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SUMARIO: Introducio. 1. Conceito de direitos
fundamentais enquanto sistema de valores e legitimacio
do ordenamento juridico. 2. Direitos fundamentais e
a interface com a teoria da dimensao objetiva: efeitos
irradiativos e repercussio nas relagdes do estado com
o individuo e nas relagdes interprivadas. 3. A posicao
da liberdade de expressio como direito fundamental
no sistema juridico brasileiro. Conclusao. Referéncias.

RESUMO: O que se aspira com este artigo, para além de investigar, é
demonstrar a posi¢do ocupada pela liberdade de expressao em relagio aos
demais direitos fundamentais no contexto do sistema juridico constitucional
do Brasil, passando pela andlise do conceito e (in)dependéncia do legislador
ordinario para lhe dar concretude, a par da supremacia e centralidade da
Constitui¢do. Serd analisada, também, a eficdcia e dever de protecio estatal
dos direitos fundamentais, seja nas relagoes entre Estado e individuo, ou
nas relacoes entre particulares, vinculando tanto os Poderes constituidos
como os 6rgios e instituicdes do Estado, na perspectiva da teoria da
dimensio objetiva dos direitos fundamentais. O trabalho pretende, ainda,
responder a seguinte pergunta: qual a prote¢do constitucional da liberdade de
expressao e sua relevancia no contexto do Estado Democratico de Direito?
O método de abordagem ¢ o dedutivo, enquanto o método de procedimento
¢ o histérico e a técnica de pesquisa utilizada é a documental indireta e
bibliografica. A conclusio aponta no sentido de que, inexistindo hierarquia
ou prevaléncia “prima facie” entre as normas de direitos fundamentais, entdo
somente diante do caso concreto ¢é que sera possivel definir o direito que
devera prevalecer e, em razio disso, receber a protecdo estatal.

PALAVRAS-CHAVE: Liberdade de Expressao, Direitos Fundamentais,
Dimensao Objetiva. Dever de Protecio Estatal.

ABSTRACT: The aim of this article, in addition to investigating, is to
demonstrate the position occupied by freedom of expression in relation to
other fundamental rights in the context of the constitutional legal system
in Brazil, going through the analysis of the concept and (in)dependence of
the ordinary legislator to give it concreteness, in pair with the supremacy
and the centrality of the Constitution. The effectiveness and duty of
state protection of fundamental rights will also be analyzed whether in
the relations between the State and the individual, or in the relations
between individuals, linking both the constituted powers, as the organs
and institutions of the State in the perspective of the theory of the objective
dimension of fundamental rights. This work also intends to answer the
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following question: what is the constitutional protection of freedom of
expression and its relevance in the context of the Democratic State of Law?
The method of approach is deductive, while the method of procedure is the
historical and the research technique used is the indirect documentary and
bibliographic. The conclusion points to the fact that if there is no “prima
facie” hierarchy or prevalence among the norms of fundamental rights, then
only in concrete case will it be possible to define the right that should prevail
and, as a result, receive state protection.

KEYWORDS: Freedom of Speech. Fundamental Rights. Objective
Dimension. Duty of Protection.

INTRODUCAO

A todo momento o tema liberdade de expressao tem ocupado os
espacos publicos de debate, sendo inegavel a sua relevancia no contexto do
Estado Democratico de Direito, exigindo uma vigilancia constante, a fim
de que toda e qualquer tentativa de restricdo indevida ou omissao estatal
seja fiscalizada, sendo que o Poder Judiciario tem destacado papel na sua
efetiva protecio.

Este artigo tem como proposito investigar e demonstrar a posicao
ocupada pela liberdade de expressdo em relacdo aos demais direitos
fundamentais no sistema constitucional patrio. Serd pesquisada, também, a
sua eficicia e dever de protecio estatal nas relagoes entre Estado e individuo
e nas relagbes entre particulares, conectando os Poderes constituidos, os
orgaos e institui¢des do Estado, na perspectiva da teoria da dimensao objetiva
dos direitos fundamentais.

O método de abordagem serd o dedutivo, enquanto o método de
procedimento serd o histérico e a técnica de pesquisa a documental indireta
e bibliografica. O trabalho contemplara quatro se¢Ses, objetivando-se, na
primeira, compreender os direitos fundamentais a partir do conceito e
teorias que procuram explica-los, bem como o momento histérico em que
passaram a merecer a aten¢io da sociedade e também a sua relevancia no
sistema democratico, na medida em que afetam a interpretacio de toda
e qualquer norma juridica, além de vincular as relacdes no plano vertical
e horizontal.

Na segunda se¢o, os direitos fundamentais serdo abordados levando-
se em consideracio a teoria da dimensio objetiva, bem como os efeitos
irradiantes dela resultantes, permeando tanto as relagdes entre o Estado e
o individuo como as relagbes entre particulares, na perspectiva do modelo
de Estado organizado por uma sociedade democratica que tem o dever de
garantir a sua efetiva protec¢io.
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Sera tratado, na terceira se¢do, o lugar ocupado pela liberdade de
expressao enquanto direito fundamental e a sua relagdo simbidtica com a
nocio de democracia, devendo o Estado preservar a qualidade e a integridade
do debate publico, ante a importancia que o livre intercimbio de ideias exerce
na formacio de uma sociedade politica mais consciente e sobretudo livre,
digna da efetiva protecio estatal, embora nio se trate de um direito absoluto
que ndo possa comportar restricdo quando colidir com outros direitos de
igual estatura constitucional.

Por fim, na quarta se¢io serd apresentada resposta a seguinte pergunta:
qual a protecio constitucional da liberdade de expressio e sua relevancia no
contexto do Estado Democriatico de Direito?

1. CONCEITO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS
ENQUANTO SISTEMA DE VALORES E LEGITIMACAO
DO ORDENAMENTO JURIDICO

Os direitos fundamentais, na definicao de Marmelstein (2014), sao normas
juridicas consagradas no plano constitucional de um Estado Democritico de
Direito associadas a nogao de dignidade da pessoa humana, bem como de
limitacao do poder, de sorte que, pela sua importancia axiologica, ndo apenas
legitimam, como fundamentam todo ordenamento juridico, implicando
reconhecer que “esses direitos representam um ‘sistema de valores’ com forca
suficiente para afetar a interpretacdo de qualquer norma juridica.”

Ratifica Barroso (2020, p. 492) que eles funcionam como medida de
legitimidade do préprio ordenamento juridico do Estado, atestando que “sao
os direitos humanos incorporados ao ordenamento juridico doméstico”,
mas sem perder de vista que a assertiva precisa ser compatibilizada com a
no¢io de protecio multinivel de direitos, cabendo elucidar que nio se trata
de uma concepgio reducionista acerca do papel e da relacdo entre direitos
humanos e direitos fundamentais.

Muitas teorias surgiram sobre os direitos fundamentais, conforme
Dimoulis e Martins (2020), especialmente a partir da década de 1960,
objetivando, num primeiro momento, redefini-los e, num segundo, classifica-
los, levando-se em conta os seus efeitos, as suas funcdes e dimensoes,
acrescentando que cada direito fundamental tem por objetivo “regulamentar
uma situagdo ou relacio real, isto é, um conjunto de fatos que acontecem
por razdes fisicas ou sociais” (DIMOULIS; MARTINS, 2020, p. 169).

No particular, assevera Steinmetz (2001) que a “tipologia das teorias
dos direitos fundamentais mais influente é a de Béckenférde”, o qual
“identifica cinco teorias dos direitos fundamentais: a liberal, a institucional,
a democratico-funcional, a do Estado social e a axiolégica.” Para a primeira,
“os direitos fundamentais sdo direitos subjetivos de liberdade frente ao
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Estado”, na medida em que “a liberdade é pré-estatal”, ou seja, “nio é
constituida pelo Estado, porque o precede.” Por sua vez, para a segunda
teoria, os “direitos fundamentais sio institutos, principios objetivos”
e a liberdade “aparece como liberdade objetivada”; enquanto a teoria
democratico-funcional “enfatiza a func¢io publica e politica dos direitos
fundamentais”, conferindo preferéncia a “liberdade de imprensa, de opinido,
de reunido, de associacio”; a teoria do Estado social se opde a teoria
liberal, compreendendo que “a liberdade juridica liberal ¢ mais formal do
que real”, por essa razdo “pretende superar a distancia entre a liberdade
juridica e liberdade real”. Na teoria do Estado social, segundo o autor, os
direitos fundamentais “nao siao apenas direitos de defesa, mas também
fundamentam pretensdes de prestacOes sociais frente ao Estado.” Por
fim, a teoria axiolbgica tem como ponto de partida a “teoria da integragao
de Rudolf Smend”, para quem o “Estado é um permanente processo de
integracio em e de uma comunidade de valores” e, desta forma, os direitos
fundamentais “antes de serem pretensodes subjetivas, sao normas objetivas”,
como também “se apresentam como um sistema de valores fundamentais
da comunidade” (STEINMETZ, 2001, p. 104).

