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LIBERDADE DE EXPRESSAO: ALGUMAS PONDERACOES EM MATERIA PENAL A LUZ
DA CONSTITUICAO FEDERAL DO BRASIL

FREEDOM OF SPEECH: SOME REMARKS IN CRIMINAL LAW BASED ON THE BRAZILIAN

CONSTITUTION

Resumo: No presente artigo discute-se o contetdo
e os limites da liberdade de expressdo na ordem ju-
ridico-constitucional brasileira, em especial o pro-
blema das suas implicagbes em matéria criminal.
Sustenta-se que o elemento da tipicidade penal —
em especial nos delitos contra a honra e a imagem —
deve ser interpretado de modo restritivo e levando
em conta o peso da liberdade de expressdo para o
Estado Democrético.

Palavras-chave: Liberdade de expressdo. Limites.
Direito penal. Interpretagdo restritiva.

Ingo Wolfgang Sarlet!
Jayme Weingartner Neto?

Abstract: This paper discusses the content and the
limits of freedom of speech within the Brazilian le-
gal and constitutional order, focusing the problem
of its implications in the domain of criminal law. It
is sustained that the definition of a crime should be
interpreted in a restrictive way and considering the
weight of freedom of speech for a democratic state.
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Notas introdutorias

Diferente de outras ordens constitucionais (Portugal, Espanha e Itélia, por exemplo), a
Constituigdo Federal de 1988 (doravante referida apenas como CF) ndo adotou o termo liberdade de
expressdo como o género que abarca as diversas manifestages especificas, como a livre manifesta-
céo do pensamento, a liberdade de consciéncia e de crenca, a liberdade de comunicagéo (incluindo a
liberdade de imprensa) e a livre expressdo artistica, intelectual e cientifica. Todavia, é possivel consi-
derar a livre manifestagdo do pensamento como assumindo tal condigdo (cldusula geral em matéria
de liberdade de expressdo), visto que a manifestacdo do pensamento poderd ocorrer na esfera da
comunicagdo social, no exercicio da atividade intelectual ou artistica, ou mesmo dizer respeito a livre
manifestacdo das opgoes religiosas.

Embora se possa afirmar que foi apenas sob a égide da CF que as liberdades de expresséo
encontraram o ambiente propicio para a sua efetivacdo (KOATZ, 2011, p. 391 e ss.), é preciso re-
gistrar que tais liberdades se fazem presentes na trajetéria constitucional brasileira desde a Carta
Imperial de 1824, vivenciando perfodos de maior ou menor limitagdo, como ocorreu no contexto da
assim chamada Ditadura do Estado Novo, cuja Constituigdo (1937) estabelecia fortes limitagbes ao
exercicio da liberdade de expressdo, mas também como ocorreu no periodo da Ditadura Militar de
1964-1985.

Por outro lado, embora néo seja o caso de aqui ser explorada tal vereda, importa destacar
que, ressalvadas eventuais peculiariedades, a CF guarda sintonia com a evolugdo registrada, nota-
damente a contar da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos da ONU, de 1948, no &mbito do
direito internacional dos direitos humanos. Assim, apenas para referir os documentos mais impor-
tantes, com énfase, além da Declaragdo Universal, nos principais tratados ratificados pelo Brasil,
verifica-se que de acordo com o artigo 19 da Declaracdo, “todo o individuo tem direito a liberdade
de opinido e de expressdo, o que implica o direito de ndo ser inquietado pelas suas opinides e o de
procurar, receber e difundir, sem consideragdo de fronteiras, informagdes e idéias por qualquer meio
de expressdo.” Ja o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, de 1966, ratificado pelo Brasil,

mediante sua incorporacdo ao direito interno em 1992, dispde no seu artigo 19.1 que

ninguém poderd ser molestado por suas opinides. 2. Toda pessoa terd direito &
liberdade de expressdo; esse direito incluird a liberdade de procurar, receber e di-
fundir informagdes e ideias de qualquer natureza, independentemente de conside-
ragbes de fronteiras, verbalmente ou por escrito, em forma impressa ou artistica,
ou qualquer outro meio de sua escolha.

Por derradeiro, cita-se o artigo 13.1 da Convengdo Americana de Direitos Humanos (Pacto

de Sao José da Costa Rica) — igualmente ratificada pelo Brasil -, de acordo com o qual

toda pessoa tem o direito a liberdade de pensamento e de expressao. Esse direito
inclui a liberdade de procurar, receber e difundir informagdes e ideias de qualquer
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natureza, sem consideracoes de fronteiras, verbalmente ou por escrito, ou em for-
ma impressa ou artistica, ou por qualquer meio de sua escolha [...]

Também no plano europeu, embora néo se trate de uma normativa vinculante para o caso
brasileiro, registra-se uma forte protecao da liberdade de expressio e de manifestacdo, com uma pre-
feréncia evidente pela férmula genérica da liberdade de expressdo, como apresenta o artigo 10.1 da
Convencao Europeia de Direitos Humanos (“Qualquer pessoa tem direito a liberdade de expressao.
Este direito compreende a liberdade de opinido e a liberdade de receber ou de transmitir informagoes
ou ideias sem que possa haver ingeréncia de quaisquer autoridades publicas e sem consideragbes de
fronteiras [...]”), bem como o artigo 11.1 da Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia (“To-
das as pessoas tém direito a liberdade de expressao. Este direito compreende a liberdade de opinido
e a liberdade de receber e de transmitir informagdes ou ideias, sem que possa haver ingeréncia de
quaisquer poderes publicos e sem consideragao de fronteiras”), que, por forca da entrada em vigor do
Tratado de Lisboa, o qual integra, na condi¢do de catélogo europeu de direitos fundamentais, passou
a vincular os pafses integrantes da Unido Europeia.

No dmbito da trajetéria do direito constitucional estrangeiro, a liberdade de expresséo
(manifesta¢do do pensamento) encontrou guarida j4 na primeira onda do constitucionalismo mo-
derno, figurando, por exemplo, tanto no catalogo de direitos acrescido pela primeira leva de emendas
constitucionais a Constituicdo Norte-Americana, em 1791, quanto nas primeiras constitui¢des da
Franga revoluciondria, por influéncia da prépria Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao,
de 1789, em que fora consagrada expressamente no artigo 11, tendo, antes disso, sido j4 prevista na
Declaragdo de Direitos da Inglaterra, de 1689, bem como em documentos similares.

A atual configuragido do contetdo e alcance da liberdade de expressdo, seja nos Estados
Unidos, seja na Alemanha ou no Brasil (alids, seja onde for), para além do teor literal dos enunciados
do direito constitucional positivo ou dos textos que integram os sistemas supranacionais de prote-
¢do dos direitos humanos, é o resultado (sempre dindmico) de um complexo processo de regulacdo
estatal (ndo apenas legislativa) e de (re)construcdo doutrinéria e jurisprudencial.

Nao obstante uma série de aspectos comuns na experiéncia ocidental, diferencas relevan-
tes podem ser apontadas, ndo apenas no que diz com o &mbito de protecdo da liberdade de expressao,
mas também com os seus limites, incluindo o modo pelo qual o exercicio da liberdade de expressao se
conexiona com outros bens constitucionalmente relevantes. Para ilustrar a afirmagio, bastaria lem-
brar as lutas sociais, os protestos por melhorias socioeconémicas e demandas por reconhecimento
por minorias, bem como as novas possibilidades e ameagas advindas do desenvolvimento exponen-
cial da tecnociéncia, nomeadamente ao desembocar no que se convencionou chamar de sociedade
digital.

Mesmo por sua natural vocacado de tutela subsididria de bens juridicos, o direito penal aca-
ba sendo um entreposto valorativo e implica uma primeira tomada de posicdo em relagdo aos varios

bens emaranhados. Assim, é de indagar o efetivo &mbito de protegdo da liberdade de expressdo e
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em que medida nessa seara se faz presente um regime especial para as hipdteses de conflitos entre a
liberdade de expressdo e outros direitos, interesses e valores com suporte constitucional, v.g., honra,
privacidade, probidade administrativa e transparéncia publica.

E nessa perspectiva, da concretizagio da liberdade de expressio e sua tensio na seara pe-
nal, que no presente texto se objetiva apresentar e comentar, postas as premissas constitucionais e
a caracterizagdo da liberdade de expressdo como direito fundamental na CE uma questdo ilustrativa
atinente a crimes contra a honra, plasmados pela figura da critica objetiva de interesse publico. A
hipétese que se formula e pretende demonstrar é que as figuras delitivas que envolvem os crimes
contra a honra devem ser interpretadas de modo restritivo, salvaguardando a liberdade de expresséo,
designadamente de acordo com a baliza da critica objetiva e afinada com o interesse ptblico, que,

demonstrada no caso concreto, afasta o elemento da tipicidade.
1 Aliberdade de expressao como direito fundamental

1.1 Aspectos gerais

No dmbito da CE as liberdades de expressdo (ou liberdades comunicativas) foram, nao
apenas foram objeto de mais detalhada positivagdo, mas também passaram a corresponder, pelo
menos de acordo com Texto Constitucional, ao patamar de reconhecimento e protecdo compativel
com um auténtico Estado Democrético de Direito. Com efeito, apenas para ilustrar tal assertiva
mediante a indicagdo dos principais dispositivos constitucionais sobre o tema, ja no artigo 5°, IV, foi
solenemente enunciado que “é livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o anonimato.” Tal
dispositivo, que, é possivel arriscar, faz as vezes, no caso brasileiro, de uma espécie de clausula geral,
foi complementado e guarda relagdo direta com uma série de outros dispositivos da Constituigdo,
0s quais, no seu conjunto, formam o arcabouco juridico-constitucional que reconhece e protege a li-
berdade de expressdo nas suas diversas manifesta¢des. Assim, logo no dispositivo seguinte, art. 5°, 'V,
“é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizagdo por dano material,
moral ou a imagem.” No inciso VI do mesmo artigo consta que “é inviolavel a liberdade de conscién-
cia e de crenga, sendo assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei,
a protecdo aos locais de culto e suas liturgias.® De alta relevincia para a liberdade de expresséo é o
artigo 5°, IX, de acordo com o qual “é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e
de comunicagdo, independentemente de censura ou licenca.

