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Resumo: O presente artigo busca analisar os fundamentos gerais
do direito a liberdade de expressio e os principais elementos que
integram a doutrina da posi¢io preferencial, tese que defende o
reconhecimento da posi¢io privilegiada da liberdade de expressio
em relacdo a outros direitos fundamentais. Para tanto, foi realizada
pesquisa bibliografica, com o emprego do método de abordagem
dialético, buscando esclarecer as bases tedricas do modelo, a luz
da jurisprudéncia norte-americana, bem como o modo como
este tem sido adotado, no Brasil, pelo Supremo Tribunal Federal.
Observou-se que a doutrina, apesar de acolhida pela jurisprudéncia
nacional, nio possui carater absoluto, sendo necessiria a observancia
de parametros limitativos para seu adequado emprego, com aten¢io
as caracteristicas do caso concreto sob julgamento.

Palavras-chave: Liberdade de expressio. Colisio de direitos
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Abstract: Thisarticle aims to analyze the general foundations of the
right to freedom of speech and the main elements that integrate the
Preferred Freedoms Doctrine, a thesis that defends the recognition
of the privileged position of freedom of speech in relation to other
fundamental rights. For this purpose, a bibliographic research
was carried out, using the dialectical approach method, seeking
to clarify the theoretical bases of the model, in light of North
American jurisprudence, as well as the way it has been adopted,
in Brazil, by the Supreme Federal Court. It was observed that the
doctrine, despite being accepted by national jurisprudence, does
not have an absolute character, being necessary the observance
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of limiting parameters for its adequate use, with attention to the
characteristics of the specific case under trial.
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1 Introducao

O direito a liberdade de expressio é assegurado pelo art. 5°,
inciso IV, da Constituicio de 1988, segundo o qual “é livre a
manifestacdo do pensamento, sendo vedado o anonimato”. Outros
dispositivos da Lei Maior também estdo relacionados ao preceito, a
exemplo dos incisos V, IX, XIV e XVI do mesmo artigo. A norma
assegura a prerrogativa individual de expressar ideias, ainda que
ideologicamente minoritarias, bem como de deixar de expressa-
-las, independentemente da anuéncia estatal.

Trata-se de um dos mais complexos direitos fundamentais
individuais, sendo sua forma de exercicio, seus limites e suas con-
sequéncias discutidos extensamente nos Tribunais. No ambito
internacional, o tema recebe relevante contribuicio da doutrina
e da jurisprudéncia oriundas dos Estados Unidos, especialmente
a luz da Primeira Emenda a Constituicio americana de 1787. No
plano nacional, sua importancia foi plenamente reconhecida com
o advento da Constituicdo de 1988 e a redemocratiza¢io do Pais.

O presente artigo dedica-se a analisar os fundamentos gerais
desse direito e os principais elementos que integram a doutrina
da posicio preferencial (preferred position), tese que defende o reco-
nhecimento da posi¢do privilegiada da liberdade de expressio em
relacio a outros direitos fundamentais. Para tanto, foi realizada
pesquisa bibliografica, com o emprego do método de abordagem
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dialético, buscando esclarecer as bases tedricas do modelo, a luz da
jurisprudéncia norte-americana, bem como o modo como este tem
sido recepcionado pelo Supremo Tribunal Federal.

2 Liberdade de expressao: fundamentos e conteudo

A compreensio do fenomeno da primazia da liberdade de
expressao pressupOe a analise dos fundamentos filoséficos em prol da
referida prerrogativa, os quais sio invocados para justificar uma prote-
¢do juridica diferenciada ao seu exercicio. Nao ha unanimidade entre
as propostas teoricas sobre o tema, de modo que é possivel observar
variagOes entre os elementos invocados pela doutrina e pela jurispru-
déncia. Nio obstante, alguns preceitos recebem posi¢ao de destaque
no estudo do assunto e, por isso, serdo abordados no presente topico.

No julgamento da A¢io Direta de Inconstitucionalidade (ADI)
n. 4.815, o ministro Luis Roberto Barroso consignou que a posi-
¢ao privilegiada do direito a liberdade de expressio decorre, princi-
palmente, de cinco fundamentos: a protecdo da democracia, a dig-
nidade humana, a necessidade de garantia do processo coletivo de
busca da verdade, a fun¢io instrumental para o exercicio e usufruto
dos demais direitos e garantias fundamentais e a suspei¢ao em rela-
¢d0 a censura estatal.! Trata-se de uma sintese das justificativas mais
comumente apontadas ndo apenas para invocar a doutrina da posi¢cio
preferencial, mas para legitimar o proprio contetido da liberdade de
expressdo. Passa-se, entdo, ao exame detalhado desses elementos.

O regime democratico guarda estreita relagio com o exerci-
cio da liberdade de expressio. Com efeito, ele nio poderia subsis-
tir sem a efetiva participacio do individuo, mediante expressao de
suas convicgdes, na formagio da vontade coletiva.? Esse vinculo ja

1 Brasit. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 4.815. Relatora:
Ministra Carmen Lacia. Brasilia, 10 jun. 2015a. Disponivel em: http://redir.stf,jus.br/
paginadorpub/paginadorjsp?docITP=TP&docID=10162709. Acesso em: 14 dez. 2020.