Na percepe¢io, ainda, de Dimoulis e Martins (2020, p. 63), quando
abordam a relagdo entre direito constitucional e infraconstitucional, os
direitos fundamentais, com frequéncia, ndo podem ser concretizados sem
aintervencao do legislador ordinario’, e esta mediacio pode servir também
para solucionar colisdes entre eles, citando como exemplo a limita¢do da
liberdade de expressdao em face do direito fundamental a privacidade, ambos
enunciados no artigo 5° incisos IV e V, da Constitui¢ao Federal, e vice-
versa, embora reconhegam que normas infraconstitucionais “estdo sempre
submetidas ao controle de constitucionalidade”.

E certo, no entanto, que tais autores (2020) se referem ao dever de
protecao do Estado em relagio aos particulares, adotando uma posi¢ao mais
alinhada com a teoria da eficacia indireta de vinculacdo dos particulares
aos direitos fundamentais, que se da com primazia por meio do legislador,
mas este ¢ exatamente um dos aspectos particulares dos principios, que,
tendo em vista o seu cariter aberto, ndo conseguem prever e regular todas
as situacdes faticas de sua incidéncia.

De outrolado, para Leal e Maas (2020), no modelo do Estado Constitucional
de Direito, quanto a tematica dos direitos fundamentais, vigora a centralidade
e supremacia da Constituicao, dotada que ¢ de for¢a propria, passando a valer
como norma juridica fundamental, e, nessa perspectiva, conforme a situagio
fatica que se apresente, ndo ha dependéncia da mediacio do legislador, sem

3 “Odever de agéio do Estado cumpre-se primordialmente pelo Legislativo, que deve cuidar da tutela do direito
fundamental em face dos particulares” (DIMOULIS; MARTINS, 2020, p. 155).
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perder de vista que a Lei Fundamental orienta sempre a interpretagao final,
vinculando todas as demais normas do sistema juridico pattio.

Nessa logica de raciocinio, sustentam Leal e Maas (2020) que a teoria
da prote¢ao dos direitos fundamentais, desenvolvida que foi na Alemanha
pela doutrina e jurisprudéncia daquele pais, a partir da 2* Guerra Mundial,
aponta tanto a eficacia vertical, quanto a eficacia horizontal destes direitos,
vinculando as relagdes entre individuo e Estado, como também aquelas
verificadas entre os particulares, porquanto ao lado de uma dimensao
subjetiva, tais direitos contemplam também uma dimensio objetiva, impondo
ao Estado o dever de protecio.

Por sua vez, os direitos fundamentais foram imaginados e servem
como instrumentos para proteger os individuos contra a opressao estatal
(direitos de defesa), na medida em que, ainda segundo Leal e Maas (2020),
sua prote¢do nio ¢ uma faculdade conferida aos agentes estatais, que na
sua atuagdo devem se valer do principio da proporcionalidade, atentando
para que a atividade protetiva nio seja insuficiente e tampouco excessiva.

Os direitos fundamentais surgiram com promessa de garantir
as liberdades civis ou individuais da pessoa humana, a reclamar uma
prestacdo negativa do Estado, atrelada a dimensio subjetiva, ao lado
da qual também ha uma dimensio objetiva, de modo que, na ética de
Steinmetz (2001, p. 31):

A vinculacio aos direitos fundamentais tem dupla dimensao:
primeiramente, ¢ uma vincula¢io negativa, porque o legislador nio
podera intervir nos direitos fundamentais, restringindo-os, ou autorizar
que um outro poder publico intervenha (Executivo e Judiciario), sem
fundamento constitucional; e depois, ¢ uma vinculacio positiva, porque
cabe ao legislador criar as estruturas normativas configuradoras,
reguladoras, procedimentais, organizatorias para a plena eficacia
dos direitos fundamentais. A vinculagdo negativa fundamenta-se na
dimensdo subjetiva dos direitos fundamentais, enquanto uma esfera
individual livre de ingeréncia estatal, exceto em hipétese justificada
constitucionalmente. A vincula¢do positiva funda-se na dimensio objetiva
dos direitos fundamentais, obrigando o legislador a tomar providéncias
que garantam a vigéncia e a eficacia desses direitos.

Observam, a propésito, Dimoulis e Martins (2020) que a Constituigao
garante os direitos fundamentais em muitas das suas disposi¢oes, todavia o
faz com uma certa reserva legal, permitindo que o legislador ordinario insira
limitagdes e, com isso, restrinja a sua area de prote¢io, embora igualmente
consagre outros tantos sem a previsao expressa ou possibilidade de limitacdo
por lei infraconstitucional.
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Com efeito, defende Figueiredo (2000, p. 87) que:

a estrutura da sociedade, os direitos civis e politicos e os direitos sociais
seriam dispostos no mesmo patamar, garantindo que um arcabouco
juridico perfeito s6 se forma através de institui¢des garantes do conjunto
dessas prerrogativas aos cidadaos.

Outro ponto a considerar acerca da perspectiva juridico-objetiva
quanto ao valor dos direitos fundamentais diz respeito a eficacia
dirigente que estes direitos irrompem sobre os 6rgiaos governamentais,
porquanto podem ser recebidos ou vistos como ordens dirigidas ao
Estado, objetivando dar concretude aos comandos contidos nas normas
(SARLET, 2015).

O desafio, entretanto, na visdo de Leal e Maas (2020, p. 89), “tanto
em face dos direitos fundamentais individuais quanto dos sociais, reside em
como efetivar essa prote¢iao, como ultrapassar o aspecto formal, tedrico, para
o aspecto material, da execugdo de prote¢io na pratica”. Nessa perspectiva, as
autoras (2020), reportando-se a Christian Calliess, vaticinam que é imperioso
dar forga aos direitos fundamentais para viabilizar sua concretude, na medida
em que, quanto maior for o controle e a sua prote¢do, mitigada ¢ a chance
de ocorrerem falhas.

Nesse contexto, parece adequado afirmar que a principal promessa
dos direitos fundamentais ¢ assegurar as liberdades civis da pessoa humana,
sem desconsiderar os direitos sociais, tendo em mira a sua conexao com a
teoria da dimensao objetiva, a qual vincula no apenas as relagdes entre o
Estado e individuo, como as rela¢des regidas pelo direito privado, tematica
que sera visitada no proximo tépico.

2. DIREITOS FUNDAMENTAIS E A INTERFACE
COM A TEORIA DA DIMENSAO OBJETIVA: EFEITOS
IRRADIATIVOS E REPERCUSSAO NAS RELAQOES
DO ESTADO COM O INDIVIDUO E NAS RELACOES
INTERPRIVADAS

A nocgio do dever de prote¢do que resulta da dimensdo objetiva
dos direitos fundamentais nio se resume as relacoes entre o cidadio e o
Estado, mas também abrange as relacGes tipicas de direito privado, isto é,
entre particulares, de sorte que a protecdo estatal de tais direitos ocorre
sob dupla dimensao, objetiva e subjetiva: a primeira de carater prestacional,
em face dos direitos positivos, que ndo se deve confundir com a dimensio
objetiva dos direitos positivos ou prestacionais, considerando que, mesmo
os direitos negativos ou de defesa, possuem uma dimensio objetiva; ja a
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segunda se caracteriza pelos direitos negativos associados ao Estado Liberal*
e, de igual modo, os direitos positivos e prestacionais também sio dotados
de uma dimensao subjetiva. Alids, como asseveram Leal e Kohls (2018), ao
“mesmo tempo em que os direitos fundamentais sdo direitos do cidadio,
também representam um dever para o Estado. Isso porque o Estado precisa
proteger e adotar a¢Oes para viabilizar a realizacdo desses direitos”, pautando
sua atuacao com base neles.

Nos dias correntes, verifica-se que cada vez mais a dimensao objetiva
dos direitos fundamentais é aceita, sendo também reconhecidos os valores
consagrados nesses direitos, projetando-se, de igual modo, nas relaces
entre particulares, na medida em que os agentes privados, notadamente
os detentores do poder social e econdmico, sio potencialmente capazes de
ofender e produzir danos aos principios constitucionais, oprimindo tanto e
até mais do que o préprio Estado® (MARMELSTEIN, 2014).