Dentre os dispositivos diretamente relacionados com a liberdade de expressédo, situam-se

diversos enunciados dispersos na Constituigdo, alguns formulados de modo a assegurar expressa-

3 Tal dispositivo foi complementado pelos incisos VII e VIII do artigo 5°, voltados a protegdo, mas também a delimitacéo,
da liberdade religiosa e de consciéncia.
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mente direitos de liberdade da pessoa humana. E o caso, por exemplo, do artigo 206, II, que dispde
sobre a liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento, a arte e o saber, no &mbito
das diretrizes do ensino. J& no artigo 220, no capitulo da comunicacdo social, estd consignado que a
manifestacdo do pensamento, a criagdo, a expressao e a informacao, sob qualquer forma, processo ou
veiculo, ndo sofrerdo qualquer restricdo, observado o disposto nesta Constituigdo.

Tais exemplos ndo esgotam o elenco de disposi¢des constitucionais relacionadas com a
liberdade de expressdo, mas j4 demonstram o lugar de destaque e o alto nivel de protecdo que tais
liberdades experimentam na atual CE devendo ser objeto de referéncia e algum desenvolvimento
no momento oportuno, quando for o caso. Por outro lado, considerando algumas peculiaridades da
liberdade de consciéncia e de crencga, assim como da liberdade artistica, das liberdades de ensino e
pesquisa, bem como das liberdades de reunido e manifestacao, tais direitos ndo serdo aqui objeto de

andlise.
1.2 Contetido da Liberdade de Expressao: uma defini¢ao inclusiva

Consoante ja adiantado, optou-se por utilizar o termo genérico liberdade de expressao
como nogao que abrange tanto a livre manifestagdo do pensamento prevista no artigo 5°, inciso IV,
da CE quanto outras dimensdes da liberdade de expressdo. A liberdade de expressao, portanto, como
o sugeriu Machado (2002, p. 370 e ss.), serd aqui tratada como uma espécie de “direito mae”, refu-
tando-se uma abordagem compartimentada, como alguns costumam estabelecer entre as liberdades
de comunicacdo e de expressdo, conforme sugere parte da literatura especializada,* muito embora
existam diferencas (seja no que diz respeito ao &mbito de protegdo, seja no concernente aos limites
e restri¢Oes) entre as diversas manifestagoes da liberdade de expressdo consideradas especificamen-
te, como é o caso da liberdade de expressao artistica, cientifica, liberdade de imprensa, liberdade de
informagao, entre outras.

Por tal razdo, as diversas posi¢des fundamentais vinculadas a liberdade de expressdo serdo
analisadas ndo como um mero conglomerado, mas como partes interligadas de uma concepcao geral,
que reclama uma abordagem sistematica e integrada, preservadas, todavia, as peculiaridades de cada
direito fundamental em espécie (FECHNER, 2010, p. 530).

E amplamente reconhecido que a liberdade de expressio constitui um dos direitos funda-
mentais mais preciosos e integra os catélogos constitucionais desde a primeira fase do constituciona-
lismo moderno. Assim como a liberdade de expressdo encontra um dos seus principais fundamentos
(e objetivos) na dignidade da pessoa humana, naquilo em que diz respeito a autonomia e livre de-

senvolvimento da personalidade do individuo, ela também guarda relagdo, em uma dimensao social

4 Cf, por exemplo, a senda trilhada, no caso da literatura especializada brasileira, por Farias (2004, p. 52 e ss.), muito embora
o necessario registro de que o autor também sustenta um admbito de protecdo amplo de ambas as liberdades, apresentando
um leque minucioso de posigdes juridicas por elas abrangidas.
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e politica, com as condigbes e a garantia da democracia e do pluralismo politico, assegurando uma
espécie de livre mercado das ideias, assumindo, nesse sentido, a qualidade de um direito politico e
revelando ter também uma dimensao nitidamente transindividual,’® ja que a liberdade de expressao
e seus respectivos limites operam essencialmente na esfera das relagdes de comunicagdo e da vida
social.

Quanto a esse aspecto, ainda que de modo sintético, importa sublinhar que a relagdo entre
democracia e liberdade de expressao é de um reciproco condicionamento e assume um cardter com-
plementar, dialético e dindmico, de modo que embora mais democracia possa muitas vezes signifi-
car mais liberdade de expressdo e vice-versa (mais liberdade de expressio indica mais democracia),
também é correto que a liberdade de expressdo pode acarretar riscos para a democracia e esta para a
liberdade de expressdao (MICHELMAN, 2007, p. 49 e ss.).

J& pelas razoes articuladas — para que a liberdade de expressao possa cumprir sua fungao
em uma ordem democrética e plural — é de sublinhar que quanto ao seu dmbito de protecdo, a liber-
dade de expressdo abarca um conjunto diferenciado de situagdes, cobrindo, em principio, uma série
de liberdades (faculdades) de contetdo espiritual, incluindo expressdes nio verbais, como é o caso da
expressdo musical, da comunicagdo pelas artes plésticas, entre outras (MICHAEL; MORLOK, 2008,
p- 126). A liberdade de expressao consiste, mais precisamente, na liberdade de exprimir opinides, ou
seja, juizos de valor a respeito de fatos e ideias, portanto, juizos de valor sobre opinides de terceiros,
etc. (EPPING, 2007, p. 86). Assim, é a liberdade de opinido que se encontra na base de todas as mo-
dalidades da liberdade de expresséo,® de modo que o conceito de opinido (que, na linguagem da CF,
acabou sendo equiparado a de pensamento) ha de ser compreendido em sentido amplo, de forma
inclusiva, abarcando, também, apenas para deixar mais claro, manifestacdes a respeito de fatos e
ndo apenas juizos de valor (MICHAEL; MORLOK, 2008, p. 128). Importa acrescentar que, além da
protegao do contetdo, ou seja, do objeto da expressao, também estdo protegidos os meios de expres-
sdo, cuidando-se, em qualquer caso, de uma nogao aberta, portanto inclusiva de novas modalidades,
como é o caso da comunicagio eletronica.’

Para assegurar a sua maxima protegio e sua posicdo de destaque no dmbito das liberdades
fundamentais, o &mbito de protecdo da liberdade de expressdo deve ser interpretado como o mais
extenso possivel, englobando tanto a manifestagdo de opinides quanto de ideias, pontos de vista,

convicgoes, criticas, juizos de valor sobre qualquer matéria ou assunto e mesmo proposigdes a respei-

> Nesse sentido, v., por todos, Machado (2002, p. 237 e ss.), que atribui & liberdade de expressdo um caréter essencialmente

instrumental, portanto, ndo de um fim em si mesmo.

¢ Cf Silva (2007, p. 241), a liberdade de opinido “resume a prépria liberdade de pensamento em suas varias formas de
expressdo. Por isso é que a doutrina a chama de liberdade priméria e ponto de partida das outras. Trata-se da liberdade de o
individuo adotar a atitude intelectual de sua escolha: quer um pensamento intimo, quer seja a tomada de posigdo publica;
liberdade de pensar e dizer o que se cré verdadeiro.” Para o autor, aderindo a uma conceituacdo ampla, a liberdade de opinido
“se exterioriza pelo exercicio das liberdades de comunicacdo, de religido, de expressdo intelectual, artistica, cientifica, cultural
e de transmissao e recepgdo do conhecimento.” (SILVA, 2007, p. 243).

7 Cf Canotilho e Moreira (2007, p. 572), adotando uma concepgdo ampliada do &mbito de protecdo da liberdade de expres-

Sao.
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to de fatos (CANOTILHO; MOREIRA, 2007, p. 572).% Nesse sentido, em principio todas as formas
de manifestacdo, desde que nio violentas, estdo protegidas pela liberdade de expressdo, incluindo
“gestos, sinais, movimentos, mensagens orais e escritas, representagoes teatrais, sons, imagens, bem
como as manifestagdes veiculadas pelos modernos meios de comunicagdo, como as mensagens de
péginas de relacionamento, ‘blogs’, etc.” (KOATZ, 2011, p. 399).°

Uma compreensdo eldstica do d&mbito de protegdo esbarra, todavia, em algumas questdes
polémicas, como, por exemplo, a negativa de fatos histéricos ou mesmo no que diz com a existéncia
de um dever de verdade quanto aos fatos, bem como no tocante aos assim chamados delitos de opi-
nido, visto que nesses casos se verifica maior controvérsia sobre a sua inclusdo no dmbito de protecdo
da liberdade de expressao. Quanto a tais questdes, adota-se aqui a linha de entendimento sustentada
por Canotilho e Moreira (2007, p. 572), ao negarem a existéncia de um dever de verdade quanto aos
fatos, bem como ao afastarem, em principio, qualquer tipo de “delito de opinido”, ainda que se cui-
de de opinides que veiculem posigdes contrarias a ordem constitucional democréatica, ressalvando,
contudo, que eventuais distor¢des dos fatos e manifestagdes que atinjam direitos fundamentais e
interesses de terceiros e que representem incitagdo ao crime, devem ser avaliadas quando da solucdo
dos conlflitos entre normas de direitos fundamentais. Vale anotar que os desdobramentos em torno
do que se tem denominado “pés-verdade” demandam aprofundamento e implicam revisitar o tépico.