2 SARMENTO, Daniel. Art. 59 IV. In: CANOTILHO, José Joaquim Gomes et al. (orgs.).
Comentarios a Constitui¢io do Brasil. 2. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2018. p. 260-268.
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foi reconhecido em diversos precedentes no ambito do Supremo
Tribunal Federal (STF), sendo pertinente a menc¢io a Acdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n. 130, na
qual se consignou que o exercicio da liberdade de imprensa (abar-
cada na liberdade de expressdo lato sensu) contribui para a efe-
tividade das normas constitucionais e para a concretizacao “de
um pluralismo finalmente compreendido como fundamento das

sociedades autenticamente democraticas”.?

No ponto, alguns autores destacam a possibilidade de conferir
uma dimensdo mais rigida a liberdade de expressio quando esta
recai sobre assuntos relativos ao governo, ou seja, no discurso poli-
tico stricto sensu, notadamente porque ¢ a atividade governamental
que assegurara o pleno exercicio das liberdades estritamente indi-
viduais.* A tese reforca a incindibilidade entre a livre expressio e a
manutencao das bases do Estado Democratico de Direito.

Indo além, é possivel identificar duas correntes acerca da
amplitude da doutrina sob analise. A primeira, capitaneada pela
jurisprudéncia da Suprema Corte dos EUA, defende que o reco-
nhecimento da precedéncia da liberdade de expressio independe
do seu contetido. Ja a segunda restringe a aplicabilidade da tese
as hipoteses em que o objeto exprimido relacione-se aos direitos
politicos e ao interesse ptblico.’

A garantia da dignidade humana, por sua vez, estaria inclusa
no rol de justificativas ora examinado pelo reconhecimento de que
o proprio desenvolvimento pessoal do sujeito esta condicionado a

3 BRrAsIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental
n. 130. Relator: Ministro Carlos Ayres Britto. Brasilia, 6 nov. 2009. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=605411.
Acesso em: 14 dez. 2020.

4 OsorIo, Aline. Liberdade de expressio e democracia nos trinta anos da Constituicio
de 1988. In: Fux, Luiz; BODART, Bruno; MELLO, Fernando Pessoa da Silveira (orgs.). A
Constituigdo da Repiiblica segundo ministros, juizes auxiliares e assessores do STF. Salvador:
JusPodivm, 2018. p. 483-512.

5 Osorio, 2018.
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possibilidade de expressar livremente suas ideias e sentimentos.® Em
outras palavras, o exercicio da prerrogativa de expressio conduz a
realizacdo individual e a autonomia dos individuos, respeitando-se
sua identidade pessoal e sua autodeterminacio.

Argumenta-se, ainda, que a livre discussdo e a contraposi¢ao
de ideias permitem aos sujeitos o exercicio de uma analise mais
profunda a respeito dos temas apreciados, cenario que favorece o
desenvolvimento do conhecimento em direcio a verdade.” Sob
tal perspectiva, apenas o livre debate pode assegurar que as ideias
sejam rigorosamente avaliadas, complementadas e aperfeicoadas
pelo publico, independentemente de condugio estatal.

Nesse contexto, o ministro da Suprema Corte americana
Oliver Wendell Holmes empregou a metafora do “mercado de
idetas” (marketplace of ideas), em alusio a logica do livre mercado,
no caso Abrams v. United States, julgado em 1919.% A expressio
tem destaque na literatura juridica sobre o tema, tendo sido citada
pelo ministro Edson Fachin em seu voto na ADPF n. 548, opor-
tunidade em que enfatizou a impossibilidade de intervenc¢io esta-
tal no pleno funcionamento desse sistema autorregulado.” Apesar
do carater peremptdrio da assertiva, admite-se excepcionalmente
a defini¢io de limites para o direito em tela, o que serd abordado
com maior profundidade em linhas posteriores.

Apesar de nio ser possivel falar em verdade universal, diante
dos subjetivismos de que se revestem certos temas e da influéncia da
desigualdade socioecondmica sobre o debate," é viavel o reconheci-

6 SARMENTO, 2018.
7 Osorio, 2018.
s OsoOrro, 2018.

9 BrasiL. Supremo Tribunal Federal. Referendo na Medida Cautelar na Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n. 548. Relatora: Ministra Cirmen Licia.
Brasilia, 27 out. 2018a. Disponivel em: http://portal.stfjus.br/processos/download
Peca.asp?id=15344606689&ext=.pdf. Acesso em: 14 dez. 2020.

10  Osorio, 2018.
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mento de que o avanc¢o do discurso social, da ciéncia e da educacio
conduz a sociedade a modelos mais proximos da realidade dos fatos.
Dai a relevancia do argumento em favor do respeito a natureza pro-
gressiva e cumulativa do processo de busca pelo conhecimento.

A liberdade de expressio também viabilizaria o exercicio dos
demais direitos fundamentais. Isso porque nio se pode conceber
o pleno usufruto de direitos civis e sociais, por exemplo, sem a
garantia de articulagio de grupos e ideias com vistas a implementa-
¢do de normas gerais ou politicas publicas. Nesse sentido, “a critica
e a reivindicacio politica sio as formas mais eficazes de conquista

dos direitos e de melhoria dos servi¢os ptblicos”."