Na compreensio de Leal (2007, p. 1):

A partir da nogao valorativa e destacada atribuida aos direitos
fundamentais neste contexto, contudo, traduzida e refletida, por seu
turno, numa compreensio material, aberta e comunitaria acerca da
Constituicdo, desenvolve-se a idéia de que estes direitos, incorporados ao
ordenamento com um carater marcadamente principiolégico e material,
configuram e conformam, segundo expressdo cunhada pelo Tribunal
Constitucional alemio, uma “ordem objetiva de valores” que possui
uma dimensao objetiva e, por conseguinte, um carater vinculante com
relacio a todos os poderes e ambitos do Estado, sendo a sua realizacdo
impositiva em todas as esferas e em todas as instancias.

A prop6sito da dupla dimensao dos direitos fundamentais em rela¢ao
ao Estado, ¢ certo que deste podem ser exigidas agbes ou omissoes conforme
a sua conjuntura de concre¢ao, admitindo-se, por sua vez, o efeito irradiador
dessa concepcio, obrigando também os particulares a participarem de sua
efetivacao (ALEXY, 1993).

4 Nacompreensio de Leal e Maas (2020, p. 49): ““[...] juntamente a uma concepgao subjetiva, ha uma objetiva dos
direitos fundamentais, o que faz com que devam ser observados nio sé quando da relagao do individuo com o
Estado, mas também nas relagoes entre particulares, ou seja, na compreensio de uma eficicia contra terceiros
(Drittwirkung), de uma vinculagio nio somente vertical (Estado e individuo), mas igualmente horizontal
(Horizon-talwirkung), individuo-individuo, dos direitos fundamentais”. Completam Dimoulis e Martins (2020,
p. 151), reportando-se a0 cariz filosofico-tedrico da dimensao subjetiva, no sentido de que esta dimensio esta
associada a teoria liberal dos direitos fundamentais, “a qual concebe os direitos fundamentais do individuo de
resistir a intervencao estatal em seus direitos [...] o Estado tem a obriga¢io negativa de nio fazer alguma coisa,
ndo intervir na esfera individual, salvo se houver legitimagio ou justificagio constitucional para tanto

w

Conforme Marmelstein (2014, p. 337), “[...] com cada vez mais frequéncia, as normas constitucionais estio
sendo utilizadas para auxiliar na solu¢ido de conflitos entre particulares, através da ideia de ‘eficicia horizontal’
dos direitos fundamentais [...] Como se sabe, os direitos fundamentais foram concebidos, originalmente, como
instrumentos de prote¢io dos individuos contra a opressio estatal. E o que se pode chamar de eficicia vertical
dos direitos fundamentais, simbolizando uma relagdo (assimétrica) de poder em que o Estado se coloca em
uma posi¢io superior em relagio ao individuo.”
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Segundo Dimoulis e Martins (2020, p. 151), a dimensio objetiva dos
direitos fundamentais® é reconhecida e “ja tem uma longa histéria doutrinatia”,
estando a caminho de ser considerada classica, e é definida como “dimensao
dos direitos fundamentais cuja percepe¢ao independe de seus titulares”, isto
¢, “dos sujeitos de direito”, que oferece “critérios de controle da agao estatal”
independente de “possiveis intervencgoes e violagdes” a direitos de alguém
ou da “reclamacio do seu titulat”.

A teoria da dimensio objetiva se origina da doutrina e da construcio
do Tribunal Constitucional da Alemanha a partir do caso Liith, julgado
em 15 de janeiro de 1958, um leading case segundo o qual todos os ramos
do direito, no caso, o Direito Civil, deveriam se orientar pelas normas de
direitos fundamentais consagradas na Lei Fundamental, estabelecendo uma
ordem de valores objetiva’; entrementes, o embrido da teoria é conferido
ao magistério doutrinario de Gunter Diirig e Heinrich Lehmann no ano de
1956 (LEAL; MAAS, 2020).

Nesse sentido, recordam Leal e Maas (2020, p. 50) que:

[...] frente ao que foi decidido pelo referido Tribunal, embora a elaboracdo
embrionaria dessa teoria ja pudesse ser encontrada, por exemplo, em
autores como Gunter Durig (Festschri fiir Nawiasky, 1956) e Henrich
Lehmann (Laufke in der Festschrift, 1956), que ja haviam trabalhado com
essa no¢ao antes mesmo do caso Liith, sendo, inclusive, citados na decisio.

O caso Liith acabou conferindo um papel de destaque ao Tribunal
Constitucional Alemao (Bundesverfassungsgerich?), isto porque, diante da
condenagio de Erich Liith pela Justica de primeiro grau de Hamburgo
por liderar um movimento de boicote ao filme “Amante Imortal”, de Veit
Harlan, pela ligagio deste no passado com o regime nazista, sua conduta
foi considerada contraria a moral e aos costumes previstos no Codigo Civil
Alemio, em prejuizo dos produtores do filme. Nio se conformando com a
decisio, Liith recorreu ao Bundesverfassungsgericht, onde teve éxito e a decisio
foi reformada sob o argumento da prevaléncia do direito fundamental a
liberdade de expressio (LEAL, 2007).

6 Para Dimoulis e Martins (2020, p. 152), “Relevante é o conceito objetivo (ou dimensio objetiva) dos direitos
fundamentais para o controle abstrato de constitucionalidade de normas”, na medida em que o exercicio desse
controle ¢ um dever do Estado, “podendo (e devendo) uma série de autoridades estatais provocar seu exercicio.”

7 Sustentam Leal e Maas (2020, p. 50) que: “Uma das mais importantes decorréncias da dimensio objetiva dos
direitos fundamentais consiste no dever de prote¢ao estatal (Schutzpicht), nio apenas nas relages dos cidadios
com os 6rgios publicos, mas nas proprias relagdes entre particulares, vindo, assim, a incidir no direito privado,
como, por exemplo, em relagdes contratuais, direitos de heranca, etc. [...] A compreensio se amplia a ideia de
que ao lado de uma dimensio subjetiva dos direitos fundamentais, caracterizada pelos direitos negativos, tipica
do Estado Liberal, encontra-se uma dimensao objetiva, na face de direitos positivos, prestacionais. Deve-se ter
o cuidado de no se atrelar a dimensio objetiva apenas aos direitos positivos, visto que tanto direitos negativos
como positivos podem possuir uma dimensio objetiva”.
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Sobre as consequéncias dessa decisio, Alexy (2019, p. 116) atesta
que o juiz devera, em toda decisdo, observar os direitos fundamentais, os
quais, enquanto valores ou “decisGes objetivas de valores”, devem irradiar
sobre todo o diteito, fazendo-se sentir sua forca niao sé na relacio entre o
individuo e o Estado, como também “no direito civil, que trata da relacao
entre os cidadaos”. Dai porque, segundo Steinmetz (2001, p. 110), a decisao
do caso Liith foi inspirada na teoria axiologica, na medida em que assentou,
de maneira explicita, a tese dos direitos fundamentais ndo apenas como
uma ordem objetiva de valores, mas também como um sistema de valores,
incorporando o Tribunal Constitucional Federal, na sua jurisprudéncia, o
modelo valorativo-objetivo, quando brandiu:

es, sin embargo, igualmente cierto que la Ley Fundamental, que no
quiere ser un orden neutral de valores, ha establecido también en
la parte dedicada a los derechos fundamentales un orden objetivo
de valores y que precisamente con ello se pone de manifiesto un
fortalecimiento por principio de la pretensién de validez de los
derechos fundamentales. Este sistema de valores, que encuentra
su nucleo en la personalidad humana que se desarrolla libremente
en el interior de la comunidad social y en su dignidad, debe regir
en todos los dmbitos del Derecho como decision constitucional
fudamental; la legislacion, la administracién y la jurisdiccién reciben
de ¢l directrices y impulso.

Nesse cenario, ¢ oportuno o registro coligido por Dimoulis e
Martins (2020) de que o Tribunal Constitucional Federal (TCF) conquistou
reconhecimento da comunidade juridica exatamente em func¢io das extensas
fundamenta¢oes dogmaticas que permeiam as suas decisoes.

E de ressaltar que a dimensio objetiva ndo apenas projeta como também
incide nos direitos fundamentais, seja na relacdo entre Estado-individuo,
seja nas relagdes interprivadas, devendo refletir, de igual modo, em todos os
poderes do Estado, como o Executivo, Legislativo e Judiciario, sendo que
tanto a dimensio objetiva como o principio da proporcionalidade, tornaram-
se nas construgdes dogmaticas mais importantes do constitucionalismo do
segundo pos-guerra (LEAL; MAAS, 2020).

