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O que é liberdade de expressao

1.1. O direito de personalidade

Cada individuo, e todo individuo, independen-
temente de racga, cor, religido, sexo, costumes,
localizagdo geografica, escolha politica, situagéo
econbmica ou qualquer outra variavel, tem o direito
de estar no mundo. E estar no mundo implica ne-

cessariamente estar de uma determinada forma.
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Estar no mundo é estar vivo. E o direito a prépria
vida. Estar de uma determinada forma é estar vivo
segundo a forma determinada por sua personalida-
de. Disso se conclui que direito de personalidade
é a possibilidade fatica e juridica de estar no mun-
do, reconhecido e respeitado como individuo, de
forma autdbnoma em relagdo a qualquer outro ser.
llustres civilistas ja definiram o direito de persona-
lidade como "aptiddo genérica para adquirir direitos
e contrair obrigacdes ou deveres na ordem civil.
E pressuposto para ainsercdo e atuacdo da pessoa
na ordem juridica” (GONCALVES, 2019, p. 98).

O direito de personalidade ¢ a aptiddo para ad-
quirir direitos e contrair obrigagdes. Portanto, an-
tecede o direito de adquirir direitos ou obriga¢des.
E o direito de estar no mundo de forma individual e
peculiar, com aptiddo para adquirir outros direitos
e obrigacgdes.

Cada pessoa tem o direito de ser como indi-
viduo, e cada individuo, por definicdo, é diverso
do outro. Portanto, o direito de personalidade é,
por natureza, o direito a diversidade. Porque o di-
reito a diversidade é essencialmente inerente ao
direito de personalidade.

Exatamente por representar todas as formas
como cada individuo pode estar no mundo, o di-
reito de personalidade é um conjunto de direitos.
E impossivel, em respeito & peculiaridade e diversi-
dade de cada pessoa, exaurir a enumeracao dos di-
reitos de personalidade. Mas se podem considerar
determinadas categorias de direitos que compdem
o direito de personalidade.

O direito a dignidade ¢é, se ndo o mais impor-
tante, um dos principais direitos de personalidade.
Antes de exercer quaisquer outros direitos, o ser
humano, ou pessoa na perspectiva juridica, tem di-
reito a dignidade. No direito a dignidade a pessoa
é sujeito e objeto. E o sujeito do direito porque tem
a titularidade dele. E quem pode defendé-lo. Mas
também é o objeto do direito porque é aquele que
deve ser tratado com dignidade. As consideracfes

expandidas sobre a dignidade da pessoa humana

ndo caberiam neste texto, no qual se deve progre-
dir para o tema da liberdade de expressao. Mas se
pode aqui resumir que dignidade é a adequacdo in-
condicional a esséncia de ser humano e as circuns-
tancias que permitem que essa esséncia se realize
com sentimento de autoestima e de aceitagao so-
cial. A dignidade de todo ser esta na possibilidade
de ser adequado a sua propria esséncia e as suas
condigdes distintivas, com a consciéncia da auto-

estima e do respeito alheio.

O direito a dignidade &,
se Nao 0 mais importante,
um dos principais direitos
de personalidade.

O direito de personalidade é o direito de ser.
De ser pessoa. Do direito de ser decorre neces-
sariamente o direito de expressar aquilo que se é.
Ser é serintrinseca e intimamente. Expressar aquilo
que se é consiste emrevelar, expor ao mundo aqui-
lo que se € intrinseca e intimamente. Direito de per-
sonalidade é o direito de ser e expressar o ser que
se é. Portanto o direito de expresséo é parte ineren-
te do direito de personalidade.

Aliberdade de expressao é um direito inerente a
pessoa. Seja a pessoa individual, seja a pessoa co-
letiva. Na ordem individual, aliberdade de expresséao
faz parte dos direitos de personalidade. A persona-
lidade é 0 que o ser pensa e sente e a forma pecu-
liar e individual como expressa o que pensa e sente.
Liberdade de expresséo é o direito de expressar 0s

conteudos da propria personalidade.

1.2. O conflito das liberdades

Todo ser tem poténcia. Tem a energia que no
instante seguinte o transformara no seu vir a ser.
No ser humano, chamamos a poténcia de poder.
Poder é a poténcia consciente, ou a consciéncia da

poténcia. Poder é a capacidade consciente do ser




humano de ser e de se transformar no seu vir a
ser. Aliberdade é a capacidade de exercer o proprio
poder, e dar vaz&o as proprias poténcias.

Como a humanidade é composta de bilhdes de
seres humanos e as diferentes aglomeracfes so-
ciais sdo compostas por milhares ou milhdes de
pessoas, todas com diferentes intensidades
de poténcia, de poder e de liberdade, é impos-
sivel supor que todas essas pessoas possam
exercer simultaneamente e sem limites todas as
suas liberdades. Havera necessariamente confli-
tos de liberdades. A liberdade de uns necessaria-
mente estara impactada pela liberdade dos outros.
Imagine-se que, no exercicio de sua liberdade de ir
e vir, uma boa parte da humanidade decidisse, si-
multaneamente, estar no mesmo momento no Pico
do Everest. A liberdade de ir e vir de muitos estaria
limitada. Ou imagine que, em uma assembleia de
cem pessoas, todas resolvessem simultaneamente
exercer a liberdade de discursar.

Os conflitos no exercicio das liberdades se po-
dem resolver de forma elementar pela intensidade
das poténcias ou de poder que impulsionam a liber-
dade. Quem tiver mais poténcia e poder exercera
a sua liberdade em prejuizo da liberdade de quem
tiver menos poténcia e menos poder. A essa for-
ma de resolver os conflitos de liberdades chama-
mos de selvagem ou barbara. Selvagem porque é
por essa forma que se resolvem os conflitos de li-
berdades na selva. Barbara porque era assim que
0s chamados povos barbaros resolviam os seus
conflitos de liberdades.

