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RESUMO: O presente trabalho busca pelo método dedutivo de pesquisa e com estudo
de julgamentos brasileiros, da Constituicdo Federal de 1988, analise da legislacao,
respaldo doutrinario e cientifico, bem como por casos do Direito Internacional, tecer
um exercicio comparativo entre o ordenamento juridico brasileiro e internacional,

*Discente do 10° termo do curso de Direito do Centro Universitario Antonio Eufrasio de Toledo de
Presidente Prudente. Bolsista do CNPq, com orientador o professor Doutor Sérgio Tibirica Amaral,
membro dos grupos de competicbes da Toledo Prudente e dos grupos de pesquisas na Universidade
Federal do Ceara (GEDAI) e da Universidade Estadual do Rio de Janeiro (NEPEDI). E-mail:
isamendezberni@gmail.com. Trabalho orientado pelo professor Doutor Sérgio Tibirica Amaral.
“*Graduacdo de bacharel em direito na Faculdade de Direito de Bauru - ITE (1981), mestre em Direito
das Relagdes Publicas pela Universidade de Marilia (1998); especialista em interesses difusos e
coletivos pela Escola Superior do Ministério Publico de Sdo Paulo(1999) e mestre em Sistema
Constitucional de Garantias pela Instituicdo Toledo de Ensino (2003). Doutor em Sistema Constitucional
de Garantias pela ITE (2011). Professor titular de Teoria Geral do Estado da Faculdade de Direito de
Presidente Prudente da Toledo Prudente Centro Universitario("Antonio Eufrasio de Toledo") e de Direito
Internacional Publico e Direitos Humanos da mesma instituigdo; coordenador da graduagdo da
Faculdade de Direito de Presidente Prudente (Centro Universitario Anténio Eufrasio de Toledo de
Presidente Prudente); professor da pés-graduagédo do Curso de Direito Civil e Processo Civil mesma
instituicdo; Professor do Programa de Pdés-Graduagado da Instituicdo Toledo de Ensino(ITE) -Bauru
Mestrado e Doutorado em Sistema Constitucional de Garantias; membro do conselho editorial da
Revista Intertemas (Presidente Prudente) e da Revista Intertemas Eletronica; professor orientador da
Especializagdo em Direito Publico da Universidade Estadual de Londrina; membro do Conselho
Cientifico da Revista Argumenta, do programa de mestrado e doutorado da Faculdade de Direito do
Norte Pioneiro(Universidade Estadual do Norte do Parand); membro n&o residente da Asociacion
Colombiana de Derecho Procesal Constitucional; membro-fundador da Asociacion Mundial de Justicia
Constitucional e membro vogal para o Brasil ; e atuando principalmente nos seguintes temas: direitos
fundamentais,liberdade religiosa, Supremo Tribunal Federal, direitos humanos, direitos fundamentais
de informacgéo e direito civil: Participagdo como juiz no julgamento simulado da Corte Interamericana
de Direitos Humanos, onde foi coach das equipes da Toledo Prudente em varias edigbes da Inter
Americana Human Rigths Moot Court Competition da Academy on Human Rights and Humanitarian e
American University Washington College of Law. Coordenador do Grupo de Pesquisa e Iniciagao
Cientifica da Toledo "Estado e Sociedade", com publica¢des, no Brasil, Argentina, Colémbia, México e
Europa, bem como lider de trabalhos enviados nas trés Opinides Consultivas do Sistema
Interamericano de Direitos Humanos; coordenador do Grupo de Pesquisa e Iniciagdo Cientifica da
Toledo "Estado e Sociedade", com publicagbes, no Brasil, Argentina, Coldmbia, México e Europa.
Membro titular do Programa Nacional de P6s-Graduacgéo (PNPG) da Coordenagéo de Aperfeicoamento
de Pessoal de Nivel Superior(CAPES) vinculado ao Ministério da Educagao do Brasil que atua na
expansao e consolidagao da pos graduagao stricto sensu em todos os estados brasileiros.

TOLEDOS

PRUDENTE CENTRO UNIVERSITARIO


mailto:isamendezberni@gmail.com

avaliando os parametros e diretrizes constitucionais que amoldam o sistema
democratico brasileiro e a triparticdo de poderes, com enfoque nos Poderes Judiciario
e Legislativo. A avaliagao e escrita foi realizada com énfase no direito a liberdade de
expressdo em suas modalidades, perspectivas, abordagens, limitagcoes e restrigdes.
Sendo, para tanto, foco da apreciagcado o Habeas Corpus n° 82.424/RS e a Argui¢ao
de Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 130. Concluiu-se, assim, que os
entendimentos do STF foram em conformidade com os precedentes internacionais
analisados.

Palavras-chave: Liberdade de Expressao. Supremo Tribunal Federal. Direitos
fundamentais. Direitos Humanos. Democracia.

1 INTRODUGAO

O presente estudo iniciara fazendo uma retomada histérica dos direitos
fundamentais, sobretudo, quando ao direito a liberdade de expressdao e suas
ramificagbes, utilizando da fertilizagdo cruzada como meio de tecer conceitos e
evolucdes, bem como doutrinas.