Nessa vereda, na abordagem da dimensio objetiva dos direitos
fundamentais, Dimoulis e Martins (2020) refor¢am a imperativa obrigacio
de o Estado protegé-los ativa e preventivamente contra ameagas ou agressoes
provocadas por patticulares, considerada a hipdtese de que estes, ao exercitarem
seu direito fundamental, possam lesar outros direitos fundamentais, e, como
mostra a dogmatica do dever estatal de tutela (DIMOULS; MARTINS,
2020), constitui-se imperativo cogente a protecao estatal de tais direitos
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e com mais vigor na perspectiva da eventual assimetria de forcas entre os
agentes particulares em conflitos®.

Tal imperativo de proteger um cidadio do outro, para Leal e Maas
(2020), é missdo estatal, dado que, na hipétese de o Estado deixar ou
tolerar que um cidadao se comporte de forma contraria ou lesiva a direito
fundamental de outro individuo, havera, potencialmente, uma omissio no
seu dever protetivo.

Nio constitui tarefa facil, por outro lado, estabelecer uma vinculacdo
com a no¢ao de “ordem de valores”, ante a controvérsia verificada na doutrina,
que tem sido alvo de criticas em torno da dimensio objetiva dos direitos
fundamentais, como advertem Leal e Maas (2020, p. 63), mercé da propria
terminologia pautada na diversidade das suas denominacSes, como: a) -
ordem objetiva de valores; b) - sistema de valor: ¢) - decisdo constitucional
fundamental; d) - direitos fundamentais como normas objetivas; €) - principio
estruturante; f) - norma-guia; g) - principios fundamentais.

No contexto da dimensao objetiva (LEAL; MAAS, 2020), podem
ser observados, por sua vez, os seguintes aspectos: a) - irradiagio dos
efeitos nas relagdes de direito privadas, na medida em que retiram sua forca
dos direitos fundamentais com a hipétese da interpretacdo conforme as
normas infraconstitucionais, ou seja, estas ndo podem deixar de dialogar
com aqueles e a decisiao do caso Lith-Urtei/ ¢ um bom exemplo disso; b)-
garantias dos processos de decisio que podem causar prejuizos aos direitos
fundamentais; assim, o Poder Legislativo, encarregado de produzir leis,
deverd levar em conta os direitos fundamentais; ¢) - principios de organizacdo
(6rgaos administrativos ou judiciais) e procedimentos seguros nos ambitos das
instituicbes publicas e privadas aptos a efetivarem os direitos fundamentais;
d) - dever de protecio das liberdades (acesso a justica, liberdade de associacio,
garantia da ampla defesa e contraditério).

Segundo Sarlet (2004, p. 110):

[...] ndo restam duvidas de que todos os érgaos, funcoes e atividades
estatais encontram-se vinculados ao principio da dignidade da pessoa
humana, impondo-lhes um dever de respeito e protecio, que se exprime
tanto na obrigacdo por parte do Estado de abster-se de ingeréncia na
esfera individual que sejam contrarias a dignidade pessoal de todos
os individuos, quanto no dever de protegé-la (a dignidade pessoal de
todos os individuos) contra agressdes oriundas de terceiros, seja qual
for a procedéncia |[...]

8 “[...] necessidade de intervengdo direta do Estado nos conflitos entre particulares. Tal dever se configura
quando o conflito privado se da entre partes que sdo tdo desiguais a ponto de impedir na pratica o exercicio
do direito da parte mais fraca (DIMOULIS; MARTINS, 2020, p. 157).”
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O préprio Sarlet, logo apds sintetizar os principais debates sobre a
dimensio objetiva, que prefere definir como perspectiva objetiva, a guisa de
explicacio, deixa assentada “a funcio outorgada aos direitos fundamentais
sob o aspecto de parimetros para a criagdo e a constituicdo de organizacoes
(ou institui¢Oes) estatais e para o procedimento”, sabendo-se que a eficacia
de tais direitos resulta da sua dimensdo objetiva, na medida em que é a
partir dessa teoria que se poderd alicercar a nogao de uma eficacia irradiante
(SARLET, 2015, p. 156).

Nesse ambito, quando o Tribunal Constitucional Alemao reconhece a
protecio a liberdade de expressao no caso Liith, estava a resguardar um direito
fundamental consagrado na Constitui¢dao, acomodando uma ordem objetiva
de valores orientadora de todos os ramos do direito; dai porque nio é por
acaso que, nessa perspectiva, no caso brasileiro, simbolicamente, o catdlogo
de direitos fundamentais passou a ser inserido no inicio da Constituicao,
servindo de baliza as demais normas constitucionais e ordinarias, inspirada
que foi pela teoria desenvolvida na Alemanha (LEAL; MAAS, 2020).

Importante nao perder de vista, tendo como horizonte a compreensio
de Béckenfdrde, que a teoria da dimensao objetiva dos direitos fundamentais
foi construida nio a partir do texto da Lei Fundamental, considerando que
nesta nio havia norma especifica sobre a temitica’, mas foi influenciada
pelo texto constitucional ou, para utilizar palavras diferentes, pelos preceitos
do texto constitucional, preservando-se, com isso, os valores supremos
nele contidos, sendo a dupla dimensao (objetiva e subjetiva) dos direitos
fundamentais fruto da combinacio entre a doutrina e a jurisprudéncia do
Tribunal Constitucional Alemio (LEAL; MAAS, 2020).

Quando se fala em dimensdo objetiva dos direitos fundamentais,
remete-se a0 corolario de que estdo a operar como “critério de interpretacio e
configuracio do direito infraconstitucional”, sendo que daqui emana a ideia do
“efeito de irradiacdo dos direitos fundamentais”, de forma que as autoridades
do Estado, quando se depararem com o desafio tanto de interpretar quanto
de aplicar as normas infraconstitucionais, deverdo se orientar pelos direitos
fundamentais. Em outras palavras, diante da variedade de interpretacoes
possiveis, dever-se-4 optar pela que “melhor se coadune as prescri¢des dos
direitos fundamentais” (DIMOULIS; MARTINS, 2020, p. 152).

Uma vez agregada a dimensao objetiva dos direitos fundamentais a
acep¢do da mais-valia, permite-se que eles, além de incorporar, expressem
alguns valores objetivos fundamentais a comunidade, de modo que a interface
entre cidadao-Estado evolua para o sentido de cidaddo-Estado-comunidade,
restando superada a matriz individual/liberal que, por sua vez, se converte na

9 Para Alexy (2019, p. 117), “O que os direitos fundamentais sido hoje nao se deixa extrair do texto seco da Lei
Fundamental, mas somente dos cerca de 94 volumes da jurisdi¢io do Tribunal Constitucional Federal, que
assumiu sua abengoada funcio em 1951. Os direitos fundamentais sio aquilo que sio sobretudo através da
interpretacio.”
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no¢ao de comunidade, a qual, nas suas relagoes, devera também salvaguardar
os direitos fundamentais'® (LEAL; MAAS, 2020).

Nessa senda, ndo ha como discordar de LEAL (2007, p. 68) quando
aponta os trés aspectos que, em sua opinido, se destacam no caso Liith-
Urteil, a saber: a)- a compreensao do catalogo de direitos como uma ordem
objetiva de valores; b)- em decorréncia disso, a vinculagao dos trés Poderes a
essa ordem; ¢)- a possibilidade de colisao de valores, advertindo que a nog¢ao
de ordem valorativa nio reflete, prima facie, qualquer direito suprapositivo,
porquanto nio procura no direito natural a sua base, ao reverso busca se
instrumentalizar dentro do proprio sistema positivo.

Por sua vez, sob a perspectiva da dimensio objetiva, defendem Leal
e Maas (2020, p. 50) que o dever estatal de protecdo “nao pode se dar de
forma indiscriminada, carecendo ser ponderado, a fim de que nio seja nem
insuficiente e nem excessivo.” Reforcam as autoras (2020) que o dever de
prote¢io estatal se apresenta como a principal decorréncia da dimensao
objetiva dos direitos fundamentais, sendo considerada como a ideia central
dessa teoria. Desse modo, o Estado nio se apresenta como mero agente
violador ou destinatario das proibicoes ditadas pelos direitos fundamentais,
convertendo-se no responsavel ndo apenas por protegé-los, como também
por assegurar as condi¢coes indispensaveis a sua concretizagio.