Ainda quanto ao “contetido” (dmbito de protecdo) da liberdade de expressdo, importa des-
tacar alguns aspectos. Assim, calha relembrar que a liberdade de expressdo, nas suas diversas mani-
festagdes, engloba tanto o direito (faculdade) de a pessoa se exprimir quanto o de nio se expressar ou
mesmo de nio se informar. Em primeira linha, a liberdade de expressdo assume a condigdo precipua
de direito de defesa (direito negativo), operando como direito da pessoa de ndo ser impedida de expri-
mir e/ou divulgar suas ideias e opinides, sem prejuizo, todavia, de uma correlata dimensao positiva,
visto que a liberdade de expressao implica um direito de acesso aos meios de expressao, o que nao
significa necessariamente um direto de acesso livre aos meios de comunicagado social (CANOTILHO;
MOREIRA, 2007, p. 572-573), muito embora tal componente também tenha adquirido uma crescen-
te relevancia em varios momentos (no caso brasileiro, por exemplo, o acesso dos partidos politicos

aos meios de comunicagdo para efeitos de divulgacdo de seus programas, candidatos, sem falar do

¢ Consigna-se que para os autores “a liberdade de expressdo nao pressupde sequer um dever de verdade perante os factos em-

bora isso possa vir a ser relevante nos juizos de valoracdo em caso de conflito com outros direitos ou fins constitucionalmente
protegidos.”

°  Para ilustrar, v. o reconhecimento, pelo STF, de protegio para manifestacées ndo verbais. No HC 83.996/R] (rel. Min. Gil-
mar Mendes, julgado em 17/08/2004), tratava-se de habeas corpus impetrado por um réu em agdo penal, o qual se utilizou
de gestos obscenos apés um espetdculo teatral, incorrendo no artigo 288 do Cédigo Penal. O STF decidiu, por maioria, que
manifestacdes ndo verbais, como gestos e exibi¢des, podem ser abarcados pelo &mbito de protecdo da liberdade de expressao,
sobretudo quando considerado o contexto em que se insere a manifestagdo. Segundo o relator para o acérdao, min. Gilmar
Mendes, “um exame objetivo da querela hd de indicar que a discussdo esta integralmente inserida no contexto da liberdade
de expressdo, ainda que inadequada ou deseducada.” Pela sua relacdo com a liberdade de expresséo, vale também citar a ADI
1.969-4 (rel. Min. Marco Aurélio, julgada em 24.03.99), em que se declarou a inconstitucionalidade de decreto que havia
proibido o uso de carros de som, aparelhos e objetos sonoros nas manifestagdes realizadas na Praga dos Trés Poderes, regist-
rando-se, contudo, que o STF entendeu ter havido violagao da liberdade de reunido e de manifestagéo.
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problema atinente ao direito de resposta), especialmente no que diz respeito a dimensao objetiva da
liberdade de expresséo.

Com efeito, também em relagio a liberdade de expressdo importa enfatizar que ela apre-
senta uma dupla dimensao subjetiva e objetiva, ou seja, operando como direito subjetivo individual
(e mesmo coletivo, a depender do caso), tanto de matriz negativa (implicando deveres de abstengdo),
como jé frisado, e, a depender do caso, direitos subjetivos a prestacdes, por sua vez, fortemente
vinculados a dimenséo objetiva, que importa em deveres estatais de protegdo, em parte satisfeitos
mediante a edi¢do de normas de cunho procedimental e criagdo e regulamentagdo de instituigoes
(6rgaos) que atuam na protegdo e promogao dos direitos, como é o caso, por exemplo, da criagdo, no
plano constitucional, do conselho de comunicagéo social (artigo 224, CF).

Tais deveres de protecdo, todavia, também vinculam os 6rgdos judiciais, aos quais incumbe
ndo apenas zelar pela devida consideracdo dos direitos e interesses postos em causa concretamente
no dmbito das relacoes entre sujeitos privados, mas também controlar a constitucionalidade dos atos
estatais que interferem na liberdade de expressdo. Alids, a propria existéncia de tipos penais, agora
na linha de tutela dos direitos correlacionados, como honra e privacidade, ndo deixa de ser desdobra-

mento dos deveres estatais de protegdo, o que serd objeto de atencdo logo na sequéncia.

1.3 Notas sobre possiveis limitacoes a liberdade de expressao, em especial a partir de
colisoes com outros direitos fundamentais

Dada a sua relevancia para a democracia e o pluralismo politico, a liberdade de expressao
— pelo menos de acordo com significativa doutrina no Brasil — assume uma espécie de posigdo prefe-
rencial (preferred position), quando da resolucdo de conflitos com outros principios constitucionais e
direitos fundamentais,'’ muito embora se afirme que no Brasil a teoria da posicdo preferencial — em
que pese consagrada pelo STF quando do julgamento da ADPF n. 130 — tem sido, em geral, aplicada
de forma timida (KOATZ, 2011, p. 402), ndo sendo, de outra parte, reconhecida majoritariamente na
Alemanha, onde a liberdade de expressdo ndo assume uma prévia posigao preferencial na arquitetura
dos direitos fundamentais.

De qualquer modo, ainda que se admita a doutrina da posicdo preferencial, ndo se trata de
atribuir a liberdade de expressdo (em qualquer uma de suas manifestacées particulares) a condicdo
de direito absolutamente imune a qualquer limite e restrigdo, nem de estabelecer uma espécie de
hierarquia prévia entre as normas constitucionais. Assim, quando se fala de uma posi¢ao preferencial
0 é para a finalidade de reconhecer a liberdade de expressdo uma posigdo de vantagem no caso de con-
flitos com outros bens fundamentais no que diz respeito a hierarquizacdo das posigoes conflitantes

no caso concreto, de tal sorte que também nessa esfera — da solugdo para eventual conflito entre a

10 Cf., por todos, na doutrina brasileira, Barroso (2005, p. 105-106).
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liberdade de expressao e outros bens fundamentais individuais e coletivos —, ndo h4 como deixar de
considerar as exigéncias da proporcionalidade e de outros critérios aplicaveis a tais situacoes, o que
se percebe é praticado mesmo pelo STF em algumas situagdes.

Vale aventar algumas hipdteses envolvendo o problema dos limites e restrigdes a liberdade
de expressao, a iniciar pela (im)possibilidade do estabelecimento de qualquer tipo de censura, proibi-
cdo expressamente prevista no artigo 5°, IX, da CE associada a livre expressdo da atividade intelec-
tual, artistica, cientifica e de comunicagao, proibicdo que representa uma forte reagdo do constituin-
te ao passado recente, nomeadamente aos excessos praticados durante o perfodo da Ditadura Militar,
proibicao reiterada no artigo 220, § 2°, CE de acordo com o qual “é vedada toda e qualquer censura de
natureza politica, ideoldgica e artistica.” De qualquer sorte, é preciso reconhecer que a despeito de a
censura ja ter sido objeto de vedagdo constitucional anterior, isso ndo impediu que a censura viesse a
ser amplamente praticada, como também ocorreu na vigéncia da assim chamada Ditadura do Estado
Novo (1937-1945) (FARIAS, 2004, p. 186-187). A proibigdo da censura é de tal sorte relevante para a
liberdade de expressdo que, de acordo com o noticiado por Machado (2002, p. 487), “a liberdade de
imprensa é, historicamente, a liberdade perante a censura prévia.”

A absoluta vedagdo da censura que se infere da CF ndo dispensa uma defini¢do do que
seja censura, até mesmo para que seja possivel diferenciar as situacoes a luz do ordenamento juridi-
co-constitucional. Numa primeira aproximagdo, por se tratar de uma nogdo amplamente compar-
tilhada e em relacdo a qual existe um alto grau de consenso, a censura que se pode ter, de plano e
em qualquer caso como absolutamente vedada pela CE, consiste, de acordo com a licdo de Machado
(2002, p. 486-487), na restrigdo prévia a liberdade de expressio realizada pela autoridade administra-
tiva e que resulta na proibigao da veiculagdo de um determinado contetdo.

O quanto outras intervengdes prévias (por exemplo, as estabelecidas por conta da protegao
de outros bens fundamentais no caso de uma colisdo entre estes e a liberdade de expressao) se enqua-
dram na nogao de censura e em que medida podem ser (ou ndo) constitucionalmente legitimas tem
sido objeto de acirrado debate, prevalescendo o entendimento de que para assegurar a protecdo da
liberdade de expressdo a proibicdo de censura e de licenca deve ser compreendida em sentido amplo,
de modo a abarcar ndo apenas a tipica censura administrativa, mas também outras hipéteses de proi-
bicdo ou limitagdo da livre expressdo e circulagdo de informacdes e de ideias (FARIAS, 2004, p. 188).

O problema de uma defini¢do demasiadamente ampla de censura, como abarcando toda
e qualquer restricdo a liberdade de expressdo, é que ela acabaria por transformar a liberdade de ex-
pressdo em direito absoluto, o que ndo se revela como sustentavel pelo prisma da equivaléncia subs-
tancial e formal entre a liberdade de expressio e outros bens fundamentais, pelo menos a dignidade
da pessoa humana e os direitos de personalidade. Por outro lado, tomando-se também a liberdade
de expressdo como abarcando as diversas manifestacdes que lhe sdo préprias, a liberdade de mani-
festagdo do pensamento, a liberdade de comunicagio e de informagao (relacionadas a liberdade de

imprensa), a liberdade de expressdo artistica, apenas para citar as mais importantes, verifica-se que

EJTL Joagaba, v. 18, n. 3, p. 637-660, set./dez. 2017

645



646

Ingo Wolfgang Sarlet, Jayme Weingartner Neto

uma distingdo entre censura e outras modalidades de restricdo (que poderdo, a depender do caso, ser
constitucionalmente justificadas) é necessdria até mesmo para preservar as peculiaridades de cada
modalidade da liberdade de expressao.

De qualquer modo, na esteira do que lembra Sarmento (2013, p. 257), uma orientagdo
geral importante a ser observada é a de que apenas em hipdteses absolutamente excepcionais sao
admissiveis restricoes prévias ao exercicio da liberdade de expressdo, quando em causa a protegdo de
direitos ou outros bens juridicos contrapostos, visto que a regra geral que se infere da CF é a de que
os eventuais abusos e lesoes a direitos devem ser sancionados e compensados posteriormente.