Em seguida, sera dada maior énfase aos casos internacionais de direitos
humanos, principalmente da Corte Interamericana de Direitos Humanos, e quais sao
as suas aplicabilidades e relevancias ao direito interno brasileiros. Para tanto, o tépico
sera dividido em: (i) direito de imprensa; e (ii) direito de acesso a informac¢do. Sendo
realizada uma analise de ponderagéo, principalmente ao envolver agentes publicos e
suas informacgoes.

Partindo, desta forma, para uma analise in concreto dos casos julgados
pelo Supremo Tribunal Federal e, ao final, ha breves consideragbes sobre a
compatibilidade ou ndo destes para com aqueles.

Assim, este trabalho busca, pelo método dedutivo de pesquisa e com
estudo de julgamentos brasileiros, estudo Constituigdo Federal de 1988, analise da
legislagdo, respaldo doutrinario e cientifico, bem como por casos do Direito
Internacional, tragar uma linha entre o aspecto jurisdicional e o direito a liberdade de
expressao com enfoque no STF enquanto protetor do citado direito, tendo em vista a
sua funcao primordial de guardido da Constituicao Federal Brasileira de 1988 e o seu

papel perante a Instituicdo Democratica de Direito.



2 HISTORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS COM ENFASE NA LIBERDADE
DE EXPRESSAO

A existéncia de direitos fundamentais teve sua primeira aparicdo em
Antigona, de Sdfocles, e foi sendo moldada ao longo do passar dos anos. O escritor
Ingo Wolfgang Sarlet (2001, p. 40) elencou a importancia da religido e da filosofia no
processo de sedimentacdo destes, trazendo o termo “pré-histéria” dos direitos
fundamentais.

De acordo com o Ministro Carlos Velloso do Supremo Tribunal Federal:

Hoje, segundo Noberto Bobbio — “A Era dos Direitos”, Rio, 1992 — anota o
Prof. Celso Lafer, com a positivagdo dos direitos humanos nas Constituicoes
€ a sua generalizagao, que implica sua proclamacgao igualitaria e a sua
especificagdo, determinados, em concreto, os destinatarios da tutela dos
direitos e garantias, e a sua internacionalizagao, vivemos menos a era dos
direitos declarados e muito mais a dos direitos garantidos. (BRASIL, 2003, p.
156).

E bem verdade que com a Segunda Guerra Mundial os direitos
fundamentais passaram a ocupar espag¢o no Direito Internacional, recebendo a
denominacdo de direitos humanos. Aos poucos, foi sendo dada énfase para o
multiculturalismo e regionalismo, criando-se os sistemas de protegédo regionais dos
direitos humanos para além da Organizacado das Nagdes Unidas.

Desta forma, o direito a liberdade de expressao também foi sendo tratado
pelas Convengdes e Tratados Internacionais, bem como pelos ordenamentos juridicos
internos dos Estados em suas Constituicbes, Emendas Constitucionais e/ou leis
infraconstitucionais.

Citado direito é parte intrinseca da sociedade democratica, uma vez que,
segundo decidido no caso Claude Reyes vs. Chile, é a chave para a efetivagao de
outros direitos, como por exemplo, direitos politicos, liberdade de associacdo e
reunido, bem como a liberdade religiosa.

Nesta toada, denota-se que a América Latina enfrentou a censura nos
periodos ditatoriais que a assombraram ou ainda se fazem presentes, havendo
resquicios que, por vezes, apresentam-se como chilling effects, conforme denominado
pela Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH) no caso Mulheres Vitimas
de Tortura Sexual em Atenco vs. Meéxico (paragrafo 172), pela Comisséo

Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) no relatério tematico Protesta e Direitos



Humanos (paragrafo 191) e tratado pela Corte Africana de Direitos Humanos (Corte
Africana) no caso Abdoulaye Nikiema vs. Republica de Burkina Faso.

Fernanda Térres (2013, p. 2) diz que “a liberdade de expresséo pode ser
entendida como um conjunto de direitos relacionados as liberdades de comunicagao”.
Entretanto, conforme proferido pelo Ministro Carlos Ayres também € uma forma de
“controle da atividade governamental e do exercicio do poder” (2003, p. 352).

A liberdade de informagéo, segundo Barroso (2004, p. 18), diz respeito ao
direito individual de se comunicar e a liberdade de expressao é conduzida em prol da
externalizacdo dos pensamentos, estando a liberdade de informagao internalizada
nesta, abrindo espaco, ainda, para a liberdade de imprensa. Intensificando que estas
liberdades levam a outras (2004, p. 20).

Luis Roberto Barroso segue esbogando uma interpretagéo constitucional e
as limitagbes expostas pela Constituicdo Federal de 1988, trazendo elementos como:
(i) seguranca da sociedade e do Estado; (ii) protecao da infancia e adolescéncia; e (iii)
direitos da personalidade (2004, p. 22).

A Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH) definiu na Opiniao
Consultiva nimero 5/85 (paragrafo 32) e reiterou no leading case A Ultima Tentacao
de Cristo vs. Chile (paragrafo 64) que o direito a liberdade de expressao pode ser visto
em duas faces, sendo elas individual e social, isto porque contém o direito de
expressar o pensamento e, também, de buscar, receber e difundir informacdes e
ideias. O referido Tribunal também afirmou que a liberdade de expressao, em especial
sobre o interesse publico, € “uma pedra angular na existéncia de uma sociedade
democratica”, no caso Vélez Restrepo e familiares vs. Colémbia (paragrafo 141), para
além, demonstra a influéncia deste direito sobre outros ao categorizar que é elementar
da democracia representativa e no respeito a outros direitos humanos e liberdades
fundamentais, trazendo a baila os direitos politicos no caso Granier e outros vs.
Venezuela (paragrafo 140).

Nao obstante esta primeira qualificacdo do direito democratico, ndo apenas
a Corte IDH, como também a Corte Europeia de Direitos Humanos (Corte EDH) e a
Corte Africana de Direitos Humanos tém ramificado as dimensdes desta liberdade,
ampliando este leque para a protecdo de jornalistas em suas matérias, crimes de
noticias falsas e difamacéo, suspensao da imprensa, a honra de figuras publicas, o

papel do direito penal, os principios que circundam a liberdade de expressao,



afirmacgdes racistas, finalidade legitima e democratica, bem como seguranga nacional,
restricdo ao uso da internet, sigilo de fonte e o papel da midia na sociedade.

Dentro do Poder Judiciario Brasileiro, mais especificamente do Supremo
Tribunal Federal (STF), o presente artigo abordara dois casos, sendo eles: o Habeas
Corpus (HC) sob n° 82.424 do Rio Grande do Sul e a Arguigdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental (ADPF) n° 130 que revogou a Lei n°® 5.250/67, chamada Lei
de Imprensa. Os Ministros a época adentraram em arduo debate acerca da liberdade
de expressdo ser ou ndo um sobredireito, fato do qual Miguel Reale afirmou n&o
compartilhar “o sonho iluminista de que a liberdade de expressao, como quer Ayres
Brito, tenha uma precedéncia constitucional que se impde em toda e qualquer situagao
concreta, nem que a liberdade leve naturalmente a responsabilidade” (2010, p. 398),
fazendo uso do artigo 220, da Constituigdo Federal para argumentar que a dignidade
da pessoa humana constitui “um valor fonte, nuclear, cujo desrespeito impede a

fruicao de qualquer outro direito fundamental” (REALE, 2010, p. 398).

3 A PERSPECTIVA DO DIREITO INTERNACIONAL DOS DIREITOS HUMANOS
SOBRE A LIBERDADE DE EXPRESSAO E SUA INFLUENCIA DIRETA
SOBRE O ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

O Estado brasileiro ratificou a Convengao Americana sobre Direitos
Humanos (CADH) — que traz em seu artigo 30 o papel substancial do Sistema
Interamericano de Direitos Humanos (SIDH) em promover a liberdade de expressao -
e aceitou a competéncia contenciosa da Corte IDH, submetendo-se as suas decisdes.
E bem verdade que ha, hoje, divergéncia doutrinaria sobre o grau de hierarquia dos
Tratados Internacionais internamente.

O STF, no julgamento do Habeas Corpus sob numero 82.424/RS, pelo voto
do Senhor Ministro Carlos Velloso consubstanciou que “a necessidade de serem
tutelados os direitos humanos € inerente ao constitucionalismo” (BRASIL, 2003, p.
155). Para além, no julgamento do Recurso Extraordinario n°® 466.343 (depositario
infiel), entendeu que aqueles Tratados aprovados antes da Emenda Constitucional n°®
45/04, possuem status de legislagdao infraconstitucional, enquanto os Tratados
aprovados posteriormente adquirem status de Emenda Constitucional.

Nao obstante ao exposto, de acordo com o Pacto firmado entre as trés

Cortes regionais, suas jurisprudéncias sdo complementares entre si, adequando-se



ao culturalismo e regionalismo em que o caso esta inserido. Entretanto, fazendo
respaldo do Informe de Jurisprudéncia Conjunto 2020: As Trés Cortes Regionais de
Direitos Humanos, o presente artigo também trara casos das demais regiées, como

forma de exemplificacdo e contextualizacao.

3.1. A Intrinseca Relagao e Protecao do Direito a Liberdade de Expressao e

Imprensa

No caso Ivcher Bronstein vs. Peru, a Corte IDH analisa uma violagao
ocorrida durante a Ditadura de Fujimori, nesta houve o fechamento do Congresso e
encerramento de um programa de noticias independentes. Ainda dentro do contexto
jornalista, o caso RCTV vs. Venezuela trata sobre o periodo sob o governo de Chavez.
E, o caso Vélez Restrepo vs. Coldmbia pontua obrigacdes positivas estatais.