Em que pese a nogdo de dever de protecdo resultar da dimensao
objetiva, esta premissa somente pode ser notada, com maior destaque, numa
decisdo envolvendo o aborto tomada em maio de 1993, quando a Corte
Constitucional da Alemanha incorporou, na teoria dos direitos fundamentais,
aideia de “proibi¢ao de protecao insuficiente”. Nesse diapasio, esta o Estado
vinculado ante a proibicio de protecdo insuficiente, o que faz pressupor que
as medidas impostas pelo legislador devem ser o bastante para sustentar um
parametro minimo e eficiente de protecio do direito fundamental exigido
pela Constituicio (LEAL; MAAS, 2020, p. 77).

Nio se deve perder de vista que Leal e Maas (2020, p. 81), mencionando
Calliess, se concentram na concep¢io do “duplo dever estatal”, objetivando
delinear a tarefa do Estado quanto ao dever de prote¢io, na medida em que
ele, o Estado, ndo deve, por um lado, interferir na liberdade do cidadao, tendo
a obrigacio, por outro, de proteger esse cidadio, assegurando os seus direitos.

Nesse contexto, segundo as autoras (2020), inspiradas por Dietlein,
residiria nos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario a for¢osa missao de
efetivar o dever de prote¢ao, sem descurar que a tarefa do Poder Legislativo
nio se limita a positivar deveres estatais quando ocorrem viola¢oes aos

10 Para Leal e Maas (2020, p. 53): “O pilar dessa teoria deriva do fato de que é concebido que o Estado de
Direito, em um aspecto meramente formal, nao é suficiente para assegurar os direitos fundamentais — o que
foi comprovado pela ditadura nazista. Nesse olhar, os direitos fundamentais passam a ser inseridos no inicio
da Constituigdo (na Constitui¢ao Brasileira do artigo 5% ao 17), para justamente serem nortes as demais normas
constitucionais e ordinatias, pressupondo uma vinculagio também material das leis, com forte vinculagio com
o contetudo dos direitos fundamentais”.
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direitos fundamentais, mas deve também atuar de forma preventiva e eficaz
no amparo desses direitos.

Acrescenta-se que o Estado esta obrigado, por meio da media¢io do
legislador ordindrio, e, no caso de omissao deste, o Poder Judiciario podera
ser acionado, além da prépria Administracio Publica, devendo adotar as
medidas cabiveis a fim de garantir os bens e as atividades protegidas pelo
catalogo dos direitos fundamentais em toda e qualquer relacio estatal e ndo
estatal (LEAL; MAAS, 2020).

Dai porque, entendem Leal e Maas (2020, p. 91) que pela “decorréncia
da dimensio objetiva dos direitos fundamentais, o dever de protecdo gera
um dever do Estado de criar as condicoes necessarias ao exercicio e a fruicio
dos direitos fundamentais” e a Constituicio imp&e que estes “possuam
um minimo de garantias, na correlagdo de que ao dever de prote¢do tem-
se a ‘proibicdo de insuficiéncia’ e aos direitos de defesa uma proibicdo de
excesso.”

Desse modo, atestam Dimoulis e Martins (2020, p. 173) que os direitos
fundamentais consagram limites, com a possibilidade de “cerceamento
de condutas e situagdes que fazem parte da area de protecio do direito
fundamental'”, a depender da interpretacio conferida, além da gramatical,
também ao método sistematico; por exemplo, a locucio contida no art.
5°, X1I, apenas introduz uma reserva legal qualificada, ndo devendo ser
entendida como a exclusao de uma situagdo da area de prote¢io. Por sua
vez, no tocante a sua titularidade, “o constituinte pode retirar do recorte
fenomenologico da realidade social no qual incide a norma constitucional as
categorias de pessoas que, por seu soberano critério, ndo gozam da garantia
constitucional do direito fundamental”.

Importante nio perder de vista, entrementes, que a chamada eficacia
de irradiagdo decorrente da dimensio objetiva dos direitos fundamentais nao
pretende anular os direitos infraconstitucionais (civil, penal, administrativo),
pois eles remanescem como ramos autbnomos, mas influenciados pela
Constituicdo, derivando desta perspectiva a eficacia vertical dos direitos
fundamentais e a eficicia contra terceiros, incluidas as relagcdes entre
particulares no plano horizontal, irradiando a for¢a da Constituicdo para
todos os demais ramos, poderes e fun¢des do Estado (LEAL; MAAS,
2020), a alcangar, por essa logica, as atividades do Ministério Publico, dado
que o constituinte nao se contentou em afirmar que se trata de instituicdo
permanente, assentando também seu indispensavel papel a funcio jurisdicional.

Com olhos no amplo catalogo dos direitos fundamentais, a partir da
Constitui¢ao de 1988, a liberdade de expressio, nas palavras de Cambi e Porto

11 Lembram os autores (2020, p. 172) que a “Constitui¢ao Federal decide proteger somente determinadas reunides,
quais sejam, aquelas cujos participantes ndo portem armas e que possam ser caracterizadas como pacificas [...]
o constituinte recorta de todos os comportamentos e situagdes tematizados pela norma de direito fundamental
somente aqueles que pretende proteger”.
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(2020), tornou-se nio apenas um dos principios norteadores da Constituicao
Cidada, como também um valioso direito fundamental, aspecto este que
sera escrutinado no tépico que segue.

3. APOSICAO DA LIBERDADE DE EXPRESSAO COMO
DIREITO FUNDAMENTAL NO SISTEMA JURIDICO
BRASILEIRO

No contexto dos direitos fundamentais, interessa para o presente
estudo a liberdade de expressio, sinénimo de manifestacdo do pensamento
e de opiniao, que ocupa posicao de destaque no sistema juridico brasileiro,
considerando-se sua intima relacdo com a nog¢ao de democracia, dai porque
defende Farah (2021) que o Estado deve agir como um parceiro no sentido
de preservar a qualidade e a integridade do debate publico, nao se portando
como um inimigo da liberdade de se expressar.

Por sua vez, a Constitui¢ao brasileira, logo no seu artigo 5° estabelece as
liberdades de manifestacdo do pensamento, de consciéncia, de crenca, expressio
da atividade intelectual, artistica e cientifica, o acesso a informacio e o direito
de resposta, deixando assentado, ainda, em seu artigo 220, que “a manifestacio
do pensamento, a criagdo, a expressdo e a informacio, sob qualquer forma,
processo ou veiculo, ndo sofrerdo qualquer restriciao, observado o disposto
nesta Constituicao”, sendo “vedada toda e qualquer censura de natureza
politica, ideologica e artistica” (BRASIL, Constituicdo 1988).

Nio € por acaso que o tratamento privilegiado conferido a “liberdade
de expressiao no sistema juridico brasileiro tem raizes no esforco de
redemocratizagido conduzido pela Constituicio de 1988, que assegurou
o fim da censura politica e artistica praticada pelo regime militar entdo
vigente”, sem dizer que o Brasil, pelo fato de ser signatario de diversos
tratados internacionais (Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos
e a Convencdo Americanas sobre Direitos Humanos), esta comprometido
com a protecio do direito nao apenas da livre manifestacio do pensamento,
como da difusdo das ideias, opinides e sentimentos (ARAU]O; PORFIRO,
2020, p. 45).

Na verdade, “os ares da redemocratizag¢do sopraram e a partir da
década de 1980, o Brasil passou a se afinar com um sentimento democratico
avesso ao autoritarismo” (FARAH, 2021, p. 8).

Para se compreender a extensdo do conceito, é preciso dizer que se
trata de um direito fundamental que assegura a livre manifestacao do préprio
pensamento, ideias e opinides por meio da palavra, de escritos, imagens ou
de quaisquer outros meios de difusio, além da comunicagao e recebimento
de informacao sem impedimentos, restricoes ou discriminacSes (SOARES;
MANSUR, 2020).
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Segundo Macedo Junior (2020, p. 128), a controvérsia envolvendo
a liberdade de expressiao no Brasil tem ocupado cada vez mais os espagos
publicos de debate e o autor se perturba com a opinido publica brasileira
por identificar nela uma certa tendéncia de simpatizar-se “com regras mais
restritivas que constituem uma ameaca a liberdade de expressao”.

Na percepcio do autor (2020, p. 128), “a teoria e a pratica americanas
nos podem ser uteis”, citando exemplos do que considera como tendéncia
de restricdes e ameacas a liberdade de expressdo e a forma como tem sido
interpretado o tema da liberdade de expressio no Brasil, reportando-se a
proibicao do livto Mein Kampf* (Minha Luta), de Adolf Hitler, a proibicao de
outdoors com cita¢oes biblicas durante a parada gay", a marcha da maconha'
a0 caso Levy Fidelix'® e ao caso Ellwanger's (MACEDO JUNIOR, 2020).

