e
seguintes. V., ainda, MARTINEZ-PUJALTE, Antonio-Luis. La garantia del contenido esencial de los derechos
fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1997, p. 82 e seguintes.

3 V., a respeito, BOROWSKI, Martin. La Estrutura de los Derechos Fundamentales. Colombia: Universidad
Externado de Colombia, 2003, pp. 67 — 69. Na doutrina brasileira, a teoria externa, tributaria da técnica da
ponderacgdo de interesses, possui maior aceitacdo, tanto no ambito académico como na linha jurisprudencial dos
Tribunais Superiores. V., nesse sentido, PEREIRA, Jane Reis Goncalves. Interpretacdo Constitucional e
Direitos Fundamentais. Uma contribuicéo ao estudo das restri¢des aos direitos fundamentais na perspectiva da
teoria dos principios. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, 149 — 150.
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reconhecer uma contraposicao entre a liberdade de expressao e o principio da isonomia ou da
dignidade humana, se entende que os ultimos deveriam prevalecer, diante de certas
circunstancias faticas — e na esteira dos standards formulados anteriormente -, a despeito da
“posicdo preferencial” da liberdade de manifestacdo do pensamento. Ou seja: no primeiro
caso, estar-se-ia em face de uma “ndo incidéncia” da liberdade discursiva, ao passo que no
segundo, a liberdade, apesar de presente, poderia ser restringida por outros interesses

constitucionais de maior estatura axioldégica em um caso concreto.

Independentemente da posicdo adotada, 0 que se almeja provar in casu é
que, em algumas situagdes, para se efetivar a “obrigacdo de promocao de uma liberdade de
expressao”, tornar-se-4 imperioso reconhecer a existéncia de uma possibilidade de restricdo
da propria autonomia na emissdo da informacéo. Vale dizer, em casos drésticos (hard cases),
a liberdade de expressdo, quando interpretada conjuntamente com outros valores
constitucionais (como o pluralismo, a democracia e 0 acesso a informacao) funcionara como
limite — interno ou externo - dela propria e de outros interesses constitucionais a ela inerentes

(como, por exemplo, no caso de empresas jornalisticas, a livre iniciativa).

Aproximando-se, entretanto, da teoria externa — amplamente majoritaria na
doutrina po6s-moderna -, o raciocinio empreendido seria 0 seguinte: o “conteddo inicialmente
protegido” de uma liberdade de expressao se associaria ao denominado “nucleo essencial” da
norma-principio prevista na Constituicdo. Tendo como norte a liberdade de informacéo, a luz
de uma vertente libertaria - equivalente ao status negativus idealizado por JELLINEK -,
haveria uma obrigacdo estatal de proteger qualquer ingeréncia desproporcional ao direito de
emitir opinides, ou seja, de se evitar qualquer interferéncia no ndcleo essencial (que tem

natureza de regra) da liberdade de expressao®*.

** No Brasil, a doutrina moderna publicista destaca o contetido essencial de cada principio como limite &
ponderacdo de interesses em um caso concreto. Assim € que, com amparo na hoje conhecida “Teoria dos
Principios”, identificam os autores um chamado “nucleo essencial” e uma area ndo nuclear em cada principio. O
nicleo corresponderia ao conjunto de efeitos determinados que decorreriam logicamente do enunciado da
norma-principio, possuindo, portanto, a estrutura de regra. Ao largo desse nicleo haveria uma area de conteido e
efeito indeterminado, denominada “reserva de ponderacdo”, essa sim passivel de restricdo diante de uma coliséo
de principios de igual hierarquia. V., sobre o tema, BARCELLOS, Ana Paula. Ponderacdo, Racionalidade e
Atividade Jurisdicional. Rio de Janeiro: Editora Renovar, 2005, pp. 142 — 143. H4, no entanto, quem estabeleca
uma distingdo pontual entre o “nucleo essencial” (situado em uma zona central) e o “contetdo inicialmente
protegido” (situado em uma zona externa) de cada principio. V., a propdsito, GUERRERO, Manuel Medina. La
vinculacién negativa del legislador a los derechos fundamentales. Madrid: McGraw-Hill, 1996, pp. 168 — 169.
No mesmo sentido, CIANCIARDO, Juan. El conflictivismo en los derechos fundamentales. Pamplona: EUNSA,
2000, pp. 258 — 259; GAVARA DE CARA, Juan Carlos. Derechos fundamentales y desarrollo legislativo: la
garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales em la ley fundamental de Bonn. Madrid: Centro
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Por outro lado, a luz de uma concepcdo democratica - atrelada ao status
activus -, haveria uma obrigacdo por parte do Estado em garantir a liberdade de expressao de
forma a promover a todos os cidaddos, dentro do possivel, uma “igualdade de chances” no
processo de formacgédo de opinido. Ou seja, tanto do ponto de vista do emissor, quanto do
receptor da informacéo, a protecdo in totum da livre manifestacdo do pensamento somente se
efetivaria mediante uma atuacdo positiva do Poder Publico na esfera comunicativa,
restringindo, sempre que necessario, a liberdade de expressao de alguns atores privados, para

fins de protecdo da propria liberdade de outros grupos com menos “poder participativo”*>.

Do ponto de vista juridico-positivo, o fundamento legal para a restricdo da
liberdade de expressdo (e, em se tratando de pessoas juridicas, da livre iniciativa) seria a
protecdo dela propria, desde que interpretada conjuntamente com outros principios
constitucionais (como a democracia, o pluralismo e o acesso a informacéo). A liberdade de

expressao exerceria, dessa forma, um papel de “limite” dela mesma.

Um importante suporte tedrico se revela de extrema valia para uma acurada
compreensdo da questdo suscitada. Em uma linha intermediaria entre a teoria interna e a
externa, se encontra a concepcdo peculiar de PETER HABERLE, que busca conciliar o
contetdo de direitos ndo restringiveis com a técnica da ponderacdo de interesses, que teria
como papel justamente definir o contetdo juridicamente protegido de determinadas liberdades

publicas.

de Estudios Constitucionales, 1994. V., ainda, na doutrina brasileira, GOES, Guilherme Sandoval.
Neoconstitucionalismo e Dogmatica Pds-Positivist”. In: BARROSO, Luis Roberto (Org.). A Reconstrucdo
Democrética do Direito PUblico no Brasil. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, pp. 13 — 150; SILVA, Luis Virgilio
Afonso da. O conteldo essencial dos direitos fundamentais e a eficicia das normas constitucionais. In: Revista
de Direito do Estado. Rio de Janeiro: ano 1, volume 4, outubro/dezembro de 2006, pp. 23 — 52.

5 \/, SUNSTEIN, Cass. A Constituicdo Parcial. Belo Horizonte: Del Rey, 2009, pp. 334 — 335: “(...) Algumas
formas de aparente intervencdo governamental nos processos de liberdade de expressdo podem na verdade
melhorar tais processos, e ndo deveriam ser compreendidos como uma intrusdo ofensiva em esfera social por
outro lado livre do direito. Tal intervencdo ndo deveria ser sempre tomada como um amesquinhamento
inaceitavel do direito a liberdade de expressdo. Esforcos desse tipo ndo representam uma acdo governamental
“positiva” intrometendo-se na liberdade “negativa” constitucionalmente protegida. Eles ndo deveriam ser
tomados como uma proposta de compreensdo “positiva” do direito de expressdo no lugar de uma crenca até
entdo dominante em uma liberdade “negativa”. Do contrério, esses esforcos representariam um reconhecimento
democratico dos perigos a liberdade de expressdo colocados pelas restri¢6es, construtos mercadologicos, neutros
de contelido, que limitam o acesso a arenas nas quais a expressao deveria ser permitida e poder fazer a diferenca

€.
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Segundo HABERLE, os direitos fundamentais seriam, a priori, ilimitaveis,
sendo certo que 0 seu respectivo contetido essencial somente poderia ser delimitado pelo que
denomina de “limites imanentes”. Em sua ética, a concretizacdo dos limites admissiveis dos
direitos fundamentais ndo seria um processo que afete os mesmos “desde fora”, mas, ao
contrério, estariam inseridos “desde o principio” no texto constitucional*®. Apoiando-se nos
ideais da teoria interna, no que concerne a atividade legislativa, entende o doutrinador que
eventual limitacdo criada pela lei teria sempre uma natureza de concretizadora de limites ja
preestabelecidos na Constituicdo. No entanto, distintamente dos demais defensores da teoria
interna, ndo vem o autor a criticar a ponderacdo de bens, cujo emprego seria indispensavel
para a identificacdo do conteddo essencial e limites dos direitos fundamentais. Em suas

palavras:

(...) En la literatura no es raro que se averigien los limites inmanentes por medio de la
ponderacion de bienes.

(..)

El legislador que concretiza en el ambito de los derechos fundamentales los limites conformes a
la esencia regula limites que existen desde el principio. Sélo este ‘desde el principio’ se ajusta a
la naturaleza de estos limites inmanentes de los derechos fundamentales: aparecen no como
limites suplementarios y que llegan al derecho fundamental desde fuera. Los derechos
fundamentales son limitados desde el principio por aquellos bienes juridicos de igual y superior
rango que, al igual que ellos mismos, han encontrado reconocimiento juridico-constitucional.
La concretizacion de los limites, y ello vale también para las reservas especiales de ley, no es
un proceso que afecte a los mencionados derechos “‘desde fuera’. Los derechos fundamentales
son garantizados desde el principio dentro de los limites a ellos inmanentes de la generalidad
material del sistema axioldgico juridico-constitucional.

()

Este ‘desde el principio’ expresa que los derechos fundamentales s6lo se extienden hasta donde
no lesionen o no pongan en peligro bienes juridicos de igual o superior rango (...)"**’.

Simetricamente ao pensamento de HABERLE, tém-se as licdes de PEDRO
SERNA e FERNANDO TOLLER, que, formulando uma proposta metodologica alternativa
para o conflito entre direitos, entendem que a idéia de limitacdo exterior dos direitos deve ser

substituida pela delimitagdo interna de seu conteddo essencial. Sustentando-se na doutrina

¢ HABERLE, Peter. La Garantia del Contenido Esencial de Los Derechos Fundamentales en la Ley
Fundamental de Bonn. Una contribucion a la concepcion institucional de los derechos fundamentales ya la
teoria de la reserva de la ley. Madrid: Dykinson-Constitucional , 2003, p. 52: “(...) El concepto de los limites
inmanentes de los derechos fundamentales es adecuado para ello. Muestra que la concretizacion de los limites
admisibles de los derechos fundamentales no es un proceso que afecte a los mismos desde fuera. Entre los
derechos fundamentales y sus limites o los bienes juridicos protegidos por éstos existe una relacién estrecha a la
que s6lo se puede hacer justicia caracterizandola como conforme a la esencia. Los limites de los derechos
fundamentales conforma a la esencia asignan a cada uno de ellos el lugar que ocupa desde el principio en el
conjunto constitucional (...)”.

" HABERLE, Peter. La Garantia del Contenido Esencial de Los Derechos Fundamentales en la Ley
Fundamental de Bonn. Una contribucion a la concepcion institucional de los derechos fundamentales ya la
teoria de la reserva de la ley. Op. cit., pp. 53 — 57.
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alemd dos “limites imanentes”, entendem os autores que tais limites integrariam o conteudo o
conteddo essencial de um direito. Em sua oOtica, “tal construcdo se embasaria, pois, na
inteligéncia que pertence ao interior conceitual de um direito fundamental o que n&o pode ser
protegido quando, através de seu exercicio, se ponha em perigo o exercicio de direitos

fundamentais de terceiros ou bens juridicos necessarios para a estabilidade comunitaria™*®.

Em suma, tendo em consideracao a doutrina dos “limites imanentes”, pode-
se afirmar, na linha do raciocinio de HABERLE, que existe, de fato, um contetdo
inicialmente protegido da liberdade de expressdo. Por outro lado, ndo se pode desprezar a
existéncia de limites a referida liberdade, devidamente preestabelecidos no texto
constitucional e, que de certa forma, desfrutam de semelhante status axiologico, como a

democracia, pluralismo e a propria liberdade de expressao.

Em outras palavras, independentemente da teoria interpretativa a ser
adotada — interna, externa ou “dos limites imanentes” -, estando sob grave ameaca a liberdade
de expressao, defende-se que, diante de uma situacdo de “risco a igualdade democratica” no
processo de formacédo e exteriorizacdo de opinides e pensamentos, ela pode se “autolimitar”

para o fim de sua prépria protecéo®”®.

Pois bem. Estabelecidas tais premissas teoéricas, 0 proximo passo a ser
tomado consiste na investigagdo do dever de atuagdo imputado a cada um dos Poderes

estatais. Em outros termos, indaga-se, nesse momento, qual deve ser 0 comportamento

8 SERNA, Pedro; TOLLER, Fernando. La Interpretacién Constitucional de los Derechos Fundamentales. Una
Alternativa a los Conflictos de Derechos. Buenos Aires: La Ley, 2000, p. 70.