Mas os conflitos de liberdade também se
podem resolver de forma civilizada. Na trajeto-
ria de sua cultura, a humanidade fruiu experién-
cias de prazer e amargou experiéncias dolorosas
que gradual e progressivamente lhe permitiram
fazer escolhas, racionais e emotivas, que lhe des-
sem maior possibilidade de prazer do que de dor.
A esse continuo processo de escolhas e progres-
séo de experiéncias chamamos de processo civili-

zatério. E a marcha de descobertas, construcdes e

acontecimentos que possibilita escolhas e facilita a
vida civil, vale dizer, a vida conjunta com caracteris-
ticas de urbanidade.

No processo civilizatorio hd o essencial reco-
nhecimento, quer pela ordem politica, quer pela
ordem juridica, de que pelaimpossibilidade de con-
vivéncia simultanea de todas as liberdades de to-
das as pessoas na sua forma absoluta, ha que se
prestigiar as liberdades organizando-as segundo
0s valores da sociedade civilizada. Valor é a inten-
sidade do desejo. Valor social é aquilo que uma de-
terminada sociedade deseja continuamente e por
muito tempo.

Nas sociedades civilizadas, as liberdades que
forem mais compativeis com 0s seus principais
valores serdo preservadas de forma mais ampla.
As liberdades que agredirem valores sociais serdo
limitadas, ou suprimidas.

No conflito individual de liberdades se costu-
mava dizer que a liberdade de um termina onde
comeca a liberdade de outro. Esse conceito esta
parcialmente superado, embora continue sendo
verdade que nenhuma liberdade individual é ab-
soluta, nem pode ser analisada isoladamente, e
que toda liberdade precisa ser considerada na
correlagdo de muitas liberdades de muitas pes-
soas. A essas verdades, entretanto, se junta a
evidéncia de que a liberdade de um nao termina
necessariamente onde comeca a liberdade do
outro, porque podem existir liberdades simulta-
neas e superpostas. Varias pessoas podem exer-
cer simultaneamente liberdades comuns, sem
que a liberdade de um signifique limite para a li-
berdade do outro.

O que efetivamente limita a liberdade, aceita
a premissa de que ndo existem liberdades abso-
lutas, s&o os direitos de personalidade do outro.
Como expressdo de diferentes personalidades, as
liberdades se limitam na medida em que seja ne-
cessario, para que os direitos de expressao de per-
sonalidades de uns nao prejudiqguem os direitos de

personalidade de outros.
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Alimitacdo das liberdades se pode fazer por au-
tocontrole, ou por controle externo. No autocontro-
le,aquele que tiver consciéncia de estar expressan-
do sua personalidade com liberdade, mas de forma
a prejudicar direitos de personalidade de outros,
que considere prioritarios ou de maior valor social,

evitara abusar de sua propria liberdade.

A limitagdo das liberdades se
pode fazer por autocontrole,

Ou por controle externo.

A garantia e a limitagdo externas da liberdade
de expressdo se fazem por diferentes autoridades,
democraticamente ou mediante imposicao arbitra-
ria de vontades. Dentre os sistemas de garantia e
limitacdo externas da liberdade de expressado por
autoridade democratica se incluem o sistema legal

e o sistemajurisdicional.

A liberdade de expressao no
sistema legal brasileiro

2.1. Constituicao Federal

A Constituicdo Federal (CF) consagra, ja no seu
Preambulo, o objetivo de assegurar a liberdade.
Aqui o legislador constitucional se referiu a todas
as liberdades, sem discriminar entre elas. Logo
a seguir, no inciso lll do art. 1° da Constituicao,

consagra a dignidade da pessoa humana como

um dos fundamentos da Republica e do Estado
Democréatico de Direito.?

Portanto, a liberdade e a dignidade da pessoa
humana sdo garantias constitucionais que podem
se somar, mas também podem estar em competi-
¢do ou conflito, quando uma significar a reducao
ou eliminacao da outra. Como ambas sdo garantias
constitucionais, ndo se pode afirmar a priori e de-
finitivamente qual delas deve prevalecer nas situa-
¢des de concorréncia entre si, ou qual delas deve
ser eliminada. O julgamento seré feito caso a caso,
consideradas as circunstancias do contexto, den-
tro de uma visao sistémica do conjunto de valores,
principios e garantias constitucionais.

O Titulo Il da Constituicdo se denomina “"Dos
Direitos e Garantias Fundamentais”. Nesse Titulo,
no inciso IV do art. 5° do Capitulo |, afirma-se que
“é livre a manifestacdo do pensamento, sendo ve-
dado o anonimato”.

A liberdade de pensamento € absoluta. N&ao ha
possibilidade de alguém controlar os pensamentos
de outrem. Da mesma forma, a liberdade de senti-
mento também é absoluta. Enquanto manifesta-
¢coes bioldgicas de cada individuo, a liberdade de
pensamento e a liberdade de sentimento fogem a
qualquer possibilidade de conhecimento, aferigcdo
ou controle por terceiros. Assim, ndo se submetem
a nenhuma disciplina legal. E impossivel, enquanto
0 pensamento e o0 sentimento se mantenham na or-
dem da atividade mental de quem pensa ou sente,
sequer saber 0 que esta sendo pensado ou senti-
do. Portanto, embora alguns textos legais se refi-

ram a liberdade de pensamento,® é desnecessario

1. "N&s, representantes do povo brasileiro, reunidos em
Assembleia Nacional Constituinte para instituir um Estado
Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos so-
ciais e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-estar, o de-
senvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos
de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fun-
dada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e
internacional, com a soluc¢éao pacifica das controvérsias, promul-
gamos, sob a protec&o de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA
REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL."

2. "Art. 1° - A Republica Federativa do Brasil, formada pela
unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democréatico de Direito e tem
como fundamentos:

| -asoberania;

Il - a cidadania;

Il - a dignidade da pessoa humana;”

3. Convengdo Americana de Direitos Humanos, Pacto de San
José da Costa Rica, no seu art. 13, sustenta que: "Toda pessoa
tem o direito a liberdade de pensamento e de expressao”.




imaginar quais seriam os limites, controles ou con-
sequéncias do exercicio da liberdade de pensa-
mento, ou de sua violagdo, porquanto ndo se pode
disciplinar o que escapa ao conhecimento exterior.