No entanto, aproveita-se a carona de Aradjo e Porfiro (2020, p. 47)
para dizer que todas as pessoas, indistintamente, sdo titulares do referido
direito fundamental, de sorte que se mostra inviavel a possibilidade juridica
de se “extinguir as liberdades comunicativas, em virtude do exercicio de
determinada profissio ou de uma qualidade pessoal”, na medida em que o
livre intercambio de opinibes se afigura indispensavel “para a formacao de
uma sociedade politica livre e garantidora de direitos fundamentais”, daf
porque “aliberdade de expressio ostenta nas democracias contemporaneas,

12 Por meio de agdo cautelar n° 0030603-92.2016.8.19.0001, proposta pelo Ministério Publico do Estado do Rio
de Janeiro, o Juizo de Direito da 33" Vara Criminal da cidade do Rio de Janeiro decretou, em sede liminar, a
proibi¢ao da venda e distribui¢do do livro de Adolf Hitler, com o titulo de Mein Kampf (Minha Luta), com
fundamento no art. 20, da Lei n° 7.716/89 (Lei de Crime Racial), que tem a seguinte redagio: “Praticar, induzir
ou incitar a discriminacio ou preconceito de raga, cor, etnia, religiio ou procedéncia nacional”. Na decisio o
Juiz, como precedente, referiu-se ao HC 82424/RS (Caso Ellwanger) (RIO DE JANEIRO, TJRJ, 2016

13 Emagosto de 2011, antes da realizacio da 7* Parada Gay de Ribeirdo Preto, um outdoor postado por uma igreja
evangélica despertou atengao por mencionar frases biblicas, com destaque para uma do livro Levitico: “Assim
diz Deus: ‘Se também um homem se deitar com outro homem, como se fosse mulher, ambos praticaram coisa
abominavel...”. Um Juiz local proibiu a igreja de publicar outdoors com tais contetdos, por entender que seriam
manifestacoes de natureza homofébicas e o Tribunal paulista manteve a proibi¢io (SAO PAULO, TJSP, 2011).

14 Na ADPF 187/DF, sob a relatoria do Ministro Celso de Mello, o STF “julgou procedente a argiii¢do de
descumprimento de preceito fundamental, para dar, ao artigo 287 do Cédigo Penal, com efeito vinculante,
interpretacio conforme a Constituicio, ‘de forma a excluir qualquer exegese que possa ensejar a criminalizagio
da defesa da legaliza¢do das drogas, ou de qualquer substancia entorpecente especifica, inclusive através de
manifestagoes e eventos piblicos™ (BRASIL, STF, 2011).

15 Candidato do PRTB a presidéncia da Republica, em 2014, que participou de debates com outros candidatos na
TV e acabou sendo condenado, na primeira instancia, ao pagamento de R$ 1.000.000,00 a titulo de indenizacio,
por conta de discurso considerado homofébico. No entanto, o Tribunal de Juﬂtlca de Sio Paulo reformou a
sentenca (SAO PAULO, TJSP, 2017).

16 O STF, no julgamento do HC 82424/RS, conhecido como “Caso Siegfried Ellwanger”, que teve o Ministro
Moreira Alves como relator, denegou a ordem, a saber: “HABEAS-CORPUS. PUBLICACAO DE LIVROS:
ANTI-SEMITISMO. RACISMO. CRIME IMPRESCRITIVEL. CONCEITUAGAO. ABRANGENCIA
CONSTITUCIONAL. LIBERDADE DE EXPRESSAO. LIMITES. ORDEM DENEGADA”. Sobre essa
decisdo do STF, Bentivegna (2020, p. 216) tece o seguinte comentario: “O Paciente, na qualidade de escritor
e também de editor, teria editado textos proprios e de terceiros, de cariter revisionista e todos tendentes a
negagio ou diminui¢do da importincia do holocausto judeu da 2* guerra mundial. Defendiam tais textos,
de certa forma, os nazistas ¢ um deles chegava a taxar (sic) os judeus, numa certa passagem, de ‘os agentes
inimigos da humanidade’. Ellwanger foi denunciado e condenado pelo crime previsto no art. 20 da Lei n®
7.716/89, com redagio dada pela Lei n° 8.081/90, que prevé: ‘Art. 20. Praticar, induzir ou incitar, pelos meios de
comunicagao social ou por publicagio de qualquer natureza, a discriminagao ou preconceito de raga, religido,
etnia ou procedéncia nacional. Pena de reclusio de dois a cinco anos™ (BRASIL, STF, 2003).

386 |



Monia Clarissa Hennig Leal
Celso Jerénimo de Souza

uma posicao preferencial”, como se extrai da Rel. 38.782" (rel. min. Gilmar
Mendes, j. 3-11-2020, 2* T, DJE de 24-2-2021) e ADI 4451/DF (rel. min.
Alexandre de Moraes, j. 21-6-2018, Tribunal Pleno, DJE de 6-3-2019)".

Contudo, embora possa induzir uma hierarquia axiol6gica®, quando
comparada com os demais direitos fundamentais, segundo os autores
citados, nio significa “que seja um direito absoluto e incompativel com
eventual restricio” (ARAUJO; PORFIRO, 2020), na mesma linha de
Alexy (2019, p. 118), para quem se afigura correta a férmula desenvolvida
pelo Tribunal Constitucional Federal no sentido de que até os direitos
fundamentais garantidos sem reserva podem sofrer restricio “a favor de
direitos fundamentais colidentes de terceiros e de outros valores juridicos
que possuem nivel constitucional.”

Nesse contexto, cabe o alerta de Silva (2010, p. 100) no sentido de que,
quando estiver em jogo a “regulacio do exercicio da liberdade de expressio”,
essa medida ndo podera restringir “excessivamente o fluxo de informacdes
e idéias”, de modo que tal concepgio se coaduna e nada mais faz do que
reproduzir a nogao de “proibi¢io de excesso”, como visto no tdpico anterior.

Sem embargo, pondera Pizarro (1991, p. 31) que:

Lalibertad de expresion y, en particular, la de prensa no constituyen um altar
en el que pueda inmolarse indebidamente la dignidad de las personas. El tantas
veces denominado “cuarto poder” debe, al igual que los tres que reconoce
formalmente la Constitucién Nacional, someterse a um orden jurisdicional,
cuya observancia resulta imprecindible para una comunidad organizada.

17 NaRcl 38.782, o Ministro Gilmar Mendes destacou que: “E notéria a importincia que a liberdade de expressio
representa para o regime democritico. Trata-se de direito fundamental previsto pela Constitui¢io 1988 ao qual
se relacionam a livre manifestacio de pensamento, a liberdade de consciéncia e de crenca, a livre expressio
de consciéncia, a liberdade de comunicagio e outras manifestagoes similares. Para assegurar esse amplo leque
de liberdades, a liberdade de expressio tem como ambito de prote¢io “toda opinido, convicgio, comentario,
avalia¢do ou julgamento sobre qualquer assunto ou sobre qualquer pessoa, envolvendo tema de interesse
publico, ou nio, de importancia e de valor, ou nio”, desde que nio esteja em conflito com outro direito ou
valor constitucionalmente protegido” (BRASIL, STF, 2020).

18 Nesta ADI 4451/DF, o Ministro Alexandre de Moraes deixou assentado que: “A Democracia nio existiré e a
livre participagio politica nio florescerd onde a liberdade de expressio for ceifada, pois esta constitui condigao
essencial ao pluralismo de ideias, que por sua vez ¢ um valor estruturante para o salutar funcionamento
do sistema democritico. A livre discussio, a ampla participagdo politica e o principio democritico estio
interligados com a liberdade de expressio, tendo por objeto nido somente a prote¢io de pensamentos e ideias,
mas também opinides, crengas, realizacio de juizo de valor e criticas a agentes publicos, no sentido de garantir
a real participagio dos cidaddos na vida coletiva. Sio inconstitucionais os dispositivos legais que tenham a
nitida finalidade de controlar ou mesmo aniquilar a forca do pensamento critico, indispensavel ao regime
democritico. Impossibilidade de restri¢ao, subordinagao ou forgosa adequagao programatica da liberdade de
expressao a mandamentos normativos cerceadores durante o periodo eleitoral. Tanto a liberdade de expressao
quanto a participa¢io politica em uma Democracia representativa somente se fortalecem em um ambiente
de total visibilidade e possibilidade de exposicdo critica das mais variadas opinides sobre os governantes. O
direito fundamental a liberdade de expressdo nio se direciona somente a proteger as opinides supostamente
verdadeiras, admiraveis ou convencionais, mas também aquelas que sao duvidosas, exageradas, condenaveis,
satiricas, humoristicas, bem como as nao compartilhadas pelas maiorias. Ressalte-se que, mesmo as declarages
erroneas, estao sob a guarda dessa garantia constitucional” (BRASIL, STF, 2018).