% A tese ora advogada encontra supedaneo na doutrina norte-americana, sendo defendida, entre outros, por
OWEN FISS e ALEXANDER MEIKLEJOHN. Considerados principais expoentes da teoria democratica da
liberdade de expressdo, os autores relacionam a liberdade de expressdo a uma liberdade politica, de tal forma que
0 proposito da garantia da liberdade de imprensa seja o de fomentar um “robusto, aberto e livre debate publico”.
A finalidade ultima seria a de possibilitar aos cidaddos debater sobre assuntos de interesse geral através de um
denominado — na expressdo cunhada por Oliver W. Holmes - “mercado de ideias” (marketplace of ideas). A
simples abstencdo do Estado na seara comunicativa, deixando por completo a liberdade de expressdo nas maos
dos agentes privados, poderia acarretar o que FISS qualifica de “efeito silenciador do discurso”. Como bem
observado pelo autor, “(...) em outras instancias, o Estado pode ter que agir para promover a robustez do debate
publico em circunstancias nas quais poderes fora do Estado estdo inibindo o discurso. Ele pode ter que alocar
recursos publicos — distribuir megafones — para aqueles cujas vozes ndo seriam escutadas na praca publica de
outra maneira. Ele pode até mesmo ter que silenciar as vozes de alguns para ouvir as vozes dos outros. Algumas
vezes, simplesmente, ndo ha outra forma (...)”. Cf. FISS, Owen. A Ironia da Liberdade de Expressdo. Estado,
Regulacéo e Diversidade na Esfera Publica. Op. cit., p. 30.
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adequado do Poder Publico para protecdo e promocéao do pluralismo na esfera comunicativa.

Confira-se, a seguir.

3.8. Democracia e Pluralismo na Esfera Comunicativa. Propostas para uma Atuacao

Adequada dos Poderes Constituidos.

Logo em seu Titulo I, a Constituicdo da Republica de 1988 estabelece
como fundamentos da Republica a cidadania (artigo 1°, inciso Il) e o pluralismo politico
(artigo 1°, inciso V) e, como objetivo fundamental, a ““construcdo de uma sociedade justa,
livre e solidaria™ (artigo 3°, inciso ). Compendiando os direitos e garantias fundamentais, o
artigo 5° do texto constitucional prevé a liberdade de manifestagdo do pensamento (inciso V)
e 0 acesso a informacdo (inciso XIV). Especificamente no que tange a Comunicacdo Social, 0
artigo 220 preceitua que ““a manifestacdo do pensamento, a criagdo, a expressiao e a
informagdo, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricéo,
observado o disposto na Constituicdo™. Ja o artigo 222 dispde que “a propriedade de
empresa jornalistica e de radiodifusdo sonora e de sons e imagens € privativa de brasileiros
natos ou naturalizados ha mais de dez anos, ou de pessoas juridicas constituidas sob as leis
brasileiras e que tenham sede no Pais”. Por sua vez, o artigo 223 prevé que ““compete ao
Poder Executivo outorgar e renovar concessao, permissao e autorizacio para o servigo de
radiodifusdo sonora e de sons e imagens, observado o principio da complementaridade dos

sistemas privado, publico e estatal”.

Uma leitura preliminar conjunta de todos esses dispositivos permite o
alcance de uma “pré-compreensdo” acerca do tema que ora se pretende analisar, qual seja, a
definicdo de uma atuacdo adequada dos Poderes Constituidos, com a finalidade de se garantir,
em sua completude, uma plena liberdade de expressao a todas as pessoas (fisicas, ao angulo

individual, ou juridicas, sob o prisma coletivo)*®°.

%0 Sobre o fendmeno da pré-compreensdo, KARL LAREZ assim consigna: “(...) No inicio do processo do
compreender existe, por regra, uma conjectura de sentido, mesmo que por vezes ainda vaga, que acorre a inserir-
se numa primeira perspectiva, ainda fugidia. O intérprete estd munido de uma pré-compreensédo, com que acede
ao texto. Esta pré-compreensdo refere-se a coisa de que o texto trata e a linguagem em que se fala dela. Sem uma
tal pré-compreensdo, tanto num como noutro aspecto, seria dificil, ou de todo impossivel, formar-se uma
conjectura de sentido. O intérprete necessita da sua para se entranhar no processo do compreender (...)”. Cf.
LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian. 1997, p. 288. V.,
ainda, HESSE, Konrad. Escritos de Derecho Constitucional. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1983,
pp. 45 — 46, e GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método. Petropolis: Vozes, 1999. V., na doutrina brasileira,
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Em primeiro plano, cabe ao Poder Executivo, na esfera comunicativa,
promover as condicBes basicas para o pleno exercicio da liberdade de manifestacdo do
pensamento, tanto do ponto de vista defensivo — mediante um non facere — quanto
prestacional, mediante a implementacdo de mecanismos de observancia dos fundamentos e

objetivos da Republica acima enumerados.

Tal como ressaltado anteriormente — na referéncia ao “principio da
incensurabilidade” -, a Lei Fundamental brasileira ndo comporta nenhuma espécie de
cerceamento previo da liberdade de expressdo, dispondo expressamente o paragrafo 2°, do
artigo 220, que ““é vedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideoldgica e

artistica’*°*,

De outro giro, pode-se afirmar que, através de uma otimizacdo do principio
democratico - e seus demais consectarios -, a atuacdo do Poder Executivo deve, sempre que
possivel, se pautar pela promocéo do pluralismo na difusdo da informacdo. Significa dizer, em
uma perspectiva juridico-subjetiva, com base em uma suposta “acdo afirmativa
comunicativa”, deve o Poder Publico procurar ampliar os canais de comunicacao, de forma a
garantir a todos os cidaddos uma possibilidade equanime no processo de formacdo de

opini&o*®?.

SOUZA NETO , Claudio Pereira de . Jurisdi¢do Constitucional, Democracia e Racionalidade Pratica. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002, pp. 175 e seguintes, e CAMARGO, Margarida Maria Lacombe. Hermenéutica e
Argumentacdo. Uma Contribuicdo ao Estudo do Direito. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 55. V. ainda, da
mesma autora, “a Nova Hermenéutica”. In: SARMENTO, Daniel (Org.). Filosofia e Teoria Constitucional
Contemporanea. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, pp. 347 — 371.

*®1 para uma andlise histérica da censura nas relagdes sociais, v. PEIXE, José Manuel Valentim; FERNANDES,
Paulo Silva. A lei de imprensa: comentada e anotada. Coimbra: Almedina, 1997, pp. 17 e seguintes. Na doutrina
brasileira, v., sobre a luta contra a censura, JUNIOR, Alvaro Rodrigues. Liberdade de Expresséo e Liberdade de
Informacao. Limites e Formas de Controle. Curitiba: Jurug, 2009, pp. 73 — 75.

%2 Ngo bastaria, assim, que o texto constitucional fizesse expressa previsdo acerca de uma liberdade de
expressdo. Seria, a0 mesmo tempo, imprescindivel que se promovesse uma ordem constitucional edificada em
uma ““igual dignidade e liberdade de todos os cidaddos”, ou seja, que todos os direitos fundamentais de
liberdade fossem interpretados como “direitos a uma igual liberdade”. Cf. MACHADO, Jonatas. Liberdade de
Expressdo. Dimensdes Constitucionais da Esfera Publica no Sistema Social. Coimbra: Coimbra, 2002, pp. 362 —
363.
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N&o bastaria, portanto, ao Estado (aqui representado pelos &rgéos
vinculados ao Poder Executivo), para a protecao da liberdade de manifestacdo de pensamento,
uma mera conduta negativa, ou seja, uma simples abstencdo (“ndo censura”). Ao revés, faz-se
necessaria a ado¢do de medidas “positivas” que tenham como escopo garantir, em uma
sociedade democrética, o pluralismo e a diversidade de opinides, propiciando a expressao ndo
somente de grupos favorecidos social e economicamente (que, apesar de minoritarios em
termos numéricos, possuem maior voz ativa), mas também de outros segmentos menos
capacitados em termos financeiros (que, apesar de englobarem a maior parte da populagéo,

possuem menor participacdo e acesso a midia).

Nesse sentido, duas tarefas, em especial, podem (e devem) ser imputadas
ao Poder Executivo: (i) o estimulo & formagéo de novas midias, seja mediante 0 emprego de
recursos financeiros na seara comunicativa®®®, seja através do fomento & concessdo de novas
empresas de difusdo da informacdo; (ii) o empenho na reducdo da concentracdo do mercado
comunicativo, de forma a proteger, ao lado da prépria liberdade de expressdo, comandos

constitucionais dispostos na Ordem Econdmica, como a “proibi¢do de monopdlio”.

Comecando pela primeira tarefa acima descrita, se assinala a necessidade
de formulacdo de politicas publicas que visem ao desenvolvimento de novas plataformas
comunicativas. Assim, por exemplo, se entende vidvel a alocagdo de recursos para a criacao
de novas empresas de radiodifusdo sonora e de imagens (e.g., a “TV Publica”, atualmente em

464

vigor™"), a disponibilidade de meios para a incluséo digital de pessoas hipossuficientes (e.g.,

%83 O financiamento do discurso constitui tema controvertido na histéria recente do constitucionalismo norte-
americano. Ressalta-se, nesse particular, as pertinentes observacbes de CASS SUNSTEIN, perfeitamente
aplicaveis ao modelo brasileiro, no sentido de que eventual “prestagdo material” deveria atender, de forma geral,
discursos “considerados de alto calibre pela moralidade convencional”, ou seja, assuntos de incontroverso
interesse publico (histéria, movimentos civis, etc). De outro viés, poderia ser rejeitada a subvencao de discursos
banidos pela legislacdo penal ou que incitem a discriminagdo de pessoas em razdo de pontos de vista (por
exemplo, financiamento de projetos de partidos politicos). Cf. SUNSTEIN, Cass. A Constituicdo Parcial. Belo
Horizonte: Del Rey, 2009, pp. 404 — 411.

%% A Lei 11.652 de 2008 institui os principios e objetivos dos servicos de radiodifusdo publica explorados pelo
Poder Executivo ou outorgados a entidades de sua administracdo indireta, bem como autoriza a criacdo da
Empresa Brasileira de Comunicacio (EBC). V., acerca do tema, na doutrina brasileira, RINCON, Omar (Org).
Televisdo Publica: do consumidor ao cidaddo. S&o Paulo: Friedrich Stiftung, 2002. Para uma analise critica, v.
LEAL FILHO, Laurindo Lalo. A Televiséo Pudblica Brasileira, um vazio histérico. XVI Encontro da Comp6s,
Curitiba, junho de 2007. Disponivel em http://www.compos.org.br/data/biblioteca 212.pdf (10 de janeiro de
2008).
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acesso a Internet)*®, bem como a criagdo de incentivos fiscais as empresas responséveis pela

difusdo da informag&o“®®.

Simetricamente, caberia as autoridades governamentais — em especial ao
Presidente da Reptblica®®’ — um fomento & instituicdo de novas concessdes e de politicas de

promocéo da igualdade na esfera comunicativa*®.

3%\, acerca do tema, WARSCHAUER, Mark. Tecnologia e Inclusdo Social: exclusio social em debate. Sdo
Paulo: Editora SENAC, 2006; SILVINO, Alexandre Magno Dias; ABRAHAO, Jilia Issy. Navegabilidade e
inclusdo digital: usabilidade e competéncia. Sdo Paulo: RAE electron., volume 2, Dezembro de 2003;
PAESANI, Liliana Minardi. Direito e Internet. Liberdade de Informacao, Privacidade e Responsabilidade Civil.
S&o Paulo: Atlas, 2008.

6 \/, RIVERO, Jean. MOUTOUH, Hugues. Liberdades Publicas. Sd0 Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 570 —
571: “(...) A ajuda publica do Estado a imprensa reveste duas formas principais: uma é de natureza fiscal:
deducdo ou isencdo de impostos; a outra, de carater econdmico: tarifas preferenciais ou subvencgdes. Tanto umas
como as outras visam aliviar os encargos financeiros das empresas de imprensa beneficiarias, a fim de evitar que
sejam forgadas a onerar o publico com o aumento dos pregos de suas publicacdes (...)”. V., na doutrina brasileira,
SARAIVA FILHO, Oswaldo Othon de Pontes. “A Imunidade dos livros, jornais e periodicos e do papel
destinado a sua impressao”. In: Revista do Tribunal Federal da 1% Regido, Brasilia, volume 8, n. 2, pp. 35-41,
abril/junho de 1996.

