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REVISTA DA AGU

SUMARIO: Introducio. 1. Crises, repressio e os
primeiros contornos da liberdade de expressdo nos
Estados Unidos. 2. Os primeiros ensaios jurisprudenciais
sobre os limites da expressdo: direct incitement test ¢ bad
tendency test. 3. A consolidacio do dear and present danger
test: fundamentos e estrutura. 4. Do desvio em Dennis
a reconstru¢ao em Brandenburg: paradoxos e legados
do dlear and present danger test. Conclusao. Referéncias.

RESUMO: Este artigo revisita a trajetoria jurisprudencial da liberdade
de expressao no direito constitucional dos Estados Unidos, com foco na
construcio, inflexdes e legados do dlear and present danger test. A analise parte
da constatacio de que a doutrina estadunidense, muitas vezes invocada no
Brasil como paradigma de protec¢io irrestrita ao discurso, foi, em verdade,
marcada por contextos histéricos de repressdo, tensdes institucionais e
ajustes normativos diante de riscos a ordem democratica. Desse modo,
examinar-se-4 o desenvolvimento progressivo do teste desde os votos de
Holmes e Brandeis, sua distor¢ao no julgamento do caso Dennis v. United
States, e, por fim, a sua reformulacdo no precedente Brandenburg v. Obio, no
qual se fixaram os critérios da intencionalidade, probabilidade e iminéncia
de acdo ilegal. A partir de autores como Cass Sunstein, o artigo problematiza
a suficiéncia do critério da “iminéncia” diante de ameacas contemporaneas
— como campanhas massivas de desinformacio e processos difusos de
corrosio institucional — e propoe que, em contextos excepcionais de grave
risco a democracia, possa haver flexibilizacdo controlada e justificada desse
elemento, desde que observados os demais requisitos do teste. Com base
na experiéncia brasileira recente (2019-2022), argumenta-se que, diante
de um quadro de ameaca concreta a integridade do processo eleitoral e a
estabilidade do regime democratico, a flexibilizacio pontual da exigéncia
de iminéncia mostrou-se nio apenas legitima, mas necessaria a prote¢ao
da ordem constitucional.

PALAVRAS-CHAVE: Liberdade de expressao. Restricdes. Suprema
Corte dos EUA. Clear and present danger test. Democracia constitucional.

ABSTRACT: This article revisits the jurisprudential trajectory of freedom
of speech within United States constitutional law, with particular emphasis
on the development, distortions, and legacy of the clear and present danger
test. The analysis begins with the recognition that American free speech
doctrine — often invoked in Brazil as a model of absolute protection — has,
in reality, evolved through historical episodes of repression, institutional
tension, and normative recalibration in response to perceived threats
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to democratic order. Accordingly, the article traces the test’s doctrinal
evolution from the foundational opinions of Justices Holmes and Brandeis,
through its authoritarian distortion in Dennis v. United States, to its doctrinal
realignment in Brandenburg v. Ohio, where the criteria of znzent, likelihood,
and imminence of unlawful action were firmly established. Drawing on
scholars such as Cass Sunstein, the article questions whether the imminence
requirement remains adequate in addressing contemporary threats—such as
large-scale disinformation campaigns and diffuse processes of institutional
degradation. It argues that, in exceptional contexts involving serious risks to
democratic governance, a narrowly tailored and well-justified relaxation of
the imminence prong may be warranted, so long as the other elements of the
test remain strictly satisfied. Anchored in Brazil’s recent political experience
(2019-2022), the article contends that, in the face of tangible threats to
the integrity of electoral processes and democratic stability, a targeted and
proportionate departure from the strict imminence requirement proved not
only legitimate but necessary to safeguard constitutional order.

KEYWORDS: Freedom of expression. Restrictions. US Supreme Court.
Clear and present danger test. Constitutional democracy.

INTRODUCAO

A célebre maxima frequentemente atribuida a Voltaire, “eu desprezo
aquilo que vocé diz, mas defenderei até a morte o seu direito de dizé-
lo”, embora, de fato, tenha sido cunhada por Evelyn Beatrice Hall como
uma representac¢ao do espirito ilustrado do pensador francés (Hall, 1906,
p- 199), tornou-se um verdadeiro mantra da defesa incondicional da
liberdade de expressdo. Essa formula¢io, entretanto, vem sendo cada vez
mais tensionada nos tempos recentes, sobretudo diante dos complexos
desafios trazidos pela digitalizacdo da esfera publica, pela proliferaciao
sistematica da desinformacio e pelo avanco de discursos que ingressam no
terreno do autoritarismo violento ou da incita¢do ao édio contra minorias
estigmatizadas.

Ainda que nio se possa negar a centralidade da liberdade de expressao
na arquitetura normativa dos Estados Democraticos de Direito, o ponto
nevralgico dos debates atuais reside na dificil tarefa de tracar os critérios
para a sua restricdo legitima — desafio que alcanca, em diferentes graus, os
ordenamentos juridicos em todo o mundo.

No Brasil, difundiu-se uma leitura frequentemente idealizada da
liberdade de expressdo, ancorada em um imaginario libertario que recorre,
com frequéncia, a Primeira Emenda da Constituicio dos Estados Unidos
como simbolo de protecio absoluta ao discurso. Essa percep¢io, contudo,
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nio reflete fielmente a trajetéria histérica e jurisprudencial do modelo
americano, como se pretende demonstrar ao longo deste estudo.

Este artigo propoe uma releitura critica da evolugio do regime de
protec¢ao da liberdade de expressio no constitucionalismo estadunidense,
com o objetivo de demonstrar que sua consolidagio juridica esteve longe
de seguir um percurso linear ou incondicional. Ao contrario do senso
comum tedrico, muitas vezes difundido acerca do tema, a construcio
dessa liberdade de expressdo foi profundamente marcada por crises
institucionais, disputas doutrindrias e reviravoltas interpretativas que
culminaram na formulacdo de doutrinas como o clear and present danger
test € O clear and probable danger test.

Embora o teste do perigo claro e iminente, introduzido inicialmente
no julgamento Schenck v. United States (1919), tenha sido formalmente
superado com o emblematico precedente Brandenburg v. Ohio (1969),
seus elementos fundamentais ndo desapareceram por completo. Em
Brandenburg, como se vera na sequéncia, a Suprema Corte reformulou os
critérios para a intervenc¢io estatal, condicionando a restricdo da fala a
verificacdo de manifestacdo que incite ou produza uma agao ilegal de forma
intencional, iminente e provavel — superando, assim, a logica de censura
preventiva baseada em meras possibilidades abstratas de dano. Ainda
assim, a jurisprudéncia posterior preservou alguns pilares do antigo teste,
notadamente a exigéncia de gravidade e de iminéncia da ameaca, sobretudo
como forma de distinguir discursos persuasivos de comunica¢des que
incitam a¢Oes automaticas ou coercitivas aptas concretamente a produzir
dano (Lakier, 2022).

Partindo da andlise de precedentes paradigmaticos, o presente estudo
procura evidenciar que, mesmo em um ordenamento frequentemente citado
como paradigma de protecio irrestrita a liberdade de expressdo, essa garantia
sempre esteve submetida a condicionantes normativos relevantes. A trajetéria
jurisprudencial revela um conjunto intricado de doutrinas e critérios restritivos
que, longe de consagrar um direito absoluto ao discurso, impuseram balizas
rigorosas a intervengdo estatal, especialmente de riscos a ordem publica ou
a estabilidade do regime.

A primeira secdo do artigo traga os contornos iniciais da protecao
constitucional a liberdade de expressiao nos Estados Unidos, revelando como
a Suprema Corte, desde suas primeiras formulag¢bes, evitou adotar uma
abordagem absolutamente liberal. Ao invés disso, identifica-se uma tradi¢do
marcada por momentos expressivos de repressao estatal — como a edi¢ao
do Sedition Act de 1798, a censura a critica antimilitarista durante a Primeira
Guerra Mundial e a perseguicio sistematica a dissidentes politicos nas décadas
seguintes. Esses episodios evidenciam que o compromisso institucional com
a liberdade de expressao foi historicamente condicionado por fatores politicos
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e conjunturais, afastando a ideia de uma postura perenemente permissiva
ou incondicional por parte do modelo estadunidense.