19 No entanto, defende Steinmetz (2001, p. 109) que “ndo ha uma hierarquia entre as normas constitucionais
e, em hipdtese de conflito entre duas ou mais normas de direitos constitucionais de direitos fundamentais, a
soluciio deverd preservar a unidade da Constituicio [...] a decisio que der preferéncia a uma das normas terd
de ser justificada, permitindo um controle racional intersubjetivo.”
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Quando se reporta a liberdade de expressio, o modelo norte-americano
dificilmente nao serd lembrado, por um lado, enquanto a tradi¢ao constitucional
de matriz germanica também merece aten¢do especial, por outro, em razio,
sobretudo, do caso Liith. Destaca Sarmento (2006) que a garantia da livre
manifestacao do pensamento estd prevista na Constituicdo americana desde
1791, reflexo da sua Primeira Emenda. A propésito disso, narra Robert A.
Sedler (2016) que era o principio da neutralidade de contetdo, que serviu de
fundamento para a Suprema Corte declarar a inconstitucionalidade de leis
estaduais e federais, que proibia a queima da bandeira americana, por exemplo.

O exercicio do direito a liberdade de expressio, na visao de Sarmento
(2000, p. 57), passou a ser efetivamente protegido no contexto do sistema de
justica norte-americano somente apés a 1% Guerra Mundial e, na atualidade,
se tornou o direito fundamental mais valorizado pela jurisprudéncia
constitucional daquele pafs, até mesmo “ao custo de enfraquecimento
na garantia de outros direitos contrapostos, como a privacidade, honra
e também igualdade”, noticiando o autor (20006, p. 60) o caso de “uma
passeata organizada pelo Partido-Nacional Socialista da América, de pessoas
envergando uniforme militares nazistas e portando bandeiras com sudsticas,
no municipio de Skokie [...] com 70.000 habitantes, dos quais 40.000 eram
judeus e 5.000 sobreviventes do Holocausto.”

As tentativas do municipio de Skokie para impedir a manifestacio,
segundo Sarmento (20006), restaram frustradas e inclusive as normas editadas
para obstar o evento foram declaradas inconstitucionais pela Suprema Corte
de Illinois, mediante o fundamento de violar a liberdade de expressao.

Reconhece Sedler (2016, p. 97) que a liberdade de expressao nos
Estados Unidos recebe um elevado grau de prote¢io constitucional, a ponto
de considerar que a “prote¢ao conferida é talvez mais forte do que a conferida
a qualquer outro direito individual sob a Constituicao americana” de sorte
que “o valor da liberdade de expressdo, em geral, prevalece sobre outros
valores democraticos, tais como igualdade, dignidade humana, privacidade”.

Menciona, ainda, o autor (2016, p. 97) que é “parte da nossa cultura
que as pessoas sejam, ‘livres para falar o que pensam’, de sorte que para
“melhor ou pior, este ¢ 0 modo americano” ou, como descreve Schauer (2016,
p. 102), “a abordagem americana é mais naturalmente aplicada a partir de
escolhas mais profundas da cultura constitucional do pais.”

Explana Farah (2021, p. 13), socorrendo-se de Stuart Mill, acerca da
natureza quase absoluta® conferida a “liberdade de expressio e de completa
protecio do discurso politico”, sob a compreensdo de que “silenciar a

20 Sobre a ideia de liberdade, na doutrina de Stuart Mill, explica o autor (2021, p. 14), “era de tamanha relevancia
que, através da construgao do principio do dano, nio seria legitima a interferéncia sobre o individuo ou a
comunidade, sem a sua vontade a nio ser que fosse para prevenir danos aos outros [...] a liberdade abrangeria
o dominio intetior da consciéncia, com a liberdade de consciéncia, a liberdade de pensamento e de sentimento,
¢ uma absoluta liberdade de opinido, em qualquer tipo de assunto”.
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expressdo € roubar a raca humana, a posterioridade e a geracio existente”.
Ademais, se “a opinido esta errada, perde-se a oportunidade de trocar o erro
pela verdade. Se esta certa, perde-se a possibilidade de percep¢ao e impressao
da verdade, quando do choque com a opiniao errada”.

No sistema constitucional alemio, a liberdade de expressao é
considerada pela Lei Fundamental de Bonn (art. 5.1) como um dos mais
importantes direitos fundamentais, segundo expde Sarmento (2006), mas, ao
contrario do modelo norte-americano, nao se sobrepde aos demais direitos,
sendo a livre manifestagdo do pensamento objeto de pondera¢io em relacao
a outros bens juridicos protegidos, como ocorre quando colidir, por exemplo,
com os direitos da personalidade (art. 5.2 e art. 5.3). Evidencia o autor (2006)
que, no Direito alemao, ndo ¢ a liberdade de expressdo o valor maximo da
ordem juridica, mas a dignidade da pessoa humana.

Esse argumento ¢ refor¢ado por Schauer (2016, p. 105) ao asseverar
que a Lei Fundamental germanica “permite explicitamente restri¢oes de
direitos fundamentais, desde que estabelecidas de forma explicita por uma lei
de aplicacio geral e que preserve a ‘esséncia’ do direito afetado”. Entretanto,
¢ coerente aderir a posi¢do de Farah (2021, p. 40), inspirado em Winfried
Brugger, que admite e reconhece que a liberdade de expressao, de regra,
nao se trata de um direito prevalente no direito alemio, sendo, contudo,
inegavel que “ela possui o status de direito de especial importancia devido
as fun¢des a que serve”.

Outro ponto importante do modelo alemao reside na possibilidade
de o seu Tribunal Federal, com base no art. 9° da Lei Fundamental, decretar
a “privacio dos direitos fundamentais” para todo aquele que “abusar das
liberdades constitucionais” (SARMENTO, 2000, p. 72).

Com efeito, o arquétipo juridico brasileiro sobre a liberdade de
expressao parece se identificar mais com o modelo alemao, bastando conferir
a posi¢io que vem sendo adotada pelo STF, nio consagrando, “prima facie”, a
primazia do direito a livre manifestacdo face aos demais direitos fundamentais,
embora, ao longo do histérico de julgamentos, se possa perceber uma
tendéncia de reconhecimento amplo dessa liberdade, de maneira que, na
hipétese de colidéncia entre aquele e estes, a solugdo do caso concreto passara
pela técnica do sopesamento (ALEXY, 2015).

Na percepcao de Sarmento (20006, p. 105), o Brasil preferiu adotar
o caminho:

que aceita as restri¢oes a liberdade de expressao voltadas ao combate do
preconceito e da intolerancia contra minorias estigmatizadas, parece-nos
correto, tanto sob o ponto de vista juridico como moral. Ele estd em plena
consonancia com a normativa internacional sobre direitos humanos e
com a jurisprudéncia constitucional da maioria das democracias liberais
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modernas — os Estados Unidos, neste particular, ¢ que representam a
€xcecao.

Como premissa essencial, reforca Barroso (2020, p. 318) que os direitos
fundamentais, nestes incluida a liberdade de expressdo, ndo sio absolutos,
de sorte que o “seu exercicio esta sujeito a limites” e quando tais limites ndo
emanam diretamente da Constituicdo, “sio demarcados em abstrato pelo
legislador ou em concteto pelo juiz constitucional®”, sendo certo que o “tema
da restricdo aos direitos fundamentais ¢ um dos mais ricos e complexos da
moderna dogmatica constitucional”.

Na compreensio de Sarlet (2004, p. 118), os direitos fundamentais
admitem limita¢oes, partindo da premissa de que “em principio, inexiste direito
absoluto, no sentido de uma total imunidade a qualquer espécie de restri¢do”,
mas refuta qualquer possibilidade de a limitagdo “ser despropotcional e/ou
afetar o nucleo essencial do direito objeto da restri¢dao.”