%7 0 artigo 21, inciso XI, da Constituicdo Federal dispde que compete & Unido “explorar, diretamente ou
mediante autorizacdo, concessdo ou permissdo, 0s servicos de telecomunicagdes, nos termos da lei, que dispora
sobre a organizacgdo dos servicos, a criacdo de um 6rgao regulador e outros aspectos institucionais”. Em seguida,
0 mesmo artigo 21, inciso XII, alinea "a", preceitua que compete a Unido “explorar, diretamente ou mediante
autorizagdo, concessao ou permissdo 0s servicos de radiodifusdo sonora e de sons e imagens”. Nota-se, desta
forma, que o constituinte originario estabeleceu uma distingdo entre o servico de telecomunicacdes, previsto no
inciso Xl, e os servicos de radiodifusdo sonora e de sons e imagens, previstos no inciso XII, do dispositivo
constitucional. No ambito infraconstitucional, a concessdo dos servigos de telecomunicaces é regulada pela Lei
9.472 de 1997 (Lei Geral de TelecomunicacBes), que organiza e regula os servigos de telecomunicacdes,
atribuindo & Agéncia Nacional de Telecomunicacbes (ANATEL) — autarquia sui generis vinculada a
Administracdo Publica Federal - a competéncia para a regulagdo, fiscalizagdo e controle do setor. Por outro lado,
com relagdo a outorga dos servigos de radiodifusdo sonora e de sons e imagens, sua competéncia permaneceu
exclusiva do Poder Executivo, ex vi do disposto no artigo 211 da LGT, verbis: “A outorga dos servicos de
radiodifusdo sonora e de sons e imagens fica excluida da jurisdicdo da Agéncia, permanecendo no ambito de
competéncias do Poder Executivo, devendo a Agéncia elaborar e manter os respectivos planos de distribuicéo de
canais, levando em conta, inclusive, os aspectos concernentes a evolugdo tecnoldgica”. V., sobre o tema,
ALARCON, Anderson de Oliveira. “A televisdo e o instituto da concessao publica”. Janeiro de 2004. Jus
Navigandi. Disponivel em http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7654. Acesso em 27 de janeiro
de 2010.

“%8 Noticia veiculada no Jornal “O Globo” circulado em 21 de janeiro de 2010 apresentava as reivindicacdes
formuladas por diversos movimentos sociais, a fim de garantir a sua incluséo em meios de comunicagdo de
massa. Ressalta-se, por exemplo, relatério aprovado na 12 Conferéncia Nacional da Juventude, realizada em abril
de 2008, em que se pleiteia a ampliacdo de concessdes para radios comunitarias e garantia de um percentual
minimo para a producdo independente em todos os canais. Na mesma toada, salientam-se diretrizes aprovadas na
12 Conferéncia de Politicas de Igualdade Racial, ocorrida em junho de 2009, em que se postula a concessdes de
radios e televisbes para comunidades tradicionais e entidades de direitos humanos, assim como o
estabelecimento de cotas raciais de 30% para os profissionais que aparecessem em campanhas publicitérias do
governo. Tem-se, ainda, reivindicagdo efetuada na 1* Conferéncia Nacional das Lésbicas, Gays, Bissexuais,
Travestis e Transexuais, realizada em maio de 2009, no sentido de se classificar como inadequada para criancas
e adolescentes obras audiovisuais que apresentassem conteddo homofobico, racial ou degradante a populacao
homossexual.
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Um exemplo ilustra de forma pratica a adequacéo da conduta a ser tomada
pelo Poder Publico nessa hipdtese. O artigo 223 da Constituicdo Federal, ao disciplinar a
questdo das outorgas para o servigo de radiodifusdo sonora (radio) e de imagens (televiséo),
confirmou a manutencdo da prerrogativa da concessdo nas méos do Poder Executivo.
Rejeitou-se, assim, propostas debatidas a época da constituinte, no sentido de que os meios de
comunicacdo de massa viessem a ser explorados unicamente por fundacdes — privadas ou
publicas — ou sociedades sem fins lucrativos. Da mesma forma, refutou-se anteprojeto
elaborado pela Comisséo da Ciéncia e Tecnologia e da Comunicagéo que previa, entre outras
ideias, a manutencdo de um monopolio estatal nas empresas de telecomunicacdes e a criacdo
de um “Conselho de Comunicacdo” com competéncia para controlar as respectivas

outorgas*®.

Pois bem. Imagine-se a seguinte situacao hipotética: o Poder Executivo, em
decisdo unilateral, entende por outorgar (através de concessdo ou permissdo) o servico de
radiodifusdo de imagens a uma determinada empresa de telecomunicacdes de propriedade de
um politico influente em regido do Brasil. De acordo com o paragrafo 1° do artigo 223 da
Constituicdo Federal, cabendo ao Congresso Nacional apreciar o ato, esse se queda inerte em
um primeiro momento e, posteriormente, o ratifica, passando a produzir os efeitos legais, na
forma do paragrafo 3°*"°. Considerando que a emissora de televisdo entdo instalada apoia o

Presidente da Republica em exercicio, esse decide, entdo, manté-la em funcionamento, e,

9 v/, sobre 0 tema, SOUZA, Mércia Teixeira de. O processo decisério na Constituicio de 1988: praticas
institucionais. S&o Paulo: Lua Nova, 2003.

*% Essa a redacdo do dispositivo da Constituicdo Federal:

“Art. 223. Compete ao Poder executivo outorgar e renovar concessdo, permissao e autorizacdo para o servigo de
radiodifusdo sonora de sons e imagens, observado o principio da complementaridade dos sistemas privado,
publico e estatal.

§1°. O Congresso Nacional apreciara o ato no prazo do art. 64,88 2° e 4°, a contar do recebimento da mensagem.

§2°. A ndo-renovacdo da concessdo ou permissdo dependerd de aprovagdo de, no minimo, dois quintos do
Congresso Nacional, em votacdo nominal.

83°. O ato de outorga ou renovacdo somente produzira efeitos legais ap6s deliberacdo do Congresso Nacional, na
forma dos paragrafos anteriores.

84°. O cancelamento da concessdo ou permissao, antes de vencido o prazo, depende de decisdo judicial.

85°. O prazo da concessdo ou permissdo sera de dez anos para as emissoras de radio e de quinze para as de
televisdo”.
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concomitantemente, resolve ndo renovar a concessdo ou permissdo das demais emissoras, que
fazem oposicao sistematica ao governo. E certo, contudo, que, nesse caso, 0 ato presidencial
vem a depender de uma aprovacdo de 2/5 do Congresso Nacional, consoante determina o
paragrafo 2° do mesmo dispositivo constitucional, mas, possuindo a base governista uma
maioria parlamentar, ainda assim se obtém uma vitoria na chancela almejada. Questiona-se,

portanto: existiria, nessa hipotese, uma violagdo da Constituicdo? Veja-se.

Por obvio, mediante uma interpretacdo gramatical do texto fundamental
aplicavel a espécie (artigo 223), uma vez respeitado o0 processo de outorga e ndo-renovacao,
bem como o quorum do supracitado preceito constitucional, ndo ha que se perquirir, em uma
analise perfunctoria, de qualquer invalidade (ou inconstitucionalidade) na decisdo do

Executivo.

Por outro lado, em um segundo momento, a questdo pode (e deve) ser
enfrentada sob outro prisma, a fim de alcancar uma interpretacdo que melhor atenda a
finalidade e sentido do texto constitucional. Sob esse aspecto, entende-se que a aplicagéo
cerrada do comando acima transcrito ndo se coaduna com a mens legis, devendo, pois, ser
considerada fundamentacéo juridica diversa para melhor resolucédo da controvérsia. Explica-

Se.

Segundo as regras classicas de hermenéutica, toda interpretacdo juridica
deve ter como ponto de partida o texto da norma, sendo de extrema valia, nesse ponto, a
interpretacdo classificada doutrinariamente como “gramatical, literal ou semantica™*"*. Ocorre
que, como é cedigo, hipdteses havera em que o intérprete constitucional, ao se utilizar de uma
interpretacdo meramente literal do texto, pode incorrer em uma situagdo de injustica ou

contraria a vontade da lei*"2.

1 Afigura-se vélida, nesse particular, a observacdo de KARL LARENZ acerca do tema: “(...) O que esta para
além do sentido literal linglisticamente possivel e é claramente excluido por ele ja ndo pode ser estendido, por
via da interpretacdo, como o significado aqui decisivo deste termo. Diz acertadamente MEIER-HAYOZ que o
teor literal tem, por isso, uma dupla missdo: é ponto de partida para a indagacéo judicial do sentido e traca, ao
mesmo tempo, os limites da sua actividade interpretativa (...)”. Cf. LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do
Direito. Lisboa: Editora Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1997, pp. 453 — 454.

*2 Dai porque se ter em conta a prudente observacdo de LUIS ROBERTO BARROSO de que “(..) a
interpretacdo gramatical € 0 momento inicial do processo interpretativo. O texto da lei forma o substrato que
deve partir e em que deve repousar o intérprete. De regra, todavia, correra risco o intérprete que estancar sua
linha de raciocinio na interpretagdo literal. Embora o espirito da norma deva ser pesquisado a partir de sua letra,
cumpre evitar 0 excesso de apego ao texto, que pode conduzir & injustica, & fraude e até ao ridiculo (...).” Cf.
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No caso vertente, tendo em conta tdo-somente uma analise da decisdo sob a
Otica da redacdo ipsis litteris do artigo 223 da Constituicdo — que define uma prerrogativa do
Chefe do Executivo na seara comunicativa televisiva -, ndo se cogitaria de qualquer vicio
aparente em sua forma. Entretanto, na préatica, ao se criar um “monopélio” da Unica emissora
remanescente, pode-se afirmar que se esvaziaria qualquer tentativa de manifestacdo de
oposicdo politica ao governo, transcendendo a questdo da esfera meramente comunicativa
para se configurar, até mesmo do ponto de vista politico, uma atitude atentatoria ao proprio
regime democratico e, obliqguamente, a liberdade de expressédo e de informacéo.

Assim que, utilizando-se uma interpretacdo qualificada de sistematica, 0s
dispositivos atinentes @ Comunicagdo Social devem ser interpretados conjuntamente com as
demais normas constitucionais que permeiam o caso*’®. Em outros termos, considerando-se o
principio democréatico (artigo 1°, caput), o pluralismo politico (artigo 1° inciso V), a
dimensdo objetiva da liberdade de expressao e o principio do acesso a informacao (artigo 5°,
inciso X1V), um juizo amplo de ponderacdo conduziria a uma resposta distinta da anterior,
qual seja, poder-se-ia aquilatar, com absoluta certeza, uma inconstitucionalidade — material -

da decisdo presidencial, mesmo que ad referendum do Congresso Nacional*™.

Ndo bastasse o principio democratico, outro argumento ainda mais
especifico — e aqui se enquadra a segunda tarefa imputada as autoridades administrativas - se
aplicaria com precisdo a questdio em exame. E que o paragrafo 5° do artigo 220, da
Constituicdo da Republica, prevé, em textual, que “0s meios de comunicacdo social ndo

podem, direta ou indiretamente, ser objeto de monopélio ou oligopdlio™. Sucede que, ao se

BARROSO, Luis Roberto. Interpretacao e Aplicacédo da Constitui¢do. Sao Paulo: Editora Saraiva, 1998, p. 120.
Sobre a fantasia do sentido literal, ou seja, da interpretacao textual, v. RIGAUX, Francois. A Lei dos Juizes. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2003.

% A resolucdo adequada da ponderacdo deveria, nesse particular, atender, na célebre consideracdo de
PCZENIK, a um juizo de “all things considered”. Cf. PCZENIK. Aleksander. On Law and Reason. The
Netherlands: Kluwer Academic Publishers, 1989, pp. 76 — 77.

™ Interessante, nesse contexto, a observacdo de OCTAVIO PENNA PIERANTI: “(...) A participacdo de um
segundo ator politico no processo de distribuicdo de concessdes favorece, em tese, 0 estabelecimento de regras e
parametros mais transparentes. Na pratica, entretanto, em face dos interesses pessoais diretos que alguns
congressistas t&m no setor, ndo se criaram condi¢es para ampliar a transparéncia no processo de distribuicdo de
concessdes. A necessidade de votagdo nominal no Congresso Nacional também diminui a possibilidade de as
concessdes vierem a ser negadas pelos parlamentares, pois eles teriam que se expor aos meios de comunicacéo
(..)”. In: Politicas publicas para radiodifusdo e imprensa. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2007, p. 79.
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obstaculizar a outorga de concessdes de servicos de radiodifusdo — tanto de emissoras de radio
quanto de televisdo -, os atos do Poder Publico e, em especial do Executivo, podem vir a

ocasionar uma concentracdo de mercado na esfera comunicativa, vilipendiando, sob o prisma

do Direito Plblico Econdmico, o denominado “principio da proibicdo de monopdlio™*".

Como observa EDILSOM FARIAS:

(...) Se o principio da vedacdo de censura politica, ideoldgica e artistica, ja apresentado,
significa uma forma de regulagdo constitucional sobre o contedo da comunicacgdo social, o
principio da proibicdo de monopdlio e oligopdlio constitui uma regulacdo sobre a estrutura
organizacional dos veiculos de comunicacdo de massa. Ou seja, a configuracdo juridica da
garantia institucional da comunicacdo social vai mais além da protecdo contra os abusos
eventualmente cometidos por ela, atinge a concentracdo da propriedade dos media. Cumpre
revelar que ja os prdceres do liberalismo classico estavam convencidos de que ‘o poder privado
constitui uma ameaca a liberdade tanto quanto o poder publico’.