Estes sdo exemplos de casos de violagao a liberdade de imprensa que
chegaram até o SIDH. Assim, segundo os casos Olmedo Bustos e outros vs. Chile
(CORTE IDH, 2001, p. 27), Norin Catriman e outros vs. Chile (CORTE IDH, 2014, p.
126) e Granier e outros vs. Venezuela (CORTE IDH, 2015, p. 48), a Corte IDH
entendeu que a expressdao e a difusdo sao indivisiveis, ou seja, a restricdo de
divulgacao é uma limitagdo ao artigo 13 da CADH. Este artigo implica no direito
coletivo de receber e conhecer qualquer informacdo ou pensamento expresso,
reafirmando o decidido no caso Mémoli vs. Argentina (CORTE IDH, 2013, p. 49).

Para além, a Corte IDH, no caso Granier e outros vs. Venezuela (CORTE
IDH, 2015, p. 48) e caso Mémoli vs. Argentina (CORTE IDH, 2013, p. 49) diz que:

“a profissdo do jornalista [...] implica, precisamente, em buscar, receber e
difundir informagdo. O exercicio do jornalismo, portanto, requer que uma
pessoa se envolva em atividades que estdo definidas ou encerradas na
liberdade de expressao garantida pela Convengao”. O exercicio profissional
do jornalismo “ndo pode ser diferenciado da liberdade de expresséo, pelo
contrario, ambas as coisas devem estar conjuntas, pois o jornalista
profissional ndo &€, nem pode ser, outra coisa sendo uma pessoa que tenha
decidido exercer a liberdade de expressdo de modo continuo, estavel e
remunerado” (tradugdo nossa).

Embora o pontuado, a Corte também estabeleceu que o jornalista ndo deve
demonstrar uma versdo manipulada dos fatos. Ressalvando o ja feito pela Corte EDH,
caso Novaya Gazeta e Borodyankiy vs. Russia (2013, s.p.), de que nao se trata de

uma protecdo ilimitada, uma vez que devem agir pela boa-fé, com informagdes



precisas e confiaveis, agindo de forma responsavel e de modo objetivo. Elenca-se a
obrigacao positiva do Estado em minimizar as restricdes a informagao em casos como
Kimel vs. Argentina (CORTE IDH, 2008, p. 15) e Perozo e outros vs. Venezuela
(CORTE IDH, 2009, p. 33).

Se faz necessario dizer que a liberdade de expressdo nao € um direito
absoluto devendo ser realizada, em conjunto com a leitura do artigo 13 da CADH, uma
ponderacdo e juizo de proporcionalidade, também conforme o caso da RCTV vs.
Venezuela (CORTE IDH, 2015, p. 51).

Em relagdo ao questionamento sobre uma pessoa juridica exercer a
liberdade de expresséao, no caso da RCTV (CORTE IDH, 2015, p. 52-53), a Corte IDH
analisa a realizagao do direito pelas pessoas fisicas através da juridica, bem como a
afetacdo sobre trabalhadores e socios ou acionistas, colocando-se que os meios de
comunicagao sao instrumentos do direito, pontuando também como meio de protecao
e independéncia dos jornalistas (CORTE IDH, 2015, p. 54).

Seguindo-se nesta mesma linha de precedentes em relagdo aos casos
Ivcher Bronstein vs. Peru e Veléz Restrepo e familiares vs. Coldmbia, sendo que neste
ultimo ha também uma meng¢ao acerca da censura prévia como sendo a “proibicdo de
publicacdes e, em geral, todos os procedimentos que condicionam a expressao ou a
difusdo de informacéao sob o controle do Estado” (CORTE IDH, 2001, p. 57).

Ainda no que tange aos direitos dos jornalistas sob esta esfera, mas agora
sob o ambito Universal, ha a quarta Convencgédo de Genebra que no artigo 79 do

primeiro Protocolo Adicional traz a relagao destes profissionais em missoées.

3.2. O Acesso a Informacao e o Cumprimento Estatal Frente as Obrigagcoes

Internacionais

No caso Claude Reyes e outros vs. Chile, a Corte IDH demonstra a
importancia do cumprimento dos artigos 1.1 e 2 da CADH, trazendo em tela, também,
o denominado Controle de Convencionalidade, cuja primeira apari¢ao no SIDH se deu
no caso Almonacid Arellano e outros vs. Chile.

A Corte IDH entendeu que o direito a liberdade de expressédo conglomera
o direito de buscar e/ou solicitar informag¢ao ao Estado. Ressalvando-se apenas os
casos de restri¢cao previstos pela propria Convengao, em seu artigo 27. E, ainda assim,

a aplicabilidade do artigo 27 nao significa suspenséo do Estado de Direito, havendo



normas e requisitos a serem seguidos, como exposto pelos casos Zambrano Vélez e
outros vs. Equador (2007, p. 12-15), J. vs. Peru (2013, p. 40-46) e das Irmas Serrano
Cruz vs. El Salvador (2005, p. 70).