O daltimo dos fundamentos elencados no voto do ministro
Luis Roberto Barroso é a desconfianga historica nos governos,
decorrente da suspeita perene de que o Estado pode, a qualquer
momento, interferir no exercicio da liberdade de expressio com
o objetivo de regular a forma ou o contetdo desse direito.'” Tal
circunstancia demanda um alto grau de vigilancia por parte dos
individuos, isto €, as investidas estatais para imposi¢io de limi-
tes a essa prerrogativa, ainda que teoricamente timidas, devem ser
interpretadas com cautela por seus destinatarios, com o objetivo
de identificar de antemao eventuais tentativas de cerceamento da
plena liberdade civil.

As justificativas acima descritas podem também ser cate-
gorizadas em dois grandes grupos — as justificativas de natureza
instrumental e aquelas de natureza constitutiva ou moral. O pri-
meiro engloba os beneficios que a prerrogativa proporciona aos
individuos e a coletividade, contribuindo para o avanco do conhe-
cimento humano em dire¢io a verdade, para a manutencio do
equilibrio entre estabilidade e mudanca na sociedade (estabilidade
governamental) e para a garantia da democracia. O Gltimo repre-
senta a garantia da autonomia de consciéncia, isto é, o reconheci-

11 Osorio, 2018, p. 496.

12 Osorio, 2018.
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mento de que os cidadios devem ser autorizados a pensar e extrair
conclusdes por si proprios.*?

Quanto ao contetdo, a prote¢io juridica conferida a liber-
dade de expressao € ampla, abarcando, a principio, “toda opinido,
convic¢io, comentario, avaliagio ou julgamento sobre qualquer
assunto ou sobre qualquer pessoa, envolvendo tema de interesse
publico, ou nio, de importincia e de valor, ou nio”."* Engloba,
ainda, a face oposta dessas condutas, qual seja, o direito de ndo se
exprimir, de calar e de ndo se informar.”

Nota-se que o reconhecimento dessa liberdade, quando nio
colide com outros direitos fundamentais, independe de juizo de
valor acerca da veracidade, moralidade ou seriedade da ideia trans-
mitida. E inerente A caracterizacio da liberdade que o discurso ou
conduta seja viabilizado mesmo (e especialmente) nas hipoteses em
que se verifique divergéncia quanto a adequagio de seus termos ou
da forma pela qual o pensamento foi propagado. A possibilidade de
divergéncias ¢ a esséncia do discurso e do debate publico.

Trata-se de uma liberdade negativa, assim entendida como
o direito a uma abstencido por parte do Estado, que nio deve
interferir na livre manifestacdo do pensamento, seja colocando-
-se na posi¢ao de examinador prévio do mérito da opinido emi-
tida ou impondo sancdes pelo exercicio regular da prerrogativa
de expressar-se. Com efeito, a critica as ideias deve partir do
publico, a quem cumpre decidir sobre a sua validade e aceitabili-

13 SIMAO, José Luiz de Almeida; Ropovarnao, Thiago. A fundamentalidade do direito
a liberdade de expressio: as justificativas instrumental e constitutiva para a inclusio
no catdlogo dos direitos e garantias fundamentais na Constituicdo Federal de 1988.
Cadernos do Programa de Pés- Graduagao em Direito — PPGDir./UFRGS, Porto Alegre, v.
12, n. 1, set. 2017. ISSN 2317-8558. Disponivel em: https://www.seer.ufrgs.br/ppgdir/
article/view/72978. Acesso em: 22 dez. 2020. DOI: 10.22456/2317-8558.72978.

14  MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional.
10. ed. rev. e atual. Sio Paulo: Saraiva, 2015. p. 264.

15  MENDES; BRANCO, 2015.
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ade.'*" Isso nao autoriza, todavia, o exercicio da violéncia, tam-

dade.1*17 [ toriza, tod iod 1 t

pouco impede que o individuo assuma as consequéncias, civeis e

penais, por suas palavras e condutas.”® A definicio dos limites
esse direito sera objeto do topico seguinte deste estudo.

d direit bjeto do t te deste estud

Por fim, cumpre consignar que a liberdade de expressio é
comumente desdobrada em manifestacio do pensamento e divul-
gacio de fatos. Enquanto o primeiro aspecto estaria relacionado
a convicgdes do sujeito, o tltimo seria afeto a liberdade de infor-
mar. A distin¢do € relevante em virtude da existéncia de normas
especificas que regem os veiculos de comunicag¢do social, as quais
traduzem um compromisso mais incisivo de narragio dos fatos
conforme a verdade.” O presente artigo tem como foco a mani-
festacdo do pensamento, dotada de maior grau de abstracio, com a
consequente dificuldade de defini¢io de seus contornos.

3 A doutrina da posicao preferencial

Diante da relevancia dos fundamentos invocados para a pro-
tecao da liberdade de expressio, foi desenvolvida a tese segundo
a qual é preciso conferir posicdo preferencial a referido direito,
quando contraposto a outras prerrogativas também reconhecidas
juridicamente. Trata-se, assim, de uma protec¢io reforcada contra
investidas autoritarias e tentativas de restricio do alcance dessa
liberdade fundamental.

A origem da doutrina ¢é atribuida ao Direito norte-ame-
ricano, tendo a jurisprudéncia da Suprema Corte dos Estados
Unidos da América papel de destaque no desenvolvimento de suas
balizas tedricas. No Brasil, o tema passou a receber énfase apds
ser expressamente citado em diversos precedentes do Supremo

16 MENDES; BRANCO, 2015.
17 SARMENTO, 2018.
18 MENDES; BRANCO, 2015.

19  SARMENTO, 2018.
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Tribunal Federal a partir dos anos 2000.? Nos topicos seguin-
tes, serdo analisados os principais precedentes de ambas as Cortes
acerca do assunto sob exame para identificacio dos parametros
que devem guiar o intérprete.