Na segunda se¢io, examinam-se os primeiros esforgos interpretativos
da Suprema Corte para estabelecer limites ao direito a livre manifestacio,
com especial atencio aos testes do bad tendency e do direct incitement, que
predominaram nas primeiras décadas do século XX. Esses modelos buscavam
responder a questdo fundamental sobre o ponto de transi¢do entre o discurso
constitucionalmente protegido e aquele que pode receber algum tipo de
restricdo ou sangdo por parte do poder publico. Ao analisar decisdes como
Masses Publishing Co. v. Patten e Patterson v. Colorads, observa-se a tensdo entre
uma abordagem que presumia o risco a partir do conteudo e outra que
valorizava a literalidade da expressdo como critério de protecio.

A terceira parte do estudo se dedica ao exame da consolida¢io do
clear and present danger test, cuja formulagido ganhou densidade a partir do
voto dissidente do juiz Oliver Wendell Holmes Jr. no caso Abrams v. United
States (1919) e se desenvolveu de maneira mais robusta no voto do juiz Louis
Brandeis em Whitney v. California (1927). Esses julgados foram decisivos para
aintrodugdo de uma visao democratica da liberdade de expressio, concebida
como fundamento indispensavel do debate publico em sociedades livres.
A se¢io também se dedica a explicitagdo dos quatro elementos centrais do
teste — clareza, iminéncia, gravidade e intencionalidade — e a discussio sobre
sua relevancia como doutrina autbnoma, ainda que sujeita a reinterpretacoes
a0 longo do tempo.

A quarta e dltima se¢do aborda a inflexdo sofrida pelo teste do
perigo claro e iminente nos contextos excepcionais da Segunda Guerra
Mundial e da Guerra Fria, com destaque para o polémico caso Dennis
v. United States (1951). Considerado um dos julgados mais controversos
da histéria da Suprema Corte (cf. McGoldrick Jr., 2021, p. 56), Dennis
representa a aplicacdo mais problematica e alargada da doutrina do
clear and probable danger, que permitia restri¢des severas ao discurso
com base em riscos abstratos a seguranc¢a nacional. Por fim, a andlise
retorna a decisdo em Brandenburg, revisitando os elementos do teste entdo
superado e demonstrando como, mesmo ap6s sua derrocada formal, ele
continuou a influenciar o raciocinio judicial contemporaneo sobre os
limites da liberdade de expressio.

A pesquisa adota uma abordagem qualitativa, combinando analise
dogmatica com investigacdo analitica de precedentes jurisprudenciais
paradigmaticos. Com base em leitura critica de decisdes da Suprema Corte
e em dialogo com a literatura, busca-se compreender os fundamentos
filosoficos e os movimentos interpretativos que moldaram a doutrina
da liberdade de expressdo, com especial atencio a trajetéria do clear and
present danger test.
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O objetivo, portanto, é problematizar a leitura frequentemente
absolutista da liberdade de expressio, tanto no imaginario juridico brasileiro
quanto nas invocag¢des equivocadas, frequentemente erraticas, ao modelo
estadunidense. A partir da analise das diferentes fases de formulacao, aplicagao
e transformacao do clear and present danger test, pretende-se demonstrar que
a liberdade de expressiao ndo é — e nunca foi — um direito irrestrito, imune
a limites ou ponderagdes. Ao contrario, sua prote¢ao ocorre dentro de um
marco normativo que considera, em cada caso, o equilibrio entre o pluralismo
discursivo e a preserva¢io da ordem democratica.

1. CRISES, REPRESSAO E OS PRIMEIROS CONTORNOS
DALIBERDADE DE EXPRESSAO NOS ESTADOS UNIDOS

No imaginario juridico brasileiro, é frequente a idealizagdo do modelo
estadunidense de liberdade de expressao como um paradigma inconteste, uma
espécie de verdade naturalizada que pressupde a existéncia, desde sempre,
de um espago publico amplamente livre e protegido para o exercicio das
liberdades discursivas. Contudo, essa percep¢ao nao resiste a uma andlise
atenta da trajetoria historica dos Estados Unidos. A construcio institucional
da liberdade de expressdo foi marcada por embates intensos, conjunturas
repressivas e sucessivas disputas interpretativas, antes de se firmar como
referéncia de tutela robusta.

A histéria do desenvolvimento da liberdade de expressao no sistema
constitucional estadunidense, conforme observa David A. Strauss, nio é,
propriamente, uma histéria sobre o texto da Primeira Emenda, mas sobre a
construgio jurisprudencial promovida pela Suprema Corte ao longo do tempo.
Trata-se menos de uma interpretac¢ao literal da norma e mais de uma “tradicao
de decisoes judiciais” que, gradualmente, formularam testes, consolidaram
doutrinas e sedimentaram precedentes sobre os limites e as garantias do direito
a livre expressao no regime democratico (Strauss, 2022, p. 33).

A primeira grande restri¢ao a liberdade de expressao considerada neste
artigo remonta a 14 de julho de 1798, com a promulgacao do Sedition Act pelo
entdo presidente John Adams. A norma, entre outras medidas, criminalizava
o dissenso politico ao tipificar como delito a expressio, divulgaciao ou
publicacao de “qualquer escrito falso, calunioso e malicioso contra o governo
dos Estados Unidos”, abrangendo todos os poderes, “com a inten¢do de
difamar o referido governo, ou qualquer das casas do referido Congresso, ou
o referido Presidente; ou de exp6-los, ou a qualquer um deles, ao desprezo
ou descrédito” (Estados Unidos, 1798).

Do ponto de vista histérico, a edicdo do Sedition Act deve ser
compreendida a luz do cenario politico e internacional que entdo se desenhava:
os Estados Unidos encontravam-se sob a crescente tensio de um possivel
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confronto com a Franca, o que alimentava a percep¢do de uma ameaca real
e iminente a seguranca do pafs (Miller, 1952). Nesse ambiente de tensio,
as autoridades passaram a defender a ado¢io de medidas excepcionais que
limitassem a liberdade de expressio e de imprensa. Justificava-se tal postura
com o argumento de que manifestacdes criticas ao governo poderiam
comprometer a ordem institucional e enfraquecer a confianca da populacio
nas estruturas do recém-fundado Estado federal (Johnson, 2001, p. 222-224).

A norma partia do pressuposto de que, diante de uma conjuntura
de instabilidade politica, manifesta¢des criticas ao governo nao seriam
apenas atos de dissenso legitimo, mas potenciais catalisadores de desordem.
A liberdade de expressio, nesse contexto, foi relativizada em nome da
preservacio da ordem estatal.

Nesse contexto, deve-se notar que o Sedition Act nasceu sob intensas
controvérsias, inclusive quanto a sua compatibilidade com a Primeira Emenda
da Constituicdo dos Estados Unidos, promulgada em 1791. Essa emenda
estabelece, de forma inequivoca, que “o Congresso nio aprovara nenhuma
lei que [...] restrinja a liberdade de expressao ou de imprensa; ou o direito
do povo de se reunir pacificamente e de fazer peti¢des ao governo para
reparac¢do de queixas” (Estados Unidos, 1787).

Embora o Sedition Act de 1798 jamais tenha sido objeto de apreciacio
formal de sua constitucionalidade pela Suprema Corte dos Estados Unidos
durante sua vigéncia, consolidou-se, ao longo do tempo, o entendimento
de que sua formulacdo afrontava de maneira inequivoca as garantias da
Primeira Emenda (Chemerinsky, 2022, p. 1027)°.