Ressaltou-se, ainda, no caso Claude Reyes que havendo posse da
informacéo, a pessoa podera propaga-la para a sociedade. Neste sentido a Carta
Democratica Interamericana fala sobre o principio da transparéncia, responsabilidade
e probidade governamental ((CORTE IDH, 2006, p. 43-44).

No entanto, ndo sendo a liberdade de expresséao direito absoluto, € possivel
que o Estado venha a restringir o acesso a informagao. No entanto, segundo o caso
Lopez Alvarez vs. Honduras (CORTE IDH, 2006, p. 58), apenas sendo o caso de

necessidade, seguindo-se:

A “necessidade” e, por conseguinte, a legalidade das restricdes a liberdade
de expressdo fundamentadas no artigo 13.2 da Convengdo Americana,
dependera de que estejam orientadas a satisfazer um interesse publico
imperativo, que prepondere claramente sobre a necessidade social do pleno
desfrute do direito que o artigo 13 garante. Entre varias opgdes para alcangar
esse objetivo, deve-se escolher aquela que restrinja em menor escala o
direito protegido. A garantia se aplica as leis, bem como as decisbes e atos
administrativos e de qualquer outra natureza, isto é, a toda manifestagdo do
poder estatal.

Destaca-se que nao se trata da censura contida no artigo 13.4 da CADH.
Conforme consta do caso A Ultima Tentacado de Cristo vs. Chile (CORTE IDH, 2001,
p. 25), a excegado ao citado artigo é a regulagdo do acesso com a finalidade de
protecdo da moral da infancia e adolescéncia, quando se trata de espetaculos,
diferentemente do que foi realizado pelo Estado chileno.

Ja a Corte EDH, no caso Halet vs. Luxemburgo (2023, s.p.), ponderou que
a liberdade de expressao se estende ao local de trabalho, inclusive, quando a
regulamentacdo é feita pelo direito privado, ou seja, nas relagbes particulares.
Restando, assim, ao Estado proteger o direito dentro destas esferas de forma positiva.

Sendo assim, percebe-se que a linha de constru¢ao de ambos os Tribunais
€ que se prevaleca em detrimento a outros direitos o0 acesso a informacgao, desde que
realizada uma analise de proporcdo e necessidade sobre o caso concreto, sendo
possivel, ainda, a restricao legitima respaldada nos requisitos contidos na Convencgao
€ em casos, pautando-se e em respeito ao principio da legalidade.

Por sua vez, este principio é dotado de caracteristicas para sua avaliagao
in concretum, sendo: (i) sua natureza; (ii) intensidade, profundidade e particular

contexto da emergéncia; (iii) proporcionalidade e (iv) razoabilidade — conforme a



Opinidao Consultiva n°® 8/87 (1987, p. 8) e o caso Espinoza Gonzales vs. Peru (2022,
p. 28), ambos da Corte IDH. Em acréscimo, a Corte Africana no caso Lohé Issa Konaté

vs. Burkina Faso trouxe a legalidade nas normas internacionais (2013, p. 34):

“Em sua consideragdo das comunicagbes sobre o Artigo 9 da Carta, a
Comissao sustentou que “Embora na Carta Africana, os fundamentos de
limitagao a liberdade de expressao nao estdo expressamente previstos como
em outros tratados internacionais e regionais de direitos humanos, a frase
“dentro da lei”, sob o Artigo 9 (2) fornece uma margem de manobra para
ajustar-se cautelosamente em legitimo e interesses individuais, coletivos e
nacionais justificaveis como fundamento de limitagdo. Aqui a frase “dentro da
lei” deve ser interpretada em referéncia a normas internacionais que podem
fornecer fundamentos de limitagao liberdade de expressao" (tradugao nossa).

Do mesmo modo, a proporcionalidade: (i) natureza do direito violado; (ii)
das limitagdes gerais e especificas que admitam seu aproveitamento e exercicio; e
(iii) as particularidades de cada caso — exposto no caso Massacre de Povo Bello vs.
Colémbia (CORTE IDH, 2006, p. 104).

Por fim, deve-se destacar que quando se trata de pessoas publicas ou que
estejam integradas ao Poder publico ha margem para debate de questdes que assim
interessem a sociedade, consoante o caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica (CORTE IDH,
2004, p. 70).

Em um caso de 2021, Palacio Urrutia e outros vs. Equador (CORTE IDH,
2021, p. 44), a Corte decidiu que “uma sangao civil desproporcional pode ser a tdo ou
mais intimidador e inibidor ao exercicio da liberdade de expressao do que uma sangao
penal”’. Assim sendo, a prote¢cdo da honra dessas pessoas deve ser sopesada de
acordo com o “pluralismo democratico” pelo caso Ricardo Canese vs. Paraguai
(CORTE IDH, 2004, p. 64-65).

A Corte Europeia trouxe o debate para dentro do cenario politico atribuindo
os limites da critica aceitavel no caso Dichand e outros vs. Austria (2002, s.p.). Ainda
no caso Canese (CORTE IDH, 2004, p. 65), o Tribunal Interamericano diz que o Direito
Penal é mais restritivo e severo.