3.1 Aplicacio na jurisprudéncia norte-americana

Segundo alguns autores, pode-se apontar como origem remota
da doutrina da posi¢ao preferencial as discussdes entre Thomas
Jefterson e James Madison que levaram a elabora¢io da Primeira
Emenda a Constitui¢io americana de 1787.*' Referida norma pre-
coniza que “o Congresso nao editara leis [...] cerceando a liberdade
de expressio ou de imprensa [...]”.?* Trata-se do dispositivo central
sobre o tema no ordenamento juridico dos Estados Unidos.

A Suprema Corte americana confere interpretacdo expansiva
a referida norma constitucional, sendo sua jurisprudéncia caracte-
rizada por priorizar o exercicio do direito a liberdade de expres-
sdo. Diferencia-se, assim, da posicio predominante no continente
europeu, especialmente na Alemanha, desde o término da Segunda
Guerra Mundial, marcada pela auséncia de preferéncia a tal direito.*

Um dos primeiros casos sobre liberdade de expressio levados
a Suprema Corte americana foi Schenck v. United States, julgado
em 1919. O litigio dizia respeito a condenacdao de um homem com
base no Espionage Act, por ter distribuido panfletos subversivos que,
no entender da acusacdo, representavam um risco a estabilidade do
governo. A Corte manteve a condenagio, ocasido em que formu-

20 OsoOrI0, 2018.
21 Osorio, 2018.
22 Osorio, 2018, p. 498.

23 WEDY, Miguel Tedesco; HorBACH, Lenon Oliveira. Uma abordagem comparada
acerca do discurso de 6dio entre Brasil e Estados Unidos. Revista Eletrénica do Curso
de Direito da UFSM, Santa Maria, RS, v. 14, n. 2, ¢37204, maio/ago. 2019, p. 10.
ISSN 1981-3694. Disponivel em: https://periodicos.ufsm.br/revistadireito/article/
view/30692. Acesso em: 27 dez. 2020. DOI: 10.5902/1981369430692.
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lou um critério que passaria a ser classico para demandas do género:
o teste do perigo claro e iminente (clear and present danger), que, se
confirmado, autorizaria a restricio as liberdades comunicativas.*

O esbo¢o da doutrina preferencial foi efetivamente tracado em
momento posterior — no caso United States v. Carolene Products
Co., julgado em 1938. O caso nio tratava especificamente sobre a
liberdade de expressio — na verdade, a discussio tinha como tema
a regulagcio economica pelo Estado. Em seu voto, o justice Harlan
Stone afirmou que “as regulacdes das liberdades e da proprie-
dade somente deveriam ser declaradas inconstitucionais quando
nenhuma base razoavel fosse vislumbrada na correlacao entre meios
e fins”.?> Com isso, estabeleceu-se que caberia ao Poder Judiciario,
a principio, a ado¢io de uma postura de maior deferéncia as esco-
lhas realizadas pelo Poder Legislativo.

Contudo, na nota de rodapé n. 4, vinculada a afirmacio supra-
citada, o julgador ressalvou que tal raciocinio nio deveria ser apli-
cado a outros direitos fundamentais diversos das liberdades econo-
micas e da propriedade. Nesses casos, normas restritivas deveriam
ser examinadas com maior rigidez (strict scrutiny).** Portanto, o nivel
de deferéncia a ser concedido ao Poder Legislativo dependeria da
natureza do direito fundamental restringido.

Essas consideragdes possibilitaram o desenvolvimento da tese de
graduacido do principio da presuncio de constitucionalidade de atos
normativos. Direitos de cunho econémico estariam sujeitos a uma
analise mais favoravel 2 manuten¢io das normas restritivas estabele-

24 TERRA, Felipe Mendonca. Razio ou sensibilidade? Decidindo casos sobre liberdade
de expressio: licdes do cendrio norte-americano. Universitas Jus, Brasilia, v. 27, n. 1,
2016, p. 178. Disponivel em: https://www.publicacoesacademicas.uniceub.br/jus/
article/view/3551. Acesso em: 6 jan. 2021. DOI: 10.5102/unijus.v27i1.3551.

25 MARTEL, Leticia de Campos Velho. Hierarquizacio de direitos fundamentais: a doutrina
da posi¢io preferencial na jurisprudéncia da Suprema Corte Norte-americana. Revista
Sequéncia, Florianépolis, n. 48, 2004, p. 106. Disponivel em: https://periodicos.ufsc.br/
index.php/sequencia/article/view/15236. Acesso em: 10 jan. 2021.