()

Nessa direcdo, proclama a Constituicdo Federal que ‘os meios de comunicacdo social ndo
podem, direta ou indiretamente, ser objeto de monopélio ou oligopdlio’ (art. 220, paragrafo 5°).
Isto é, a atividade de difusdo publica de informacdes e opiniGes ndo pode ser acambarcada
exclusivamente por um mass medium (monopdlio) ou por um pequeno nimero de mass media
(oligopolio). Por conseguinte, o principio da proibi¢do de monopdlio e oligopdlio na area da
comunicagao social encontra-se estreitamente relacionado com o conhecido principio geral da
atividade econdmica da livre concorréncia (art. 170, 1V), que é refor¢ado pela previsdo
constitucional de que a ‘lei reprimird o abuso do poder econdmico que vise & dominacéo dos
mercados, a eliminacdo da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros’ (art. 173, paragrafo
49). Por isso, afirma-se que atualmente, cada vez mais, a liberdade de comunicacdo social
depende da liberdade econdmica ou é em boa medida consequiéncia do sistema econémico.

()

Contudo, o principio da vedagdo do monopolio e oligopélio tem no campo da comunicagdo
social uma funco proeminente: assegurar o pluralismo de vozes na arena publica. Por um lado,
o pluralismo traduz a possibilidade fatica de acesso aos meios de comunicagdo do maior
numero possivel de sujeitos portadores de diversas tendéncias politicas, ideoldgicas e artisticas.
Por outro, ele é condicéo indispensavel para a livre formagéo da opinido publica independente e
para garantir a diversidade de significado do mundo. Assim, a medida que se concentra
propriedade dos media, ha necessidade de instrumentos para promover o pluralismo
informativo.

()

Em sintese, a existéncia de pluralismo na comunicagdo social, vital para a formacgéo politica e
cultural das pessoas e para 0 adequado funcionamento da democracia constitucional, depende
sobretudo da eficiéncia do principio da proibicdo de monopélio e oligopélio (...)*.

A questdo ndo escapou ao exame do Supremo Tribunal Federal que, na
célebre decisdo proferida na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 130,

4 Convém assinalar que dentre os principios estabelecidos pela “Campanha Global pela Liberdade de
Expressdo”, com o objetivo precipuo de se promover o pluralismo e a igualdade no ramo comunicativo, se
encontra o estabelecimento de medidas efetivas para prevenir concentracdes indevidas de propriedade da midia.
V., nesse sentido, Campanha Global pela Liberdade de Expressdo. Principios Camden sobre a Liberdade de
Expressio e a Igualdade. Disponivel em: http://www.article19.org/pdfs/standards/camden-

principles-portuguese.pdf. Acesso em 24 de janeiro 2010.

*® EARIAS, Edilsom. Liberdade de Expressdo e Comunicacéo. Op. cit., pp. 209 — 210. Ao angulo da ordem
econdmica, o paragrafo 4° do artigo 170, da Constituicdo da Republica, traduz literalmente a diretriz a ser
seguida pelo Poder Publico, ao preceituar que “a lei reprimird o abuso do poder econdmico que vise a
dominac&o dos mercados”.


http://www.article19.org/pdfs/standards/camden-principles-portuguese.pdf
http://www.article19.org/pdfs/standards/camden-principles-portuguese.pdf
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ajuizada pelo Partido Democratico Trabalhista, tratou expressamente da proibicdo da

oligopolizacdo e monopolizacdo do setor comunicativo®’’.

Em segundo plano, especificamente no ambito da Comunicacdo Social, o
comportamento do Poder Legislativo - a exemplo dos demais Poderes — deve ser pautado pelo
fomento na elaboracdo de normas que busquem, sempre que possivel, assegurar de forma
concreta (ou seja, abrangendo a concepcdo libertaria e a democratica) a liberdade de

expressao e informacao.

A tese ora defendida, que propde uma conciliagdo entre ambas as vertentes
da liberdade de expressdo, encontra supedaneo na recente legislacdo infraconstitucional
produzida especialmente na area dedicada aos veiculos de comunicacdo de massa. Veja-se, ad
exemplum, o significativo caso das empresas operadoras de televisdo a Cabo. A Lei Federal n°
8.977, de 6 de janeiro de 1995, que dispde sobre o servigo de TV por assinatura, estabelece
em seu artigo 3° que ““o servigo de TV a Cabo é destinado a promover a cultura universal e
nacional, a diversidade de fontes de informacéo, o lazer e o entretenimento, a pluralidade
politica e o desenvolvimento social e econémico do Pais™. Ja o inciso I, do artigo 23, lista
uma gama de canais governamentais (reservados para as Camaras de Vereadores, Assembléia
Legislativa Estadual, Camara dos Deputados e Senado Federal), universitarios (alinea “e”),
educativos (alinea “f”) e comunitarios abertos para utilizacdo livre por entidades nao
governamentais e sem fins lucrativos (alinea “g”), que devem obrigatoriamente ser

disponibilizados pelas operadoras*’®.

7 Confira-se trecho pertinente da ementa da decisdo, in verbis: “RELACAO DE MUTUA CAUSALIDADE
ENTRE LIBERDADE DE IMPRENSA E DEMOCRACIA. A plena liberdade de imprensa € um patriménio
imaterial que corresponde ao mais eloquente atestado de evolugdo politico-cultural de todo um povo. Pelo seu
reconhecido conddo de vitalizar por muitos modos a Constitui¢do, tirando-a mais vezes do papel, a Imprensa
passa a manter com a democracia a mais entranhada relacdo de mutua dependéncia ou retroalimentagdo. Assim
visualizada como verdadeira irmd siamesa da democracia, a imprensa passa a desfrutar de uma liberdade de
atuacdo ainda maior que a liberdade de pensamento, de informacg&o e de expressdo dos individuos em si mesmos
considerados. O § 5° do art. 220 apresenta-se como norma constitucional de concretizagdo de um pluralismo
finalmente compreendido como fundamento das sociedades autenticamente democréticas; isto é, o pluralismo
como a virtude democratica da respeitosa convivéncia dos contrarios. A imprensa livre é, ela mesma, plural,
devido a que séo constitucionalmente proibidas a oligopolizagdo e a monopolizagéo do setor (§ 5° do art. 220 da
CF). A proibicdo do monopdlio e do oligop6lio como novo e autdbnomo fator de contencdo de abusos do
chamado "poder social da imprensa".

8 Observe-se, por oportuno, na linha de pensamento ora sustentada, que o Estatuto da TV Comunitéria do Rio
de Janeiro prevé como objetivo basico, no caput de seu artigo 4° “permitir o livre exercicio do direito de
expressdo, de criagdo e de informacdo, contribuindo para a democratizagdo da comunicacdo, promovendo a mais
ampla participacdo no Canal das entidades com fins ndo econémicos da Cidade do Rio de Janeiro, fortalecendo
assim, o exercicio da cidadania”. O respectivo inciso VI preceitua como agdo “garantir a pluralidade da exibicao
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Como frisa a aludida legislacéo, esses canais sdo de utilizacdo gratuita,
consistindo, pois, em uma legitima forma de limitacdo — prescrita pelo legislador ordinario —
da liberdade de iniciativa e de empresa, em nome de um ideal de diversidade e pluralismo,
norteados pela liberdade de expresséo e acesso & informacao®’®.

Toma-se, em um segundo exemplo, o caso da alocacdo de freqliéncias para
as radios comunitérias, de vital importancia para a promogdo do pluralismo politico e
cultural®®. O artigo 3° da Lei Federal n° 9.612, de 19 de fevereiro de 1998, especifica sobre o
tema, dispde que ““o0 Servico de Radiodifusdo Comunitaria tem por finalidade o atendimento a
comunidade beneficiada, com vistas a dar oportunidade a difusdo de idéias, elementos de
cultura, tradicdo e habitos sociais da comunidade” (inciso 1), bem como ““permitir a
capacitacdo dos cidaddos no exercicio do direito de expressdo da forma mais acessivel
possivel” (inciso V). No mesmo sentido, reza o pardgrafo 2° do artigo 4° que “as
programac0es opinativa e informativa observar&o os principios da pluralidade de opinido e
de versdo simultdneas em matérias polémicas, divulgando, sempre, as diferentes

interpretacdes relativas aos fatos noticiados™.

Como se depreende expressamente dos textos transcritos, em ambos 0s
exemplos, a mens legis consiste na multiplicacdo de atores de menor poderio econdmico na

participacdo dos servigos de radiodifusdo. Tanto no réadio (através das radios comunitérias)

de programas, possibilitando que todos os segmentos da sociedade estejam representados, sem restri¢do de
ordem religiosa, étnica, de cor de epiderme, de condi¢do social ou género”.

" Em outros termos, 0 que se pretende demonstrar é que a legislacdo infraconstitucional aplicavel a hipotese,
que de forma geral acabam por “restringir” ou “limitar” a liberdade de iniciativa das empresas de radiodifuséo,
atende ao denominado “teste da proporcionalidade”, se afigurando adequadas as finalidades pretendidas pelo
texto constitucional. V., a prop6sito, PULIDO, Carlos Bernal. El principio de proporcionalidad y los derechos
fundamentales: el principio de proporcionalidad como criterio para determinar el contenido de los derechos
fundamentales vinculante para el legislador. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2003.

80 O papel das radios comunitarias é ainda mais relevante nas pequenas e médias cidades, onde, em geral, os
meios de comunicagdo de massa se encontram nas mdos de oligarquias dominantes. Para um estudo aprofundado
do tema, v. SILVEIRA, Paulo Fernando. Radios Comunitarias. Belo Horizonte: Del Rey, 2001. Destaca-se, por
oportuno, trecho da obra: “(...) Entdo surgem, de repente, as radios comunitarias com enorme potencial de
democratizacdo, na medida em que, por elas, se comeca a romper as cadeias que submetem o povo livre ao
dominio de uma pequena e poderosa elite, que prevalece, notadamente, no controle dos veiculos de comunicacéo
de massa. (...) Na verdade, todas as radios comunitérias, todos sabem, romperdo, definitivamente, esse vinculo
espurio e levardo ao povo, independentemente de cor partidaria, sua imparcial visdo dos acontecimentos
publicos, permitindo-lhe, pela primeira vez na histdria, desfrutar do livre acesso a informacgdo em suas variadas
versdes, de modo a, mediante um juizo mais seguro, extrair a verdadeira ndo deturpada por atos diversionarios e
ilusérios. Isso naturalmente acontecera pelo permanente cotejo da informacgdo divulgada com a versdo fornecida
pelos outros veiculos de comunicagdo (...)”. Op. cit., p. 259.
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quanto na televisdo (com a inclusdo de canais gratuitos no servico de TV a Cabo), quanto
maior for a possibilidade de insercdo da sociedade na expressdo de opinides, maior serd o
alcance e garantia da liberdade de expressao, elevando-se, inclusive, pela diversidade cultural,
o0 nivel do debate no processo de formacéo de ideias e, por conseguinte, a tomada de posicoes
ideoldgicas em todas as esferas. Esse, portanto, o vetor interpretativo a ser seguido pelos

representantes do Legislativo.

Em terceiro plano, indaga-se como se deve pautar a atuagdo do Poder
Judiciario diante do debate em foco. Alguns pontos, nesse passo, sdo dignos de especial

atencao.

Primeiramente, cabe ao Judiciario, de maneira geral, zelar pela guarda da
Constituicdo, aplicando-se as decisdes judiciais, ainda que difusamente, 0s principios
norteadores da promocdo da liberdade de expressdo. Notadamente quanto ao servico de
radiodifusdo sonora e de sons e imagens, ha pouco examinado, traz-se a lume o teor do
paragrafo 4°, do artigo 223, da Carta de 1988, que prevé que “o cancelamento da concesséo
ou permissdo, antes de vencido o prazo, depende de decisdo judicial’*®*. Entende-se, nesse
passo, que a ratificacdo judicial para o caso de interrupcdo unilateral da outorga deve, na
medida do possivel, ser efetuada a titulo excepcional. Ou seja, o controle judicial do ato
presidencial deve ser absolutamente rigoroso, de modo a ndo permitir eventuais abusos e

arbitrariedades cometidas por parte do Executivo*®.

Por outro lado, propde-se, no gque concerne ao carater democratico da
liberdade de expresséo, uma transformacédo pontual da atividade interpretativa a ser conferida
pelos integrantes do Judiciério no exercicio do controle de constitucionalidade de leis e atos

normativos atinentes ao tema.

8L O paragrafo 5° do mesmo artigo dispde que “o prazo da concessdo ou permissio serd de dez anos para as
emissoras de radio e de quinze para as de televisdo”.