Apesar da consagracdo formal da liberdade de expressio no texto
constitucional, sua efetividade mostrou-se oscilante ao longo da historia.
Um exemplo notério dessa instabilidade ocorreu durante a Primeira Guerra
Mundial, quando o ideal da livre manifesta¢do foi severamente relativizado.
Nesse periodo, o governo federal aprovou legislacdes que, sob nova
formulagio, retomavam o espirito repressivo do antigo Sedition Act de 1798.
Em 1917 e 1918, foram promulgadas, respectivamente, a Espionage Act e uma
nova versio do Sedition Act, normas que penalizavam severamente qualquer
manifesta¢ao considerada contraria a posi¢io oficial dos Estados Unidos no
conflito (Asp, 2023). Criticas a guerra passaram a ser tratadas como atitudes
antipatridticas e potencialmente criminosas, frequentemente classificadas
como tentativas intencionais de prejudicar o esforco militar. Aqueles que
se opunham a guerra eram muitas vezes retratados como inimigos internos

3 Apercepgio de sua inconstitucionalidade manifestou-se ndo apenas no gesto simbélico de Thomas Jefferson,
que, 20 assumir a presidéncia em 1801, concedeu indulto aos que ainda se encontravam presos sob a égide
da referida legislagao, como também na tentativa de impeachment do juiz da Suprema Corte Samuel Chase,
acusado de haver aplicado a norma de forma arbitraria. Esse movimento de rejeigio culminou, anos mais tarde,
em um reconhecimento formal dos excessos cometidos.
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ou colaboradores das poténcias adversarias, numa retérica que igualava o
dissenso politico a uma ameagca direta a seguranca nacional.

O término da Primeira Guerra Mundial marcou o inicio de um
periodo de profunda instabilidade econémica nos Estados Unidos.
Entre os diversos fatores que contribuiram para essa crise, destacou-
se o fechamento de inimeras industrias voltadas a producdo militar,
cujo desmonte acarretou um aumento exponencial do desemprego e
a disseminag¢io da miséria entre amplos setores da populacdo. Nesse
cenario de vulnerabilidade social, ideias de cunho igualitario, como as
propagadas pela recente Revoluciao Russa, e o anarquismo de matriz
antiautoritaria encontraram terreno fértil para se disseminar com rapidez.
Greves massivas, algumas acompanhadas por episédios de violéncia
urbana, eclodiram em diversas cidades, fomentando o temor de que
o pais estivesse as vésperas de uma revolu¢dao de cardter subversivo
(Kennedy, 2004).

A reacgdo estatal foi rapida e contundente. O governo deflagrou
uma ampla campanha repressiva contra os individuos com ideologias
consideradas radicais. Um dos episédios mais emblematicos dessa ofensiva
ocorreu em janeiro de 1920, quando aproximadamente sete mil estrangeiros
foram detidos em opera¢Ses coordenadas em todo o territério nacional,
sob a suspeita de envolvimento em distarbios politicos e sociais (Schmidt,
2000, p. 291).

No plano legislativo, consolidou-se a ideia de que seria necessario criar
instrumentos juridicos para sancionar a propagacio de doutrinas politicas
associadas a instabilidade e a insurreicdo, em especial contra o socialismo.
Embora nao tenha havido, nesse periodo, a promulgaciao de uma norma
federal especifica com esse fim, diversos Estados estadunidenses aprovaram
leis conhecidas como Criminal Syndicalism 1egislation, que visavam coibir a
difusdo de ideias anarquistas, comunistas ou quaisquer outras que pregassem
a substituicdo da ordem vigente (cf. Dowell, 1939).

Tais estatutos, somados a legislacao repressiva anterior, tanto federal
quanto estadual, que criminalizava criticas a participa¢ao dos Estados Unidos
na Primeira Guerra, compuseram o arcabougo juridico por meio do qual se
intensificou, no inicio do século XX, a repressao a manifesta¢Ses dissidentes.
Foi nesse ambiente de tensdo institucional que se iniciaram os primeiros
esforgos tedricos e jurisprudenciais voltados a delimita¢do mais precisa do
espaco legitimo de restricio da liberdade de expressiao. Embora ainda nio se
possa falar na formulagio acabada da doutrina do clear and present danger, esse
petiodo foi decisivo, como se verd na sequéncia, para o surgimento dos seus
tracos inaugurais que seriam posteriormente desenvolvidos e consolidados
como marco estruturante da jurisprudéncia constitucional americana sobre
os limites do discurso.
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2. OS PRIMEIROS ENSAIOS JURISPRUDENCIAIS SOBRE
OS LIMITES DA EXPRESSAO: DIRECT INCITEMENT
TEST E BAD TENDENCY TEST

Nas primeiras décadas do século XX, com o advento de legislacoes
restritivas como a Espionage Act de 1917 e a Sedition Act de 1918, o Judiciario
dos Estados Unidos passou a enfrentar o complexo desafio de definir
os limites da prote¢ido conferida pela Primeira Emenda. A necessidade
de compatibilizar as garantias constitucionais a livre manifestacdo com
as exigéncias de manutencdao da ordem e da seguranca interna levou ao
surgimento de dois testes interpretativos que inauguraram a tentativa de
sistematizacdo da matéria: o direct incitement test (teste da incitacio direta) e
0 bad tendency test (teste da ma tendéncia).

O direct incitement test fol inicialmente delineado pelo juiz Learned
Hand (1872-1961), nos julgados Masses Publishing Co. v. Patten (1917)* e United
States v. Nearing (1918)°. A importancia desses dois casos, para os fins desta
analise, estd no papel decisivo que desempenharam na formulacio inicial de
um critério alternativo de aferi¢io da legitimidade das restri¢oes a liberdade
de expressdo. Hand sustentou que a repressao penal ao discurso somente seria
legitima quando as palavras configurassem uma incitacio direta, inequivoca
e imediata a pratica de atos ilicitos.

A ideia central do direct incitement test era restringir a possibilidade de
censura ou punicdo estatal apenas as manifestagdes que, por sua propria
literalidade, configurassem um chamado direto a pratica de atos ilicitos, como
a incitagio explicita a desobediéncia civil, 4 violéncia ou a insurrei¢io. Para
Hand, nio bastava que uma determinada expressao pudesse, em tese, inspirar
comportamentos ilegais ou ter afinidade ideolégica com grupos radicais:
era necessario que o discurso contivesse um comando claro e imediato a
acdo proibida. Em sua formulacio, “as palavras devem ser tomadas nio
literalmente, mas de acordo com o seu pleno significado; o sentido literal é
o ponto de partida para a interpretagdo” (Estados Unidos, 1917).

Essa formulagio deslocava o foco da andlise judicial do efeito potencial
das palavras, como defendido pelo bad tendency test, para seu conteido

4 No caso Masses Publishing Co. v. Patten (1917) discutia-se a legalidade da decisio do chefe dos correios de Nova
York que havia determinado a exclusio da revista Masses do sistema postal, sob o argumento de que seu
conteudo violava disposi¢bes da recém-promulgada Espionage Act. Em especial, quatro ilustragSes e quatro
textos foram considerados problemiticos. Dois desses textos prestavam homenagem — sendo um deles um
poema — 20s anarquistas Emma Goldman e Alexander Berkman; os demais traziam criticas contundentes ao
recrutamento militar. Um deles questionava a forma como a imprensa retratava negativamente os opositores
do alistamento obrigatério, enquanto o outro estabelecia um paralelo entre antimilitaristas e os objetores de
consciéncia religiosos britinicos (Estados Unidos, 1917).

5 No caso United States v. Nearing, a controvérsia juridica apresentava contornos substancialmente semelhantes.
A controvérsia dizia respeito a um panfleto pacifista de 44 paginas que questionava as verdadeiras motivagoes
por tras da entrada dos Estados Unidos na guerra, qualificando o conflito como resultado de uma intriga
capitalista para restaurar seu poder decadente. O cerne do debate era se os autores do panfleto deveriam ser
responsabilizados penalmente a luz da Espionage Act de 1917 (Estados Unidos, 1918).
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objetivo e imediato. Em outras palavras, o teste impunha como requisito
a existéncia de uma conexao direta entre o que se dizia e a conduta que se
buscava provocar. Se essa ligagao direta nio estivesse presente, ainda que o
discurso fosse critico, provocativo ou impopulat, ele deveria ser protegido pelo
principio constitucional da liberdade de expressio (Stone, 2003, p. 335-388).

Posteriormente, o entendimento relativo ao direct incitement test foi
objeto de um sutil aprimoramento no caso United States v. Nearing, quando
Learned Hand, ainda que em minoria, elaborou uma releitura mais refinada
de sua proposta original. Embora o tribunal novamente nio tenha acolhido
formalmente o teste, os argumentos desenvolvidos por Hand contribuiram
para um avango importante, particularmente ao deslocar o foco da andlise
para a forma como as palavras sao percebidas e interpretadas pelo publico
a que se dirigem.