26 MARTEL, 2004.
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cidas pelo Poder Puablico, enquanto os direitos assegurados pelas dez
primeiras emendas a Constituicio americana, em harmonia com a
décima quarta emenda (direitos essencialmente civis e concernen-
tes a processos politicos), devem receber prote¢io mais robusta. Essa
visdo graduada da presuncio de constitucionalidade é bem expla-
nada por Claudio Pereira de Souza Neto e Daniel Sarmento:

A jurisprudéncia consolidou parametros diferentes para o exercicio
do controle de constitucionalidade, que envolvem graus variaveis
de deferéncia em relacio as decisdes legislativas ou administrati-
vas. Existe o “teste da racionalidade” (rationality tesf) caracterizado
pela extrema autocontencgio judicial, utilizado, por exemplo, para o
controle da regulacio das atividades econdmicas; o “teste interme-
diario” (intermediate test), mais rigoroso do que o primeiro, usado,
por exemplo, para controle de possiveis discrimina¢des de género; e
o teste do escrutinio estrito (strict scrutiny), extremamente rigoroso,
em que ocorre praticamente uma inversio na presuncio de cons-
titucionalidade do ato normativo. Esse Gltimo parametro, quase
sempre “fatal” para o ato normativo examinado, é empregado para
controle de leis restritivas de algumas liberdades ptblicas, como as
liberdades de expressio e religiio [...].7

A expressio “posi¢do preferencial” (preferred position), por sua
vez, fol empregada expressamente no ambito da Suprema Corte
americana em 1942, pelo justice Harlan Stone, no caso Jones v.
Opelika.?®*’ Na oportunidade, o julgador retomou a légica empre-
gada na nota de rodapé n. 4 do caso United States v. Carolene
Products, reafirmando que direitos de naturezas diversas estio
sujeitos a graus de escrutinio diferenciados. Contudo, a tese foi
consolidada no caso Murdock v. Commonwealth of Pennsylvania,
julgado em 1943, no qual a doutrina da posi¢cio preferencial foi
afinal aceita pela maioria da Suprema Corte americana.™

27 Souza NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito constitucional: teoria,
histéria e métodos de trabalho. Belo Horizonte: Férum, 2013. p. 459.

28 MARTEL, 2004.
29  Osorio, 2018.

30 OsoOrio, 2018.
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Posteriormente, no caso Thomas v. Collins, julgado em 1945,
a prioridade da liberdade de expressio foi ressaltada no voto do jus-
tice Rutledger, que reiterou a imprescindibilidade da afericao, em
concreto, de perigo claro e iminente ao bem-estar pablico para que
seja justificada a restricio do direito em tela.”’ Conforme consig-
nado pela Corte, “apenas os abusos mais graves, que coloquem em

risco interesses supremos, dao espaco a limitacdes admissiveis”.*

Finalmente, cumpre registrar que a jurisprudéncia norte-
-americana, a exemplo do que se verificou no caso Police Dept.
of City of Chicago v. Mosley, de 1972, distingue as restri¢des
fundadas no contetdo da mensagem expressa (content-based)
daquelas fundadas em outros fatores, como tempo, lugar ou forma
(content-neutral) — as primeiras, por atingirem o cerne da ideia,
estdo sujeitas a um controle judicial mais rigoroso.” Assim, uma
“restri¢do baseada em contetido é presumida inconstitucional de
acordo com a primeira emenda, salvo quando houver argumentos
convincentes (compelling rights), aptos a justificar a restri¢io”.**

Verifica-se que o tema apresenta grande complexidade, tendo
recebido tratamento extenso pela Suprema Corte dos Estados Unidos,
com a fixagdo de critérios especificos para situagdes concretas dife-
renciadas. O amplo e antigo debate gerou precedentes relevantes, que
passaram a ser invocados em outros ordenamentos juridicos, inclusive
no brasileiro, conforme sera exposto no topico seguinte deste estudo.
Deve-se considerar, todavia, que as particularidades sociais e histori-
cas impactam consideravelmente o resultado do emprego das técnicas
interpretativas narradas, de modo que a adequacio dos parametros
expostos pode demandar adaptacdes casuisticas.

31 Osorio, 2018.

32 GrAcA, Guilherme Mello. Desvelando o grande irmio. Fake news e democracia:
novos desafios do direito constitucional contemporineo. Revista Eletrénica da Faculdade
de Direito de Pelotas, Pelotas, RS, v. 5, n. 1, 2019, p. 403. Disponivel em: https://
periodicos.ufpel.edu.br/ojs2/index.php/revistadireito/article/view/13987. Acesso em:
12 jan. 2021.

33 Osorio, 2018.
34  WEINSTEIN, 2009 apud WEDY; HORBACH, 2019, p. 14.

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 20, n. 57, jul./dez. 2021 55


https://periodicos.ufpel.edu.br/ojs2/index.php/revistadireito/article/view/13987
https://periodicos.ufpel.edu.br/ojs2/index.php/revistadireito/article/view/13987

3.2 Aplicacio pelo Supremo Tribunal Federal

A doutrina da posi¢ao preferencial foi consagrada no controle
concentrado de constitucionalidade brasileiro a partir do julga-
mento da ADPF n. 130, ocorrido em 2009. Referida acio discutia
a compatibilidade da Lei n. 5.250/1967 (Lei de Imprensa) com a
Constitui¢ao de 1988. Em seu voto, o ministro Ayres Britto con-
signou que “a Constitui¢do brasileira se posiciona diante de bens
juridicos de personalidade para, de imediato, cravar uma primazia
ou precedéncia: a das liberdades de pensamento e de expressio lato
sensu”.?® Declarou-se, ao final, que a norma impugnada nio foi
recepcionada pela nova ordem juridica, por restringir indevida-
mente a liberdade de imprensa.