2 ACKERMAN, Bruce. A Nova Separag&o dos Poderes. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, pp. 106 - 108.
Afirma o autor que, para os adeptos de um denominado liberalismo laissez-faire, a Unica ameaga séria a
liberdade e, assim, aos direitos fundamentais, seria um governo hiperativo. Em meio a Separacéo de Poderes e a
especializagdo funcional, um controle judicial dos atos do Poder Executivo seria essencial a tutela dos direitos
fundamentais.
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Ja se investigou, na Segunda Parte do presente trabalho, a doutrina que
defende uma “posicéao preferencial” (preferred position), no processo de ponderacdo de bens,
desfrutada por algumas liberdades puablicas, tais como a livre manifestacdo do pensamento,
positivada no inciso IV, do artigo 5° da Lei Fundamental brasileira. Vale repetir que no
Direito Constitucional norte-americano, por exemplo, a liberdade de expressao é considerada
0 mais valorizado direito fundamental a ser protegido dentro do Bill of Rights da Carta de
1787. Sob esse aspecto, ressaltam-se trés critérios estabelecidos pela jurisprudéncia da
Suprema Corte no exercicio do controle de constitucionalidade de leis restritivas de

direitos*®:

(i) um escrutinio estrito (strict scrutiny), traduzido no parametro mais
rigoroso na verificagdo de compatibilidade da norma em confronto com o texto
constitucional. Nessa hipGtese, presume-se uma inconstitucionalidade a priori da norma
cerceadora do direito fundamental, cabendo ao legislador demonstrar de forma cabal a
necessidade de limitacdo da liberdade publica em favor de outros interesses constitucionais

mais relevantes*:

(if) um escrutinio intermediario (intermediate scrutiny), situado entre o
primeiro e o terceiro critério, onde se exige um controle de constitucionalidade da norma um

pouco menos rigoroso do que o descrito anteriormente;

(iii) um escrutinio amplo (regular basis test), traduzido no parametro mais
flexivel em relacdo a vontade do legislador. Subsiste, nessa hipotese, uma presuncdo ainda
mais reforcada da constitucionalidade da norma, devendo o Judiciario se abster, sempre que

possivel, de exercer uma atividade “legislativa negativa”*®°.

*88 /., acerca do tema, ELY, John Hart. Democracy and Distrust: A Theory of Judicial Review. Cambridge:
Harvard University Press, 2002.

8 Como ja sublinhado oportunamente no capitulo dedicado ao desenvolvimento da doutrina da preferred
position no ordenamento juridico norte-americano, o standard do escrutinio estrito tem sua origem relacionada a
nota de rodapé n° 4 (footnote four) do célebre caso Carolene Products Co., ocasido em que o Justice Stone
prop06s que as liberdades publicas expressamente previstas no Bill of Rights deveriam se sujeitar a um controle
judicial de constitucionalidade mais rigoroso. Para uma analise das perspectivas da liberdade de expressdo nos
Estados Unidos da América, v. SUNSTEIN, Cass. “Freedom of expression in United States: the future”. In:
HENSLEY, Thomas (Ed.). The Boundaries of freedom of expression in American democracy. Kent: Kent State
University Press, 2001.

* No ordenamento juridico brasileiro, em virtude do principio da presuncéo de constitucionalidade das leis e
atos normativos, o parametro do “escrutinio amplo” é o usualmente adotado pela jurisprudéncia. V., sobre o
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Estampada na Primeira Emenda da Constituicdo Americana, que prevé que
“0 Congresso ndo pode editar nenhuma lei limitando a liberdade de expressdo ou de
imprensa”, a liberdade do discurso (free speech) se enquadra, no ordenamento norte-
americano, no primeiro standard de ponderacdo acima enumerado. Vale dizer, vigora no
respectivo sistema constitucional uma presungdo de primazia da liberdade de expressdo em

face de outros interesses estatais.

Apesar de ndo consagrado de forma expressa na jurisprudéncia brasileira,
existe, mutatis mutandis, ainda que implicitamente, uma ampla aceitacdo do critério do

“escrutinio estrito” na analise de normas restritivas da liberdade discursiva®®

. Quanto a esse
ponto, ndo se advoga aqui nenhuma mudanca significativa de postura por parte do Judiciario.
O aspecto inovador diz respeito ndo a perspectiva libertéria da liberdade de expressdo, mas ao

seu carater democratico. Explica-se.

Na linha da jurisprudéncia estrangeira, corrobora-se a importancia
axioldgica da liberdade de expressdo no ordenamento brasileiro (aqui incluida, stricto sensu, a
liberdade de informacéo), de tal sorte que um eventual exame de constitucionalidade de uma
norma restritiva do direito deve ser feito com absoluta cautela, preservando-se, em maior

medida, o seu contetdo juridicamente protegido (ndcleo essencial).

Sob outro prisma, contudo, a atuacdo judicial deve ser diferente quando
outro for o cenario dos interesses em conflito. Assim, quando se estiver diante de uma norma
restritiva da liberdade de expressdo (ou, do ponto de vista econdémico, de uma liberdade de
empresa do ramo comunicativo — emissora de radio, televisio ou mesmo um jornal ou
peridédico impresso) que vise, em ultima analise, a protecdo do principio democratico, do

pluralismo, do acesso a informacdo, ou da prépria liberdade expressdo em sua perspectiva

controle judicial de constitucionalidade, BINENBOJM, Gustavo. A Nova Jurisdi¢cdo Constitucional Brasileira.
Rio de Janeiro: Renovar, 2001; MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentais e Controle de
Constitucionalidade. Sdo Paulo: Celso Bastos Editor, 1999; e APPIO, Eduardo. Controle de Constitucionalidade
no Brasil. Curitiba: Jurua, 2005.

% No julgamento da Argiiicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 130/DF, realizado em abril de
2009, o Supremo Tribunal Federal ratificou o entendimento de que o bloco de direitos constitucionais relativos a
liberdade de expressdo e de imprensa teria precedéncia, em um processo de ponderagdo de bens, sobre o bloco
de bens de personalidade, aqui incluidos o direito a imagem, honra, intimidade e vida privada.
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democratica, sustenta-se que outro deve ser o parametro a ser adotado na técnica da
ponderacdo. Nesse particular, o standard mais adequado para o alcance da democracia seria 0

terceiro, isto €, o de amplo escrutinio”’.

Em termos mais precisos, toda vez que estiver em questdo principios
liberais de ordem econémica (livre iniciativa e demais corolarios) em contraposicdo a outros
interesses constitucionais ligados a diversidade e pluralismo na esfera comunicativa, estes
poderdo ser restringidos (comprimidos) para, a luz do caso concreto, ceder espago ao
principio democréatico da liberdade de expressdo, revelando-se, pois, absolutamente legitima
uma intervencao estatal no sentido de coibir uma concentracdo de mercado, proporcionando,
destarte, um “direito a todos de ouvir e ser ouvido”. O controle judicial de
constitucionalidade atuaria, em tal hipotese, como instrumento de protecdo da liberdade de

expressao?®.

Exemplificando, ndo se pode utilizar o mesmo pardmetro no exercicio de
controle de constitucionalidade de uma lei que venha a restringir a liberdade de imprensa dos
meios de comunicacdo de massa, para fins de se evitar divulgacdo de atos praticados por
politicos, e de outra lei que, por assim dizer, disponha sobre a limitacdo de autonomia

editorial de empresas do ramo comunicativo, para fins de garantia da diversidade de opinides.

No primeiro caso, estar-se-ia diante de uma norma presumidamente
inconstitucional, em virtude da diminuta essencialidade do suposto interesse juridico a ser
tutelado. Aplicar-se-ia aqui, com propriedade, o standard do strict scrutiny. J& no segundo
exemplo, a limitagdo da livre iniciativa se encontraria amplamente justificada, haja vista a

substancial carga valorativa dos bens constitucionais que se almeja proteger (compelling

87 APPI0, Eduardo. Direito das Minorias. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, pp. 182 — 183: “(...) Aqui no
Brasil, o STF assume a fun¢do de proteger os direitos fundamentais constitucionais, mas parte do pressuposto
inverso do qual partiu a Suprema Corte norte-americana. L4, a presuncdo era a da inconstitucionalidade das leis
que limitavam o exercicio de determinados direitos protegidos pela Constituicdo por meio da doutrina da
incorporacdo do Bill of Rights. Aqui, a presuncdo é — sempre — em favor da constitucionalidade das leis, de
maneira que incumbe ao autor da impugnacdo judicial comprovar que a lei é ndo-razoavel (...)".

“88 \/., sobre a intrincada questdo da legitimidade da jurisdicdo constitucional e seu precioso papel na protecdo
dos direitos fundamentais, RAWLS, John. Liberalismo Politico. México: Fondo de Cultura Econdmica, 1996;
TUSHNET, Mark. Taking the Constitution Away from the Courts. Princeton: Princeton University Press, 1999.
V., na doutrina brasileira, VIEIRA, Oscar Vilhena. A Constituicdo e sua reserva de justica. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 1999; STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica. Rio de Janeiro:
Forense, 2004.
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interests), quais sejam, o pluralismo, o acesso a informacdo e a propria liberdade de

expressao. O standard mais coerente, nesse caso em concreto, seria o do regular basis test.

A guisa de ilustracio, caso se viesse a discutir judicialmente a
constitucionalidade da Lei n® 8.977 de 1995, que obriga a empresa exploradora do servico de
TV a Cabo a transmitir gratuitamente canais educativos e governamentais, por eventual
violacdo a livre iniciativa, entender-se-ia justificada a restricdo a liberdade de informacdo da
empresa, em virtude da magnitude axioldgica dos interesses contrapostos (democracia,
pluralismo e aceso a informacao). Essa exatamente a hipotese da Lei n°® 10.461 de 2002, que
inclui no servico de TV a Cabo — gratuitamente — um canal reservado ao Supremo Tribunal
Federal (a chamada “TV Justi¢a”). O mesmo poderia ser afirmado quanto a Lei n°® 9.612 de

1998, que trata das radios comunitarias.

Em suma, em ambos 0s casos, a opcdo do legislador — ou seja, 0 comando
normativo — sobreviveria ao “teste da proporcionalidade” em sua triplice dimensédo

(adequacéo, exigibilidade e proporcionalidade em sentido estrito).

Em ultimo plano, importa esclarecer, do ponto de vista pratico, quais
sugestdes poderiam ser formuladas para garantia efetiva da liberdade de expressdo em um
Estado Democrético de Direito. Investiga-se, mais especificamente no ramo da radiodifuséo
de imagens e sons, quais ideias poderiam ser debatidas para fins de aprimoramento do

pluralismo na esfera comunicativa.

Do ponto de vista da recente histdria constitucional brasileira, pode-se
afirmar que, apesar de intensa controvérsia abrangendo os mais variados segmentos da
Comunicacdo Social, sempre esteve latente uma necessidade de criagdo de um Orgao
regulador da informacéo veiculada em sistemas de radio e televisdo. A época da constituinte
de 1988, dentre os diversos anteprojetos discutidos na Comissdo de Ciéncia, Tecnologia e
Comunicacdo, houve quem defendesse a instituicio de um *“Conselho Nacional de
Comunicacdo”, composto por entes da sociedade civil e governamentais, cujas decisoes

seriam submetidas ao crivo do Congresso Nacional*®.

8 Essa, em sintese, a proposta de emenda popular apresentada pela Federacdo Nacional dos Jornalistas —
FENAJ, que defendia que os meios de comunicagdo fossem objeto de exploracdo por fundagGes, publicas ou
privadas, ou sociedades sem fins lucrativos.
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Ultrapassado o processo de elaboracdo da Carta Magna, teve-se como
resultado a previsdo expressa no texto constitucional de um “Conselho de Comunicacao
Social”, a ser instituido pela legislacdo ordinaria e auxiliado pelo Congresso Nacional*®.
Embora editada a Lei Federal n® 8.389, de 30 de dezembro de 1991, criando o referido 6rgao,
concretamente, esse jamais chegou a ser implementado, haja vista a dependéncia de elei¢éo de

seus representantes pelo Congresso*®*,

Comprovada a ineficiéncia do instituto, advoga-se, no presente trabalho, a
criacdo de um ente independente capaz de assegurar os ditames constitucionais como o
pluralismo e, em sede de radiodifusdo sonora e de imagens, os principios informadores
prescritos no artigo 221 da Lei Maior*®. Em nossa opinido, revela-se de bom proveito a
formacdo de uma agéncia reguladora, nos moldes das ja existentes no ordenamento brasileiro
em outros setores e, no ambito do Direito Comparado, das em funcionamento em diversos

paises democraticos*®.

0 Dispde 0 artigo 224 da Constituicido Federal de 1988 que “para os efeitos do disposto neste capitulo, o
Congresso Nacional instituira, como 6rgao auxiliar, o Conselho de Comunicagéo Social, na forma da lei”.

