@ CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

“Ainda existem juizesem Berlim”? — O STF ealiberdade de expresséo

Rage not fgdihd or type unknown

Mesmo sabendo que o conto do Moleiro de Sans-Souci, imortalizado por Frangois Andrieux,

tem sido invocado ad nauseam em diversos contextos e ndo raras vezes de modo distorcido (consciente
ou inconscientemente), vez por outra faz sentido tomé-1o como ponto de partida para alguma reflex&o
sobre algum tema. Note-se, a partida, que a despeito do nosso propdsito com o presente texto, ndo se
trata de protagonizar uma apologia genérica e irrefletida do Poder Judiciario e nem da nossa Corte
Suprema. Muito menos — e por vérias razbes — comparar Berlim com Brasilia, sem que com isso se
esteja a sugerir um juizo de valor positivo ou negativo.

Dito isso, antes de adentrarmos o contexto brasileiro, calha rememorar o teor do prestigiado conto. A
narrativa de Andrieux refere-se a acontecimento ocorrido no seculo XVII1, naPrussiado rei Frederico I,
conhecimento como “o Grande” (Friedrich der Grosse), quando este decidiu edificar um palécio de
verdo na cidade de Potsdam, nas proximidades de Berlim, junto a uma colina onde existia, ja hatempo,
um moinho de vento, conhecido como 0 moinho de Sans-Souci, designacéo dada também ao novo
pal&cio real.

Conta-se, ainda, que quando Frederico Il resolveu ampliar o palacio, em virtude de o moinho estar
impedido os trabalhos, o rei decidiu adquiri-lo, esbarrando, contudo, nainabalavel recusa do moleiro,
gue invocou o fato de que tanto ele, quanto seu pai ali falecido, mas também os seus filhos, |ativeram,
tinham e teriam suamorada. A vista de tal obstinacso, Frederico seguiu insistindo tendo chegado a
sugerir ao moleiro, em tom de ameaca, que se assim quisesse poderia confiscar o moinho e as
respectivas terras inclusive sem indenizagdo, ao que 0 corg0so moleiro retrucou que isso Néo o
demoveria e que ainda existiriam juizes em Berlim. Diante disso e da tenacidade do moleiro, Frederico

Il recuou e, mesmo tendo ampliado o palacio, respeitou os limites do moinho que até hoje se encontrano
local.

E claro que afamosa frase do moleiro — ainda hé juizes em Berlim — tem sido invocada geral mente
guando se busca enaltecer aindependéncia e imparcialidade do Poder Judiciario, bem como daisonomia
na aplicacdo das leis, sem levar em conta a maior ou menor riqueza, a natureza do cargo das partes, entre
outros fatores. Também é verdade gue ja naquela quadra comecou a se desenvolver naPrissiaa
concepcdo de um Estado legal de Direito e de um devido processo legal formal, assim como de fato
Frederico I, também compositor, musicista, literato e inspirado por elementos do iluminismo e
jusracionalismo (sem abrir méo, é claro, de sua posi¢ao de déspota esclarecido) era conhecido como — ao
menos em regra— afeito alegalidade.

Da mesma forma, sabe-se que a mesma frase ndo raras vezes € agitada de modo irénico e que pode ser
corretamente posta— em relacdo ao mesmo Poder Judiciério (ou um 6rgdo de tal poder) ou aum
determinado tema— mas ndo ser adequada em outros momentos e julgamentos dos mesmos juizes e
tribunais.
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Mas mesmo no Brasil, onde cada vez mais se evidencia uma profunda crise de confianga — portanto
desconfianca— em relagdo as instituicdes, que crescentemente também atinge o Poder Judiciario, € de se
reconhecer que em ndo poucas Mmatérias ainda é possivel acreditar nos Nossos Juizes, ainda que para
muitos a intervencdo judicial em alguns dominios, como no controle das politicas publicas, por exemplo,
tenha pecado pelo excesso, em outras pelaleniéncia ou submissdo a interesses politicos e econdmicos.