Posteriormente, em 2011, a tese foi reafirmada no bojo da ADPF
n. 187. A demanda abordava a (i)legitimidade de manifestacio favora-
vel 4 descriminalizagio de substancia entorpecente, conhecida como
“marcha da maconha”. Nas palavras do ministro Luiz Fux,

a liberdade de expressio, como direito fundamental, merece
protec¢io qualificada, de modo que, quando da pondera¢io com
outros principios constitucionais, possua uma dimensio de peso,
prima facie, maior.*®

O resultado do julgamento foi favoravel ao reconhecimento da com-
patibilidade da citada manifestagio com a Constituicao Federal.

Frisou-se, contudo, que o raciocinio nio implica hierarquiza-
¢do juridica dos direitos fundamentais, tratando-se, na verdade, de
interpretacdo de natureza axiologica. Conforme assentado,

nio se quer afirmar que haja qualquer espécie de hierarquia entre as
normas constitucionais — o principio da unidade da Constitui¢io [...]

35 Brasir, 2009.

36 BrasIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental
n. 187. Relator: Ministro Celso de Mello. Brasilia, 15 jun. 2011. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=5956195.
Acesso em: 14 dez. 2020.
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nio concebe essa distingdo hierarquica —, mas é inegavel que existe
uma certa preeminéncia axiologica da liberdade de expressio.*”

O posicionamento foi mantido quando do julgamento da ADI
n. 4.815, em 2015. A a¢io discutia a constitucionalidade da exigén-
cia de autorizagdo prévia para a publica¢io de biografias, assunto
regulado pelos arts. 20 e 21 da Lei n. 10.406/2002 (Codigo Civil).
O ministro Luis Roberto Barroso mencionou em seu voto que a
Constituicao elaborou

um sistema de protecio refor¢ado as liberdades de expressio, infor-
macgio e imprensa, reconhecendo uma prioridade prima facie destas
liberdades ptblicas na colisio com outros interesses juridicamente
tutelados, inclusive com os direitos da personalidade.*®

Reiterou-se, ainda, a inexisténcia de hierarquia juridica, mas mera-
mente axioldgica, entre os preceitos:

[A] impossibilidade de hierarquizacio dos direitos fundamentais
nio obsta que o sistema constitucional atribua uma prote¢io privi-
legiada a alguns bens juridicos e estabeleca posi¢cdes de preferéncia
prima facie em relacio a determinados principios ou valores dotados
de elevado valor axiolégico.®

Ja na ADI n. 4.451 se discutiu a (in)constitucionalidade de
dispositivos legais que estabeleciam a prévia ingeréncia estatal no
direito a critica durante o processo eleitoral. A primazia da liber-
dade de expressao foi salientada pelo ministro Edson Fachin, que
adotou esse status de especial protecio como uma de suas razdes de
decidir. A tese foi reiterada pelo ministro Luis Roberto Barroso,
que ressaltou sua principal consequéncia: “o Onus argumentativo da
demonstracio de que outro valor deva sobrepuja-la é da parte que

esteja questionando, da parte que esteja impugnando a norma”.*

37  Brasiv, 2011.
38 Brasit, 2015a.
39 Brasir, 2015a.

40 BraAsIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 4.451. Relator:
Ministro Alexandre de Moraes. Brasilia, 21 jun. 2018b. Disponivel em: http://redir.
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Ainda no ano de 2018, foi proposta a ADPF n. 548, ja citada
em topico anterior deste estudo, buscando a declaragio de nulidade
de decisdes da Justica Eleitoral que determinavam buscas e apreen-
soes em universidades e associacoes de docentes, sob o argumento
de exercicio indevido de propaganda politica. A época, concedeu-se
medida liminar para suspender os efeitos dos pronunciamentos judi-
ciais impugnados, ante a legitimidade da livre manifestagio de ideias e
da divulgacdo do pensamento nos ambientes universitarios. No julga-
mento do mérito da demanda, a ministra Cirmen Liicia mencionou
que “o respeito a exposicao do livre pensamento por particulares ou,

mais ainda, pelos agentes estatais é da dinimica democritica”."!

O tema recebera contribui¢ao importante no bojo do Recurso
Extraordinario n. 662.055/SP, pendente de julgamento. O litigio
envolve uma sociedade de protecio dos direitos dos animais e, de
outro lado, uma pessoa juridica de direito privado que organiza
rodeios. A primeira veiculou mensagens na internet denunciando
suposto tratamento cruel e conclamando a populacio a instar os
patrocinadores do evento a retirarem seu apoio. A organizadora
alega a falsidade das informacgdes divulgadas, bem como o exer-
cicio abusivo da liberdade de expressio.”” A repercussio geral da
matéria foi reconhecida em 2015, em decisao assim ementada:

DIREITO CONSTITUCIONAL. RECURSO EXTR AORDI-
NARIO. LIBER DADE DE EXPR ESSAO, DIR EITOS DOS ANI-

stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=749287337. Acesso em:
14 dez. 2020.

41 BrasiL. Supremo Tribunal Federal. Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental
n. 548. Relatora: Ministra Carmen Licia. Brasilia, 15 maio 2020. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15343350100&ext=.pdf.
Acesso em: 14 dez. 2020.