Sendo assim, deve o Direito Penal ser utilizado como a ultima ratio, e a
responsabilizacdo ser tida de modo ulterior, ou seja, a consequéncia para uma
conduta tida como violadora de direitos estar presente em lei antes que o ato seja

praticado.



4  ANALISE DE PRECEDENTES FORMULADOS PELO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL: HABEAS CORPUS N° 82424/RS E ARGUICGAO DE
DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL N° 130

O Habeas Corpus sob numero 82.424/RS, que foi julgado pelo Supremo
Tribunal Federal, versa sobre um caso em que o paciente foi condenado pelo crime
de discriminagao contra judeus. Entretanto, foi atribuido a este a imprescritibilidade
dos crimes de discriminacao racial e a acao autébnoma foi proposta justamente em
busca do reconhecimento da extingdo da punibilidade, tendo em vista a nao atribuicdo
da religido judaica ao conceito de raga.

Em breve sintese, o paciente editou, distribuiu e vendeu obras
antissemitas, racistas e discriminatérias visando gerar preconceito contra o povo
judeu, sendo que uma delas era de sua autoria.

Por um lado, o impetrante afirmou que o artigo 5° inciso XLIl, da
Constituicao Federal, prevé a imprescritibilidade apenas para o racismo. De outro
norte a Procuradoria Geral da Republica afirmou (BRASIL, 2003, p. 7-8):

Antes, a Lei 7716/90 restringia-se a definir como pratica do racismo condutas
de discriminagao pertinentes a raga e a cor.

Depois, com o advento da Lei 8081/90, a pratica do racismo contempla a
discriminagdo alusiva n&o s6 a raga e a cor, como também a religido, etnia ou
procedéncia nacional, valendo-se dos meios de comunicagao social, ou por
publicagdo de qualquer natureza.

Hoje, pela Lei 9459/97, o meio — “valendo-se dos meios de comunicagao
social ou publicacao de qualquer natureza” — passou a constituir-se em forma
qualificada, com apenagédo autbnoma mais grave, do crime de pratica do
racismo, sob a modalidade de discriminagao, visto que se constitui no § 2°,
do artigo 20.

De toda a sorte, no praticar, induzir ou incitar a discriminagao ou preconceito
de raga, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional (artigo 20), “por meio de
comunicacao social ou publicacdo de qualquer natureza” (§2° do artigo 20,
na leitura atual), a Lei 7716/89, como em outras condutas que tipificou, em
todas definiu “os crimes resultantes de preconceito de raga ou de cor,” como
mesmo esta em sua ementa. Sao, pois, todos eles imprescritiveis.

Assim, o Ministro Relator Moreira Alves deixou claro que o objetivo do
julgamento deste Habeas Corpus é definir “o sentido e o alcance da expressao
‘racismo’, cuja pratica constitui crime imprescritivel” (BRASIL, 2003, p. 11). Este

Ministro votou que os judeus ndo sao uma raga, entendendo que houve a prescrigao

da pretensao punitiva do Estado no caso em tela.



O Ministro Mauricio Corréa, em seu voto, afirmou ndo haver duvida sobre
0s judeus nao serem uma raga, entretanto, levantou uma inquietude no que tange a
interpretacéo e aplicabilidade do dispositivo constitucional em tela e elucidando aos
judeus ao expressar “Estou apenas dizendo que ha uma peculiaridade com relagéo a
tudo que o mundo causou aos judeus, devendo a humanidade, pelo menos in
memoriam ao trauma que sofreram, fazer-lhes justica” (BRASIL, 2003, p. 30). Ao final,
indeferiu o Habeas Corpus.

Por sua vez, o Ministro Celso de Mello também votou pelo indeferimento
do pleito. O Ministro Gilmar Mendes levantou que “diversos instrumentos
internacionais subscritos pelo Brasil ndo deixam duvida sobre o claro compromisso no
combate ao racismo em todas as suas formas de manifestacdo” (BRASIL, 2003,
p.123). Em seu voto, o doutor Gilmar Mendes ainda tece um topico sobre a ligagao do

racismo com a liberdade de expressao e opiniao e neste exalta:

[...] se considera que a liberdade de expressdo, em todas as suas formas,
constitui pedra angular do proprio sistema democratico. Talvez seja a
liberdade de expressao, aqui contemplada a propria liberdade de imprensa,
um dos mais efetivos instrumentos de controle do préprio governo. Para nao
falar que se constitui, igualmente, em elemento essencial da prépria formacéo
da consciéncia e de vontade popular. (BRASIL, 2003, p. 126).

O Ministro, ainda, fala sobre outro pilar democratico que € a igualdade e
conclui que a utilizagcado do direito a liberdade de expressao como forma de discriminar
racialmente o afeta. Assim, entendeu que nao ha duvida sobre o livro ter sido um meio
de discriminar racialmente e, mais, traz a baila a proporcionalidade entre liberdade de
expressao e proibicao de abuso de direito, com respaldo no caso Lehideux e Isorni v.
Franca, da Corte EDH. Desta forma, em consequéncia, é feita uma analise sobre o
principio da proporcionalidade, abarcando dignidade, honra e imagem.