Para a ordem juridica, o que tem relevancia ¢ a
expressdo dos pensamentos e dos sentimentos.
Expressar € justamente tornar perceptiveis a ter-
ceiros 0s pensamentos e 0s sentimentos. Enquanto
Nnao expressos, pensamentos e sentimentos nao
tém nenhuma significagcdo ou relevancia juridicas.
Assim, quando se fala em liberdade de expressao, a
questao que se coloca é a de saber o quanto o ser
humano é livre para, do universo absolutamente li-
vre de seus pensamentos e sentimentos, selecionar
e manifestar ao mundo exterior, trazer para fora da
intimidade de sua mente 0 que sente e 0 que pensa.

Quando se fala em liberdade de expressdo de
pensamento e sentimento, estéo incluidas todas as
formas pelas quais tais capacidades humanas po-
dem ser expressas. Embora tais formas tendam ao
infinito, podem ser organizadas em alguns grandes
grupos ou categorias. Pode-se falar em expressao
verbal, escrita ou falada, em expressao gestual ou
corporal, em expressdo através da musica ou de
qualquer manifestacao artistica.

Mas, logo no inciso V do art. 5° da Constitui¢éo,
seguinte aquele em que se assegura a liberdade de
expressao do pensamento, também se afirma que
€ garantido o direito de resposta, proporcional ao
agravo, além da indeniza¢do por dano material, mo-
ral ou aimagem.

Jé nesse confronto entre os citados dois in-
cisos do art. 5° se constata que a liberdade de
expressao do pensamento é assegurada. Nao
se pode, em principio, impedir preventivamente
a liberdade de expressao. Mas tal liberdade nao é
absoluta. Ndo é absoluta exatamente porque ndao
se sobrepbe a dignidade da pessoa humana, nem
mesmo a direitos patrimoniais desta. Em garan-
tia de outras liberdades e de outros valores que
a Constituicdo também prestigia, a lei proibe a

expressao do pensamento quando esta significar

i) ofensa a dignidade e a honra de outrem (art. 138 e
ss. do Cédigo Penal — CP), ii) incitagcdo ao crime (art.
286 do CP) ouiii) discriminagao racial, religiosa e de
nacionalidade, bem como iv) a divulgacdo do nazis-
mo (art. 20 da Lein® 7.716/1989 e seu § 1°).

Também na Constituicdo se verifica o confronto
eventual da liberdade de manifestacdo do pensa-
mento com a inviolabilidade da intimidade, da vida
privada, da honra e imagem das pessoas, prevista
no inciso X do art. 5°.4 O fato de a Constituicao pre-
ver uma indenizagéo para o caso de violagdo nao
pode ser visto como relativizagdo da inviolabilida-
de. Ndo se pode deduzir que o constituinte tivesse
dito que se pode violar mediante o pagamento de
indenizagdo, porque ndo foi isso que se inscreveu
na Constituicao. Inviolavel quer dizer aquilo que ndo
se pode violar. Portanto, toda liberdade de expres-
sdo que significar a violagdo da intimidade, da vida
privada, da honra ou da imagem das pessoas po-
dera ser vista como abuso do direito de liberdade
e, como tal, limitada, suprimida e reprimida. Na or-
dem mental, o respeito pela dignidade do outro se
opera pelo autocontrole. Na ordem juridica, o res-
peito pela dignidade do outro se opera pelo poder
pedagdgico e coercitivo das normas, a comegar
pela Constituicdo.

O inciso IX da CF assegura a liberdade de
expressao da atividade intelectual, o que significa
que protege a liberdade de expressao das ideias e
do pensamento de todas as profissdes que envol-
vem precipua e principalmente atividade intelec-
tual, como as profissdes juridicas, a literatura e as
artes em geral, e 0 magistério. Destacam-se aqui
as liberdades de expressédo da atividade intelectual
artistica e da atividade intelectual de comunica-
¢des, a que corresponde a liberdade de imprensa

sob todas as suas formas.5

4. "X - saoinviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e aima-
gem das pessoas, assegurado o direito a indenizagao pelo dano
material ou moral decorrente de sua violagao"

5. "IX-¢élivre aexpressado da atividade intelectual, artistica, cientifi-
ca e de comunicagéo, independentemente de censura ou licenga”

limites.

tancia e

ao: impor

‘ Liberdade de expresséa

a1
w

Revista do Advogado



Revista do Advogado g' ‘ Liberdade de expresséo: importancia e limites.

Apardendo serabsoluta, aliberdade de expres-
sdo do pensamento ndo é inconsequente. Como se
extraidoinciso V acima citado, a expressao do pen-
samento que causar agravo a alguém gera direito
de resposta proporcional, além de indenizagao por
dano material, moral ouaimagem. Isso significa que
aliberdade de expressdo do pensamento é assegu-
rada, mas, se dela resultar dano, havera a obrigagao

de repara-lo.

A par de nao ser absoluta,
a liberdade de expressao
do pensamento nao

€ inconsequente.

Essa sutileza conceitual permeard muitos dos
comandos constitucionais e da legislagao infra-
constitucional. A liberdade de manifestacdo do
pensamento significa que a ninguém se pode pre-
viamente e por antecipacdo mandar calar,abocaou
a pena. Mas, se 0 pensamento manifestado causar
dano injusto, material, moral ou a imagem, havera
o dever de reparar tal dano mediante indenizagao,
que ndo se compensa com o direito de resposta.
E o exercicio da liberdade de manifestacao abusiva
pode ser interrompido.

Em preservacéo daliberdade de expresséo e do
direito a intimidade, a Constituicdo torna inviolavel o
sigilo da correspondéncia e das comunica¢des pri-
vadas, com destaque para as telefénicas, mas sem
excluirqualquer comunicacdo eletronica. Aexcecao
prevista pelo constituinte se limita a hipdteses em
que os titulares do direito a inviolabilidade estejam
sendo investigados ou processados criminalmen-
te, e ainda assim sujeitando-se a quebra do sigilo
ao juizo de necessidade emitido por autoridade ju-

diciaria com competéncia jurisdicional.®

6. "XII - é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunica-
cOes telegréficas, de dados e das comunicagdes telefonicas=>

Na ordem da liberdade de expressdo, é impor-
tante atentar para o disposto no inciso XIV do art.
5° da Constituigdo, que garante a todos o direito a
informacdo. Se por um lado o inciso IX ja assegura-
va o direito alivre expressao da atividade intelectual
de comunicac¢éo, garantindo a liberdade de impren-
sa, por outro lado este inciso XIV assegura o direito
a serinformado. Comisso, assegura o direito de re-
ceber noticias e opinides, entre outros meios, pela
imprensa. A liberdade de imprensa decorre de uma
dupla liberdade. A liberdade de expresséo de quem
informa e o direito de ser informado, que é um direi-
to constitucional de personalidade, de que séo ti-
tulares os destinatérios das informacdes prestadas

pelaimprensa.