1 0 esvaziamento da importancia do 6rgéo é objeto de ampla critica na doutrina. Observa EDILSOM FARIAS,
nesse sentido: “(...) A despeito da subordinacdo do referido Conselho ao Congresso Nacional, discrepando do
ideal de estruturar um 6rgdo administrativo com autonomia ante o Executivo e o Legislativo, a previsao
constitucional poderia ser considerada um avanco, na medida em que sinalizasse para a perspectiva de
estabelecimento de um ente administrativo independente encarregado de normatizar e velar pelas pautas de
comportamento dos veiculos de comunicacdo de massa, como tem sido a tendéncia nas legislagcdes democréticas.
No entanto, com regulamentacdo infraconstitucional da matéria veio o desapontamento. A lei ndo assegurou
independéncia ao Conselho de Comunicacdo Social, ndo lhe conferiu funcdes deliberativas nem descentralizou
as competéncias hoje enfeixadas no Ministério das Comunicacdes e na Presidéncia da Republica. Chancelou-se,
dessa forma, a inutilidade do referido 6rgéo (...)”. Cf. FARIAS, Edilsom. Op. cit., pp. 226 — 227.

2 De acordo com o artigo 221 da Constituicio Federal de 1988, “a producéo e a programacéo das emissoras de
radio e televisdo atenderdo aos seguintes principios:

| — preferéncia a finalidades educativas, artisticas, culturais e informativas;

Il — promogdo da cultura nacional e regional e estimulo & producdo independente que objetive sua
divulgacéo;

Il - regionalizacdo da producdo cultural, artistica e jornalistica, conforme percentuais estabelecidos em
lei;

IV — respeito aos valores éticos e sociais da pessoa e da familia”.

%8 \/., no mesmo sentido, SIMOES, Inimé4. A nossa TV brasileira. Por um controle social da televisdo. S&o
Paulo: Editora SENAC, 2004, pp;. 124 - 125: “(...) Ha quem proponha a criagdo de um conselho auténomo,
seguindo o0 modelo da FCC americana, com poder de agéncia reguladora. Uma instituicdo sem o compromisso
de prestar contas a sociedade a industria e indiferente aos humores das elei¢fes que ocorrem de dois em dois
anos no pais. Que ndo dependa nem de popularidade nem de empreguismo. Com mandatos definidos e imune as
gestdes politicas. Trata-se de uma boa op¢éo, e, embora o retrospecto néo registre experiéncias dessa natureza, é
pertinente conceber a criagdo de um espago autdnomo com poder decisério. O funcionamento de um conselho ou
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Duas notas, nesse contexto, merecem ser destacadas. Primeiramente,
evidencia-se a necessidade de se dar prosseguimento a proposta capitaneada pela Associacédo
Nacional dos Jornalistas — ANJ de criagdo de uma agéncia independente, cujos componentes
seriam escolhidos ndo somente pelo Chefe do Executivo, mas de outros setores da sociedade

civil*®*,

Secundariamente, em se conferindo poderes para um controle tdo-somente
a posteriori das noticias transmitidas pelos meios de comunicacao de massa, ndo se vislumbra
qualquer empecilho a liberdade de informacdo e, economicamente, a livre iniciativa das
empresas privadas*®®. Poder-se-ia, nesse ponto, se utilizar da experiéncia dos 6rgéos ja
existentes no Direito Estrangeiro, como por exemplo o “Conselho Superior do Audiovisual”
Francés — j& examinado anteriormente -, a Federal Communication Commission do
ordenamento norte-americano — responsavel pela difusdo da fairness doctrine e a “Alta
Autoridade para a Comunicacdo Social”, 6rgdo independente consagrado pela Constituicdo

Portuguesa e responsavel pela garantia do pluralismo na esfera comunicativa.

Findo o periodo ditatorial, é chegado 0 momento de se desvincular da
imagem do Estado como “inimigo das liberdades”, como difundido na arraigada visdo liberal
defensora de um “Estado Minimo”. Em tempos de valorizacdo da democracia, ha de se
associar a vertente libertaria de uma liberdade de expressdo — que abomina a censura, 0S
regimes de excecdo e a interferéncia governamental abusiva no a&mbito privado — uma
concepcao democréatica — que evita a concentracdo de mercado -, essencial a garantia de um
verdadeiro alcance do direito de informacdo. N&o se cuida aqui de uma op¢do meramente
ideoldgica, social ou politica. Ao reves, trata-se da necessidade em se proteger de maneira

ampla o texto constitucional, tdo carente de efetividade no ramo da Comunicacao Social.

de uma agéncia deve se apoiar numa legislacdo bem definida, algo ainda a ser elaborado em consonancia com o
gue preconiza a Constituicdo de 1988 em seu capitulo sobre Comunicacdo Social (...)".

9% A ideia embrionéria, inclusive, ja se espelha na recente instituicio da “Empresa Brasileira de Comunicacio —
EBC”, comumente divulgada como “TV Puablica”, cujos integrantes do Conselho Curador, com um mandato de
dois anos, devem zelar pela autonomia politico-partidaria das informagdes prestadas na programagéo.

49 Uma analise da relagdo entre democracia e comunicacéo social pode ser encontrada em FIGUEIREDO,
Marcelo. “A Democratizagdo dos Meios de Comunicacao — O Papel da Televisdo. In: Revista Didlogo Juridico,
Salvador, CAJ - Centro de Atualizagdo Juridica, volume I, n® 2, maio de 2001. Disponivel em
http://www.direitopublico.com.br. Acesso em 02 de fevereiro de 2010. No texto, o autor defende que a regulacéo
e fiscalizacdo da comunicacdo seria mais do que uma faculdade, mas um “dever constitucional”.



http://www.direitopublico.com.br/
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4 SINTESE CONCLUSIVA: ANALISE CRITICA E PROPOSTAS

Ao final da presente exposi¢do, uma vez percorridas as principais questoes

relativas ao tema em analise, é possivel compendiar as seguintes ideias.
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1. Cuidou-se, ao longo da presente tese, da perspectiva objetiva da
liberdade de expressao, traduzida em um dever prima facie de abstencdo do Estado na esfera
comunicativa, passando-se, em um segundo momento, a uma perspectiva subjetiva, situacdo
em que o Poder Publico deve exercer papel essencial a fruicdo de outros direitos
fundamentais, como, por exemplo, 0 acesso a informacgdo. Diversamente do que supostamente
poder-se-ia cogitar, demonstrou-se que ambas as perspectivas ndo sdo excludentes, mas

complementares.

Na esteira da classica teoria dos status idealizada por JELLINEK, afirma-
se que os direitos fundamentais desempenham um carater de multifuncionalidade. Mais do
gue meros direitos de defesa perante o Poder Publico (status negativus), poder-se-ia exigir
uma postura ativa do Estado para a protecdo das denominadas liberdades publicas, a ser
garantida pela entrega de prestagdes materiais (status positivus). A liberdade de expressédo
pode, nesse particular, ser encarada sob uma dupla perspectiva: em primeiro lugar, traduz uma
norma de competéncia negativa para o Poder Publico, proibindo a sua ingeréncia na esfera
juridica individual; ao mesmo tempo, em segundo lugar, implica o poder de exercer

positivamente outros direitos fundamentais.

2. No que diz respeito a fundamentacdo jusfiloséfica da liberdade de
expressdo, destaca-se o importante papel por ela desempenhado na qualidade de condigéo
procedimental da democracia. Em uma sociedade caracterizada por uma diversidade cultural,
uma visao arcaica do principio democratico levaria a crer que as decisdes politicas deveriam
ser efetuadas de acordo com a vontade da maioria. Ocorre que o ideal democratico ndo deve
se limitar a uma aplicacdo cerrada do principio majoritario, havendo de se permitir, em nome
de um pluralismo, que segmentos sociais com menor “voz ativa” possam a Vvir a exprimir suas
opinides. Nessa linha de raciocinio, um verdadeiro Estado Democratico seria aquele que
garantisse a todos os cidaddos, em igualdade de condicBes, uma possibilidade de expressar
seus pensamentos. Com fundamento, portanto, em um denominado “argumento cooperativo”,
proprio modelo democratico-deliberativo, poder-se-ia conceber a liberdade de expressdo néo
somente como um direito fundamental autbnomo, mas também como um verdadeiro fator de

legitimacdo do principio democrético.

3. Tendo em consideragdo uma analise histérica da liberdade de expressao

no ordenamento juridico brasileiro, bem como o modelo constitucional vigente aplicavel aos



229

meios de comunicacéo, é possivel se extrair, conforme ratificado pela jurisprudéncia recente
do Supremo Tribunal Federal, um chamado “principio da incensurabilidade”. No entanto, a
impossibilidade de se proceder a um controle prévio do contetdo da informacéo ou opinido a
ser veiculada ndo eleva a liberdade de expressdo a um status absoluto, sendo certo que o
préprio texto constitucional preceitua alguns mecanismos legitimos de controle dos meios de
comunicacdo, entre os quais: um controle administrativo, exercido por 6rgdo do Poder
Executivo; um controle judicial, consubstanciado no principio do “acesso a justica”; e um
controle social, previsto no artigo 224, a ser exercido por um “Conselho de Comunicagéo

Social”.

4. Uma vez admitida, em concreto, a possibilidade de restricdo a liberdade
de expressao, ha de ser refutada qualquer tentativa de arbitrariedade governamental sob o
manto do designado “estado de excec¢do”. Do ponto de vista principioldgico, a implantacéo
casuistica de um regime de excecao fora das hipoteses taxativamente prescritas no corpo da
Constituicdo de 1988 acarreta uma frontal violacdo ao nucleo essencial da liberdade de

manifestacdo do pensamento, que, como é cedigo, possui natureza de regra.

5. Com base na experiéncia constitucional norte-americana, pode-se
atribuir a liberdade de expressdo uma denominada “posicdo preferencial” (preferred position)
no processo ponderativo. Importa sublinhar: em casos de colisdo entre direitos fundamentais,
deve a liberdade discursiva (free speech) possuir uma “dimensdo de peso” superior a outros
valores constitucionais. Dependendo, portanto, da natureza do bem em questdo, o julgador
deve aplicar um padrdo mais rigido — escrutinio estrito (strict scrutiny) - ou mais ameno para
a afericdo da validade imposta a restricdo do direito. Sucede que, ndo ostentando a liberdade
de expressdo um carater absolutista, pode a mesma ser restringida, diante de um caso
concreto, por interesses traduzidos em finalidades publicas de alta carga axioldgica
(compelling interests). Ocorrendo tal hipotese, ndo ha de se adotar qualquer standard peculiar
de controle de constitucionalidade, mas a usual técnica da ponderacdo de bens (balancing
test).

6. Em virtude do “principio da unidade”, a doutrina brasileira € unissona ao
ndo admitir uma hierarquia normativa entre os dispositivos constitucionais. Distintamente do
ordenamento alemé&o, o Supremo Tribunal Federal rejeita a tese de um direito suprapositivo,

alicercado em valores provenientes do Direito Natural. Ndo ha, dessa forma, como se
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estabelecer previamente, de forma exata, uma escala de valores na tadbua constitucional.
Todavia, € possivel assinalar que, em razdo das opg¢des do constituinte originario brasileiro, o
sistema de liberdades afetas a manifestacdo do pensamento desfruta, em tese,

preferencialmente, de uma posicao de primazia em relagdo aos demais bens de personalidade.

Por outro lado, cumpre ressaltar a existéncia de interesses constitucionais
de elevada carga valorativa (compelling interests) capazes de promover, na adocdo da
ponderagdo, um reequilibrio dos bens em disputa, isto ¢, de “anular” a posi¢do de primazia da
liberdade de expresséo.

7. Em se tratando de restricdo a liberdade de expressdo, questdo
extremamente controvertida diz respeito a eventual possibilidade e necessidade de
identificacdo de um contetdo relevante no discurso ou informacéo a ser veiculada. Sob o
prisma normativo, a Constituicdo Brasileira de 1988 nédo estabelece qualquer distingdo prévia
entre um dever de garantia, em maior ou menor grau, da opinido ou mensagem tida como
mais ou menos relevante para a sociedade. Ndo h4, no entanto, na pratica, como se atribuir a

mesma “dimensédo de peso” a toda espécie de discurso.

A atribuicdo de relevancia a determinadas mensagens ou informacdes deve,
em um primeiro momento, considerar os padrdes adotados por um “senso comum da
sociedade”. A despeito de ndo se afigurar recomendavel a adocdo de padrbes como
“moralidade e bons costumes”, resta indubitavel que determinadas formas de discurso
possuem um “grau determinante para o processo de formacdo de opinido publica”. Nessa
toada, um primeiro standard formulado para a identificagdo do conteudo relevante da
informacdo se apoia no carater instrumental da liberdade de expressao, ou seja, nas hipoteses
em que a emissdao da mensagem ou discurso consistir em ferramenta essencial para o
exercicio de outras liberdades publicas. O segundo standard a ser adotado seria 0 denominado
“imperativo legal”, que representa as intengOes oriundas de opg¢do do legislador (mens
legislatoris). Em ambos os casos, seria possivel se identificar, mediante uma chamada “zona

consensual”, os discursos notoriamente relevantes.