Ainda no voto do Ministro Gilmar Mendes, este diz que a liberdade de
expressdo nao “se afigura absoluta em nosso texto constitucional. Ela encontra
limites, também no que diz respeito as manifestacdes de conteudo discriminatorio ou
de conteudo racista” (BRASIL, 2003, p.134). Elenca, assim, um “limite do limite” ou
“proibicdo do excesso”. Indo, justamente, no mesmo sentido das decisbes elencadas
acima sobre os abusos do direito a liberdade de expressao. Concluindo pelo
indeferimento a ordem de Habeas Corpus.



O Ministro Marco Aurélio pediu para perlustrar o Acordao. O Ministro Carlos
Velloso entendeu que houve a pratica de racismo, sendo imprescritivel a pratica
delitiva e esboga que n&o ha direitos absolutos, ndo podendo a liberdade de

expressao:

[...] acobertar manifestagcdes preconceituosas e que incitam a pratica de atos
de hostilidade contra grupos humanos, manifestagdes racistas, considerando
o racismo nos termos anteriormente expostos, manifestacées atentatérias a
dignidade humana e a direitos fundamentais”. (BRASIL, 2003, p. 166).

Por sua vez, o Ministro Nelson Jobim acompanhou o Ministro Relator em
seu voto, pontuando que nao se trata da edicdo e sim qual forma foi utilizada que com
fim e indeferiu.

A Ministra Ellen Gracie e o Ministro Cezar Peluso denegaram. O Ministro
Carlos Ayres Britto traz uma diferenciacédo entre uso e abuso do direito em tela,
relatando que n&o deve haver impedimento ou censura prévia, no entanto, expde dois
pontos: (i) direito a resposta; e (ii) processo de apuracdo do abuso com
responsabilizagao posterior. Em seu voto, seguiu no sentido de que a abusividade do

direito deve ser analisada caso a caso, assim, disse (BRASIL, 2003, p. 287-288):

Os dois momentos de licitude séo estes: a) o primeiro sujeito de direito ndo
pode ser obstado, por antecipagao, quanto a sua liberdade de manifestar ou
de voltar a manifestar um pensamento, ou, ainda, de desempenhar ou tornar
a desempenhar aquelas outras quatro atividades (a literaria, a cientifica, a
artistica e a de comunicagéo); b) correlatamente, o segundo sujeito de direito
também nao pode ser obstado em sua pretensao de punir o autor da conduta
extravasante, quantas vezes o extravasamento vier a conspurcar a sua (dele,
segundo sujeito de direito) autonomia de vontade.

O Ministro, por ultimo citado, entendeu que o paciente ndo incorreu em
conduta penalmente tipica. O Ministro Marco Aurélio expressou que “Democracia
significa assegurar a formagao e a boa captacao de opinidao publica; significa garantir
a soberania popular, para que os rumos do Estado acompanhem fidedignamente os
resultados e as manifestagdes dessa soberania” (BRASIL, 2003, p. 348).

Para além, em seu voto, Marco Aurélio demonstra, ainda, a influéncia dos
seguintes direitos como elementos democraticos e como ha a influéncia sobre a
politica e sobre os direitos econdmicos, sociais e culturais (DESC): (i) direito de
associagao; (ii) formacao de partidos; e (iii) liberdade de expressdo. O Ministro

também defende, naquele momento, que ndo se pode, em regra, limitar conteudos,



complementando sobre como ha uma relagéo intrinseca entre o totalitarismo e a
censura. Afirmou que o direito a liberdade de expressao tem como freio os demais
direitos, retornando a ponderacao e delimitando os seguintes parametros (BRASIL,
2003, p. 372-376): (i) o subprincipio da conformidade ou da adequacdo dos meios
examina se a medida adotada € apropriada para concretizar o objetivo visado, com
vistas ao interesse publico; (ii)) o segundo subprincipio € o da exigibilidade ou da
necessidade, a medida escolhida ndo deve exceder ou extrapolar os limites
indispensaveis a conservagdo do objetivo que pretende alcancgar; e (iii)
proporcionalidade em sentido estrito. Ao final, o Ministro votou pela concessao da
ordem.

Em sintese, em que pese o indeferimento do habeas corpus pelo Supremo
Tribunal Federal, denota-se que os Ministros teceram comentarios sobre o direito em
tela estudado e apreciado em consonancia com o desenvolvimento de precedentes
das Cortes Internacionais de Direitos Humanos.

O segundo precedente que sera pelo presente trabalhado analisado € a
Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n® 130 que revogou a
Lei n® 5520/67, conhecida como Lei de Imprensa.

O Ministro Relator Carlos Ayres Britto afirmou que a liberdade de imprensa
esta nos paises com democracia consolidada. Também versou sobre o direito de
resposta em decorréncia de crimes contra a honra e a responsabilizacdo do agente.
Votando pela procedéncia da ADPF (BRASIL, 2009, p. 18).