Por ora, considerado o contexto e por se tratar de situacdo corriqueira e prevista na CE
convém destacar que a classificagdo indicativa de espetdculos e diversdes publicas pela autoridade
publica ndo se confunde com a censura. Com efeito, basta a leitura do Texto Constitucional para que
se perceba que este — pelo menos de acordo com uma interpretagdo literal — ndo abre margem para a
proibigdo de um espetaculo, ainda que com o objetivo de protecdo de criancas e adolescentes, visto
que, a teor do artigo 220, § 3°, I, CF apenas é conferida competéncia as autoridades responsaveis
para que indiquem a faixa etdria adequada para cada espetéculo, sugerindo locais e horarios para sua
apresentagao.

Quanto a tal ponto, é de se sublinhar que, depois de longa disputa doutrindria e juris-
prudencial, o STF no ambito da ADI n. 2.404/2001, relatada pelo Ministro Dias Toffoli, no bojo da
qual se buscava a declaracdo de inconstitucionalidade do artigo 254, do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, que estabelece uma punicdo para a transmissdo de espetdculo em horario diverso do
autorizado, afirmou o cardter meramente indicativo das faixas etérias.

Particularmente relevante e polémica é a hipétese de limitagdes ndo expressamente au-
torizadas pela constituigdo (seja a CE seja a LF), em decorréncia de conflitos entre a liberdade de
expressao e a protecdo de outros direitos e bens juridicos fundamentais. Que também a liberdade de
expressdo, incluindo a liberdade de informagao e de imprensa (comunicagdo social), ndo é absoluta e
encontra limites no exercicio de outros direitos fundamentais e na salvaguarda, mesmo na dimensao
objetiva (por via dos deveres de protecado estatal) de outros bens juridico-constitucionais, pratica-
mente ndo é contestado no plano do direito constitucional contempordneo e mesmo no dmbito do
direito internacional dos direitos humanos.

Contudo, a controvérsia a respeito de quais sao tais limites e de como e em que medida se
pode intervir na liberdade de expressao segue intensa e representa um dos maiores desafios, especial-
mente para o legislador, mas também para os érgéos do Poder Judicidrio, a quem compete, no caso
concreto, e mesmo na esfera do controle abstrato de constitucionalidade e da legalidade, decidir a
respeito. Embora expressamente vedada a censura de cunho ideolégico, politico e artistico — o que
em hipdtese alguma aqui se coloca em causa — a prépria definigdo do que é censura para efeitos da
vedagdo constitucional ja levanta problemas que ndo sdo faceis de equacionar. Mesmo que se adote

uma nogdo ampliada de censura, ndo ha como deixar de admitir que a censura, por mais que consti-
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tua uma forte (e proibida) intervencdo na liberdade de expressdo, ndo equivale, em termos gerais, a
nogéo de limites e restrigdes. Controle do abuso da liberdade de expressao e censura sdo, portanto,
nocdes que devem ser cuidadosamente diferenciadas.

De acordo com a precisa e oportuna sintese de Sarmento (2013, p. 257), muito embora a
posicdo adotada pelo Ministro Carlos Ayres de Britto no julgamento da ADPF n. 130, quando sus-
tentou que nenhum limite legal poderia ser instituido em relagdo a liberdade de expressdo, pois as
limitacoes existentes seriam apenas aquelas ja contempladas no Texto Constitucional, cabendo tdo
somente ao Poder Judicidrio fazer as ponderagdes pertinentes em caso de tensdes com outros direi-
tos, o Ministro Gilmar Ferreira Mendes, no voto condutor que proferiu no Rec. Ext. n. 511.961/SP,
observou que as restri¢bes a liberdade de expressédo em sede legal sdo admissiveis, desde que visem a
promover outros valores e interesses constitucionais também relevantes e respeitem o principio da
proporcionalidade.

Com efeito, ainda que excepcionais, restrigoes legislativas ndo expressamente autorizadas,
mas que podem ser reconduzidas & CF, pelo fato de terem por fundamento a protecdo de outros bens
constitucionais relevantes, ndo podem, pelo menos ndo de plano, ser afastadas sob o argumento de
que sdo sempre constitucionalmente ilegitimas. O mesmo se verifica — e a pratica nacional, estran-
geira e internacional o tem demonstrado — no caso de restricoes impostas por decisdes judiciais,
que, normalmente na solugdo de conflitos em concreto, buscam promover a concorddncia pratica
(harmonizagdo) entre os direitos e principios conflitantes, aplicando-se sempre a nogdo dos limites
aos limites dos direitos fundamentais e os critérios disso decorrentes, tépico que escapa ao &mbito
deste artigo.

Um exemplo de particular relevancia no contexto da liberdade de expressdo é o da prética
do assim chamado discurso do édio ou de incitacdo ao 6dio (hate speech).!' Sem que aqui se possa
adentrar os detalhes da problemadtica, nem rastrear as diversas formas de enfrentamento doutrina-
rio e jurisprudencial do tema no direito comparado e internacional, corresponde ao entendimento
dominante, no Brasil e em geral no direito comparado, que a liberdade de expressdo encontra limites
na dignidade da pessoa humana de todas as pessoas e grupos afetados quando utilizada para veicular
mensagens de teor discriminatério e destinadas a incitar o édio e, até mesmo, a violéncia. No 4&mbito
do STE o julgamento mais relevante e que gerou acirrada discussdo no préprio tribunal foi o famoso
caso Ellwanger, no qual se avaliou a possibilidade de, mesmo em face da liberdade de expressdo, con-

denar editor de obras de teor antissemita pela prética do crime de racismo.!?

1 Sobre o tema, v., dentre outros, Sarmento (2006, p. 207-262), bem como, no dmbito da producdo monogréfica especializa-
da, Pflug (2009).

12 Cf. HC n. 82.424/RS, rel. Min. Mauricio Corréa, julgado em 17/09/2003, habeas corpus impetrado por réu em acdo penal
na qual estava sendo acusado do crime de racismo em virtude de ter publicado livros contendo manifestagées de incitagdo
de édio contra os judeus, além de buscar desacreditar a ocorréncia do genocidio praticado contra povo judeu (Holocausto)
durante a Segunda Guerra Mundial.
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Aliés, o STF nesse leading case, verdadeiro paradigma quanto aos crimes de discriminagao,
ao considerar o antissemitismo crime de racismo e, portanto, imprescritivel, rejeitou expressa tese
defensiva que postulava interpretagdo restritiva, pela qual os judeus ndo configurariam raga, o que
livraria o réu, ao menos, da imprescritibilidade. Pois, em uma interpretacdo extensiva, o STF de-
brugou-se sobre o termo racismo para delimitar sua abrangéncia; buscou compatibilizar os conceitos
etimolégicos, etnoldgicos, sociolégicos, antropolégicos ou bioldgicos, de modo a construir a defini-
¢édo juridico-constitucional do termo: “Interpretagdo teleoldgica e sistémica da Constitui¢do Federal,
conjugando fatores e circunstancias histéricas, politicas e sociais que regeram sua formacao e apli-
cacdo, a fim de obter-se o real sentido e alcance da norma” — de ressaltar que se tratava de matéria
penal, versando a interpretacdo sobre norma incriminadora (art. 20 da Lei n. 7.716/89, na redagao
dada pela Lei n. 8.081/90).%

Em julgado mais recente — embora também e mesmo essencialmente vinculado ao &mbito
de protecdo das liberdades de reunido e manifestagdo — o STE, no caso conhecido como a “Marcha
da Maconha”, * ao apreciar a configuracio de ilicito penal em virtude de a liberdade de expressao
(coletiva, mediante reunido e manifestagio) ter sido utilizada para buscar, mediante sensibilizagéo
da opinido publica, a descriminalizagdo do uso de drogas leves para consumo préprio, afastou a
figura tipica da apologia de crime, por considerar tal manifestagdo como coberta pelas liberdades
de expressdo, reunido e manifestacdo, ndo se podendo, como decorre da fundamentagio da decisdo,
confundir manifestacdo ptblica em prol da descriminalizagdo de um determinado comportamento
com a incitagdo a prética de tal ato, que, por sua vez, poderia, sim, configurar uma hipétese de dis-
curso do édio ou incitacdo ao crime nio coberta pela liberdade de expressao.

A apologia de crime, numa imagem sugestiva de Vives Antén (2011, p. 814-832), parece ser

um “fantasma que percorre o direito penal da democracia.””” Em suma, ao comentar a positivagdo do

5 Em légica similar, tendo em vista o interesse para a anélise da tipicidade como categoria geral do delito, cita-se: APELACAO
CRIMINAL. TRIBUNAL DO JURL CRIME DOLOSO CONTRA A VIDA. TENTATIVAS DE HOMICIDIO QUALIFICADO.
LESOES CORPORAIS. DANO AO PATRIMONIO PUBLICO. MOTIM EM UNIDADE DA FASE. TIPICIDADE. DISTIN-
CAO ENTRE INTERPRETACAO EXTENSIVA E ANALOGIA. DECISAO MANIFESTAMENTE CONTRARIA A PROVA
DOS AUTOS. INOCORRENCIA. CONFIGURADA, ENTRETANTO, SENTENCA DO JUIZ-PRESIDENTE CONTRARIA
A DECISAO DOS JURADOS. CONDENACAO PELO CRIME DE MOTIM. DOSIMETRIA DA PENA READEQUADA.
1. [...] 2. A rebelido de internos cumprindo medida socioeducativa de internagdo, espécie do género privagéo de liberdade,
autoriza a condenagéo pelo delito de motim, previsto no artigo 354 do Cédigo Penal. Precedentes do Superior Tribunal de
Justica. A legalidade e seu precipitado técnico de tipicidade, no Estado democrético de direito, significa que o legislador cria,
com o teor literal de um preceito, um marco de regulagdo que é preenchido e concretizado pelo juiz. Neste marco delimitado
pelo sentido literal possivel da linguagem, o juiz efetua a interpretagdo, considerando o significado literal mais préximo, a
concepgao do legislador histérico e o contexto sistematico-legal e segundo o fim da lei (interpretagéo teleolégica), sendo que
a interpretagdo pode ser tanto restritiva como extensiva. Ao revés, a aplicacdo do direito a margem do marco de regulacdo
legal (lacuna), que ndo estéd coberta pelo sentido literal possivel de um preceito penal, configura analogia incriminadora e,
portanto, inadmissivel. Trata-se, no caso dos autos, de interpretagdo sistémica e teleoldgica do art. 354 do Cédigo Penal, que
conserva a redagdo original (1940), delimitada pelo sentido literal possivel da linguagem textual e que se coaduna com o
programa normativo, tendo em vista os fins cognosciveis e as ideias fundamentais da regulagdo no que tange ao atual qua-
dro constitucional e legal. Em suma, preso é o sujeito privado de liberdade, ainda que em face de internacéo prevista na Lei
8.069/90, e priséo é o estabelecimento em que cumpre a medida socioeducativa de internagdo. Deciséo do Juiz-presidente que,
no ponto, desgarrou do veredicto emanado do Corpo de Jurados. Réus condenados pelo delito de motim [...] (TJRS, Apelacao
Criminal n. 70070139449, Primeira Cadmara Criminal, rel. Des. Jayme Weingartner Neto, j. 19/10/2016).