Ja no que se refere a chamada “zona cinzenta”, que abrangeria discursos
“ndo nitidamente relevantes”, também seria de bom proveito a designacdo de standard para

eventual aplicacdo de “peso” quando do manejo da ponderacdo de bens. Nesse passo, pode-se
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concluir que mensagens ou discursos dissonantes das finalidades constitucionais teriam, em
tese, uma maior “reserva de ponderacdo” ou “grau de restringibilidade”. Nao se advoga aqui a
existéncia de uma “hierarquizacao” - vez que nao se nega o uso da ponderacdo, nem se propde
a construcdo de uma “tabela rigida” de enunciados normativos - mas de um escalonamento
(ou “sistema de preferéncias”), dentro da liberdade de expressdo, entre as espécies de

discurso.

8. Tal como desenvolvido ao longo da Segunda Parte, a liberdade de
expressdo — em sua dimensdo principiolégica — pode, em casos concretos, entrar em conflito
com outros bens constitucionais, em especial com os fundamentos da Republica preceituados
no artigo 1° da Carta Brasileira de 1988, quais sejam: livre iniciativa (inciso 1V) e a

dignidade da pessoa humana (inciso I11).

9. Ao éangulo da Ordem Econémica estabelecida pelo constituinte
brasileiro, € possivel afirmar que, em virtude de principios setoriais expressos como
propriedade privada (artigo 5°, inciso XXII), liberdade de empresa (artigo 170, caput) e livre
concorréncia (artigo 170, inciso 1V), eventual intervengéo do Estado na seara econdmica deve
se dar de forma absolutamente excepcional, sendo certo que as limitagfes a livre iniciativa

devem estar autorizadas pelo proprio texto constitucional.

A perspectiva ativista de um denominado “Estado Alocador” deve,
portanto, estar pautada por dois principios capitais do Direito Pablico Econdmico: (i)
subsidiariedade, de forma que cabe aos particulares, em regra, a titularidade das atividades
privadas do ramo comunicativo; e (ii) proporcionalidade, cuja aplicacdo deve atender a triade
adequacdo (correlacdo légico-racional entre a distor¢do a ser corrigida e a medida a ser
tomada), vedacdo do excesso (qualquer intervencdo ou restricdo ha de ser realizada da forma
menos gravosa possivel) e proporcionalidade em sentido estrito (as vantagens obtidas com a
difusdo dos feixes de informacdo devem ser superiores aos Onus causados aos agentes

privados na seara comunicativa.).

10. Notadamente no que se refere as empresas de radiodifusao sonora e de
imagens, calha ressaltar a eficécia juridica do comando contido no artigo 221, da Constitui¢do
Federal de 1988, que preceitua uma série de principios a serem atendidos pela programacéo

de emissoras de radio e televisdo, quais sejam: a “preferéncia a finalidades educativas,
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artisticas, culturais e informativas (inciso 1)”, a “promocdo da cultura nacional e regional e
estimulo a producédo independente que objetive sua divulgacédo (inciso I1)”, “a regionalizagédo
da producdo cultural, artistica e jornalistica, conforme percentuais estabelecidos em lei (inciso

I11)” e 0 “respeito aos valores éticos e sociais da pessoa e da familia (inciso 1V)”.

Utilizando-se, pois, das modalidades de eficacia proprias dos principios
constitucionais, pode-se identificar, em primeiro plano, uma eficacia negativa, traduzida em
um dever — tambem imposto a entes particulares - de abstengéo a pratica de atos contrarios ao
programa nelas contido; e, em segundo plano, uma eficécia interpretativa, que tem em conta
os valores e finalidades abrigadas no texto constitucional. Assim, por exemplo, na auséncia de
uma “liberdade absoluta de informacdo”, determinada programacdo com contedo
exclusivamente contrario aos fins constitucionais poderia ser restringida (e.g., programas de
violéncia gratuita ou com forte teor de obscenidade). Da mesma forma, também entender-se-
ja valida a imposicdo, mediante legislacdo ordinaria, de cotas ou percentuais minimos na
grade de programacdo da televisdo “aberta” (desde que fixados em parametros razoaveis),
especialmente por se lembrar que as empresas de radio e televisdo atuam sob a forma de
concessdo gratuita por parte do Estado. J& no caso da televisdo “por assinatura”, dever-se-ia
considerar que, em virtude do principio de protecdo do consumidor (disposto no artigo 5°,
inciso XXXII), a se comprovar um aumento exorbitante no custo da mensalidades, a medida
(cotas), a despeito de razoavel internamente, seria incompativel (externamente) com o citado

preceito constitucional.

11. Quanto as hipoteses de colisdo entre a liberdade de expressdo e o
principio da dignidade da pessoa humana, tomando-se em conta uma analise comparativa das
experiéncias constitucionais em sede de Direito Comparado pode-se aduzir que: (i) na esteira
da jurisprudéncia desenvolvida pela Suprema Corte americana, € consoante recentemente
afirmado pelo Supremo Tribunal Federal, a liberdade de expressdo — a despeito de ndo se
revestir de um carater absoluto - possui um carater de preferéncia, em tese, sobre os demais
bens de personalidade; (ii) conforme jurisprudéncia formada pelo Tribunal Constitucional
alemédo, em virtude de sua previsao expressa no artigo 1° da Constituicdo Federal Brasileira de
1988, a dignidade da pessoa humana funciona, ao mesmo tempo, como “fonte” e “limitacao”
da liberdade de expressdo. Assim sendo, devido a sua posi¢do prima facie, pode a dignidade
humana ostentar interesse relevante (compelling interest) habil a restringir as liberdades

comunicativas.
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Sob o influxo de tais premissas, se propde a construcao de trés standards
especificos de ponderacdo: (i) em primeiro lugar, haveria de se aquilatar a ““potencialidade de
difusdo do meio veiculador do discurso ou mensagem”, devendo se estabelecer uma distingao
entre a opinido transmitida em meios mais reservados, de natureza privada, e a informagéo
veiculada em canais de grande poder de difusdo ou 6rgdos publicos. No primeiro caso, a
liberdade de expressdo assumiria uma dimensdo de peso superlativa, a0 passo que no
segundo, devido ao poder de “formacdo de opinido” do emissor da mensagem, essa deveria
estar em conformidade com pressupostos legais (licitude do meio de obtengéo da informagéo,
compromisso com a veracidade, entre outros) e demais principios constitucionais
(democracia, isonomia e, logicamente, a dignidade humana); (ii) o segundo standard
consistiria no ““grau de intensidade da leséo efetuada em face da dignidade humana”, ou
seja, para se aquilatar a validade (constitucionalidade) da conduta praticada em nome da
liberdade de expressdo, deveria se verificar se a mensagem veiculada foi suficiente ou nédo
para atingir o “conteudo essencialmente protegido” pela dignidade humana; e (iii) por fim, se
entende que a possibilidade de restricdo a liberdade de expressdo deve ser proporcional ao
“alcance da lesdo provocada pelo discurso™ — esse o terceiro standard proposto. Importa
dizer: eventual mensagem que venha a violar a dignidade humana de um segmento ou grupo
social deve possuir uma menor “dimensdo de peso” no processo ponderativo, de tal forma
que, por essa concepcdo, quanto maior o espectro de pessoas alcangadas pelo discurso, menor
deve ser a protecdo a liberdade de expressdo ou informacéo.

12. Estudo de caso interessante, que expressa a principal controvérsia
enfrentada pela doutrina moderna americana no tocante ao tema, diz respeito ao discurso
pornogréfico. Em sintese, se destacam duas concepgdes: de um lado, com base em uma viséo
libertaria, ha quem adote um conceito lato de liberdade de expressédo, de forma a proteger
também discursos menos afinados com os demais valores constitucionais, aqui se incluindo a
pornografia. A partir, portanto, de uma Otica absenteista, 0 Estado deveria se comportar de
forma neutra na esfera comunicativa, a ele ndo cabendo definir o que “deve ou néo ser dito ou
lido” no intimo de cada cidad&@o. De outra banda, reside uma concep¢éo de cunho moralista,
gue sustenta que a mensagem de cunho pornografico ndo poderia ser tipificada como um
discurso garantido pelo texto constitucional. Eis aqui o principal argumento da doutrina
feminista: ao se representar as mulheres como um mero objeto sexual, o discurso

pornografico violaria o tratamento isondmico prescrito pela Constituicdo. De forma analoga a
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outras variadas formas depreciativas de discursos contrarios a minorias, como o racial (hate

speech), a pornografia reduziria as mulheres a condicao de vitimas na esfera comunicativa.

De modo a equacionar a controvérsia, utiliza-se, no ordenamento
americano, uma distingdo pontual - firmada a partir do precedente Miller versus California
(julgado em 1973) — entre o discurso obsceno (fora da esfera de protecdo constitucional) e o
meramente indecente (passivel de protecdo). Nesse passo, as diretrizes basicas a serem
manejadas pelo intérprete constitucional devem ter em consideracdo, segundo uma pessoa
média que aplique os padrdes da comunidade contemporanea: (i) se o discurso, como um
todo, apela para o interesse lascivo; (ii) se o discurso representa ou descreve, de forma
patentemente ofensiva, conduta sexual especialmente definida pela lei estatal aplicavel; (iii)
se o discurso, tomado como um todo, carece de sérios valores literarios, artisticos, politicos ou

cientificos.

Aplicando-se o denominado Miller Test a experiéncia brasileira, e com 0
intuito de se permitir uma regulacdo do Poder Publico em casos de discurso pornografico, é
possivel se identificar alguns parametros gerais. Nesse sentido, se advoga que para a
validacao de conduta limitadora da liberdade de expressdo, deve-se: (i) utilizar 0 meio menos
restritivo para os cidadaos, sob pena de esvaziamento do “minimo absoluto” da esfera
discursiva; (ii) em caso de edicdo de leis e atos normativos, se evitar o uso de locugdes vagas
ou demasiadamente amplas; (iii) no processo de ponderagdo, proceder a uma avaliacdo dos
interesses em conflito, se conferindo uma preferéncia - em tese — a protecdo de menores em
casos de discursos obscenos e atos de pornografia infantil, ainda que cometidos na esfera

privada.

13. Outros importantes limites impostos a liberdade discursiva, a luz do
regime constitucional brasileiro, consistem nos “valores éticos e sociais da familia”, bem
como na “protecdo a infancia e adolescéncia”. Apesar de qualificados, em nossa concepgao,
de *“discursos ndo notoriamente relevantes” (situados em uma zona cinzenta), mensagens
pornograficas ou de cunho racista ndo merecem total banimento ou uma censura prévia
estatal. Nessas hipoteses, todavia, em um processo de ponderacdo de interesses, a posicdo
prima facie da liberdade de expressdo seria facilmente “anulada” por outros interesses
constitucionais relevantes, tais como a dignidade da pessoa humana, a isonomia e a proibigéo

de “néo discriminacdo” preceituada no inciso 1V, do artigo 3°, da Carta de 1988.
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14. Diversamente do que se poderia cogitar, a liberdade de expressdo nao
pode ser relativizada tdo-somente por outros bens constitucionais, mas também por ela
prépria. Em outros termos, ao lado de uma concepgéo libertaria, usualmente difundida, torna-
se imperiosa a adogdo, no ordenamento brasileiro, de uma concepgdo denominada
“democratica”. Cuida-se, em verdade, como desenvolvido na Terceira Parte da tese, de um

conflito constitucional liberdade de expressao versus liberdade de expresséo.

15. Do ponto de vista do Direito Comparado, trés experiéncias
constitucionais se revelam interessantes para a demonstracdo e aprimoramento de premissas
para uma conexdo entre a liberdade de expressdo, democracia e o pluralismo na esfera
comunicativa. Em primeiro plano, procurou-se ressaltar os principais contornos do free
speech nos Estados Unidos da América, onde se desenvolveram as raizes da vertente
democratica, com a ascensao da fairness doctrine, até sua posterior reversao pela Suprema
Corte. De forma sucinta, observam-se, esquematicamente, duas concepcdes distintas acerca
do tema: uma primeira teoria, denominada “libertaria”, defende que as garantias da Primeira
Emenda almejam proteger fundamentalmente a autonomia privada e o direito & expressao do
pensamento livre de qualquer interferéncia estatal; uma segunda teoria, chamada de
“democratica”, identifica na liberdade discursiva um instrumento de autogoverno, essencial a
democracia, devendo-se permitir que todos os cidadaos sejam informados sobre os assuntos

de interesse geral e, assim, estejam aptos a formar livremente a sua convicgao.