2.2. Aliberdade de expressao e o
Direito infraconstitucional

Na ordem infraconstitucional, a liberdade de
expressao encontra estimulos e desestimulos tan-
to na legislacdo penal quanto na legislacdo civil e
eleitoral. Os chamados crimes contra a honra nada
mais sdo do que barreiras penais ao exercicio abu-
sivo da liberdade de expressdo quando esta agride
outros direitos de personalidade. Os crimes contra
a honra estdo previstos no CP (arts. 138 e seguin-
tes) e no Codigo Eleitoral (art. 325 e seguintes).

O exercicio de atividade profissional é livre (art.
59, inciso Xlll, da Constitui¢cao), ressalvada a quali-
ficacdo exigida para determinadas prestacdes de
servigos. Mas, mesmo no exercicio das profissdes
que exigem ampla liberdade de expressdo, como
sao por exemplo as atividades relacionadas ao pro-
cesso civil, ha limites estabelecidos pelo binbmio
necessidade e adequacgado. Segundo o art. 78 do
Caodigo de Processo Civil,

"E vedado &s partes, a seus procuradores, aos

juizes, aos membros do Ministério Publico e da

=> salvo, no ultimo caso, por ordem judicial, nas hipéteses e na
forma que a lei estabelecer para fins de investigacao criminal ou
instrugao processual penal”




Defensoria Publica e a qualquer pessoa que parti-
cipe do processo empregar expressdes ofensivas
nos escritos apresentados”.

O crime de desacato (art. 331 do CP) é cometido
por aguele que, no abuso da liberdade de expres-
sdo, se utiliza de expressBes desnecessarias e
ofensivas contra funcionario publico. O bem juridi-
co protegido é a dignidade da func¢do publica e a li-
berdade e o dever que tem o funcionario publico de
bem exercer a sua fungdo. Quando esse exercicio
ndo agrada a quem busca o servigo publico, existe
aliberdade de expressar o desagrado. Mas, quando
essaliberdade de expressao se volta contra a digni-
dade pessoal do funcionério, configura-se o crime
de desacato. Esse tipo penal tem sido bastante po-
Iémico porquanto durante muito tempo se enten-
deu que o crime de desacato corresponderia a ndo
acatar a ordem de funcionario publico. Mas o crime
de desacato nao se pode confundir com o crime de
desobediéncia que estéa previsto no art. 330 do CP.
Portanto, desobedecer a ordem legal de funciona-
rio publico n&o é crime de desacato. E crime de de-
sobediéncia resistir a ordem legal, quando faz parte
de funcao publica emitir ordem legal.

Também nao se pode confundir o crime de de-
sacato com o crime contra a honra de funcionario
publico no exercicio de suas funcdes. Os crimes
contra a honra, que protegem qualquer vitima de-
les, tém a penalidade agravada quando o ofendido
é funcionario publico no cumprimento de seu dever
legal (art. 141, inciso ll, do Codigo Penal). Por outro
lado, e ndoraro, o crime de desacato é invocado por
falsas vitimas que se consideram confrontadas em
seus impulsos de abuso de autoridade e arbitrio.
Para os objetivos deste texto, deve-se refletir sobre
a liberdade de expressao que tem e pode exercer
o cidadao satisfeito, ou insatisfeito, com o servigo
publico que Ihe é prestado, mas que pode ser coi-
bida se ultrapassar limites de urbanidade, mesmo
quando nao configure crime de injuria.

O crime de desacato se relaciona com o direi-

to de expressado exatamente porque corresponde

a condutas de se atribuir a liberdade de manifes-
tar desapreco pessoal por funcionario publico no
exercicio de sua funcdo. O bem juridico protegido,
ensina Magalhdes Noronha, é “a dignidade, o presti-
gio, o respeito devido afunc¢do publica” (NORONHA,
1988, p. 303).

Embora estejam na legislagcédo ordinaria algumas
definicdes de limites para a liberdade de expressao que
é garantida pela Constituicdo, é oportuno lembrar
que essas disposi¢cdes da lei ordinaria encontram
igual fundamento na Constituicao. Esta protege os
direitos de personalidade, entre 0s quais o de inti-
midade, honra e dignidade. Trata-se, portanto, de
concorréncia entre direitos fundamentais, como
lembra Ingo Sarlet (2012), “uma restricao de direito
fundamental exige um fundamento constitucional”.

A equivaléncia entre a natureza mandamen-
tal de diferentes comandos constitucionais que
protegem direitos fundamentais exige uma pon-
deracdo dos valores sociais constitucionalmen-
te garantidos:

"As colisbes de direitos fundamentais s&o
exemplos tipicos de casos dificeis e duvidosos.
Assim se caracterizam porque o que colidem sdo
direitos fundamentais expressos por normas cons-
titucionais, com idéntica hierarquia e forga vincula-
tiva, o que torna imperativa uma decisdo, legislativa
ou judicial, que satisfaca o0s postulados da unidade
da Constituigdo, da maxima efetividade dos direitos
fundamentais e da concordéancia prética. A solu-
¢ao da colisdo é necessaria além da utilizacao dos
principios ou postulados especificos da interpreta-
¢ao constitucional, exige sobretudo a aplicagdo do
principio da proporcionalidade e a argumentacao
jusfundamental” (STEINMETZ, 2001, p. 69).