14 Cf. o julgamento da ADPF 187, rel. Min. Celso Mello, julgada em 15/06/2011.

15 Cf. Vives Antén (2011, p. 814-832), sobre “apologia do delito, principio da ofensividade e liberdade de expressdo.”
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delito de apologia de crime no Cédigo Penal Espanhol de 1995 (art. 18, 1, § 1°), nota que o tipo exige
uma provocagdo que, por sua natureza e circunstancias, constitui uma incitagdo direta a cometer
um delito. Tal técnica redacional afasta criticas no sentido de que se estaria punindo a exposicdo
de ideias, embora reste a divida acerca da necessidade de um delito auténomo nessa hipétese, pois
a apologia somente seria punida como espécie de participagdo em delito especifico. Entretanto, no
mesmo Cdédigo, o art. 607.2 parece contradizer o preceito anterior, ao criminalizar a difusao de ideias
ou doutrinas que neguem ou justifiquem (determinados) delitos, ou pretendam a reabilitagdo de
regimes ou instituicdes que amparem praticas geradoras daqueles — isto é, castiga-se, aqui, a difusdo
de ideias por si mesmas.

Fica, no segundo caso, o problema da ofensividade, ou seja, qual bem juridico seria prote-
gido com a criminalizagdo de apologia, pois, ao castigar a mera expressao de opinides, ndo se produ-
ziria, para expressiva parcela da doutrina espanhola, um auténtico dano ou perigo para a sociedade.
Vives Antén (2011), todavia, ndo considera tal pratica inécua (figure-se a apologia de genocidio ou
de terrorismo, a considerar que “a sociedade humana é um mecanismo que transforma ideias em re-
alidades materiais”), mas pondera que algumas liberdades ndo podem ser combatidas se restringindo
a liberdade, que ha de se defender por si, sem ajuda da coagdo estatal (convoca-se a imagem do livre
mercado de ideias). E nem mesmo o risco de que terceiros adquiram falsas crencas pelo exercicio da
liberdade de expressao alheia justificaria punir a mera apologia de ideias — um regime politico que
somente reconhega o direito a expressar a verdade seria uma negacdo em si da liberdade de expres-
sdo, também pela dificuldade epistemoldgica que cerca a verdade e os meios de alcangé-la. E se um
terceiro cometer um delito, inspirado em uma ideia geral de outrem, age em virtude de um processo
de deliberacdo racional e livre, pelo que pode e deve ser punido como ser auténomo e responsavel
pelos seus atos.

Vives Antén (2011) propde uma concepgao procedimental do bem juridico-penal, que néo
o vé como objeto (sequer ideal), mas como justifica¢do, “um momento do processo de justificagdo
racional da limitagdo da liberdade” e, nesse ponto, se ndo se pode justificar racionalmente a ingerén-
cia na liberdade de expressdo representada pela tipificagdo da apologia, isso quer dizer que ndo pode
haver bem juridico que justifique (tal ingeréncia) e que a conduta apologética néo é lesiva, “por mais
que possa assim nos parecer.”'6

De qualquer sorte, ainda que se possa — como compreende a produgdo bibliografica que
se produziu sobre o julgado da “Marcha da Maconha” — controverter a respeito dos acertos e dos

equivocos da decisdo no caso concreto,” o fato é que o julgado do STF aponta — e quanto a isso

16O contexto de justificacdo é um momento essencial do “contexto de sentido da norma penal” na concepgio de Vives
Antoén. E aideia de bem juridico, sim, representa um limite ao legislador; ndo como um conceito, antes ao remeter aos “diver-
sos preceitos constitucionais e suas tradigdes interpretativas.”

17 Para uma sintese do julgamento e mesmo com notas criticas sobre a dispersiva fundamentagéo e a dificuldade de se con-
siderar o julgado como auténtico precedente apto a dar conta do problema do discurso do édio e situagdes similares, v. Koatz
(2011, p. 434 e ss.).
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de modo correto — no sentido da ilegitimidade constitucional do discurso do édio e da incitacdo a
violéncia, preconceito e discriminacdo, considerando que a liberdade de expressdo ndo contempla
“manifestagbes de contetido imoral que implicam ilicitude penal”® desde que, é claro, devidamente
configurados.

Nessa senda, como bem pontua Branco (2001, p. 308), em passagem que se tomou a liber-

dade de transcrever,

contra o discurso de 6dio — e também contra a ideia de que a pornografia possa
estar incluida no 4&mbito normativo da liberdade de expressdo -, hé de se conside-
rar, ainda mais, o efeito inibidor dessas praticas a plena participacdo dos grupos
discriminados em diversas atividades da sociedade civil. A contumaz desqualifi-
cagdo que o discurso de édio provoca tende a reduzir a autoridade dessas vitimas
nas discussoes de que participam, ferindo a finalidade democratica que inspira a
liberdade de expressao.

Alids, o problema do assim chamado discurso do édio acabou sendo potencializado no am-
biente digital, pela internet, com particular destaque para as redes sociais, gerando uma infinidade de
discussdes doutrindrias e jurisprudenciais, mas também levando, gradualmente, a uma sensibiliza-
cao pelo legislador, como foi o caso da Alemanha, mediante a edigdo de uma legislagdo sancionando
o discurso do édio na internet."”

Se quanto ao discurso do édio e a manifestagdes de cunho claramente antidiscriminatério
se verifica — ressalvada, evidentemente, controvérsia sobre quando configuradas tais manifestagoes
— substancial consenso no sentido de admitir restri¢bes mais fortes na liberdade de expressdo, outras
hipéteses em que a liberdade de expressdo entra em conflito com direitos fundamentais de terceiros
e outros bens constitucionais individuais e coletivos sdo de mais dificil equacionamento.

Entre as situagbes mais corriqueiras e que ja geraram farta jurisprudéncia no Brasil e no
exterior, incluindo a atuagdo dos Tribunais Internacionais, estd a proibicdo de manifestacdes (pu-
blicacoes, filmes, etc.) de cunho pornografico e de manifestagdes culturais e artisticas consideradas
ofensivas & moral, aos bons costumes e mesmo a dignidade da pessoa humana e aos direitos de per-
sonalidade de terceiros. Ao passo que cldusulas gerais como a moral e os bons costumes se revelam
como extremamente perigosas para justificar restri¢des a liberdade de expressdo® (salvo eventual-
mente no campo das indicagdes das faixas etarias, a titulo de recomendagdo aos pais de criangas e
adolescentes), em geral ndo se coloca em questdo o fato de que a dignidade da pessoa humana, como

principio e direito fundamental, bem como a afetacdo desproporcional de direitos fundamentais de

18 Cf. referéncia extraida da ementa (item 13) do Acérdao do HC n. 82.424 (Caso Ellwanger).

9 O Parlamento da Alemanha aprovou no dia 30 de junho de 2017 lei que impGe a retirada de manifestacdes que caracteri-
zam o discurso do 6dio, de contetido xenéfobo, racista, entre outras, do Facebook, prevendo sancionamento pecunidrio que
pode alcangar milhdes de euros. A medida tem sido objeto de acirrada polémica, ndo sendo o caso aqui de desenvolver o ponto.
20 Para um descarte do “atalho” da moral ptblica e dos bons costumes como limite para restringir liberdades fundamentais,
no contexto da liberdade religiosa, veja-se Weingartner Neto (2007, p. 212-213).
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terceiros, especialmente em se tratando de direitos de personalidade, ha de ser sempre considerada
na esfera de uma ponderagdo a luz das circunstancias do caso.

Avaliando-se, nesse contexto, a jurisprudéncia do STE, verifica-se que este, em geral, tem
sido adequadamente deferente a liberdade de expressdo, admitindo interven¢des em situagdes ex-
cepcionais e normalmente constitucionalmente justificadas (o que ndo significa que ndo se possa
questionar o acerto de alguns julgados ou avaliar criticamente os fundamentos das decisoes).

Apenas para referir alguns exemplos, tém sido aceitas manifesta¢oes eventualmente impo-
pulares e que possam mesmo ofender o senso comum na esfera da opinido ptblica, como ocorreu no
caso jé citado da “Marcha da maconha”, bem como admitidas manifesta¢des de cunho humoristico e
critico (charges, publicidade, literatura em geral).?! Até mesmo manifestagdes que em outro contexto
(v.g., na via publica, em meio a criangas) poderiam ser tidas como ilicitas, por seu tom obsceno e/ou
pornogréfico, devem ser abarcadas pela liberdade de expressao, ainda que, na perspectiva dominante,
pudessem ser no minimo rotuladas como impréprias ou de “mau gosto”.?