Resumidamente, podem ser compendiadas as seguintes ideias norteadoras
da fairness doctrine: (i) oferecer, no ramo comunicativo, uma paridade de tempo na exposi¢do
de fatos controvertidos, permitindo ao receptor da informacdo um amplo conhecimento dos
diversos pontos de vista acerca de uma mesma matéria; (ii) obrigar as empresas de
comunicacdo a adocdo de periodo da programacdo para a cobertura de fatos de relevante
interesse coletivo; (iii) garantir a determinados cidaddos um amplo direito de resposta, no
caso de ofensas pessoais. Em que pese a parcial aceitacdo da doutrina pela Suprema Corte,
notadamente no julgamento Red Lion Broadcasting versus FCC (em 1969), o seu real
objetivo — de promover um “robusto debate publico” — foi rapidamente diluido mediante trés
julgados posteriores (Columbia Broadcasting System versus DNC; Miami Herald versus
Tornillo; Pacific Gas & Eletric Co. versus Public Utilities Commission), onde se produziram

as duas principais criticas a concepgdo democratica: do ponto de vista fatico, a implicacdo de
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um “efeito contraproducente” ocasionado por um “esfriamento” do discurso de interesse
publico, e, sob o prisma juridico, a inconstitucionalidade da imposicdo de obrigacdes
positivas aos meios de comunicacdo que, segundo a Corte, violaria os propositos da Primeira
Emenda. Nada obtante, é forgoso reconhecer que os ideais da doutrina permanecem até hoje

acesos em parcela significativa do meio académico.

16. A dimensdo objetiva da liberdade de expressdo também € bastante
marcante no ordenamento germanico, onde a Lei Fundamental de 1949 preceitua, em seu
artigo 5°, que “cada um tem o direito de expressar e difundir livremente sua opinido pela
palavra, por escrito ou por imagens, e de se informar sem impedimentos em fontes que sdo
acessiveis a todos”. Em meio a “ordem de valores de natureza objetiva” constitucionalmente
delineada, ter-se-ia, ao lado da dignidade da pessoa humana, o direito de informag¢do como um
dos principais vetores axiolégicos na hierarquizacdo corroborada pelo Tribunal
Constitucional. Através de um cotejo analitico das decisdes envolvendo emissoras de
radiodifusdo de sons e imagens — os festejados “Casos Televisdo” -, a exigéncia de uma
igualdade no processo de formacéo de opinido deveria, segundo a doutrina e jurisprudéncia
alemas, vincular ndo somente o Poder Publico, mas também os particulares, a quem caberia

um dever de promocao do pluralismo na esfera comunicativa.

17. A estreita ligagdo entre liberdade de expressdo e democracia se faz
presente, ainda, no ordenamento francés, onde se destacam diversas decisdes do Conselho
Constitucional que estampam a necessidade de protecdo da diversidade e pluralismo nos
servicos de comunicacdo. A concepcdo de liberdade de imprensa adotada pelo Conselho
privilegia, na verdade, os direitos dos destinatarios da informacéo, fazendo-se alusdo, a todo
momento, a nomenclaturas como “liberdade dos leitores” e “livre escolha dos leitores™.
Ademais, insta assinalar o importante papel exercido, no campo administrativo, pelo
denominado “Conselho Superior do Audiovisual” (Conseil Supérieur de I’Audiovisuel),
instituido a partir do “Conselho das Comunidades Européias” (Conseil des Communautés
Européennes), e consistente no 6rgdo responsavel pelo controle social das emissdes

televisivas.

18. No ambito brasileiro, a visdo democratica da liberdade de expressao e
informacdo consiste em tema recente e pouco explorado pela doutrina constitucionalista. A

esmagadora maioria das obras académicas atinentes ao tema se limita a investigar casos
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classicos de colisdo entre o principio da liberdade de manifestacdo do pensamento, de um
lado, e os demais bens de personalidade (direito a honra, intimidade, imagem, etc), de outro.
Ao mesmo tempo, na esfera jurisprudencial, a quase totalidade das decisdes judiciais versa
sobre o caréter libertario da liberdade de expressdo, de tal forma que qualquer movimento
contrério a tal perspectiva passa, de imediato, a receber o rétulo de “imposi¢do de censura”.

Nada obstante, defende-se ser absolutamente vidvel a implantacdo, no
ordenamento brasileiro, de uma versdao adaptada da fairness doctrine americana. Nesse
sentido, cumpre assinalar diversos dispositivos estampados no texto constitucional em vigor
que permitem corroborar tal raciocinio, quais sejam: o principio democratico e o pluralismo,
fundamentos da RepuUblica previstos no artigo 1°, caput e inciso V, respectivamente; o
principio da solidariedade (artigo 3° inciso I); a propria liberdade de manifestacdo do
pensamento (artigo 5°, inciso 1V); o direito de resposta (artigo 5°, inciso V); o principio do
acesso a informacao (artigo 5°, inciso XIV) e, por fim, o principio da proibi¢cdo de monopdlio
(artigo 220, 859).

Impende destacar que, diversamente do ocorrido no sistema constitucional
norte-americano, certo € que, no Brasil, os dois principais argumentos contrarios a supracitada
doutrina, frequentemente invocados pelos adeptos da concepcdo liberal, ndo mereceriam
acolhimento. Assim, por exemplo, enquanto a Primeira Emenda da Carta Americana de 1787
dispde que nenhuma legislagio pode cercear a liberdade de expresséo, a Carta Brasileira de
1988 estabelece inumeros dispositivos capazes de fundamentar juridicamente a adocdo de
uma “doutrina da equidade”. Ademais, tampouco mereceria prosperar, no cenario brasileiro, o
argumento do denominado “efeito contraproducente” (chilling effect), supostamente causado
pela necessidade de apresentagdo dos mais variados pontos de vista acerca de determinada
noticia ou informacéo, uma vez que além de ndo existir, do ponto de vista estatistico, qualquer
comprovacdo de que tal necessidade acarretaria, na pratica, um “efeito silenciador do
discurso”, ndo se pode afirmar a existéncia, no Brasil, de uma multiplicidade de vozes na
esfera comunicativa, ou seja, de uma gama variada e diversificada de instrumentos
formadores de opinido. Ao reves, 0 que se constata € que, tanto na imprensa escrita quanto
televisiva, a concentracdo — horizontal e vertical — do mercado é algo patente, haja vista a

total interferéncia do Estado na seara.
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19. A experiéncia constitucional historica brasileira demonstra que a
simples abstancdo do Poder Publico ndo seria suficiente para uma efetiva garantia de direitos
fundamentais. Pelo contréario, a verdadeira autonomia individual — aqui compreendidas as
liberdades basicas do cidaddo, como a liberdade de expressdo — depende, em muitos casos, da
atuacgéo positiva estatal nas relagdes inter privatos. Pode-se, portanto, atribuir ao Estado, com
base na “teoria dos deveres de protecdo”, um duplice papel: primeiramente, de garantir a cada
cidaddo a liberdade de expressdo, quando este ndo o puder fazer por si mesmo;
secundariamente, de implementar as condigdes faticas ideais para que cada individuo possa,
de forma concreta e efetiva, exercer um direito de informacgao, tanto como emissor (liberdade
de informacdo), quanto como destinatdrio de uma mensagem ou opinido (acesso a

informacao).

A promogéo do pluralismo consistiria, dessa forma, em uma ferramenta
essencial para o exercicio da democracia. Vale dizer, quanto maior for o nUmero de canais ou
meios transmissores de informacdo, ou seja, quanto mais difusa for a possibilidade de
exteriorizacdo de opinides distintas e contrapostas, maior serd o alcance de uma verdadeira
liberdade de expressdo. A diversidade plural e cultural nos meios de comunicacéo consiste,
sob esse aspecto, em elemento catalisador da formacgdo de uma opinido pablica de qualidade,

capaz de escolher uma tomada de posi¢do que seja mais adequada no caso concreto.

20. Quanto aos fundamentos tedricos aplicaveis para uma restricdo da
liberdade de expressdo, se afigura de valiosa utilidade a utilizagcdo das principais teorias dos
direitos fundamentais. Com apoio na chamada “teoria externa” — amplamente majoritaria na
doutrina publicista moderna -, poder-se-ia desenvolver o seguinte raciocinio: a luz de uma
vertente libertaria - equivalente ao status negativus idealizado por JELLINEK -, haveria uma
obrigacdo estatal de proteger qualquer ingeréncia desproporcional a liberdade de informagéo,
ou seja, de se evitar qualquer interferéncia no nucleo essencial (que tem natureza de regra) do
principio da liberdade de expressdo. De outro viés, & luz de uma vertente democratica -
relacionada ao status activus -, haveria uma obrigacdo por parte do Estado em garantir a
liberdade de expressdo em sua completude, de forma a promover a todos os cidaddos uma
“igualdade de chances” no processo de formacao de opinido. A protecdo in totum da liberdade
de manifestacdo do pensamento somente seria alcangcada mediante uma atuagdo positiva do
Poder Publico na esfera comunicativa, restringindo, sempre que necessario, a liberdade de
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expressao de alguns atores privados, para fins de protecdo da prépria liberdade de outros

grupos com menor “poder participativo”.

21. Com a finalidade de protecéo da democracia, pluralismo e da liberdade
de expressdo, é possivel se identificar algumas propostas para uma atuacdo adequada dos
Poderes Constituidos. Em primeiro plano, cabe ao Poder Executivo promover as condi¢fes
basicas para o pleno exercicio da liberdade de manifestagdo do pensamento, tanto do ponto de
vista defensivo — mediante uma inércia — quanto prestacional, mediante a implementacéo de
mecanismos de observancia dos fundamentos e objetivos da Republica. Nesse sentido, duas
tarefas, em especial, merecem relevo: o estimulo a formagdo de novas midias, mediante o
emprego de recursos financeiros na esfera comunicativa, bem como o fomento a concessdo de
novas empresas de difusdo da informacdo; e o empenho na reducdo da concentracdo do
mercado comunicativo, de forma a proteger, ao lado da prépria liberdade de expressao,

principios constitucionais econdmicos como a “proibi¢ao de monopolio”.

Em segundo plano, especificamente no ambito da Comunicacgdo Social, a
atuacdo do Poder Legislativo deve ser pautada pelo fomento na elaboracdo de normas que
objetivem assegurar de forma concreta (ou seja, em sua dimenséo libertaria e democratica) a
liberdade de expressdo e informacdo. Registra-se, por exemplo, recente legislacdo
infraconstitucional produzida na area dedicada aos veiculos de comunicacdo de massa, como
a Lei Federal n° 8.977, de 6 de janeiro de 1995, que dispbe sobre o servico de TV por
assinatura, e a Lei Federal n® 9.612, de 19 de fevereiro de 1998, que trata do servigco de

radiodifusdo comunitaria.

Em terceiro plano, propde-se, no tocante ao carater democratico da
liberdade de expressdo, uma modificagdo pontual da atividade interpretativa dos membros do
Poder Judiciario no exercicio do controle de constitucionalidade de leis e atos normativos
referentes ao tema. Apesar de ndo consagrado de forma expressa na jurisprudéncia brasileira,
é possivel consignar — de forma anéloga a experiéncia constitucional norte-americana - a
existéncia, ainda que de forma implicita, de uma aceitacdo do critério do “escrutinio estrito”
(strict scrutiny) na analise de normas restritivas da liberdade discursiva. Por outro lado, se
sustenta que outra deveria ser a atuacdo judicial em cenario distinto. Assim, a luz de uma
concepcdo democratica, quando se estivesse diante de uma norma restritiva da liberdade de

expressdao que almejasse, em ultima andlise, a protecdo do principio democratico, do
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pluralismo, do acesso a informacédo, ou da propria liberdade expressédo, advoga-se que outro
deveria ser o parametro a ser adotado na técnica da ponderagdo. Nesse particular, o standard
mais adequado para o alcance da democracia seria 0 do “amplo escrutinio” (regular basis
test).

Por derradeiro, quanto a um denominado “controle externo” dos meios de
comunicacdo, em decorréncia da notoria ineficiéncia do Conselho de Comunicacdo Social,
instituido pela Lei Federal n° 8.389, de 30 de dezembro de 1991, defende-se a criacdo de um
ente independente capaz de assegurar 0s comandos constitucionais aplicaveis a espécie,
notadamente, em sede de radiodifusdo sonora e de imagens, os principios informadores do
artigo 221 da Lei Maior. Para tanto, se afiguraria de bom proveito a formacao de uma agéncia
reguladora, nos moldes das ja existentes no ordenamento brasileiro em outros setores e, no

ambito do Direito Comparado, das em funcionamento em diversos paises democraticos.

22. Mais de duas décadas apds a promulgacdo da Constituicdo Federal de
1988, torna-se imperioso proceder a uma redefinicdo do papel do Estado na garantia da
liberdade de expressdo. Ha de se superar, nesse passo, a classica concepg¢do que enxergava 0s
agentes estatais como “inimigos” das liberdades publicas, e que entendia que para a sua
efetividade bastaria “a lei da inércia”. Notadamente na esfera comunicativa, ha de se associar
a vertente libertaria de uma liberdade de expressdo — relacionada ao status negativus - uma
concepcdo democratica, essencial ao regular funcionamento do regime democrético e a
garantia da proépria liberdade de expressdo. Nao se cuida, nesse particular, de mera opgéo

ideoldgica, mas de verdadeira imposicdo do texto constitucional brasileiro.
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