O Ministro Celso de Mello tece, em seu voto, uma analise da Declaragao

de Chapultepec e registrou que:

O conteudo dessa Declaragao, Senhor Presidente, revela-nos que nada mais
nocivo, nada mais perigoso do que a pretensdo do Estado de regular a
liberdade de expressdo, pois o pensamento ha de ser livre -
permanentemente livre, essencialmente livre, sempre livre (BRASIL, 2009, p.
147).

Assim, o Ministro seguiu ponderando que os jornalistas tém o respaldo
legitimo de tecer criticas independentemente da pessoa ou de ser desfavoravel,
principalmente quando se trata de interesse publico e pratica legitima (BRASIL, 2009,
p. 148). Em seu voto, Mello é condizente ao entendimento da Corte ao elencar as
vertentes do direito a liberdade de expressao. Ainda fundamentando a elementaridade



do direito dentro do sistema democratico. E feita uma ressalva sobre a protecéo dos
direitos a integridade moral, intimidade, vida privada e imagem.

Ademais, Mello tece sobre 0 abuso do direito em ilicitudes penais e/ou civil.
Assim como no precedente anteriormente alvo de analise, aqui esbarra-se na
dignidade da pessoa humana e que, portanto, ndo se trata de um direito absoluto,
inclusive, sendo realizado o estudo da eficacia horizontal dos direitos fundamentais.
No mesmo sentido da Corte IDH segue que havendo um conflito entre liberdade de
informacéo e honra devera ser feita a ponderagao e avaliagdo de acordo com o caso.
Entendendo, ao final, pela procedéncia da ADPF, ou seja, pela incompatibilidade da
Lei com a Constituicao Federal brasileira de 1988.

Em ambos os precedentes brasileiros e nos suscitados Tribunais
Internacionais € elencada a ponderacéo de direitos e a existéncia ou inexisténcia de
direitos fundamentais absolutos, Alexy ja versava (2006, p. 112):

Arelagao de preferéncia do principio da dignidade humana em face de outros
principios determina o conteudo da regra da dignidade humana. Nao € o
principio que é absoluto, mas a regra, a qual, em razdo de sua abertura

semantica, ndo necessita de limitagdo em face de alguma possivel relagédo
de preferéncia.

Deve-se, também, perceber que ambos os precedentes demonstram
parametros ja tratados pela Corte Interamericana de Direitos Humanos que, por sua
vez, tem intensa ligacdo com os demais 6rgaos internacionais. Os julgamentos
demonstram meios de exercicio do direito, mas também a consequéncia pelo seu uso
em desrespeito a outros direitos de igual importancia ou, o chamado, sobredireito.

E bem verdade que o direito a liberdade de expressdo, assim como o
proprio instituto do Direito, ndo € imutavel e esta constantemente passando por
procedimentos de aprimoramento. Entretanto, deve-se respeitar os limites e restricbes
pautados em todo arcabouco juridico, ventilando a impossibilidade de censura, salvo
para protecao da infancia e juventude.

Mesmo em situag¢des adversas, como foi a pandemia do COVID-19, a CIDH
emitiu as Resolugdes de numeros 01/20 e 04/20 que iluminaram a importancia das
fontes jornalisticas e, também, do acesso a informagéo. Sendo assim, ainda que, em
um Estado de emergéncia, percebe-se que a restricao e/ou suspensao deste direito
€, da mesma forma, regulamentada, muito embora ndo esteja no rol do artigo 27.2, da
CADH.



5 CONCLUSAO

Destarte, pela analise tecida dos julgamentos feitos pelo Supremo Tribunal
Federal percebe-se uma correlagao logica e convencional firmada no que tange ao
direito a liberdade de expressao, uma vez que, a época, os valores e principios
tracados pelo Sistema Interamericano de Direitos Humanos e pela Constituicdo
Federal de 1988 foram plenamente seguidos.

Em que pese as divergéncias doutrinarias sobre a concepgao de alguns
aspectos do direito fundamental e humano, bem como sobre a hierarquia deste em
relagdo a outros, ha uma majorante no sentido de tragar a ponderagédo de direitos
respaldando-se na dignidade da pessoa humana e elencando parametros objetivos e
racionais para tanto.

Neste sentido, deve-se interpretar o segundo julgamento como
acautelatério, garantidor e progressista dos direitos dos jornalistas e, para além, do
direito das pessoas em receberem, de acordo com a boa-fé, veridicas informagdes.
Ja no primeiro precedente analisado tem-se a fixacdo de importantes conceitos
juridicos, em compatibilidade com o controle de convencionalidade, e a demonstragao
de responsabilidades ulteriores em respeito aos principios da anterioridade e
legalidade, sendo que estas podem ser civis ou penais, mas sempre em respeito ao
Estado Democratico de Direito, uma vez que pela restricdo e/ou suspensao indevida

é formado um vasto e fértil campo a sistemas autoritarios e antidemocraticos.
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