Situagoes particularmente relevantes e que envolvem corriqueiro embate entre a liberdade
de expressdo e outros direitos fundamentais, diz com os direitos a honra, a imagem, & intimidade e
a vida privada — tépicos penais relativos aos crimes contra a honra serdo desenvolvidos adiante. No
que se refere aos direitos a honra e a imagem (incluindo a reputagao), direitos personalissimos cuja
violagdo inclusive configura ilicito penal, distinguem-se, de plano, os casos que envolvem personali-
dades publicas, como é o caso de artistas famosos, politicos e outras pessoas notdrias, cuja atividade
e modo de se portar na esfera publica (v. os casos de pessoas que se expde — inclusive quanto a aspec-
tos de sua vida intima — reiterada e voluntariamente nos meios de comunicagio) das demais pessoas,
de modo a assegurar também niveis diferenciados de protegio da personalidade, a depender do caso
concreto de quem ¢é atingido pelo exercicio da liberdade de expressdo e de como é atingido.

Por tal razdo, onde houver maior interesse (legitimo) da opinido publica sobre informa-
¢Oes a respeito das acgoes e vida privada de alguém, ou mesmo, como ja frisado, o préprio titular dos

direitos de personalidade tenha j4 voluntariamente exposto sua vida privada, justifica-se uma menor

2t Em cardter ilustrativo, cabe referir o julgamento da ADI n. 4.451 (rel. Min. Ayres Britto, julgada em 02/09/2010), em que a
Corte, por maioria, declarou a inconstitucionalidade de dispositivos da Lei n. 9.504/97, que restringiam o humor nos veiculos
de telecomunicagdo, quando se tratasse de programas envolvendo candidatos a cargos eletivos dentro do perfodo eleitoral.

22 Nesse sentido, v., por exemplo, o caso do HC n. 83.996-7/R] (rel. Min. Gilmar Mendes, julgado em 17/08/2004), no qual,
por maioria, foi determinado o trancamento de agdo penal por atentado ao pudor instaurada contra diretor teatral que, em
protesto contra vaias proferidas pela plateia, expds suas nddegas ao publico, além de simular masturbagdo. Note-se que o
Tribunal considerou o ato atipico, entendendo estar a discussdo (entre o publico e o artista) inteiramente abrangida pelo
ambito de protegéo da liberdade de expressdo, sendo que a sociedade moderna dispde de mecanismos préprios e adequados
para tal situagdo, como a prdpria critica, dispensével o enquadramento penal. O trancamento da acdo penal decorreu de
empate, prevalecendo regimentalmente o voto de dois ministros que nao viram tipicidade em face do conceito normativo de
pudor publico, que ndo teria sido ofendido pela liberdade de expressdo do paciente. O Min. Gilmar referiu, no final do voto,
que remanesceria eventual injdria, mas dirigida contra um grupo e ndo a pessoas individualizadas e, de toda sorte, ndo houve
queixa-crime.
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protecdo — mas ndo supressao! — da honra, da imagem e da vida intima e privada e um maior espago
para a liberdade de informacao e expressio.?

A vista do exposto, o que se pode afirmar, em carater de sintese e retomando a perspectiva
adotada ja na parte inicial desta subsegdo, é que boa parte da doutrina e da jurisprudéncia, notada-
mente o STE embora adote a tese da posigdo preferencial da liberdade de expressdo, admite nao se
tratar de direito absolutamente infenso a limites e restrigdes, desde que eventual restri¢do tenha
carater excepcional, seja promovida por lei e/ou decisdo judicial (visto que vedada toda e qualquer
censura administrativa) e tenha por fundamento a salvaguarda da dignidade da pessoa humana (que
aqui opera simultaneamente como limite e limite aos limites de direitos fundamentais) e de direitos
e bens juridico-constitucionais individuais e coletivos fundamentais, observados os critérios da pro-
porcionalidade e da preservagdo do ntcleo essencial dos direitos em conflito.

Que, em qualquer caso, existindo ddvida a respeito da legitimidade constitucional da res-
tricdo, é de se privilegiar a liberdade de expressdo, segue sendo um pardmetro que ndo deve cair
jamais em esquecimento, desde que se 0 maneje em harmonia com outros valores constitucionais
cruciais. Isso se revela particularmente importante no dominio do direito penal e na compreensdo
do alcance dos tipos penais em face da maior ou menor amplitude do contetdo das liberdades co-
municativas. E precisamente isso que serd objeto de nossa atengdo, mediante uma andlise focada em

alguns exemplos.

2 Liberdade de expressao e sua repercussao na esfera penal: o caso dos crimes contra a
honra

Dando encaminhamento ao que foi anunciado na parte introdutéria, é o caso de se inda-
gar, na perspectiva juridico-penal, acerca da compreensdo mais ou menos elastica dos tipos penais
que dizem respeito aos crimes contra a honra. Para tanto, a pergunta que se objetiva responder é a
que segue: qual o limite para manifestagdes potencialmente ofensivas da honra, de modo que mere-
cam a incidéncia das sancdes previstas pela legislagao penal¢

Adianta-se entendimento no sentido de que a critica objetiva é fato atipico, portanto, um
indiferente penal. Para melhor compreensao do ponto, invoca-se aqui sentenga do Tribunal Consti-
tucional Federal da Alemanha, muito citada (Soldaten sind Morder), ou seja, o caso dos “soldados sdo
assassinos”. No caso, cuidava-se de integrantes de movimento pacifista que haviam sido condenados
criminalmente pela jurisdigdo ordindria, por terem afirmado que soldados seriam assassinos (ou
assassinos em potencial). O recurso constitucional alegava atentado contra a “liberdade de expres-
sao”. O primeiro Senado da Corte Constitucional gizou que a “aplicagdo da norma penal relativa

aos crimes contra a honra envolve uma inevitavel tensdo entre a protecdo da honra e a liberdade

% Cf, por todos, Barroso (2005, p. 115), elencando, ainda, outros critérios de afericao dos niveis de protecao e realizagao dos
direitos colidentes.
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de expressdo, que ndo se deixa resolver de forma geral e abstrata, sem referéncia ao caso concreto.”
Enfatizou o “significado constituinte e constitutivo da liberdade de expressdo para a ordem liberal e
democrética”, pelo que o interesse legitimo abarcava manifestacdo no contexto de uma “controvér-
sia publica sobre um tema de relevincia politica ou social.”?*

Segundo a Corte, na critica genérica a um grupo ou coletividade é “dificil tragar uma linha
de separagdo entre a protecdo da honra e a critica a fend6menos sociais ou as institui¢des do Esta-
do”; e quanto mais expressiva essa coletividade, menos significativa a lesdo no plano pessoal (essa
critica ao coletivo estaria muito préxima de uma critica de fendmeno social, sem aptiddo para lesar
a honra pessoal). Enfim, ainda segundo a Corte, as afirmagdes pretendiam “suscitar uma discussdo
objetiva sobre um tema de relevo para a formagao da opinido publica” (a questdo moral da guerra e
do servico militar obrigatério), pelo que subsistiria a presun¢do em favor da liberdade de expressao,
salvo demonstragdo em contrario, que caberia aos tribunais ordinarios, de que o objetivo central da
manifestacdo era ofender e ndo discutir um relevante tema publico.

Na mesma linha de entendimento, situa-se decisdo da Corte Constitucional Espanhola

proferida em 1987, afirmando a prevaléncia da liberdade de expressao:

A liberdade de informagio é, em termos constitucionais, um meio de formacido
da opinido publica em assuntos de interesse geral, cujo valor de liberdade prefe-
rencial (/ibertad preferente) sobre outros direitos fundamentais e o direito & honra,
salientado pela STC 104/1986, de 17 de julho, vem determinado por sua condi¢do
de garantia da opinido publica, que é uma institui¢do constitucional do Estado
democrético que os poderes publicos tém especial obrigacdo de proteger.”

Vale complementar a citagdo, pois as distingdes feitas pelo Tribunal ilustram a fronteira

mével da preferred position:

Este valor preferencial alcanga seu nivel méximo quando a liberdade é exercida
pelos profissionais da informagao através do veiculo institucionalizado de forma-
¢do da opinido publica, que é a imprensa, entendida na sua mais ampla acepgao.
Isto, entretanto, ndo significa que a mesma liberdade ndo deva ser reconhecida
em iguais termos aos que ndo ostentam igual qualidade profissional, pois os direi-

% A Corte enumerou um elenco de tépicos que forneciam critérios para a ponderacdo concreta: a) a liberdade de expressao
néo se pode sobrepor a ideia de dignidade da pessoa humana; b) no caso de “injtria formal”, a protecdo da honra “assume
relevancia em face da liberdade de expressdo”, embora defina restritivamente critica injuriosa/caluniosa (quando a declaragdo
deixa de enfocar a controvérsia objetiva e passa a ter como objetivo central a difamagéo da pessoa), pelo que somente em
casos excepcionais podera se configurar tal limite a liberdade de expresséo; c) se a manifestacdo néo se enquadra como “ofensa
a dignidade humana ou como caltnia ou difamagdo”, entdo é de ponderar a intensidade de intervencdo nos bens afetados
— irrelevante, assim, a critica mostrar-se justificada ou o juizo de valor “correto”. Se a manifestacdo ultrapassa o &mbito da
discussdo privada e contribui para a formagéo da opinido publica, opera-se uma “presungéo em favor da liberdade de expres-
s30”. Segue-se a resenha de Andrade (1996, p. 46-49). A pagina 47, o autor caracteriza a relagio entre liberdade de imprensa e
valores conflituantes como dinimica, sem “fronteiras pré-determinadas e fixas. £ o proprio relevo constitucional da liberdade
de imprensa que condiciona o alcance com que os valores conflituantes a podem balizar. Por outro lado, as normas de direito
(penal) ordindrio que de algum modo estabelecem limites & liberdade de imprensa estardo sempre ‘iluminadas com a luz da
Constituigao’, devendo, por isso, ser sempre interpretadas a partir do programa de tutela da liberdade de imprensa consignado
na Constituicdo.”