No que diz com as liberdades comunicativas, liberdade de manifestagdo do pensamento, informagao,
liberdade artistica, religiosa e de reunido — e este precisamente o mote do presente texto — nos parece
possivel, ainda mais em face dos desenvolvimentos mais recentes, afirmar que, em geral e aqui também
e em especial nos tribunais superiores, invocar a frase do moleiro de Sans-Souci no sentido de que ainda
ha juizes em Berlim, no caso, em Brasilia.

Bastaria lembrar os dois episodios mais recentes, um ocorrido no Rio Grande do Sul, outro no Rio de
Janeiro, sem prejuizo dos precedentes, como, por exemplo, a deciséo sobre aliberacdo do humor na
campanha eleitoral de 2018 (embora a proscric¢éo das assim chamadas fake news) e areversao das
decisdes de juizes eleitorais que autorizaram buscas e apreensdes e mesmo detencdes em universidades e
estabel ecimentos de ensino.

No primeiro caso referido, um magistrado da Justica Estadual galicha, Cristiano Vilhalba Flores, autor
de obra sobre o controle de convencionalidade das lei's, determinou, mediante decisdo de cunho liminar,
areabertura de exposi¢cdo chamada I ndependéncia em risco, que apresentava charges criticas ao governo
federal, em especia ao presidente Bolsonaro (entre elas caricatura mostrando o presidente Bolsonaro
lambendo os sapatos do presidente Trump, dos EUA), mostra suspensa em virtude de pedido formulado
pela presidente da Camara de Vereadores de Porto Alegre.

Jano Rio de Janeiro, o que deu azo aintervencdo do STF foi a manutencdo pelo TJRJ de intervencdo
determinada pelo prefeito Marcelo Crivella, naBienal do Livro do Rio de Janeiro, ordenando que fiscais
da Secretaria Municipal de Ordem Publica percorressem os estandes para recolher obras com temas de
natureza homossexual, em especial um livro gréfico da Marvel, que retrata uma relacdo homoafetiva e
contém gravuras do casal protagonista se beijando. Segundo Crivella, a ordem de busca e apreenséo
tinha por objetivo cumprir as exigéncias do ECA no sentido de que publicagbes contendo material
improprio e inadequado a criangas e adolescentes deve ser comercializado em embalagem lacrada com a
adverténcia de seu contetido (artigo 78).

Depois de uma curta, mas intensa, batalha judicial no Rio de Janeiro, o STF —a partir de pedido da
Procuradoria-Geral da Republica— acabou por encerrar a querela proscrevendo, por manifestamente
atentatOria a liberdade de expressdo, a acdo de Marcelo Crivella. Na decisdo que em sede de liminar
suspendeu decisdo monocratica do presidente do TJ-RJ que havia chancelado a agdo do prefeito
municipal, o presidente do STF, ministro Dias Toffoli, sublinhou que ao justificar a apreensio das obras
por conta da retracéo explicita de umarelacdo homoafetiva, como sendo matériaimpropriaacriancas e
adolescentes, ainda mais em face do reconhecimento da livre orientagdo sexual e da equiparacéo das
unides homoafetivas com unides heterossexuais, configurou manifestacéo de preconceito e
discriminag&o, bem como pode ser equiparada a censura.
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Da mesma forma, na Reclamag&o 36.742, aforada pela empresa organizadora da Bienal, o relator,
ministro Gilmar Mendes, igualmente concedeu medida em sede de liminar, sublinhando que se tratou de
tipica censura, com o intuito de patrulhamento do contetido e da expressdo artistica, invocando o
precedente da ADPF 130, que considerou a Lei de Imprensa do regime militar como incompativel com a
ordem constitucional vigente. Ainda nesse contexto, € de se destacar a dura e publica manifestacdo do
ministro Celso de Méello, ao afirmar que medidas como atomada pelo prefeito do Rio de Janeiro séo
tipicas do periodo de “trevas que dominam o Estado” brasileiro.

