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Bornholdt: Liberdade de expressao sob pressao

Desde a Constituicdo de 1988, a doutrina e a jurisprudéncia sobre a liberdade de expressdo abandonaram
concepgdes autoritérias obliterantes de seu pleno desenvolvimento. Na contram&o de uma pré-
compreensao que conferia precedéncia a outros direitos de personalidade ou aos interesses do Estado,
deu-se espeC|aI atencao ao model o norte-americano, em especia nas disputas envolvendo figuras ou
om0 NO caso darevogacdo total daLe de Imprensa, a suplantar
10, cOMo 0 existente na Europa.

OPINIAO

Utilizando-se dessa compreensdo ampla de liberdade de

expressao, grupel hos antidemocrati cos promovem toda sorte de crimes nas redes sociais. E, pior,
protegidos pela coberturainstitucional de um governo de extrema-direita, com pouco ou nenhum apreco
pela democracia. A tentativa de tutela militar das institui¢des culmina também, obviamente, em gerar o
gue a Suprema Corte norte-americana cunhou como chilling effect a liberdade de expressio, dele sendo
vitima, dentre outros, ninguém menos que o ministro Gilmar Mendes, quando sugeriu a possibilidade de
as Forcas Armadas se aliarem a um genaocidio. Ora, como todas, a expressao € polissémica, eindica,
além disso, antes um posicionamento, um juizo de valor do ministro acerca do modo inadequado de
conducdo da crise sanitaria gerada pela Covid-19. Recordei-me do "caso Soldaten-Morder” [1]
("soldados séo assassinos') na Alemanha, em que o Tribunal Constitucional Federal, ndo sem despertar
forte polémica, liberou essa expressdo muito mais pesada, entendendo dever prevalecer umatomada de
posicdo antimilitarista, que se sobrepunha a agressdo a instituicao militar. Perceba-se que, em decisdes
Ccomo essa, reconhece-se haver a agressao, mas conclui-se pela prevaléncia da liberdade de expresséo.

No meio propriamente juridico, porém, cabe atentar a mudanca de posicionamento do STF em face da
liberdade de expressdo, a partir do inquérito das fake news. A decisdo do ministro Alexandre de Moraes,
suspendendo contas de extremistas de direita, faz surgir do préprio STF ameacas a esse valor e direito
t80 caros a nossa civilizagéo, ndo obstante suas melhores intencoes.

A liberdade de expressao deve ser ainda mais protegida quando em face de expressdes e concepcoes
dissidentes. A instituicdo e consagracdo desse direito ndo serve apenas para debates educados no cha das
cinco; nem deve ela ser funcionalizada, no sentido de servir apenas a finalidades mais nobres, como o
direito ainformacéo adequada. Por ébvio que ameagas a ordem democratica devem ser punidas com
todo o rigor dalei. Paraisso, porém, hatodo um procedimento metddico adequado.
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Uma dasjustificativas da decisdo do ministro Moraes reside na ag&o orquestrada promovida por essas
contas, com uso de rob6s e disparos de mensagens em massa. Ora, cabe ao STF utilizar os meios para
coibir tais repeticdes de mensagens. Aqui tem plena aplicag&o o principio da proporcionalidade.
Suspensdo de contas é um remédio extremo, a ser utilizado apenas apds varias outras medidas de
contencdo de agressdes a ordem democratica.

A decisdo do ministro Moraes ndo traz motivacao suficiente para arestricdo da liberdade de expresso
dos acusados, mediante bloqueio de suas contas nas redes sociais. Elaignora as possibilidades
dogméticas atuais e uma metodica minima para justificar as restri¢des aos direitos. Cita Duguit, jurista
doinicio do século XX, para sustentar o truismo de que os direitos ndo sdo ilimitados; e depois recorre a
Mirkine-Guetzévitch, em livro de 1933, para sustentar que direitos fundamentais podem ser restringidos
por lei, numa construcdo dogmatica aparentemente ja superada. 1sso porque, salvo autorizagcdo expressa
da Constituicao, so pode haver limitagdo por lei, com acance limitado, para salvaguardar outros
direitos constitucionalmente assegurados. A decisdo néo traz nenhuma palavra sobre o principio da
proporcionalidade, nenhuma cogitacdo sobre o nlcleo essencial dos direitos fundamentais. Ignoratoda
uma dogméti ca especifica da liberdade de expressdo, a distinguir fatos de opinides, e deixa de sopesar
em quais agressoes prevalece a honra ou aimagem, e em quais delas a liberdade de expressao.