Nesse novo enfoque, a avaliacdo da legitimidade da fala nao se
restringia ao conteudo literal do discurso, mas na sua eficicia comunicativa
concreta, ou seja, sua aptidao, no contexto especifico em que se insere, para
mobilizar condutas ilicitas de forma imediata. A incitacdo direta, assim
compreendida, no exigia necessariamente comandos explicitos ou ordens
diretas, mas sim uma relac¢do causal clara e plausivel entre a mensagem
e a probabilidade real de reacdo ilegal por parte dos destinatarios. A
sofisticacdo do raciocinio de Hand residia justamente em preservar a
imunidade das ideias, por mais disruptivas ou impopulares que fossem,
sempre que nao estivessem integradas a um chamado direto a acdo
delituosa.

Embora essa concepgdo nio tenha prevalecido a época e tenha sido
rejeitada nos julgamentos de Masses e Nearing, a contribuicdo tedrica de Hand
representou uma inflexdo relevante no debate constitucional, antecipando
0s pardmetros mais protetivos que seriam posteriormente consagrados pela
Suprema Corte dos Estados Unidos.

Apesar de sua formulacdo inovadora e de seu compromisso com
uma protecdo rigorosa a liberdade de expressdo, o direct incitement test nao
foi acolhido pela jurisprudéncia dominante do periodo. Aquela altura, a
visdo majoritaria a Suprema Corte identificava na doutrina proposta por
Learned Hand uma lacuna significativa: ao exigir que o discurso contivesse
um comando direto, literal e inequivoco a pratica de atos ilicitos, o teste
limitava o alcance da responsabilizacdo penal a manifestacdes expressas
de incitagio, excluindo discursos ambiguos ou indiretos que, embora
nio explicitamente convocatérios, poderiam exercer elevado potencial
mobilizador — sobretudo em cenarios de tensdo social e instabilidade
politica.

O vacuo de tutela penal da ordem publica deixado pela teoria nao
acolhida do direct incitement test acabou por favorecer a consolidac¢do do bad
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tendency test como paradigma interpretativo dominante. Sob esse critério,
autorizava-se a restricio de manifestacoes publicas com base em sua suposta
capacidade de gerar efeitos prejudiciais, ainda que distantes, incertos ou
meramente potenciais. Como observou Zechariah Chafee Jr., esse paradigma
correspondia a uma “doutrina da causalidade indireta”, segundo a qual
“palavras podem ser punidas por uma suposta ma tendéncia, muito antes
de haver qualquer probabilidade de que levem a pratica de atos ilegais”
(Chatee Jr, 1919, p. 949). Em outras palavras, o teste autorizava a repressao
de discursos nio por agdes concretas que deles decorressem, mas pelo risco
especulativo de que tais ideias, uma vez disseminadas, comprometessem a
ordem legal ou institucional vigente.

Entre os precedentes fundacionais do bad tendency test, destacam-se
Turner v. Williams (1904)° e Patterson v. Colorado (1907)". Nesses casos, o foco,
mais uma vez, recaiu ndo sobre um dano efetivo, mas sobre o potencial de
corrosio da autoridade institucional, bastando a inferéncia de uma tendéncia
perturbadora para justificar a sancdo. No entanto, foi no caso Masses Publishing
Co. v. Patten (1917), julgado pela Corte de Apelacdes do Segundo Circuito de
Nova York, que se fixou um momento crucial para a consolidag¢io sistematica
do bad tendency test. Na formulagio ali consagrada, considerou-se que uma
expressdo poderia ser criminalizada caso se verificasse: (i) que seu efeito
natural e previsivel fosse fomentar oposicao a lei (tendéncia) e (if) que tivesse
sido proferida com a intencdo de persuadir outros a desobediéncia (inten¢io).
Assim, fixaram-se dois elementos centrais do teste: uma dimensio objetiva,
que avalia o efeito presumido da fala, e uma dimensdo subjetiva, fundada
no principio da intencdo presumida (constructive intent), segundo o qual se
presume o dolo sempre que se constata a tendéncia subversiva do discurso.

Foi precisamente dentro do arcabougo repressivo consolidado pelo
bad tendency test que o juiz Oliver Wendell Holmes Jr. passou a esbogar os
contornos de uma teoria alternativa, cuja formula¢io marcaria uma inflexdo
importante na jurisprudéncia da Suprema Corte sobre a liberdade de expressao:
o chamado dlear and present danger test.

Grande parte da literatura juridica estadunidense reconhece que a
formulacio inicial da teotia do clear and present danger teve lugar no julgamento

6 No caso Turner v. Williams (1904), a Suprema Corte dos Estados Unidos analisou a constitucionalidade da A/ien
Immigration Act de 1903, ao deliberar sobre a deportacio de um estrangeiro identificado como anarquista. Para
sustentar a validade da medida, a Corte entendeu que a mera adesio a ideais anarquistas poderia representar, por
sua tendéncia ideolégica, uma ameaga a coesio social, pois a “disseminacio geral de tais ideias ¢é tao perigosa
para o bem-estar piblico que estrangeiros que as sustentem e defendam seriam adi¢des indesejaveis a nossa
populagio” (Estados Unidos, 1904).

7 No caso Patterson v. Colorado (1907), foi discutida a responsabiliza¢do criminal pela publica¢io de charges e
editoriais criticos ao Poder Judicidrio estadual, em processo ainda pendente de julgamento definitivo. A Corte
manteve a condenagio do editor com base no entendimento de que aquelas manifestagdes “tendem [fend] a
obstruir a Administragio da Justi¢a” (Estados Unidos, 1907).
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do caso Schenck v. United States®, decidido em 1919 (cf. Stone, 2004). Nesse
caso, a Suprema Corte foi chamada a examinar a legalidade da condenacio
de Chatles Schenck, entido secretiario do Partido Socialista na Filadélfia,
acusado de infringir a Espionage Act ao distribuir panfletos conclamando
a populac¢io a resistir ao recrutamento obrigatério instaurado durante a
Primeira Guerra Mundial. A mensagem fazia duras criticas a conscri¢ao,
apresentando-a como instrumento de dominagido economica das elites e
apelando a desobediéncia como forma legitima de resisténcia.

A defesa alegou que os panfletos expressavam opinido politica legitima
e, portanto, estavam amparados pelas garantias da Primeira Emenda. A
Suprema Corte, no entanto, rejeitou esse argumento, considerando que
o conteido, o contexto e o publico-alvo dos folhetos evidenciavam uma
tentativa clara de desestimular o cumprimento de um dever legal. Segundo o
entendimento do tribunal, “nao teria sido enviado se ndo tivesse por finalidade
produzir algum efeito”, e “ndo se vislumbra outro efeito razoavelmente
esperado senio o de influenciar os destinatarios a resistirem ao alistamento”
(Estados Unidos, 1919).

Embora a Suprema Corte tenha decidido, por unanimidade, manter
a condenacio de Charles Schenck, o voto de Holmes introduziu um novo
parametro para tentar limitar a jurisprudéncia repressiva da liberdade de
expressao, rompendo, ainda que de forma incipiente, com a tradicdo permissiva
do bad tendency test. Em sua fundamentacdo, Holmes apresentou a que se
tornaria uma das metaforas mais emblematicas da histéria constitucional
estadunidense: a de que a liberdade de expressiao niao poderia ser invocada
para proteger o ato de “gritar falsamente ‘fogo’ em um teatro lotado”,
provocando panico entre os presentes. Com essa imagem, buscava ilustrar a
ideia de que certos discursos perdem sua protecio juridica quando implicam
risco imediato e concreto a seguranca publica.

No caso, Holmes procurou substituir o critério da mera possibilidade
especulativa de dano pelo requisito de demonstracio de que o discurso, nas
circunstancias do caso, criaria um perigo real e iminente de lesdo a interesses
que o Estado tem o diteito de proteget’.