% STC 165/1987, de 27 de outubro — cf. Salvador Coderch (1990, p. 74 e ss.): uma associagdo comunitaria de Barcelona
publicara, sem assinatura, uma nota, no contexto de uma disputa em torno de um despejo, que qualificava o beneficiario de
“corvo”, membro de uma “corja de individuos sem escripulos”. O Presidente da associagdo, José Pitarque, foi condenado por
injtria grave a um ano de desterro a 100 km da localidade.
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tos de personalidade pertencem a todos sem estar subordinados as caracteristicas
pessoais de quem os exerce e sim ao contetido do préprio exercicio. Entretanto,
significa que o valor preferencial da liberdade declina quando néo se realiza pelos
leitos normais de formagdo da opinido publica, antes por meios tdo anormais e
irregulares como ¢é a difusdo de panfletos clandestinos, em cujo caso é de enten-
der-se, no minimo, que a relagao de preferéncia que tem a liberdade de informacao
em relagdo a honra inverte-se a favor desta dltima, debilitando a eficacia justifi-
cadora daquela frente as lesoes infligidas a esta. (SALVADOR CODERCH, 1990,
p- 74 e ss.).

2

E preciso, pois, “recuar a tutela juridico-penal da honra, introduzindo-lhe as limitagbes
indispensaveis a conservagao do nucleo essencial do direito de informagdo, maxime no que toca ao
livre exercicio da fungdo publica da imprensa.” (DIAS, 1983, p. 106). Nao carece de demonstracdo
o quanto o exercicio do direito de critica, que se insere no dmago da liberdade de imprensa, pode
contender com os bens juridicos em apreco, especialmente a honra. Tém-se em mente, para ilustrar,
as apreciacdes sobre matérias cientificas e académicas, artisticas e desportivas, profissionais, etc.,
que pululam nas paginas dos periédicos hoje em dia, em tenséo e mesmo conflito direto com outros
direitos fundamentais.

O que importa sublinhar é que se parte aqui da premissa de uma critica objetiva, pardmetro
para que a manifestacdo sequer adentre no limiar da tipicidade penal, ndo sendo de natureza subje-
tiva, porquanto nao se dirige ao sujeito, a pessoa do politico, do artista, do atleta, do professor. Vale
dizer que tal juizo serd atipico

enquanto a valoracdo e censura criticas se atém exclusivamente as obras, realiza-
¢Oes ou prestagdes em si, ndo se dirigindo directamente a pessoa dos seus autores
ou criadores [...] j& porque ndo atingem a honra pessoal do cientista, artista ou
desportista, etc., j& porque ndo a atingem com a dignidade penal e a caréncia de

tutela penal que definem e balizam a pertinente area de tutela tipica. (ANDRA-
DE, 1996, p. 233).

A partir dessas premissas, pode-se fixar trés pontos. Em primeiro lugar, considerando o
regime de atipicidade, ndo importa a pertinéncia, o contetido, o acerto da critica, ou mesmo se resultado
de apreciagdo criteriosa de expert ou de bravata ignorante de curioso, desde que mantida no limite
da objetividade, convém lembrar. Segundo, ndo ha limite para a viruléncia da expressio utilizada?s
Terceiro, esse regime dogmatico vale especialmente para a critica dirigida contra o atuar das instincias
pliblicas: o exercicio administrativo em geral, a atividade parlamentar e do érgéo legislativo, a direcao
politica do governo, o mérito e a conveniéncia de manifestagdes do Ministério Pablico e dos despa-
chos e sentengas dos juizes e tribunais.

Em sintese, a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal Alem3o posicionou-se

com clareza nas décadas de 1980 e 1990 a favor da “maximizacdo do campo da intervengao licita da

% Garimpadas da jurisprudéncia alema, “pode apodar-se de pornogréfica uma revista de andlise politica, caracterizar-se uma
obra de arte como monte de estrume, uma pratica médica como bruxaria ou curandeirismo, uma atuagdo politica como
prépria de velhos e novos fascistas, uma acusagéo penal como inquisitéria, persecutoria, kafkiana, uma sentenga como um
disparate ou um chorrilho de venerandas asneiras.” (ANDRADE, 1996, p. 237).
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atividade jornalistica e, reversamente, de um estreitamento da tutela penal da honra.” Em caréter
ilustrativo, refere-se, aqui, o caso Bayer, julgado em 09 de outubro de 1990, de onde se pode extrair
os argumentos centrais dessa construgdo jurisprudencial. Segundo o Tribunal Constitucional (apud
ANDRADE, 1996, p. 270-273),

O art. 5% 1, 1, da Lei Fundamental assegura a todos o direito de emitir e divulgar
livremente a sua opinido. [...] Elas [as opinides] gozam da proteccdo do direito
fundamental independentemente de a expressao ser valiosa ou sem interesse, cer-
ta ou errada, fundada ou sem fundamento, emocional ou racional. Também as
expressdes mordazes e exageradas caem fundamentalmente na drea de protegdo
[...] Pelo contrério, a divulgagdo de um facto ja ndo configura em rigor qualquer
expressdo de uma opinido [...] [As imputagdes de fatos] sdo protegidas pelo direito
fundamental da liberdade de expressdo se e na medida em que constituam pres-
suposto da formagao das opinides que o art. 5, 11, 1, garante [...] [e a protegdo] s6
acaba quando elas ja nada possam contribuir para a formagdo da opinido consti-
tucionalmente pressuposta. [...] a informacao errada ndo constitui nenhum bem
digno de tutela. [...] De todo modo, as exigéncias do dever de (procura da) verdade
néo deverdo ser colocadas tdo alto que ponham em causa a fungéo da liberdade
de expressao.

Pela sua primordial importancia em relagdo a disputa politica, cabe ainda o esbogo da dou-
trina da presungdo de legitimidade a favor dos juizos de valor na esfera essencialmente publica, o
que significa, a acompanhar o Tribunal Constitucional Alemao, alargar e reforgar os juizos de valor
“ofensivos da honra formulados no contexto da luta politica democrética, designadamente no am-
biente das campanhas eleitorais.” Nas palavras da Corte, no Zwangsdemokraten-Urteil (1991), “terdo de
suportar-se criticas que sao expressas em férmulas exageradas e polémicas [...] [para evitar] o perigo de
uma paralisacdo ou estreitamento indesejavel do processo de formacado da opinido publica.” Todavia,
e por outro lado, hé a barreira da critica eminentemente injuriosa e degradante (schmdhkritik), outra das
pedras angulares da construcdo do Tribunal Constitucional. A moldura da critica caluniosa, antes de
firmar-se em nivel constitucional, comegou por ser invocada pelo BGH, com afloramentos inequivocos
no Hollenfeuer-Urteil (1966), que a consignou de forma cristalina no caso dos “Velhos e novos fascistas”
(1974): permite-se “a critica contundente, impiedosa, mesmo ‘chocante’, desde que tenha ainda uma
referéncia objectiva (sachbezogen). Mas ja ndo cobre nenhuma Schmdhkritik, isto é, uma critica que pas-
sa a ser um (mero) ataque doloso a honra.” O conceito foi desenvolvido pelo Tribunal Constitucional
(apud ANDRADE, 1996, p. 288-293), por exemplo no caso dos “Democratas a forga” (1990):

E de se considerar como Schmihung a expressio de uma opinido que, para além
da critica polémica e exagerada, consiste na degradagdo da pessoa [...] Uma ex-
pressdo degradante s6 assume o cardcter de Schmdhung quando nela nao avulta
em primeiro plano a discussdo objectiva das questoes mas antes o enxovalho das
pessoas. Para além da critica polémica e extremada tem de se visar o rebaixamento
da pessoa.

Em sintese, a exce¢do & imunidade da critica objetiva é a manifestacdo caluniosa e mani-

festamente degradante e humilhante.
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Focando agora ao ambiente brasileiro, onde o problema também se afigura como sendo de
alta relevancia e controvérsia, calha indagar se “argumentacgio ofensiva ao Poder Executivo Munici-
pal”, em vez de “atingir diretamente o Chefe deste Poder”, ndo seria natural e legitimo exercicio do
direito constitucional de expressdo em relagdo aos assuntos da vida publica, solucdo aqui escolhida.
Nao ha, pois, crime contra a honra, em um quadro de critica objetiva, certo que aguda e até ferina,
mas que guarda liame com o tema comunitdrio abordado. No dmbito da dogmatica penal, importa
frisar, a situagdo traduz-se pela figura da atipicidade, o que também se aplica, mesmo que veiculada
mediante fortes opinides, a critica social que nio subjetiva qualquer imputagao.

Em suma, é perfeitamente legitimo que um cidaddo se manifeste fortemente contra um
ato administrativo ou corporativo (com relevancia ptblica) e questione sua conveniéncia, seu mérito
e mesmo sua legalidade. Cuida-se de algo que, nas sociedades democraticas, deve ser debatido pela
comunidade e veiculado pelos jornais, na concretizagdo de um livre mercado de ideias, ndo ingres-
sando na esfera penal, sequer em seu limiar minimo de tipicidade.

A vista do exposto e para melhor ilustrar a questao, colaciona-se caso julgado pela Tercei-
ra Camara Criminal do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul (RIO GRANDE DO SUL, 2013).
Versava a celeuma em torno de trdfico de influéncias na Empresa Brasileita de Correios e Telégrafos, concreta-
mente aparelhamento politico-partiddrio na movimentagdo e distribuicdo de cargos de confianga no dmbito da
empresa piblica. Esse é o cerne da polémica, na qual digladiavam a dire¢do da empresa (de nomeagao
politica e que alegava ofensa a honra de dirigentes — querelantes) e a representacdo sindical dos tra-
balhadores de carreira da empresa (que seriam os responsaveis pelas ofensas e, por isso, querelados).