Bentivegna (2020) chama a atencio para o fato de que a liberdade de
expressao, enquanto pilar do Estado Democratico de Direito, pode deter a
primazia quando estiver em conflito com outros direitos da personalidade,
contudo, o certo é que, havendo tensdo entre direitos fundamentais, a
ponderacdo acerca de qual deles ird prevalecer se resolve a luz do caso
concreto, vale dizer, conforme Barroso (2020), a solugdo passara pela valoragao
de elementos do caso concreto com vistas a resposta que melhor atenda a
vontade constitucional.

Nessa mesma esteira, explica Avila (2016) que nio sdo as normas
juridicas, aprioristicamente, que determinam a dimensao de peso, como se
tal dimensio estivesse incorporada na estrutura de um tipo de norma a ponto
de esta ser privilegiada em detrimento de outra, mas se trata de prerrogativa
conferida ao julgador para aplica-la diante do fato concreto.

Em palavras diferentes: “a dimensio de peso desse ou daquele elemento
ndo estd previamente decidida pela estrutura normativa, mas ¢ atribuida
pelo aplicador diante do caso concreto”, como foi o caso Liith, julgado pelo
Tribunal Constitucional Federal alemao. No inicio da década de cinquenta,
Erich Lith era o diretor do Clube da Imprensa de Hamburgo e conclamou
todos os distribuidores de filmes cinematograficos, como também o publico

21 Anota Barroso (2020, p. 318): “Como regra geral, colisoes de direitos fundamentais devem ser resolvidas em
concreto, e nao em abstrato. A lei pode procurar oferecer parimetros para a ponderagio, mas dificilmente serd
valida se ela propria realizar, de modo absoluto, a ponderagio, hierarquizando de maneira permanente os direitos
em jogo e privando o juiz de proceder ao sopesamento a luz dos elementos do caso concreto. Por essa razio,
o art. 20 do Cédigo Civil, ao cercear drasticamente a liberdade de expressao em favor do direito de imagem,
nao resiste, em sua literalidade, ao teste de constitucionalidade, exigindo um dificil esfor¢o de interpretagao
conforme a Constituigdo. V. Luis Roberto Barroso, Liberdade de expressio versus direitos da personalidade.
Colisao de direitos fundamentais e critérios de ponderagio, in Temas de direito constitucional, 2005, t. III,
p. 79 e s. Foi nesse sentido, alids, a decisio do STF no julgamento da ADI 4.815, DJU, 29 jan. 2016, Rel. Min.
Céarmen Licia.”
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em geral, a boicotar o filme “Amada Imortal”, lancado a época por Veit
Harlan, antiga celebridade de filmes difusores das ideias nazistas.

Por conta disso, Harlan e parceiros comerciais desse novo filme
ajuizaram uma a¢do cominatoria contra Liith, com base no § 826 BGB,
Cédigo Civil alemio. O referido dispositivo dispde que todo aquele que, por
acio imoral, causar dano a outrem, esta obrigado a uma prestaciao negativa
sob cominacio de pena pecuniaria.

Esta acdo foi julgada procedente pelo Tribunal Estadual de Hamburgo.
Liith, com base no art. 511, da Lei Fundamental, sob a alegacio de ter sido
violado o seu direito fundamental a liberdade de expressiao do pensamento,
acionou o Tribunal Constitucional Federal (TCF), que acolheu a reclamacio
para revogar a decisdo condenatéria estadual, sendo a primeira vez que
os direitos fundamentais passaram a ser considerados direitos publicos
subjetivos de resisténcia dirigidos contra o Estado e na perspectiva de ordem
axiolégica objetiva.

Por essa decisdao foram fixadas nio apenas as bases da dogmatica
geral dos direitos fundamentais, como a prépria dogmatica da liberdade
de expressdo e os seus limites, bem ainda, o imperativo de se aplicar a
ponderac¢io no caso concreto (MARTINS, 2005).

Ao lado desse paradigmatico caso do direito germanico, o sistema
juridico patrio também contribui para a compreensio do tema versado
no presente artigo com a Reclamagio 22328 e a ADPF 496, julgadas pelo
Supremo Tribunal Federal, ambos da relatoria do Ministro Roberto Barroso. A
Reclamacgio foi ajuizada contra decisdo judicial que determinara a retirada de
matéria jornalistica de sitio eletronico da reclamante, mediante o fundamento
de que a decisdo reclamada afrontava o que decidido na ADPF 130, a qual
proibiu a censura de publica¢oes jornalisticas, bem como qualquer tipo de
intervencdo estatal na divulgacdo de noticias e de opinibes, que se afigura
medida de carater excepcional, porquanto a liberdade de expressdao desfruta
de posicio preferencial e traduz pré-condi¢io para o exercicio dos demais
direitos e liberdades.

O STF julgou procedente a Reclamagio e reconheceu que o eventual
“uso abusivo da liberdade de expressdo deve ser reparado, preferencialmente,
por meio de retificacio, direito de resposta ou indenizacdo” e o comando para
“a retirada de matéria jornalistica de sitio eletronico de meio de comunicagao”
violou essa orientagao (BRASIL, STF, 2018).

Por sua vez, na ADPF 496, a questao girava em torno da recep¢ao
pela Constituicao Federal do art. 331 do Cédigo Penal, que tipifica o crime
de desacato, e sua conformidade ou nao com a Convencdo Americana de
Direitos Humanos.

Neste caso, o Supremo Tribunal Federal julgou improcedente a
arguicdo de descumprimento de preceito fundamental por entender que a
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norma do artigo 331 do Cédigo Penal versando sobre o crime de desacato “foi
recepcionada pela Constituicao de 19887, em razido das seguintes premissas:
a)- para a jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos e do
STF, aliberdade de expressio niao é um direito absoluto e, em casos de grave
abuso, a utilizacdo do direito penal para a protecio de outros interesses e
direitos relevantes ¢ legitima; b)- a diversidade de regime juridico existente
entre agentes publicos e particulares é uma via de méio dupla, isto é, as
consequéncias previstas para as condutas tipicas sdo diversas ndo somente
quando os agentes publicos sdo autores dos delitos, mas, de igual modo,
quando deles sio vitimas; ¢)- a criminaliza¢do do desacato nio configura
tratamento privilegiado ao agente estatal, mas prote¢io da funcao publica
por ele exercida; d)- os agentes publicos em geral estdo mais expostos ao
escrutinio e a critica dos cidaddos, deles se exige maior tolerancia a reprovagio
e a insatisfacao, limitando-se o crime de desacato a casos graves e evidentes
de menosprezo a funcio publica (BRASIL, STF, 2020).

Nesse contexto, a analise dos dois julgados pelo STF revelou que,
enquanto na Reclamacdo 22328 a livre manifestacdo do pensamento
prevaleceu pelo fato de desfrutar de posicao preferencial no sistema juridico
patrio, na ADPF 496, ao reverso, foi preterida, sob o fundamento de que a
liberdade de expressdo nao é um direito absoluto.

CONCLUSAO

A teoria da dimensao objetiva dos direitos fundamentais ndo apenas
se projeta nas relacdes do Estado com o individuo, como também nas
relagdes de direito privado, sem descurar, ainda, que os seus efeitos irradiam
e repercutem em todos os ramos do direito, de forma que as autoridades
estatais, quando tiverem que interpretar e aplicar as normas constitucionais
ou infraconstitucionais, deverdo se orientar pelos direitos fundamentais e,
nesta logica, encontra-se inserida a livre manifestacio do pensamento.

A liberdade de expressio é encarada como um dos pilares do modelo
constitucional brasileiro, na perspectiva do Estado Democritico de Direito,
e usufrui de posi¢ao preferencial no sistema juridico patrio, mas niao detém
a supremacia, enquanto a dignidade da pessoa humana é reconhecida como
o valor maximo da ordem juridica, podendo estar associada a direitos que se
contrapéem a liberdade de manifestacdo do pensamento, como a privacidade,
a imagem, a honra, etc.

Na hipotese de haver tensdo ou colisao entre a liberdade de expressio
e os demais direitos fundamentais, podendo caracterizar conflito entre
normas constitucionais, caberd ao intérprete, diante do caso concreto, aplicar
o principio da proporcionalidade, mediante a técnica do sopesamento,
assim como ao legislador e ao operador juridico, para encontrar a soluc¢ao
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que a0 mesmo tempo traduza a vontade, como também preserve a unidade
da Constituicdo, resguardando, assim, a sua forca normativa, até para que
os direitos fundamentais nao se tornem ou voltem a ser meras declaracoes
politicas.

Inexistindo hierarquia ou prevaléncia “prima facie” entre as normas
de direitos fundamentais, entdo somente diante do caso concreto é que sera
possivel definir o direito que devera prevalecer e, em razdo disso, receber
a protecio estatal.
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