8  No caso Schenck v. United States (1919), a Suprema Corte foi chamada a examinar a legalidade da condenagio
de Charles Schenck, entio secretirio do Partido Socialista na Filadélfia, acusado de infringir a Espionage Act
ao distribuir panfletos conclamando a populagio a resistir ao recrutamento obrigatério instaurado durante a
Primeira Guerra Mundial. As vésperas da implementagdo oficial do alistamento compulsério, em agosto de
1917, o Partido Socialista, sob a lideran¢a de Schenck, distribuiu aproximadamente 15 mil panfletos dirigidos
a jovens em idade de convocagao. O material empregava uma retérica contundente, classificando o servico
militar obrigatério como um “atentado contra a humanidade, feito em beneficio dos poucos escolhidos de
Wall Street” (Estados Unidos, 1919).

9 Em suas palavras: “A questdo, em cada caso, ¢ se as palavras utilizadas foram proferidas em tais circunstincias e
sdo de tal natureza que criam um perigo claro e presente de que provocario males substanciais que o Congresso
tem o direito de prevenir. Trata-se de uma questdo de proximidade e de grau. Quando uma nagao esti em
guerra, muitas coisas que poderiam ser ditas em tempos de paz tornam-se um obstaculo tio grande ao esforco
de guerra que sua manifestagio nao sera tolerada enquanto os homens estiverem lutando, e nenhum tribunal
poderia considera-las protegidas por qualquer direito constitucional” (Estados Unidos, 1919).
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Apesar de Schenck v. United States aparentar, a primeira vista, inaugurar
o desenvolvimento do clear and present danger test, a verdade é que a Corte,
na pratica, recorreu mais uma vez a 1égica do bad tendency test. A nocio de
tendéncia como critério central para afericio da ilicitude das expressoes
permaneceu como eixo estruturante, evidenciando que a mudanca tedrica
de Holmes ainda nio se consolidava como parametro efetivo de julgamento.

Em Schenck, ao justificar a possibilidade de criminalizar ndo apenas
a consumacio, mas também a tentativa de um delito, a Corte delineia, ainda
que de forma indireta, os critérios que podem justificar a imposicao de san¢des
penais a determinadas manifestacGes discursivas. De maneira significativa,
tal enumera¢io nio inclui a exigéncia de que o discurso crie um perigo
claro e iminente, que viria a ser o traco distintivo do teste que se atribui a
essa decisdo. Ao contrario, o raciocinio desenvolvido pela Corte reafirma
a suficiéncia da tendéncia e da intencdo para caracterizar o delito. Como
afirmou a decisdo, “[s]e a sua tendéncia e a intengdo com que ¢é praticado
$20 as mesmas, N30 vemos motivo para afirmar que apenas o sucesso da
conduta justifique torna-la crime” (Estados Unidos, 1919).

A formula¢do mais densa e articulada da doutrina do cear and
present danger test surge, ainda como corrente minoritaria, no julgamento
de Abrams v. United States (1919). Pela primeira vez, a Suprema Corte se
divide substancialmente quanto a responsabilizacido penal dos acusados —
e, mais importante, quanto aos critérios juridicos aplicaveis a limitaciao da
liberdade de expressio. O voto dissidente de Holmes e Brandeis, inaugura
uma virada tedrica: delineia-se ali uma concepg¢ao mais madura e sistematizada
do que seria um teste constitucionalmente adequado para compatibilizar a
liberdade de expressdo com a preservacao da ordem publica. Embora ainda
nao consolidada como doutrina majoritaria, essa formulacdo — influenciada,
entre outros fatores, pelos argumentos desenvolvidos por Learned Hand no
caso Masses — representa um marco inaugural na construgao do paradigma
que passaria a reger, nas décadas seguintes, a jurisprudéncia da Suprema
Corte sobre o tema (Kalven Jr., 1988, p. 146).

3. A CONSOLIDAGCAO DO CLEAR AND PRESENT
DANGER TEST: FUNDAMENTOS E ESTRUTURA

A compreensao adequada da doutrina conhecida como clear and present
danger test exige o reconhecimento de que sua consolida¢io nio se deu de
maneira uniforme ou por meio de uma aplicag¢io jurisprudencial continua e
coerente ao longo do tempo. Pelo contrario, o que se convencionou reunir
sob essa denominacio corresponde a distintas formulagdes, elaboradas
por diferentes composicdes da Suprema Corte dos Estados Unidos, cada
uma inserida em contextos histéricos e institucionais especificos e marcada
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por variacOes interpretativas préprias. Trata-se, portanto, de uma doutrina
construida por meio de aproximacSes sucessivas, resultado de um processo
evolutivo e nao da fixagdo de um conceito unico, rigido ou definitivo.

Assim, a consolida¢io do teste ndo ocorreu como um “bloco
monolitico”, mas por meio da formagdo de correntes interpretativas ou
modelos parciais que compartilham tracos estruturais comuns, embora
divirjam quanto ao grau de protecao conferido a liberdade de expressdo, a
definicdo de “perigo” e ao seu vinculo com a agdo estatal.

Contudo, este artigo nio tem por objetivo reconstituir exaustivamente
cada uma dessas vertentes jurisprudenciais (cf. Arias, 2018). A proposta, antes,
¢ apresentar os fundamentos tedricos centrais, a estrutura conceitual e as
linhas gerais de aplica¢do que marcaram a consolidacdo do clear and present
danger test como doutrina autbnoma e essencial para o funcionamento do
Estado constitucional estadunidense. Parte-se, assim, de uma abordagem
panoramica, que privilegia a compreensao da logica subjacente ao teste e sua
contribui¢do para a prote¢do da liberdade de expressiao nos Estados Unidos.

Como brevemente exposto na se¢do anterior, a verdadeira inflexdo
tedrica na formulacdo do dlear and present danger test ocorre no voto dissidente
do juiz Oliver Wendell Holmes Jt. no caso Abrams v. United States (1919)".
Possivel verificar que durante esse julgamento surge a doutrina do “livre
mercado de ideias”, onde assume contornos mais nitidos e comeca a se
consolidar como fundamento normativo para a protecdo da liberdade de
expressao no constitucionalismo estadunidense.

E nesse caso que Holmes apresenta seu emblematico voto dissidente,
no qual reconhece que a repressdo a opinides dissidentes decorre, muitas
vezes, da convic¢ao de quem exerce o poder. Como advertiu na ocasiao, “se
alguém nio tem davidas quanto as suas premissas ou quanto a legitimidade
de seus objetivos, tende naturalmente a eliminar toda forma de oposicio,
inclusive por meio da imposi¢ao legal de suas crencas” (Estados Unidos, 1919).

A partir dessa constatacdo, Holmes constrdi sua critica a logica
autoritaria subjacente a criminalizacio do discurso dissidente, invocando
a experiéncia histérica como fundamento de prudéncia institucional.
Para ele, a verdade ndo deve ser definida por decreto ou autoridade,
mas descoberta no espago publico mediante o confronto livre e plural

10 A controvérsia em Abrams v. United States envolveu a condenacao de sete imigrantes russos, acusados de infringir
a Sedition Actde 1918 a0 escreverem, imprimirem e arremessarem pela janela de um prédio industrial, localizado
em Nova York, milhares de cépias de dois folhetos classificados como subversivos pelas autoridades. O
primeiro panfleto, intitulado .4 Hipocrisia dos Estados Unidos e de seus Aliados, atacava diretamente o presidente
Woodrow Wilson, qualificando-o como “hipécrita” e “covarde” por sua decisio de enviar tropas americanas a
Russia, e sustentava que “o verdadeiro inimigo dos trabalhadores em todo o mundo era o capitalismo” (Estados
Unidos, 1919), apresentando uma critica frontal a politica externa estadunidense e ao modelo econémico
liberal. O segundo panfleto, redigido em iidiche e intitulado Trabalhadores, Despertai, acusava o governo dos
Estados Unidos de utilizar a guerra contra a Alemanha como justificativa para reprimir a revolugao socialista
em curso na Russia. O texto fazia um apelo direto a classe trabalhadora, alertando para os perigos da inércia
diante do conflito internacional e conclamando os trabalhadores 4 mobilizagio, com uma convocagio explicita
a realizagdo de uma greve geral como forma de resisténcia.
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de ideias. Em sua formulacio mais célebre, sustenta que “quando os
homens perceberem que o tempo derrubou muitas crengas combativas”,
compreenderdo que “o melhor teste da verdade é o poder da ideia de
se fazer aceitar na competicio do mercado, e que a verdade é o unico
terreno seguro sobre o qual se pode realizar legitimamente seus desejos”
(Estados Unidos, 1919).