O que se constata, e se deve prestigiar, é que
ha no sistema constitucional e infraconstitucional
brasileiro um regime de equilibrio entre a liberdade
de expressao, nas suas diferentes manifestacoes,
e a protecéao a dignidade de pessoa humana, am-
bas como garantias fundamentais de direitos

de personalidade.
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O equilibrio entre essas duas garantias de di-
reitos fundamentais se faz mediante a ponderacéao
que observe pardmetros e principios solidamente
constituidos e defendidos, destinados a coibir o
abuso de direito onde e como quer que se manifes-
te. Ndo confundir o direito com o abuso do direito,
eis a questdo. Barbosa Moreira (2003, p. 105) ofe-
rece critérios muito respeitaveis para se distinguir
um do outro:

"0 dado fundamental para que se caracterize o
abuso de direito é a ultrapassagem de determina-
dos limites, no respectivo exercicio. Tais limites po-
dem serimpostos: (a) pelo fim econdmico ou social
do direito exercido; (b) pela boa-fé; (c) pelos bons
costumes. O titular precisa exceder ao menos uma
dessas categorias de limites. Nao é necessario que
exceda mais de uma: a enumeracao ¢ alternativa,
ndo cumulativa”.

Desses critérios se poderiam desdobrar discus-
sdes sobre 0 que seja boa-fé e 0 que sejam bons
costumes. Para o beneficio da sintese, basta que se
diga que boa-fé é aintencdo de se conduzir segun-
do a ética. Bons costumes sdo os que contribuem
para a concretizacdo dos valores sociais, vale dizer,
dos valores que a sociedade considera importan-

tes para a sua organizagdo e sobrevivéncia.

Liberdade de expressao de
ideias conceituais e liberdade de
expressao de ideias personalizadas

Quando a Constituicao assegura a liberdade de
pensamento e a liberdade de expressdo dos pen-
samentos e sentimentos, confrontando-os com a
protecdo da dignidade da pessoa humana, torna-se
necessario distinguir entre a expressao de ideias
conceituais e a expresséo de ideias a respeito de
determinada pessoa.

Os conceitos, as ideias universais e abstratas
sobre crencas ou verdades que brotem do pen-
samento podem ser livremente expressas, e sera

mais raro que possam conflitar com o direito a

dignidade da pessoa humana. Entretanto, mesmo
essas ideias conceituais podem ser expressas de
forma abusiva, ou violadoras da lei, quando, por
exemplo, incitem o crime ou configurem o0s crimes
tipificados como preconceito. Preconceito é exata-
mente um conceito preconcebido. Portanto, mes-
mo na expressdo de ideias conceituais pode haver

abuso de direito.

A liberdade de expressédo
politica é fundamento

da democracia.

Quando alguém expressa um conceito sobre
determinada crenca religiosa, politica ou mesmo
esportiva, exerce a liberdade de expressao. Mas,
em tese, pode praticar um abuso de direito se ob-
jetivamente e sem necessidade ofende 0s que pro-
fessam aquela crenca religiosa, politica ou mesmo
esportiva. A liberdade de expressdo conceitual é a
liberdade basica de expressao do pensamento e do
direito de critica. Manifestar-se favoravel ou contra-
riamente a uma ideia € o0 exercicio mais elementar
da liberdade constitucional de pensamento. O abu-
so de direito pode ocorrer quando, a pretexto de se
expressar o pensamento quanto a uma determina-
da ideia, invadem-se os direitos de personalidade
com lesao notodria a dignidade dos que pensam de

forma diversa.

Liberdade de expressao de
politicos e em relacao a politicos

Aliberdade de expressao politica é fundamento
da democracia. Democracia € justamente o regime
que permite a todos os cidadaos expressar a sua
vontade politica e, a partir dela, participar da cons-
trugéo das ordens de Poder.

Nas consideracfes sobre aliberdade de expres-

sdo, merece um capitulo a parte a atividade de




representacao politica. Na democracia represen-
tativa, o politico que tenha sido eleito para determi-
nado cargo manifesta-se em nome da comunidade
por ele representada. Que nao se limitaa quem nele
votou. Para o exercicio da liberdade de expressdo
da vontade e das ideias da comunidade que repre-
senta, o politico deve ter, e efetivamente tem, aimu-
nidade parlamentar (art. 53 da Constitui¢c&o). Isso
significa que, no exercicio das suas fun¢des parla-
mentares, o politico tem imunidade. Nessa ativida-
de, a sualiberdade de expressdo é absoluta. Por ser
uma forma extraordinaria de exercicio da liberdade
de expressdo, esté limitada aos atos praticados no
exercicio da atividade parlamentar.

O bem juridico que se procura proteger com a
imunidade parlamentar é o interesse social, a pre-
tensao coletiva no sentido de que o representante
parlamentar ndo se intimide e ndo possa ser cons-
trangido na defesa dos direitos e interesses por
ele representados.

Em outra perspectiva da representacao politica,
tem-se frequentemente discutido a amplitude da
liberdade de expressédo daqueles que criticam 0s
politicos. Parece-nos totalmente equivocada a no-
¢ao de que, em decorréncia da propria natureza da
atividade politica, do direito de critica que Ihe € im-
plicito e do antagonismo natural entre correntes de
opinides diversas, se deveriam restringir os direitos
de o politico se insurgir contra quem, em suposto
exercicio regular da liberdade de expressao, ataca
a sua dignidade. H& decisdes na jurisprudéncia, até
do Supremo Tribunal Federal, sustentando que, ao
ingressar na vida politica, o cidaddo sabe que sera
atacado e, portanto, deveria ter maior capacidade
de absorver ofensas a sua dignidade.