42 RosrL FiLHO, Ilton; SARLET, Ingo Wolfgang. Estado democritico de direito e os
limites da liberdade de expressio na Constitui¢io Federal de 1988, com destaque
para o problema da sua colisio com outros direitos fundamentais, em especial,
com os direitos de personalidade. Constitui¢ao, Economia e Desenvolvimento: Revista
da Academia Brasileira de Direito Constitucional, Curitiba, v. 8, n. 14, p. 112-142, 2016.
Disponivel em: https://hdl.handle.net/10923/11313. Acesso em: 8 jan. 2021.
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MAIS E RELEVANTE PREJUiZO COMERCIAL A EVENTO
CULTURAL TRADICIONAL. RESTRICOES A PUBLICA-
COES E DANOS MORAIS. PRESENCA DE REPERCUSSAO
GERAL. 1. A decisio recorrida impos restri¢oes a publicagdes em
sitio eletronico de entidade de prote¢io aos animais, que denunciava
a crueldade da utilizacdio de animais em rodeios, condenando-a ao
pagamento de danos morais e proibindo-a de contactar patrocinado-
res de um evento especifico, tradicional e culturalmente importante.
2. Constitui questio constitucional da maior importancia definir os
limites da liberdade de expressdo em contraposicio a outros direitos
de igual hierarquia juridica, como os da inviolabilidade da honra e
da imagem, bem como fixar parametros para identificar hipdteses em
que a publicacio deve ser proibida e/ou o declarante condenado ao
pagamento de danos morais, ou ainda a outras consequéncias juridicas.
3. Repercussio geral reconhecida.®

Nota-se que o Tribunal pretende estabelecer critérios claros
para o reconhecimento dos limites a liberdade de expressio, o que
certamente densificara a doutrina da posi¢ao preferencial, mediante
a definicido dos parametros para sua escorreita aplicagio. Deve-se
ter em vista, contudo, que o caso concreto tem como peculiaridade
a alegacio de veicula¢io de informacdes falsas, circunstancia essa
que confere aspecto diferenciado a lide, pois esta nio estara limi-
tada a discussdo acerca da colisdo frontal entre o exercicio legitimo
de direitos fundamentais legitimamente exercidos.

Do exposto, observa-se que a tese ¢ expressamente acolhida
pelo Supremo Tribunal Federal, sendo frequentemente reiterada em
sede de controle de constitucionalidade. Nio obstante, é recomenda-
vel cautela ao invoca-la. Isso porque as decisdes supracitadas, apesar
de firmarem a precedéncia, prima facie, da liberdade de expressio,
nio fornecem critérios especificos ou acomoda¢des interpretativas
que conduzam a aplica¢io segura do direito.** A textura aberta dos

43 BrasiL. Supremo Tribunal Federal. Repercussao Geral no Recurso Extraordinario n. 662.055/
SP. Relator: Ministro Luis Roberto Barroso. Brasilia, 27 ago. 2015b. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=307638786&ext=.pdf. Acesso
em: 17 dez. 2020.

44 RoBL FiLHO; SARLET, 2016.
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preceitos examinados dificulta a imposi¢io de regras objetivas para
fixacdo dos limites ao direito discutido, exigindo a minuciosa analise
das caracteristicas do caso concreto sub judice. Assim, espera-se que o
desenvolvimento da matéria no STF fornec¢a parametros mais segu-
ros para o enfrentamento da dificuldade exposta.

3.3 Considera¢cdes doutrinarias

Com base nos precedentes examinados e no desenvolvimento
tedrico do tema, é possivel identificar alguns parametros para a
aplicacdo da doutrina da posi¢do preferencial. A primeira premissa
a ser destacada é a impossibilidade do reconhecimento de cara-
ter absoluto a qualquer direito fundamental, apesar das féormulas
peremptorias utilizadas pelo legislador constituinte na redagio das
clausulas constitucionais.®

Assim, deve-se admitir a possibilidade (e a probabilidade)
de que o caso concreto se revista de complexidade que desafie os
comandos normativos abstratos. Nessas circunstancias, exige-se do
intérprete a reflexio a respeito do enquadramento dos fatos a hipd-
tese legal, com especial aten¢do ao campo de aplicacdo de outros
direitos por vezes antagonicos.

A respeito da unidade da Constituicao, deve-se admitir que
o consenso fundamental do qual resulta a ordem juridica vigente
nio impede a existéncia de tensOes entre principios constitucionais,
tendo em vista que o pluralismo e o antagonismo sio fatores natu-
rais no pacto juridico-politico. Essas tensoes, contudo, nio resulta-
rao na eliminacido de um principio para a afirmacio de outro. Em
vez disso, eles podem ser submetidos a ponderacio e a concordan-
cia pratica, a luz das caracteristicas do caso concreto.*®

45 CornNacoO, Claudio de Oliveira Santos. Liberdade de expressdo na internet: desafios
regulatérios e pardmetros de interpretagio. 2016. 208 f. Tese (Doutorado em Direitos
e Garantias Fundamentais) — Programa de P6s-Graduagio em Direitos e Garantias
Fundamentais, Faculdade de Direito de Vitdria, Vitéria, 2016.

46 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. 6. ed. rev. Coimbra:
Almedina, 1993.
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Devem, ainda, ser ressaltadas como premissas basilares sobre
os limites dos direitos fundamentais a vedagdo a protecio de prati-
cas ilicitas e a necessidade de preservacio do seu nicleo essencial.*’
Desse modo, na hipdtese de colisdo, assim entendida como “a situ-
acio em que dois ou mais direitos fundamentais, coexistentes em
abstrato, passam a representar obsticulo ao exercicio do outro”,*
faz-se necessaria a avaliacio do peso dos direitos examinados con-

forme as circunstancias especificas de cada caso.