Essa visao sustenta que a liberdade de expressiao nio deve proteger
apenas enunciados corretos, mas também aqueles que desafiam o consenso,
preservando um ambiente onde a verdade possa emergir do embate publico.
Holmes traduz essa tradi¢do ao afirmar, em seu voto, que “o melhor teste
para a verdade ¢ o poder da ideia de se fazer aceitar na competicdo do
mercado” (Estados Unidos, 1919). A metafora do “mercado de ideias” revela
uma concep¢io deliberativa de liberdade de expressio, na qual a verdade
nao ¢ um dado absoluto, mas o resultado de um processo argumentativo
permanente, aberto ao dissenso e a critica.

Como o préprio Stuart Mill observou, “ha uma grande diferenca
entre presumir que uma opinido é verdadeira porque, tendo tido todas
as oportunidades para ser contestada, ndo foi refutada, e assumir sua
veracidade com o propésito de impedir que ela seja refutada” (Mill, 1869,
p. 37). Holmes, ao adotar essa perspectiva, insere em sua decisio um
fundamento filos6fico que transcende o caso concreto, oferecendo a
doutrina constitucional estadunidense uma justificativa duradoura para a
prote¢io do discurso publico.

E precisamente nesse contexto que se insere outro voto de grande relevancia
paraa consolidagao da douttina do dear and present danger test: 0 voto concotrentemente
fundamentado de Louis Brandeis no caso Whitney v. California (1927), no qual a
liberdade de expressao é abordada nao apenas como um direito individual, mas
também como um pilar essencial da ordem democratica.

Louis Brandeis expande significativamente os fundamentos da doutrina
formulada anos antes por Holmes. Para ele, a livre circulacdo de ideias no
debate publico constitui o instrumento mais eficaz para alcancar a verdade
politica e promover o progresso social. Conforme consignado em seu voto:
“la]queles que conquistaram nossa independéncia acreditavam que o objetivo
final do Estado era tornar os homens livres para desenvolver suas faculdades.
Eles acreditavam que a liberdade de pensar como se deseja e de falar o que
se pensa sdo meios indispensaveis para o descobrimento e a difusdo da
verdade politica” (Estados Unidos, 1927).

Embora seja possivel identificar uma linha de continuidade entre esse
voto e o dissenso de Holmes em Abrams v. United States, Brandeis, ao julgar
Whitney v. California, nao se limita a reiterar os fundamentos anteriormente
expostos. Sem rejeitar, e sequer confrontar expressamente, as premissas de
Holmes, ele aprofunda o debate ao conferir a liberdade de expressao uma
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dupla dimensio: como direito subjetivo fundamental e, simultaneamente,
como condicio estrutural para o funcionamento da democracia.

Por fim, Brandeis reconhece que a liberdade de expressio pode
representar riscos para a ordem institucional, especialmente quando utilizada
para contestar ou criticar intensamente o proprio governo. No entanto, para
ele, a resposta adequada a esses riscos nio ¢é a repressiao, mas a confianca nas
virtudes da discussio livre. Em uma de suas passagens mais célebres, sustentou
que: “[a] ordem nio pode ser assegurada apenas pelo medo da puni¢io por sua
infracio; é perigoso desencorajar o pensamento, a esperancga e a imaginacao;
o medo gera repressio; a repressiao gera 6dio; o 6dio ameaga a estabilidade
do governo”. E conclui: “[o] caminho seguro reside na oportunidade de
discutir livremente as queixas supostas e as solucdes propostas. O remédio
adequado para maus conselhos sao bons conselhos” (Estados Unidos, 1927).

Ao posicionar a liberdade de expressiao como condi¢do da democracia
deliberativa, Brandeis oferece, em Whitney, nao apenas uma aplicacio do teste
do clear and present danger, mas uma verdadeira afirmacdo constitucional do
papel do discurso publico no exercicio coletivo da cidadania e na preservagio
das instituicdes democraticas'.

A partir dessa construcdo historica e tedrica, é possivel identificar
quatro elementos estruturantes do clear and present danger fest. (1) o primeiro
¢ o perigo claro (clear danger); (ii) o segundo é o perigo presente (present
danger); (iii) o zerceiro elemento é a gravidade substancial do mal, que impde
a repressao estatal um o6nus de justificacdo proporcional a seriedade do
dano potencial; e, por fim, (iv) o guarto elemento ¢ a intencio deliberada do
emissor (intent), segundo o qual se exige que o agente tenha atuado com o
propésito consciente de provocar o resultado ilicito'.

A defini¢io do primeiro requisito do teste — o chamado perigo claro —
ganha contornos mais precisos em julgados como Pierce v. United States (1920),
Gitlow v. New York (1925) € Whitney v. California (1927). Nesses precedentes,
¢ possivel identificar o esfor¢o em estabelecer que nio se trata de qualquer
possibilidade abstrata de dano, mas sim de uma elevada probabilidade de
que determinadas expressdes, seguindo o curso ordinario da causalidade,

11 Embora apresentassem distingdes relevantes em termos ideologicos e metodolégicos, Oliver Wendell Holmes
Jt. e Louis Brandeis foram figuras-chave no desenvolvimento e na consolidacio da doutrina do clear and present
danger. Holmes, com sua orientacio liberal cldssica e ceticismo filoséfico, via com reservas o ativismo judicial
e atribuia ao legislador, como representante da vontade majoritaria, a primazia na definigio das respostas
institucionais aos problemas sociais, econémicos e politicos (Rabban, 1997). Brandeis, por outro lado, era
amplamente reconhecido por sua postura mais progressista ¢ pelo compromisso com os principios da justica
social. Conhecido como “o advogado do povo”, ele via o Direito nao apenas como um sistema normativo,
mas como uma ferramenta eficaz de transformacio concreta da realidade, orientada pelos ideais de justica
substancial e engenharia social (Urofsky, 1981).

12 A Suprema Corte dos Estados Unidos enfrentou uma série de outros casos relevantes que contribuiram para
o delineamento progressivo da doutrina, como Schaefer v. United States (1920), Pierce v. United States (1920),
Gilbertv. Minnesota (1920) e Gitlow v. New York (1925). Por razdes de escopo e didatica, este artigo nio adentrara
detidamente nas particularidades de cada uma dessas decisoes.
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venham a produzir ou desencadear males concretos e relevantes para a
ordem publica.

Em outras palavras, o que se qualifica como “perigo claro” nao ¢ uma
simples possibilidade retérica, mas uma alta probabilidade de materializacao
do mal pretendido. Essa concep¢io aparece de forma exemplar no voto do
juiz Holmes em Gitlow v. New York".

O segundo requisito do teste — o present danger— refere-se a exigéncia de
que o risco identificado ndo apenas seja claro, mas que possa se concretizar
de forma imediata, sem intervalo que permita a atuacdo preventiva ou a
contesta¢ao discursiva em ambiente publico. Ainda que, em certos casos,
os critérios do clear danger e do present danger se sobreponham, a doutrina
constitucional estadunidense distingue com razoavel precisiao essas duas
dimensdes: enquanto o clear danger exige alta probabilidade de concretizagio
do mal, o present danger exige que tal concretizacio seja iminente no tempo,
isto ¢, que a ameaga esteja prestes a se realizar (Emerson, 1970; Sunstein, 1993).

Essa ideia de imediatidade foi claramente explicitada no julgamento de
Whitney v. California (1927), quando a Suprema Corte, mais especificamente no
voto concorrentemente fundamentado de Brandeis, consignou que “nenhum
perigo decorrente da palavra pode ser considerado claro e presente, a menos
que a ocorréncia do mal temido seja tdo iminente que possa se concretizar
antes que haja oportunidade para discussio plena” (Estados Unidos, 1927).