Pensamos que é exatamente o contrario. Auma
sociedade civilizada interessa a existéncia majori-
taria de pessoas dignas. Portanto, como politica
publica, o sistema constitucional, o legislativo in-
fraconstitucional e o jurisdicional protegem a dig-
nidade das pessoas. Por muito maiores motivos

interessa a uma sociedade civilizada a existéncia

de politicos dignos. Portanto, especial cuidado se
deve devotar a defesa dos politicos dignos. O rebai-
xamento da dignidade da atividade politica afasta
dessa atividade as pessoas dignas, de que resulta
um prejuizo institucional catastrofico para o pais.
Portanto, na avaliagdo da liberdade de expressao
que rege o direito de critica aos politicos, devem-se
utilizar critérios rigorosos de separagdo dojoio e do
trigo. A dignidade dos politicos dignos deve preva-
lecer sobre aliberdade absoluta de expressao, para
que esta se contenha nos limites necessariamen-
te muito amplos de critica das ideias, e de criticas
pessoais que nao ultrapassem as barreiras da boa-

-fé e dos bons costumes.
H Liberdade de imprensa

Um dos temas mais debatidos, mundialmente,
quando se cogita da concorréncia entre a liberdade
de expressao e a protecdo do direito a dignidade da
pessoa humana, é a liberdade de imprensa.

Por imprensa, em atualiza¢cdo do conceito mo-
tivada pela progressao tecnoldgica, devem-se en-
tender todos os meios de comunicagao coletiva
de informacdes e opinides. Entre esses meios se
incluem a comunicacéao falada, escrita e de ima-
gens, impressa ou digital (art. 220 da Constituicao).
A boaimprensa é a que deixa claro aos seus desti-
natérios o que é informacgao e o que € opinido. E que
se assegura em transmitir a informacéao verdadeira.
A ma imprensa é a que distorce a informacao para
amolda-la a opinidao de quem a transmite. Mas o le-
gislador e o sistema jurisdicional n&o cuidam, e ndo
devem cuidar, dessa distingdo entre boa ou maim-
prensa. A liberdade de imprensa existe e é assegu-
rada constitucionalmente, independentemente de
sua qualidade.

Como ja se viu acima, a liberdade de imprensa
é constituida por um conjunto de liberdades. Nela
se compreendem, na perspectiva de quem pro-
duz e divulga a noticia ou a opinido, a liberdade de

expressao do pensamento (art. 5° inciso IV, da
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Constituicdo), a liberdade de atividade intelectual
(art. 5° inciso IX, da Constituigcdo) e a liberdade de
informar sob qualquer forma de comunicacao (art.
220 da Constituicdo). Na perspectiva de quem re-
cebe anoticia ou a opinido, a liberdade de imprensa
corresponde ao direito de ser informado (art. 5°, in-

ciso X1V, da Constituicao).

A liberdade de expressao
artistica corresponde a formas
de manifestacao indissociaveis
da natureza humana.

A liberdade de imprensa nao pode sofrer qual-
quer restricao prévia. A CF, exceto na hipétese de
estado de sitio (art. 139, inciso lll), proibe qualquer
forma de censura prévia, de obstrugcdo ou de im-
pedimento a atividade da imprensa (art. 220, § 2°).
Isso, entretanto, ndo significa que o exercicio dessa
liberdade ndo possa gerar consequéncias. A con-
sequéncia mais frequente é o direito de resposta
(art. 59, inciso V, da Constituicdo). Mas o abuso de
direito também pode resultar em suspensdo tem-
poréria ou definitiva de noticia que ndo correspon-
da a verdade e, simultaneamente, ofenda a honra,
ou, ainda que sendo verdadeira, viole o direito a
intimidade (art. 5°, inciso X, da Constituicdo). E, nos
termos do art. 5°, inciso X, a atividade da impren-
sa que se revele, a posteriori, abusiva do direito de
liberdade e violadora de direitos de personalidade,
notadamente a privacidade, a honra e a reputacao,
pode gerar a obrigacdo de reparagdo econdmica
ou moral.

No conflito entre a liberdade de imprensa e a
honra das pessoas, mesmo que investigadas, mas
ainda titulares do direito constitucional a presun-
¢ao de inocéncia, concorrem dois interesses so-
ciais relevantes. Ha relevante interesse social na
liberdade de imprensa, que, ao permitir ao cidadao

informar e serinformado, constituium dos alicerces

da democracia e das escolhas conscientes que a
alimentam. Também h4 relevante interesse social
em que os cidadaos sejam honrados e sejam as-
simreconhecidos e respeitados. Quando, em nome
da liberdade de imprensa, se trata com desonra
tanto os cidadaos honrados quanto 0s que ndo o
sdo, ocorre a banaliza¢gdo da desonra, em prejuizo
da sociedade. Aos indignos e desonrados interes-
sa a impressdo social de que todos sdo indignos e
desonrados. A propdsito, é oportuno citar o ensi-
namento do ministro Hamilton Carvalhido, emjulga-
mento do Superior Tribunal de Justica:

"Os meios de informacdo jornalistica e o
Ministério Publico, livres e independentes que
devem ser, especialmente no exercicio do dever-
-direito de informar a Sociedade, submetem-se,
[.] por ndo absolutos o direito de informar e a
informacao, devidamente a limites, que sédo re-
quisi¢des absolutas, como é do Estado de Direito,
dos direitos fundamentais individuais, entre os
quais, a honra das pessoas, que [..] ha de estar
permanentemente sob a perspectiva da presun-
¢ao de nao culpabilidade, por igual, insculpida na
Constituicao da Republica” (STJ, Agao Penal: Apn
n° 388-DF 2004/0156017-1).

n Liberdade das artes

Aliberdade de expressdo artistica merece aten-
¢ao e protecdo especiais, porque corresponde a
formas de manifestagdo indissociaveis da nature-
za humana.