Podem, ainda, ser apontados como parametros a vedacio a
violéncia,* ao “discurso de 6dio” (hate speech), a discriminagio e as
ofensas graves a dignidade humana e aos direitos de personalidade
a ela vinculados.” Além disso, pode-se citar a interpretagio da
liberdade de expressio a partir de valores liberais, democraticos e
republicanos; o emprego de juizo de proporcionalidade e razoabi-
lidade quando estritamente necessario; a nao protecio a divulgacio
de informagdes inveridicas de forma dolosa ou com negligéncia
grave, situagdo que conclamaria a teoria da malicia; e a nio prote-
¢do a divulga¢io de informagdes obtidas por meios ilicitos, salvo
na hipotese de veiculos de comunica¢io social que divulguem fatos
de interesse publico e nio tenham participa¢do na obtencio ilicita
do material. De igual modo, nio estaria no ambito da liberdade de
expressdo a protecdo a teses negacionistas de fatos firmemente esta-
belecidos, quando tiverem aptidio para lesar a dignidade humana
ou outros direitos fundamentais da espécie.”!

E também relevante a distincio, nos casos referentes a tensio
entre liberdade de expressao e direitos a honra e a imagem, do nivel
de protecio conferido a personalidades publicas em relacio aos

47 COLNAGO, 2016.

48 CoLNAGO, 2016, p. 59.

49 MENDES; BRANCO, 2015.

50 RoBL FiLHO; SARLET, 2016.

51  RoBL FILHO; SARLET, 2016.
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demais individuos.”* Com efeito, a constatacio de um grau maior de
exposicao publica do individuo enseja anilise parcimoniosa acerca
da possibilidade de cercear opinides ou manifestacdes a seu respeito.

Os parametros ora apresentados nio esgotam o assunto, que
comporta discussdes mais amplas com relagio ao alcance da pre-
tensao restritiva sobre a liberdade de expressio. Buscou-se aqui
identificar critérios relevantes para a adequada aplica¢do da tese da
posicdo preferencial, considerando, por um lado, a impossibilidade
de sacrificios de determinados direitos em beneficio de outros e,
por outro, a tendéncia contemporanea de privilegiar o direito a
livre expressao de ideias.

4 Conclusio

O presente estudo examinou os principais fundamentos do
direito a liberdade de expressiao, demonstrando sua vinculagio com
o regime democratico e com o principio da dignidade humana,
bem como sua contribui¢do para a garantia do processo de busca
pela verdade e para o usufruto dos demais direitos e garantias fun-
damentais. A partir dessas justificativas, analisou-se a tese segundo
a qual é preciso conferir posicio preferencial a referido direito,
quando contraposto a outras prerrogativas cujos valor e importan-
cia também sio reconhecidos juridicamente.

Pelos argumentos expostos, observa-se que a doutrina da posi-
¢do preferencial representa uma protecio reforcada contra investi-
das autoritarias e tentativas de restricio do alcance dessa liberdade
fundamental, a qual tem sido amplamente debatida na jurisprudén-
cla norte-americana e, mais recentemente, na brasileira. Desde a
redemocratizag¢io em 1988, o STF tem reconhecido o papel central
da liberdade de expressio no ordenamento juridico patrio, mas
nio admite o carater absoluto desse direito. Em vez disso, auto-
riza a sua limitag¢io por outros direitos previstos expressamente na
Constitui¢io ou dela decorrentes.

52 RoBL FILHO; SARLET, 2016.
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A posi¢io preferencial, portanto, nio é garantia inarredavel
da sobrepujanc¢a da liberdade de expressio sobre outros direitos —
a avaliagdo do caso concreto sempre sera determinante para a defi-
nic¢io de seus contornos. Por outro lado, a complexidade da maté-
ria e a auséncia de marcos tedricos firmes sobre sua restricio na
jurisprudéncia nacional podem dificultar a aplicacdo uniforme da
teoria. Visando ao estabelecimento de premissas objetivas sobre o
assunto, alguns parametros tém sido invocados pela doutrina e pela
jurisprudéncia para auxilio do intérprete.

No estudo em epigrafe, foram mencionados como parame-
tros viaveis a vedacio a violéncia, ao discurso de 6dio, a discri-
minacdo e a ofensas graves a dignidade humana; a interpretacio
a luz de valores liberais, democraticos e republicanos; o emprego
de juizo de proporcionalidade e razoabilidade; a nio protecio a
divulgacdo de informagdes inveridicas de forma dolosa ou com
negligéncia grave; a nio prote¢io, em regra, a divulgacio de
informac¢des obtidas por meio ilicitos ou de teses negacionistas
violadoras de direitos fundamentais; bem como o grau diferen-
ciado de protecio conferido a pessoas publicas.

Com tais consideracdes, € notavel a necessidade de avanco
da jurisprudéncia brasileira na formula¢io de critérios para o
aperfeicoamento da tutela juridica da liberdade de expressio. A
complexidade dos casos concretos envolvendo tensio entre refe-
rido direito fundamental e outros de semelhante envergadura tem
exigido do intérprete o exame cauteloso e aprofundado do tema,
o que reafirma a importancia da fixacio de parametros objeti-
vos com vistas a obtenc¢io da melhor solu¢do para conflitos entre
direitos individuais.
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