Ninguém questiona a capacidade intelectual do ministro Moraes. Conhecemo-la. Porém, decisdes com
motivacao insuficiente apenas déo mais muni¢do aos inimigos da democracia, que terdo base para
novamente criticar — e desta vez, com fundamento — a conduta do Supremo Tribunal Federal. Chamar
o STF de "vergonha naciona, como feito pelos extremistas, € de mau gosto, € agressivo, revelauma
incompreensdo das estruturas basicas de um Estado de Direito, mas € parte da livre expresséo de
opinides. Ndo se trata aqui de afirmagéo de fatos, mas, sim, daquilo que, gostemos ou ndo, os individuos
tém o direito de livremente pensar e expressar.

Levar tais opinides, porém, aos trending topics do Twitter, por meio de perfis falsos, de robds, de acbes
orquestradas a partir desses meios, € ja outra conduta, dessa vez inconstitucional. Tais condutas refogem
ao ambito de protecdo da liberdade de expressdo. Assemelham-se a divulgar uma entrevista inventada,
como no caso Soraya [ 2], repudiada pelo Tribunal Constitucional Federal da Alemanha. Aqui, alias,
revela-se aimportancia de um adequado tratamento metodol 6gico do conflito. Numa jurisprudéncia dos
valores reconstruida, como a de Robert Alexy, umatal entrevista seria permitida, ao menos num
primeiro momento, até que conflitasse com outros bens constituciona mente protegidos. Mas ai se daria
espaco para uma indevida ponderacdo. 1sso porque a liberdade de expressdo, assim como outros direitos,
possui um ambito de protecéo que também se delineia a partir das configuracdes de cada caso, mas que
nado tolera o uso de artificios e falsidades para sua difusdo, como ensina a metédica estruturante de
Friedrich MUller. Em outras palavras, deve-se utilizar em tais situacdes um Tatbestand (suporte fatico)
restrito.
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Portanto, uma agéo articulada nas redes sociais pode ou ndo ser constitucional, conforme o teor do que
divulga e os meios de que se utilize. Quanto a esses, se houver uma acéo com base apenas no
engajamento dos militantes, esta-se utilizando da liberdade de expresséo e de algo equivalente a prépria
liberdade de manifestacéo e de reunido. Outra coisa seria 0 uso de uma hashtag #fechamentodoSTF,
atentatoria as instituicoes e passivel de enquadramento naLel de Seguranca Nacional (necessitamos,
alias, de umanovale que proteja o Estado democrético, elaborada em outros moldes).

Ora, € precisamente pela qualidade de suas decisdes que o Judiciario preserva e enrigquece sua
legitimidade. E quando em jogo a liberdade de expresséo, € preciso que as institui¢cdes deixem o sistema
respirar, deem-lhe espaco de ventilagdo. Fui um dos primeiros a defender a abertura do Inquérito das
Fake News, no ano passado [3], quando muitos juristas aindatorciam o nariz aisso, sendo que
posteriormente viram ainevitabilidade e a correcado da medida. Mas cabe agora ao STF reposicionar-se,
combatendo milicias e as agressdes ao Estado democrético de Direito de modo adequado. E preciso usar
o arsenal que lhe € proprio: em vez de violénciainstitucional, uma dogmatica adequada da liberdade de
expressao e da colisdo entre direitos fundamentais. E a utilizagdo de meios que desidratem as agoes de
agressao a democracia. Desse modo, provamos ser melhores e estaremos acima da quadrilha que quer
tomar de assalto o pais!

[1] BVerfGE 93, 266.
[2] BVerfGE 34,260.

[3] Artigo no portal Estadao, de 30/4/2019: "O STF, aliberdade de expresséo e os ovos da serpente”.
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