A atividade mental do ser humano transita em
duas ordens. Arealidade e a fantasia. H4 uma subs-
tancial atividade da mente humana voltada para o
conhecimento e a experiéncia da realidade. Nao
cabem aqui as discussoes filosoficas a respeito
da efetiva existéncia do que chamamos realidade,
contestada por teorias que sustentam ser esta
uma ilusdo. Em abstracao tedrica, é perfeitamente
possivel distinguirmos entre aquilo que percebe-

mos como real e 0 que temos consciéncia de ser




imaginario. Na experiéncia humana, essa distin¢géo
ndo € sempre clara. Ahumanidade, ao longo de sua
historia, viveu os simbolos e 0s deuses das diferen-
tes mitologias como se fossem parte de sua reali-
dade. Mas nao ha duvida de que a ordem da fantasia
existe, e nesse sentido € ela propria uma realidade.
Na ordem da fantasia, ou do imaginario que se
desprega da realidade sem compromissos, o ser
humano transita voluntariamente, quer de forma
espontanea, quer induzido por reacfes quimicas
buscadas nas drogas que alterem 0s seus esta-
dos mentais. E, também, transita involuntariamen-
te, com baixos niveis de consciéncia ou no plano
subconsciente dos estados oniricos. Acordado, ou
dormindo, o ser humano sonha. E o sonho, a fan-
tasia, os estados de liberdade da imaginacao des-
compromissada com a realidade sdo infinitos.
Aarte é justamente arepresentacao desses es-
tados de liberdade em que a mente humana transi-
ta sem restricdes quer na ordem da realidade, quer
na ordem da fantasia, quer em continuada passa-
gem de uma a outra. A arte expressa o consciente,
0 subconsciente e até o inconsciente. Para existir,
precisa fazé-lo com liberdade. Pelas mesmas ra-
z0es psicolodgicas e juridicas de que ndo se pode
limitar o sonho, também ndo se pode limitar a arte.
No universo das artes, a liberdade de expres-
sdo ganha dimensdes infinitas, porque sao infinitas
as formas de manifestacao artistica. A expressao
latina ars traduzia a expressao grega techne, que
significava a habilidade manual no contexto de
transmissao de ensinamentos do mestre aos seus
discipulos. Mas, ja na Grécia e em Roma, a expres-
sdo designativa da técnica passou a significar tam-
bém os conteddos que a técnica era capaz de criar
ou expressar. Nao se deve supor que a expressao
estivesse limitada pelos conceitos de técnicas ou
habilidades manuais. Cuidava-se inicialmente da
capacidade de transmitir habilidades manuais, em
varias areas, da medicina a gastronomia, passando
pela graméatica, pela escultura e pela pintura. Mas

que evoluiu para a capacidade de transmitir beleza.

Na lingua portuguesa é interessante registrar
que a palavra "arte” é frequentemente usada para
qualificar, ou desqualificar, os comportamen-
tos fora do padrdo esperado, especialmente de
criangas. Ao que se pode acreditar, esse fato so-
cial tem a ver com a liberdade de expressao na
ordem artistica.

O subconsciente coletivo chama de arte de
criangca os comportamentos de desafio a regras ou
a ordem estabelecida, quando a crianca exerce a
sua liberdade de ir, vir e expressar-se fora dos limi-
tes da disciplina familiar. E muito possivel que essa
designacdo do comportamento infantil tenha sido
criada a partir da consciéncia, mais ou menos clara,
do significado da atividade artistica, como expres-
séo de pensamentos e sentimentos por formas
simbolicas ou de representacao, semrespeitar limi-
tes dedisciplina previamente imposta, e, frequente-
mente, em desafio da ordem vigente.

Tal como o comportamento arteiro das crian-
cas, as expressoOes artisticas dos pensamentos e
dos sentimentos tém muito maior liberdade do que
outras formas de expressao. A liberdade de expres-
sdo artistica se manifesta em um campo expandido
das liberdades, exatamente porque, paradoxal-
mente, na medida em que a humanidade avancga no
processo civilizatério e tem consciéncia cada vez
maior de sua racionalidade, também a humanidade
reconhece que dentro de cada cérebro se desen-
volvem atividades que a consciéncia ndo controla,
ou controla apenas parcialmente, mas que também
precisam fluir pela liberdade de expressao.

As diferentes formas de arte podem fluir es-
pontaneamente, por simesmas e pelo seu impulso
intrinseco, ou podem se somar a outras diferentes
formas de expressado. A liberdade de expressao
artistica pode-se somar a liberdade de expres-
sdo politica. Quando Giuseppe Verdi compbs o
"Coro dos Escravos Hebreus", no terceiro ato da
6pera "Nabucco", estava certamente manifestan-
do liberdade de expressao artistica. Mas também

estava, simbolicamente, expressando a liberdade
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de pensamento politico em defesa da unificacdo
da Itélia.

Nas modalidades de representagdes de hu-
mor e nas charges ou atividades de cartunistas,
a liberdade de expressao é frequentemente utiliza-
da como forma de liberdade politica ou de critica.
Por tradicdo cultural, as criticas a ideias politicas,
acostumes, e até areligides ou a pessoas publicas,
sdo consideradas mais livres quando manifestadas
pela arte do humor ou da caricatura. Pela natureza
do humor, a eventual agressividade da critica se
esvanece, COmo se 0 proprio autor estivesse res-
salvando que se trata de brincadeira, sem conexao

necessaria com a realidade.

Nenhuma arte, nem mesmo

a arte do humor, representa
formas absolutas de liberdade
de expressao.

Da mesma forma ocorre com a caricatura. A
propria expressao “caricatura” ja indica que ndo se
trata da imagem ou da representacdo dos tragcos
reais de alguém, mas da imagem caricata, isto €,
carregada de tracos fortes e simbdlicos, represen-
tada com liberdade artistica e desvios ou exageros
em relacao a realidade. Caricato, em italiano, quer
dizer carregado. Na caricatura se carrega nos tra-
¢Os que se quer destacar, exagerando-o0s.

Entretanto, nenhuma arte, nem mesmo a arte
do humor e da caricatura, representa formas ab-
solutas de liberdade de expressdo. Como todos
os direitos, também estes tém os limites naturais
representados pelaimpossibilidade de agredir ou-
tros direitos legitimos, notadamente os direitos de
personalidade, e, entre estes, o direito a dignidade
da pessoa humana. Entra-se aqui em espaco
de avaliacdo extremamente subjetiva. O humor
nao raramente € a arte de expor ao ridiculo. Mas

uma coisa é fazer blague com quem ja se expds ao

ridiculo. Outra coisa é expor ao ridiculo a imagem
e as crengas que para outros tenha significacao
transcendente. Nao ha linhas claras predefinidas
de limites. Mas sempre haverd algum limite a ser
fixado pelos critérios de boa-fé e de bons costu-
mes, mesmo que alargados estes pela natureza
impactante e irreverente que pode ter a liberda-

de artistica.