O terceiro requisito refere-se a exigéncia de que o mal que se pretende
evitar seja de natureza substancial. Trata-se de um critério que impoe
a0 julgador o dever de ponderar a intensidade do risco diante do peso
constitucional da liberdade de expressdo. Nesse aspecto, mesmo quando os
elementos anteriores estejam presentes, ainda assim a restri¢ao ao discurso
somente sera legftima se o mal projetado for suficientemente grave a ponto
de justificar a supressdo de um direito fundamental. A simples existéncia de
risco, mesmo que real e proximo, nao autoriza automaticamente a repressio
estatal: é necessario demonstrar que o dano potencial € sério o bastante para
justificar a excepcionalidade da medida restritiva'.

Ali¢io de Brandeis ¢ inequivoca: a gravidade do dano potencial deve
ser tamanha que torne a intervencdo estatal ndo apenas admissivel, mas

13 Ao analisar a aplicagio da Criminal Anarchy Law do Estado de Nova York 2 um manifesto socialista, Holmes
afirmou: “Se aplicarmos o que considero o teste correto, ¢ evidente que nido havia perigo presente de uma
tentativa de derrubar o governo pela forga por parte da minoria, reconhecidamente pequena, que compartilhava
das opinides do réu. Diz-se que este manifesto era mais do que uma teoria, que era uma incitagao. Toda ideia
¢é uma incitacao. Ela se oferece para a crenca e, se acreditada, é posta em pratica, a menos que alguma outra
crenca a supere ou alguma falha de energia sufoque o movimento em seu nascimento. A unica diferenca entre
a expressio de uma opinido e uma incitacio no sentido mais restrito ¢ o entusiasmo do orador pelo resultado.
A eloquéncia pode incendiar a razao. Mas, seja qual for a opiniao sobre o discurso redundante diante de nés,
ele ndo tinha chance de iniciar uma conflagragio presente” (Estados Unidos, 1925).

14 Essadimensio foi expressamente reconhecida no voto de Brandeis em Whitney v. California (1927), ao afirmar que:
“Mesmo um perigo iminente nio pode justificar o recurso a proibi¢ao dessas fungdes essenciais a democracia
eficaz, a menos que o mal temido seja relativamente sério. A proibi¢io da liberdade de expressio e de reunido é
uma medida tdo severa que seria inadequada como meio para evitar um dano relativamente trivial a sociedade”
(Estados Unidos, 1927).
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indispensavel e proporcional ao risco identificado; do contrario, a restricao
comprometeria a légica constitucional que confere primazia a liberdade de
expressao em regimes democraticos.

Por fim, o quarto requisito que compde a estrutura do cear and present
danger test é a intencdo deliberada do emissor em provocar o resultado ilicito.
Trata-se de uma dimensio autdbnoma do teste, que nio se confunde com a
mera possibilidade de que determinado discurso produza efeitos negativos —
exige-se, em vez disso, que o agente atue com o objetivo claro e consciente
de alcancar tal consequéncia.

O intent é, portanto, mais do que a consciéncia de que uma consequéncia
podera ocorrer: é a orientagio volitiva da conduta para a producao daquele
resultado especifico. Essa distin¢do foi cuidadosamente desenvolvida no
voto dissidente de Holmes em Abrams v. United States (1919), onde se 1é:

Tenho plena consciéncia de que a palavra intencio, utilizada de forma
vaga no discurso juridico ordinario, significa, muitas vezes, nada além
do conhecimento, no momento da a¢do, de que as consequéncias
alegadamente pretendidas ocorrerdo. Ainda menos do que isso basta
para satisfazer o principio geral da responsabilidade civil e penal. [...] Mas,
quando usamos as palavras com precisao, um ato nio ¢ realizado com a
intengao de produzir uma consequéncia a menos que essa consequéncia
seja o objetivo do ato (Estados Unidos, 1919).

Com isso, Holmes reafirma que o fundamento da responsabilizacio
— especialmente quando se trata de restricdes a liberdade de expressao —
nio pode ser a mera previsao do risco, mas a existéncia de um propédsito
consciente e direto de gerar o resultado ilicito e danoso. Essa exigéncia reforca
o carater restritivo e protetivo do teste: a intervengdo estatal somente se
legitima quando for possivel demonstrar que o discurso, além de apresentar
perigo claro, iminente e grave, foi proferido com a finalidade especifica de
produzir tal dano.

4. DO DESVIO EM DENNIS A RECONSTRUGCAO EM
BRANDENBURG: PARADOXOS E LEGADOS DO CLEAR
AND PRESENT DANGER TEST

No contexto da Segunda Guerra Mundial e dos primeiros anos da
Guerra Fria, o dlear and present danger fest passou por importantes reinterpretagoes,
refletindo de forma crescente as preocupagdes com a seguranca nacional que
passaram a influenciar as decisdes da Suprema Corte. Essa transformaciao
foi marcada por decisdes emblematicas como Thornbill v. Alabama (1940),
Terminiello v. City of Chicago (1949) e, sobretudo, Dennis v. United States (1951),
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que inauguraram uma nova inflexdo no tratamento da liberdade de expressio
em tempos de crise.

No caso Terminiello, um voto dissidente do juiz Robert Jackson marcou
um ponto de inflexdo significativo. Jackson alertou para os riscos de uma
aplicacdo mecanica e descontextualizada do teste em situagdes em que a
retérica em favor das liberdades pudesse ser manipulada por grupos de viés
autoritario. De forma contundente, afirmou que “[h]a o perigo de que, se o
Tribunal nio temperar sua légica doutrinaria com um pouco de sabedoria
pratica, convertera a Declaracdo de Direitos constitucional em um pacto
suicida.” (Estados Unidos, 1949). Para Jackson, os regimes totalitarios do
século XX haviam revelado como os mecanismos democriticos, como a livte
expressdo, podiam ser utilizados para corroer as institui¢oes de dentro para
fora. E concluiu: “[a] escolha nio ¢ entre ordem e liberdade. E entre liberdade
com ordem e anarquia sem nenhuma das duas” (Estados Unidos, 1949).

Esse mesmo receio ja havia sido manifestado por Felix Frankfurter
no julgamento de Bridges v. California (1941), ao advertir que a aplicacdo
irrestrita do clear and present danger test, tal como formulado por Holmes e
Brandeis, poderia fragilizar a propria Constitui¢do, ao permitir que ela se
tornasse instrumento de sua prépria destruicao (Estados Unidos, 1941).

No entanto, o apice desse giro jurisprudencial ocorreu efetivamente
em Dennis v. United States (1951), decisdo paradigmatica na qual a Suprema
Corte validou a condenacio de lideres do Partido Comunista Americano
por conspiragdo para derrubar o governo. Embora os atos imputados se
encontrassem em estagio inicial e sem risco imediato de execucio, entendeu-
se que a gravidade da ameaca politica justificava uma reacio estatal:

Obviamente, as palavras ndo podem significar que, antes de o Governo
poder agir, ele deva esperar até que o golpe esteja prestes a ser executado,
que os planos tenham sido elaborados e que se aguarde apenas o sinal. Se
o Governo tem conhecimento de que um grupo que visa sua derrubada
esta tentando doutrinar seus membros e comprometé-los com um curso
de acdo segundo o qual atacardo quando seus lideres julgarem que as
circunstancias o permitem, uma resposta governamental se faz necessaria.
[

Pois essa ndo ¢ a questdao. Certamente, uma tentativa de derrubar o
Governo pela forga, ainda que fadada ao fracasso desde o inicio em razdo
do numero ou do poder insuficiente dos revolucionarios, constitui um
mal suficientemente grave para que o Congresso o previna. Os danos
que tais tentativas causam — tanto no plano fisico quanto no politico
— anagao tornam impossivel avaliar sua gravidade com base apenas na
probabilidade de sucesso ou na iminéncia de sua concretizacio (Estados
Unidos, 1951).
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Com isso, a decisdo abandonou a exigéncia de iminéncia concreta do
mal, substituindo-a por uma l6gica de ponderacio entre a gravidade do dano
potencial e a probabilidade de sua ocorréncia. O resultado foi uma inflexdo
jurisprudencial preocupante: sob o precedente de Dennis, a mera formulagao
teérica de ideias dissidentes, ainda que desprovidas de apelo a acdo imediata,
passou a ser tratada como justificativa suficiente para a imposi¢ao de san¢des
penais, ampliando sobremaneira o espaco para a repressiao de discursos
politicos e ideolégicos. Como alerta Christina Wells, a flexibilizacio do
teste “falhou em proteger o dissenso politico e permitiu que autoridades
mirassem grupos desfavorecidos, como socialistas e comunistas, rotulados
de ‘perigosos™ (Wells, 2019, p. 40).