O juizo a quo estruturou a decisdo que rejeitou a queixa-crime em duas consideragdes:
(i) a inicial descreve assertivas genéricas dirigidas a Diregdo Regional da Companhia de Correios e
Telégrafos, sem mencionar o nome dos querelantes (e nem seria possivel identificar, dentre os inte-
grantes da diretoria do sindicato, quais sdo os responséaveis pela edigdo do comunicado ofensivo); e
(i) as criticas, justas ou injustas, estdo cobertas pela liberdade de expressao (arts. 5°, IV, e 220, ambos
da CF), a redundar em conduta atipica.

Tem-se que estd substancialmente correta a decisdo. Quanto ao item (i), indubitével que
foi o sindicato o responsavel pelo panfleto indigitado, é bastante razo4vel, ao menos para desencade-
ar a persecugdo penal, inserir no polo passivo da agdo penal a Diretoria Colegiada SINTECT/RS, que,
alids, expressamente assina o documento e, portanto, assume a priori a autoria. A exata contribuicdo
de cada um, individualmente, é matéria a ser examinada e controvertida ao longo da instrugdo, ga-
rantidos o contraditério e a ampla defesa. Essa, alids, a orientacdo do STE em crimes multitudina-
rios” e societdrios, ou de autoria conjunta ou coletiva, que pode ser aplicada analogamente ao caso

examinado, pois o suposto crime teria sido praticado por intermédio da pessoa juridica.

7 HABEAS-CORPUS. CRIME, EM CONCURSO MATERIAL, DE FRAUDE CAMBIAL E ESTELIONATO, EM CONTINU-
IDADE DELITIVA, E DE QUADRILHA. ALEGACAO DE INEPCIA DA DENUNCIA E DE FALTA DE JUSTA CAUSA PARA
A ACAO PENAL: CRIME MULTITUDINARIO OU DE AUTORIA CONJUNTA OU COLETIVA. [...] Nos crimes de autoria
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A questdo, todavia, perde relevo em face do item (ii) que, segundo aqui pensado, reconhece
a critica objetiva em matéria de interesse publico e, portanto, a prevaléncia da liberdade de expressdo e
informacao e, no campo penal, o regime da atipicidade. Que o assunto era de interesse piiblico, é pouco
menos que ébvio. Os lindes da critica objetiva, nesse contexto, sdo evidentes, propondo-se discussdo
sobre os critérios de nomeacdo para altos cargos de crucial e estratégica empresa piiblica, no cendrio nacio-
nal em que campeia a critica a partidocracia divorciada dos interesses comunitarios mais prementes,
a comprometer a eficiéncia do poder publico e a distorcer a democracia representativa, com reflexos
na prépria legitimidade do sistema politico (a “voz das ruas” do Brasil de junho de 2013, de modo
confuso, desarticulado e talvez raivoso, deliba tais questdes de fundo).?®
Entretanto, no documento havia duas expressdes fortes, formalmente capazes de caracte-
rizar, em tese, crime contra a honra:
Trazemos esta dentincia para a categoria inteira ficar ciente do que estd ocorren-
do, indignar-se conosco e juntos nos mobilizarmos para pér um basta nesta ver-
dadeira corrupgdo dentro de nossa empresa, onde os interesses politicos e pessoais
determinam o privilégio de meia dizia em detrimento da sobrecarga da maioria.

FORA DIRECAO CORRUPTA DA DR/RS! CHEGA DE PRIVILEGIO PARA OS
AMIGOS DO REI (RIO GRANDE DO SUL, 2013).

As frases em itélico sdo grosseiras, ofensivas, lamentéaveis, mas ndo chegam a caracterizar
a critica caluniosa, mero pretexto para ofensa pessoal desconectada do tema em debate. Tolerar, em
sede penal (que a esfera civel permanece em aberto para eventual avaliacio e recomposicdo de direitos
personalissimos arranhados), tal viruléncia, que depde contra seus autores, é o preco a pagar pelo ne-
cessario alargamento do &mbito da liberdade de expressao na prossecugio de interesses legitimos, como
esclarecer a opinido publica ou denunciar, de boa-fé, desmandos administrativos ou desvios politicos.?’

No contexto do panfleto, claramente a expressao corrupgao/direcdo corrupta articula-se
com o tema tréfico de influéncia/loteamento de cargos por critérios primordialmente partidarios.
Desimporta se tais fatos restaram demonstrados ou ndo, ndo cabendo ao Poder Judicidrio, nessa lide,
juizo de mérito sobre os eventos, e assumindo-se socialmente o risco de que néo se possa demonstrar,
para evitar o chilling effect, ou seja, a autocensura, o amordagamento das instancias criticas.

Observa-se, no caso, que o panfleto foi reproduzido por e-mail, mas a prépria queixa-

-crime aduz que foi encaminhado “a todos os seus associados, delegados e demais trabalhadores da

coletiva, a dendncia pode narrar genericamente a participagdo de cada agente, cuja conduta especifica é apurada no curso
da agdo penal. Precedentes. O Cddigo Penal, ao tratar do concurso de pessoas, prevé as figuras de autor, co-autor e participe,
podendo, assim, ser parte passiva legitima na acao quem, de qualquer modo, concorre para o crime (art. 29), ainda que nao tenha
praticado a conduta prevista no tipo penal. [...] Habeas corpus conhecido, mas indeferido (BRASIL. STE, HC 75.868-8 R], Se-
gunda Turma, rel. Min. Mauricio Corréa, julgado em 10/02/1998).

% Cf. Castells (2013, p. 178-179). Para uma exploragdo sobre o aumento da intolerancia e da violéncia no Brasil, problema-
tizando o conceito de fundamentalismo e chamando direitos constitucionais de reunido e de expressdo para, no quadro do
pluralismo intercultural, maximizar a voz das ruas e evitar reagdes estatais desproporcionais por meio da repressao penal,
veja-se Weingartner Neto (2017).

»  Especificamente sobre tal causa especial de justificagdo penal, originada na Alemanha e legalmente prevista em Portugal,
confira-se em Weingartner Neto (2002, p. 205 e ss.).
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categoria” — em principio, justamente, o &mbito dos primeiros e mais diretamente interessados; e o
periddico O Mensageiro é o veiculo por exceléncia de comunicagdo do sindicato. Portanto, longe se
estd de panfletos clandestinos ou evidentemente orientados pela vontade de critica caluniosa contra
o0s querelantes, mais preocupados em espalhar exponencialmente o teor ofensivo.

Ademais, apenas em reforco, o assunto teve repercussao na imprensa estadual. Confira-se:

Justica impede cargos de confianca nos Correios. A Justiga do Trabalho proibiu
os Correios de contratarem novos servidores sem concurso e analisa pedido do
Ministério Pablico para que pessoas j4 contratadas nessas condigbes sejam de-
mitidas. Em julho de 2011, ano em que o PT assumiu o controle da empresa, o
estatuto foi modificado para permitir o loteamento de cargos. A mudanga no
estatuto dos Correios permitiu ao presidente da empresa e a cada um dos oito
vice-presidentes contratarem duas pessoas cada, sem concurso publico, em um
total de 18 cargos de confianga. O Ministério Piblico do Trabalho obteve decisdo
liminar, apés ingressar com agao na Justiga por considerar que as vagas ndo po-
deriam ser criadas sem autorizagdo do Congresso e que esses postos deveriam ser
preenchidos por pessoas concursadas. (JUSTICA..., 2013, p. 8).

Trata-se apenas de reafirmar o interesse comunitario no tema em debate, inadequado tecer
qualquer comentdrio contra ou a favor das teses veiculadas pelas partes em conflito — tal debate hé

de prosseguir na esfera ptblica, sem o estigma do direito penal.

Consideracoes finais

Chega-se ao fim desse percurso constitucional-penal em condigdes de responder & indaga-
¢do inicial, posta como hipdtese, demonstrada mediante recurso a casos praticos e na perspectiva
do marco normativo constitucional, em especial aplicando as premissas teérico-jurisprudenciais ati-
nentes ao regime da liberdade de expressdo, no sentido de que a manifestagdo pautada pela critica
objetiva, afastada nao se reveste de tipicidade penal, portanto, a configuragido de eventual crime
contra a honra.

Observa-se que reservar o tratamento da atipicidade ao largo espectro da critica objetiva
fomenta sobremaneira o espaco de liberdade da esfera puablica, encorajando o debate inspirado pelo
interesse publico, o que parece de especial relevancia em tempos que garantir a transparéncia dos
negdcios publicos e possibilitar a alternancia politica e a manifestacdo das minorias é vital para a
sobrevivéncia da prépria democracia, langando-se uma ponte virtuosa entre a dogmatica penal e a
consagrada categoria constitucional dos direitos fundamentais.

Tal orientagdo se encontra, por outro lado, afinada, para além da celeuma em torno de uma
posicdo preferencial da liberdade de expressdo, na senda da diretriz (absorvida majoritariamente pela
teoria dos direitos fundamentais e consagrada também na jurisprudéncia do STE mormente em ma-
téria de liberdades comunicativas) de que restri¢des a direitos fundamentais devem ser interpretadas
restritivamente, otimizando a protecdo de cada direito objeto de eventual intervencao restritiva. Vale

dizer que expressOes e até eventuais excessos, abrigados pela critica objetiva, sequer alcangam o limiar
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minimo de relevancia penal, desencorajando a utilizagdo da persecucdo penal para assombrar a cidada-
nia e os criticos dos governos de plantdo, com a ressalva j4 apontada da critica caluniosa em si.
Apenas assim — sem abrir m3o da necessdria consisténcia dogmética (seguranga juri-
dica, previsibilidade e aderéncia ao marco juridico-constitucional) — estar-se-4 levando a sério
a harmonizacdo (concordancia pratica) entre a liberdade de expressdo e a protegdo de direitos

fundamentais colidentes.
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