Liberdade de expressao nainternet

A liberdade de expressdao manifestada através
da rede mundial de informatica é fonte de incom-
preensdes, paradoxos e perplexidades. O fenéme-
nomundialde comunicagaoinstantanea provocado
pelainternet, a que bilhdes de pessoas tém acesso
com a garantia do anonimato, leva muitos a pen-
sar, equivocadamente, que a internet pertencesse
a uma outra ordem juridica, em que a liberdade de
expressao fosse sempre absoluta, e pudesse ser
utilizada para atacar impunemente a honra de ou-
tros. O proprio Poder Judiciério, ante a fragilidade
dos meios de coergdo, € muitas vezes tolerante
com ilegalidades praticadas na internet, a pretexto
de exercicio da liberdade de expressao.

Entretanto, embora a tecnologia da internet fa-
voregca 0 anonimato, que a Constituicdo proibe,”
nao ha na internet nenhum territério anarquico ou
diferenciado, em que nao se apliquem as mesmas
leis a que estdo sujeitas todas as outras formas de
comunicacgao. Tudo que se disse, ou que se diga,
a respeito da necessidade de ponderagéo e equi-
librio entre o direito a liberdade de expressao e 0s
demais direitos de personalidade, especialmente o
direito a dignidade da pessoa humana, é vélido para
a comunicagao que se faga pela via da internet.

A forma digital de garantir o uso e de coibir o
abuso nao cria diferenciacdo de regéncia ou inter-
pretacao juridica. Apenas torna mais dificil a atua-

¢do concreta da lei e dajurisdi¢do.

7. Art. 5% inciso IV.




n Liberdades coletivas de expressao

A liberdade de expressao pode ser exercida in-
dividualmente, ou pode ser exercida por coletivos
de pessoas em associagao circunstancial ou volun-
taria, eventual ou continua. A CF assegura o direito
de associar-se (art. 5°, inciso XVIII). Evidentemente,
as associagdes de pessoas livres para expressar
os atributos de suas personalidades sao igualmen-
te associacdes com liberdade de expresséo do
pensamento e do sentimento coletivo, assegurada
constitucionalmente.

A liberdade de expressao coletiva se confunde,
pelo menos parcialmente, com a liberdade de asso-
ciar-se. Por consequéncia dessas duas liberdades,
é livre a manifestacao de pensamento dos sindica-
tos, dos érgaos de classe, dos partidos politicos e
de todas as outras organiza¢des da sociedade civil
gue relnam pessoas para atividades coletivas das
mais diferentes naturezas.

Em garantia da liberdade de expressédo e da li-
berdade de associacao, a lei deveria, o que ndo faz,
garantir a democracia interna nas associa¢des de
filiagdo compulsdria, como s&o os partidos politi-
COS para 0Ss que se queiram candidatar, os 6rgaos
de classe para 0s que queiram exercer determina-
das profissdes, e até, em certas circunstancias e
medidas, 0s sindicatos. A liberdade de expressao
coletiva ndo se poderia sobrepor a liberdade de
expressao individual na formag¢do do pensamento
coletivo. Para que aliberdade de expressao coletiva
correspondaao conjunto das liberdades de expres-
sdo associadas, € indispensavel o processo demo-
cratico. Mas este € um outro assunto, que fica para

um outro texto.

n Conclusoes

A liberdade é um conceito de facil compreen-
sdo, mas de dificil experiéncia. Todos sabemos,
intuitivamente, o que € ser livre e 0 que ¢é agir livre-

mente. Mas a liberdade causa um duplo sentimento

de medo. Primeiro, temos muitas vezes o medo de
ser livres, porque ser livre significa assumir res-
ponsabilidade pelo exercicio da propria liberdade.
Segundo, temos frequentemente medo da liberda-
de do outro, porque ndo sabemos em que medida
poderaimpactar a nossa propria liberdade.

Antes de ingressar na ordem juridica, o ques-
tionamento da liberdade esta no sentimento das
pessoas. No conflito entre o eu, o nds e o eles, fre-
guentemente se perde a perspectiva racional da
liberdade. O mesmo ato de liberdade que alguém
invoca e defende para si proprio, ou para 0s que
considera seus iguais, € visto no outro, no diferente,
como abuso de direito.

Portanto, mais importante do que saber racio-
nalmente o que ¢ liberdade de expressdo e quais
sd0 0s seus limites, é estar emocionalmente pre-
parado para ser livre, aceitar a liberdade do outro,
e para construir uma sociedade que respeite, como
valores insofismaveis, a liberdade e as responsabi-
lidades que ela acarreta.

Uma sociedade com essas caracteristicas esta-
ré constituida como um Estado de Direito. O Estado
de Direito é o estado do direito de todos. Ndo pode
ser aquele em que a liberdade seja segregada em
castas, ou redutos ideoldgicos, ou feudos politicos.
Ouem que alguns pratiqguem impunemente o abuso
do direito, em nome da liberdade.

No equilibrio de direitos e deveres da vida
social, a liberdade de expressdo se constroi, se
mantém e se prestigia dentro dos seus proprios
limites, que devem ser por natureza muito amplos,
mas nado sao absolutos. Ninguém tem duvidas do
que seja a liberdade de ir e vir. Mas, se alguém, em
abuso da liberdade de ir e vir, for a casa de outrem
e lheinvadir ojardim e a prépria intimidade, ndo ha-
vera duvidas em se situar o limite entre o direito e
0 Sseu abuso.

Da mesma forma se passa quanto a liberdade
de expressdo, que permite a todo ser humano
expor ao mundo todo o seu pensamento, 0s seus

sentimentos e as suas manifestacdes artisticas

limites.
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mais surpreendentes. E permitida a liberdade de
expressao social, politica, religiosa, artistica ou
qualguer outra. Mas ndo se pode usar abusivamen-
te esse direito para invadir e danificar a intimidade

e os direitos de personalidade de outrem. A liber-

dade de expressao integra e da vida ao direito de

personalidade. Mas ndo pode ser usada abusiva-
mente para prejudica-lo.

A liberdade de expressdao é o pleno exer-
cicio da poténcia de expansado infinita do
espirito humano, dentro dos limites de sua

propria dignidade. m
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