A vista do exposto, em que pese N30 se deve e nem se possa of uscar o fato de que também no Poder
Judiciario diversas correntes sobre os limites da liberdade de expressdo (sem falar, em certas ocasiGes,
de uma pelo menos implicita chancela da censura, como se deu no caso da Biena do RJ— deciséo do
presidente do TJ-RJ), o que se verifica é gue também ha um nimero significativo (poderiamos arriscar,
com pouca margem de erro, que atualmente se trata da maioria) de magistrados vigilantes e engajados
em proscrever medidas como as patrocinadas pela presidente da Camara dos Vereadores de Porto Alegre
e pelo prefeito da cidade do Rio de Janeiro.

Mas se nas instancias ordinarias ainda grassa o dissidio, o fato é que pelo menos até a presenta quadra, o
STF, quando se trata da defesa da liberdade de expressdo, em regra tem superado até suas conhecidas
divergéncias internas, posicionando-se por unanimidade em prol das liberdades comunicativas.

Quando se trata de apresentar o caso do Brasil, embora se verifique umatendéncia de gradual
fortalecimento da liberdade de expressao, inclusive no sentido de uma posicéo preferencial, a situagéo,
especiamente no concernente ao discurso do 6dio, ainda néo esta bem definida, quando ao contetido da
nocao, e, por via de consequéncia, em relacdo a qual os limites que podem ser impostos as liberdades
comunicativas, em particular as liberdades de expressao e reuniao.

Note-se que, em um primeiro momento, alista de direitos fundamentais prevista no artigo 5° da
Constituicdo Federal, pelo menos numa primeira aproximagao e com base no teor literal dos respectivos
preceitos, aparentemente, atribui idéntico valor tanto a protecéo a intimidade, privacidade, honrae
imagem, quanto a liberdade de manifestacdo de pensamento e de expressdo artistica, intelectual,
cientifica e de comunicacao[1].

Da leitura desses dispositivos constitucionais, ndo ha— com o devido respeito a posicoes divergentes —
como se identificar uma prioridade necessaria de um conjunto de protecdes em relagdo ao outro, na
medida em que a previsdo constitucional desses direitos fundamentais visa apenas a afirmar — ainda de
um modo rel ativamente indeterminado — a existéncia desses dois focos de liberdades humanas basicas,
as quais ndo poderdo ser abolidas, desprezadas nem gravemente penetradas por outras pretensdes
juridicas. Os limites do seu exercicio e as situagdes em que, uma e outra, cederdo em suarelevancia
dever&o ainda ser objeto de especificacdo e de andlise casuistica.

Por isso, partindo-se dessa exegese constitucional, deve-seiniciar reconhecendo que os dois conjuntos
de direitos fundamentai s encontram-se, aprioristicamente, em pé de igualdade, na medida em que essas
esferas protetivas visam aresguardar e proteger duas instancias distintas de imensuravel valor humano,
nenhuma delas, porém, absoluta: uma, com proposito de viabilizar o pleno desenvolvimento espiritual e
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autébnomo de cada individuo, no que tange a protegdo do plano interno de sua consciéncia e dignidade,
resguardando-o de uma exposi ¢ao publica desnecessaria ou estigmatizante, enquanto que aoutravisaa
viabilizar o pleno desenvolvimento no plano externo néo so de cadaindividuo, por meio da possibilidade
desse manifestar, publicamente, a sua visao de mundo, garantindo assim a sua auto expressao — que
também representa uma das dimensdes da sua dignidade —, como também, por meio do livre fluxo de
ideias e opinifes, estabel ecer e efetivar 0 proprio sistema democrético que a nossa Constituicao

estabel ece 0 qual ndo se desenvolve sem a possibilidade de externalizagdo de um pluralismo de ideai[2].

Todavia, mesmo que, em um primeiro momento, a Constituicdo assegure um idéntico status protetivo a
privacidade e a garantia da liberdade de manifestac&o e expressdo, percebe-se que, em relacdo a
segunda, o texto constitucional entendeu por bem ser mais explicito e detalhista no que se refere aos
critérios de controle e de restricdo dessa liberdade, tal como se vé das regras constitucionais contidas nos
artigos 220 e 221. Isso porque a Constituicéo, além de fixar de antem&o impedimentos legidlativos
(parégrafo 1° e parégrafo 3° do artigo 220), entendeu por bem ja prever a proibicéo categorica a censura
(parégrafo 2° do artigo 220), assim como fixar principios diretivos que deverdo guiar a producéo
publicitéria, de radio e de televisdo (parégrafos 40, 5° e 6° do artigo 220 e artigo 221).

Tal opcéo constitucional pode ser interpretada como sendo um sinal de que o Constituinte foi mais
seletivo no que se refere as restricdes que poderdo ser aplicadas a liberdade de imprensa, de
manifestacdo de pensamento e de expressao do que foi em relacéo a protegdo daintimidade e da
privacidade, aqual deveracontar com uma ponderacéo a posteriori paraidentificar as situactes de grave
eintolerdvel interferéncia na esfera de protecéo privada. Ou sgja, os limites (e consequentes restricdes)
de tais liberdades ja estdo, em grande parte, pré-fixadas na Constitui ¢80, ao passo que eventuais
restricfes aos direitos de personalidade foram deixadas para especificacdo posterior, ndo so pelo
legislador, como pela apreciacao equitativa do Judiciario. Essa opcdo do constituinte de 1988 pode ser
interpretada como indicando a escolha constitucional por tratar restricdes a liberdade de manifestacéo e
expressao como sendo algo excepcional, exigindo que eventuais restricoes adicionals necessitem de um
esforgco argumentativo diferenciado e maisintenso que consiga justificar a necessidade particular de uma
nova limitacao[ 3].

E nessa perspectiva que se pode afirmar que, mediante uma interpretagso sistemética— aliada ainda ao
fato de ser aliberdade de expresséo e informacdo indispensavel (e mesmo estruturante) a um regime
democratico — a Constitui ¢do assegurou atais liberdades uma posicéo (relativa) preferencial em face dos
direitos de personalidade, que pode ser compreendida como uma preferéncia primafacie. Alias, essetem
sido — a0 menos até 0 momento — o entendimento que tem prevalecido na literatura nacional (emboraa
existéncia de significativo dissenso)[4] e najurisprudéncia, em especial nos tribunais superiores, com
destaque agqui para o STF, ao menos em se levando em conta 0s principais casos julgados nos ultimos
anos, tem apontado para uma posicao preferencial daliberdade de expressao e informagao.

Dentre os casos julgados pelo STF envolvendo a liberdade de expressao e indicando sua posi¢éo
preferencial, podem ser colacionados a declaracéo da néo recepcéo, por incompatibilidade com a
Constituicdo, daantigaLe de Imprensa elaborada no curso do regime militar, quando o relator, ministro
Carlos Ayres Britto, afirmou que a liberdade de expressao assume uma posi ¢ao gquase absol uta e apenas
pode ser objeto de limitagdo nos casos expressamente estabel ecidos pela Constitui¢do, designadamente o
direito aindenizacéo e o direito de resposta]5]. Da mesma forma chamam a atengdo dois outros casos, o

Page 4
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 21/09/2019



@ CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

assim chamado caso “marcha da maconha’, no qual o STF entendeu que uma manifestacéo publicae
coletivaem prol dalegalizagdo do consumo da maconha ndo poderia ser enquadrada no tipo penal da
apologia ao crime[6]. Mais recentemente, merecem referéncia os casos das biografias ndo autorizadas,
no qual o STF decidiu ser inconstitucional a existéncia de prévia autorizacdo do biografado[ 7], bem
como o julgado que tragou uma diferenciacéo, no que diz com o processo eleitoral, entre criticas
veiculadas mediante satiras e charges e manifestagdes de humor em geral e as assim chamadas fake news
, liberando as primeiras e vedando as Ultimag 8].

Todavia, nenhum dos casos nominados envolvia a veiculacdo de informagdes (manifestacdes)
evidentemente inveridicas ou de cardter em si ofensivo (injuria, difamagdo e mesmo caltnia), nem
mesmo Situagdes em que se possa afirmar com convicgao que tenha se tratado de um exemplo do assim
chamado discurso do 6dio. Em especial no caso do ultimo, ndo ha como deixar de referir o principal
precedente do STF, de 2003, envolvendo a confirmagdo da condenagao criminal por racismo de autor e
editor de obra que negava o0 holocausto judeu durante a segunda grande guerra mundial, justamente néo
sustenta a tese da posicéo preferencial daliberdade de expressdo, ainda que trés ministros tenham
encaminhado voto divergente[9].

E claro, por outro lado, que a negag&o do holocausto (ja ha tempo criminalizada no Brasil) representa um
caso muito especial e impactante, a justificar aqui um entendimento diferenciado, mas ao mesmo tempo
também se sabe que a depender da prevaléncia que se der a liberdade de expressao, como € o caso dos
EUA, a solucéo poderia ser diversa.

Por suavez, ha que frisar, também ndo resulta possivel afirmar, de modo categdrico, que no caso
especifico do discurso do 6dio, o STF tenha assumido uma posicéo preferencial daliberdade de
expressaon nos outros (poucos) julgados sobre a matéria, 0 que serd analisado logo mais adiante.

A vista da breve apresentacso sobre como é compreendida e manejada, em termos gerais, mas em
especia no que diz com sua posi¢ao mais ou menos privilegiada nas ordens juridicas norte-americana,
alemd, europeia e brasileira, arelagdo entre aliberdade de expressdo e outros direitos fundamentais, com
destaque para os direitos de personalidade, e cientes de que se trata de questéo prejudicial ao exame do
problema especifico do discurso do 6dio, remetemos ao proximo segmento para uma aproximagdo mais
detida desse aspecto, que, de resto, é o objeto precipuo do presente trabal ho.

Sejaonde for, eventual limitacdo a liberdade de expresséo, em especial a determinados discursos, tem
sido justificada com base no seu impacto sobre os direitos de personalidade e o seu contelido em
dignidade humana (v.g. os direitos a privacidade, honra, imagem, nome, entre outros), mas também
guando se trata de conter a segregacado, a discriminacdo de toda a natureza bem como incitacéo a
violéncia, atingindo grupos vulneraveis e mesmo comprometendo a propria democracia.

[1] Art. 50 (...)

IV —élivre amanifestagdo do pensamento, sendo vedado o anonimato;
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IX — élivre aexpressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicagéo,
independentemente de censura ou licenca;

X —sdo inviolaveis aintimidade, a vida privada, a honra e aimagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua viol agéo;

[2] Cf. SARLET, Ingo Wolfgang; FERREIRA NETO, Arthur M., O direito ao “ esquecimento” na
sociedade de informagéo, Porto Alegre: Livrariado Advogado Editora, 2018, p. 77.

[3] Idem, p. 77.

[4] Em caréter ilustrativo destacam-se aqui, em favor da posicéo preferencial, BARROSO, L uis Roberto.
“Liberdade de expressio versus direitos da personalidade. Colisdo de direitos fundamentais e critérios de
ponderacdo”, in: BARROSO, Luis Roberto. Temas de Direito Constitucional, vol. I11, Rio de Janeiro:
Renovar, 2005, p. 103, bem como, mais recentemente, SARMENTO, Danidl. Art. 5°, 1V, in: GOMES
CANOTILHO, J.J.; MENDES, Gilmar Ferreira; SARLET, Ingo Wolfgang; STRECK, Lénio Luiz
(Coord.), Comentarios a Constituicéo do Brasil, 22 ed., S0 Paulo: Saraiva/Almedina, 2018.

[5] SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADPF 130, rel. Min. Carlos Britto. Tribunal Pleno, j.
30.04.2009.

[6] SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADPF 187, rel. Min. Celso de Mello. Tribunal Pleno, j.
15.06.2011.

[7] SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADI 4815, rel2 Min? Carmen Lucia. Tribunal Pleno, julgado
em 10.06.2015.

[8] Cf. ADI 4.451/DF, Relator Ministro Alexandre de Moraes, julgamento em 20-21.06.2018.

[9] SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Habeas Corpus (HC) 84.292/RS, rel. Min. MoreiraAlves,
relator p/ acérddo Min. Mauricio Corréa. Tribunal Pleno, j. 17.09.2003.
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