A critica ao precedente foi imediata e contundente. O Justice William
Douglas, alinhado a tradicio liberal, denunciou posteriormente que o padrio
introduzido por Dennis havia “distorcido o teste do “perigo claro e presente’
além do reconhecimento, [pois] as ameagas eram frequentemente ruidosas,
porém sempre insignificantes, tornando-se sérias apenas aos olhos de juizes
tao apegados ao status quo que a andlise critica os deixava nervosos.” (Estados
Unidos, 1969). De todo modo, Dennis é reconhecido como um dos precedentes
mais controversos da histéria, tendo sido amplamente criticado pela doutrina
e, na pratica, superado pela reorientacao jurisprudencial inaugurada a partir
da década de 1960 (Antieau, 1952, p. 141-177).

A consolidacio repressiva do precedente Dennis v. United States acabou por
provocar, nas décadas seguintes, uma rea¢ao doutrinaria e jurisprudencial que
culminaria na reconfiguracio do paradigma restritivo a liberdade de expressao.
Em Brandenburg v. Obio (1969), a Suprema Corte rompeu de modo definitivo com
o modelo adotado em Dennis, cuja principal deficiéncia residia em permitir a
repressao de discursos dissidentes com base em riscos abstratos ou potencialidades
remotas. No lugar desse padrao excessivamente permissivo ao arbitrio estatal,
a Corte estabeleceu um novo marco inspirado na versio original do dear and
present danger fest: somente podera ser punido o discurso que tenha por objetivo
incitar uma acfo ilegal iminente e cuja ocorréncia seja efetivamente provavel.

Clarence Brandenburg, reconhecido como um dos lideres da Ku Klux
Klan (KKK) na zona rural do Estado de Ohio, entrou em contato com
um reporter de televisdo em 1964, convidando-o a cobrir uma assembleia
da organizacdo que seria realizada em Hamilton County. Trechos do
encontro foram registrados em video e revelavam homens trajando mantos
e capuzes brancos, alguns deles armados. A reunifo teve inicio com o ritual
de incineracdo de uma grande cruz de madeira, seguido por discursos
marcados por retérica agressiva e racista, mencionando a possibilidade de
vinganca contra negros, judeus e aqueles que os apoiavam.

No entanto, ao proferir sua decisdo, a Suprema Corte estabeleceu
que discursos que, de maneira geral, conclamam a pratica de atos ilegais
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permanecem protegidos pela Primeira Emenda. A excecdo recai apenas
sobre manifestagdes que se enquadrem no que a Corte passou a denominar
como zmminent lawless action — isto é, falas que tenham a intencdo de incitar
uma agao ilegal iminente e cuja ocorréncia seja efetivamente provavel.

Com isso, Brandenburg substituiu o critério centrado na “gravidade do
mal”, adotado em Dennis, pela exigéncia de risco iminente de ilegalidade,
protegendo a chamada “mera advocacia” de ideias abstratas.

Entretanto, os pressupostos estruturais do antigo teste nao
desapareceram por completo. A prépria térmula de Brandenburg conserva
uma dimensio de avaliagio do risco, ao exigir que a incitagio seja nao
apenas iminente em termos temporais, mas também altamente provivel de
se concretizar. Sob a ética da formula de Brandenburg, a exigéncia de que
o discurso seja simultaneamente “iminente” e “provavel” pressupoe uma
avaliacio implicita da gravidade da conduta visada.

Nesse sentido, ndo se eliminou por completo os pressupostos do dear and
present danger test, mas os reconfigurou sob um paradigma interpretativo mais
estrito. A logica de balanceamento foi mantida, porém, limitada a hip6teses
excepcionais, nas quais o risco é simultaneamente grave, iminente e altamente
provavel. O paradoxo, no entanto, persiste: embora Dennis represente um marco
de inflexdo autoritaria, a inquietagdo que o motivou, como lidar juridicamente
com ameagas relevantes, mas ainda nio clara e inequivocamente imediatas,
continua presente nos dilemas contemporaneos da liberdade de expressio.

E nesse ponto que a contribuicio de Cass R. Sunstein adquire especial
relevo. Em estudo dedicado a examinar a sobrevivéncia do dear and present
danger test frente aos critérios do direito regulatério contemporaneo, Sunstein
questiona se a protecao da liberdade de expressio deve resistir a uma andlise
consequencialista de custos e beneficios, tal como aplicada rotineiramente
em outras areas do direito estadunidense, ou se, a0 contrario, deve ser
reconcebida a luz das ameacas difusas e nao imediatas do século XXI, como
o terrorismo e a desinformacao algoritmica.

Para Sunstein, o clear and present danger fest— ao exigir, camulativamente,
intencdo especifica, alta probabilidade e iminéncia do dano — pode revelar-
se inadequado para lidar com riscos futuros de magnitude extraordinaria,
ainda que estatisticamente improvaveis. Por meio de um experimento mental,
ele propGe o seguinte cenario: se houvesse uma probabilidade de 45% de
ocorréncia de dois atentados terroristas de larga escala nos préximos dez
anos, a restricao de discursos voltados ao recrutamento extremista poderia ser
justificada, desde que os custos da limitacdo fossem inferiores aos beneficios
potenciais da prevencdo. Nesse quadro analitico, a gravidade do dano
prospectivo — ainda que nio iminente — pode, em determinados contextos,
prevalecer sobre o valor marginal da liberdade atingida, sobretudo quando
os beneficios sociais do discurso forem irrisérios ou inexistentes.
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Embora reconhega que seu raciocinio dialoga com a logica adotada em Dennis
v. United States, Sunstein propSe uma reavaliagio mais rigorosa e controlada do atual
teste de Brandenburg. Em vez de sugerir sua revogacio integral, o autor defende
uma flexibilizacio excepcional do critério da iminéncia, especialmente diante de
riscos difusos e catastroficos que desafiam o modelo tradicional.

Essa inflexdo, no entanto, deve ser condicionada a implementagao de
salvaguardas institucionais robustas, como a imposi¢ao de um 6nus probatério
elevado ao Estado, a atuagdo de analistas independentes nas esferas decisorias
e a exigéncia de controle judicial rigoroso, todas voltadas a mitigar os riscos de
viés politico e de repressao seletiva. Sunstein enfatiza que a aplica¢io historica
de Brandenburg produziu baixos custos sociais — 0 que constitui um argumento
pragmatico em sua defesa —, mas alerta que, diante de ameacas contemporineas e
emergentes a seguranca coletiva — como o terrorismo internacional e campanhas
organizadas de desinformacao voltadas a desestabilizacdo democratica —, a
rigidez do teste atual pode revelar-se disfuncional. Nessas hipoteses extremas,
conclui, uma abordagem mais consequencialista — inspirada na légica de Dennis,
mas temperada por filtros institucionais rigorosos — poderia ser normativamente
preferivel (Sunstein, 2019, p. 1781).

Essa discussdo ndo é meramente especulativa. No século XXI, dilemas
concretos surgiram a partir de duas ameacas emergentes: o terrorismo global
e a desinformagdo massiva com potencial antidemocratico. No primeiro caso,
mensagens de recrutamento difundidas por organizacoes terroristas, embora
nao configurem incitacio imediata a violéncia, tém se mostrado eficazes em
radicalizar individuos isolados que, tempos depois, perpetram atentados. Essas
mensagens escapam da moldura de Brandenburg por nio satistazerem o critério
da iminéncia, mas continuam a representar perigo real (Bandrowski, 2024).

No segundo caso, evidencia-se a crescente ameaga representada pela
disseminacio sistematica de desinformaco, impulsionada pelas redes sociais
e amplificada por campanhas coordenadas, muitas das quais envolvem,
direta ou indiretamente, a atuagdo de agentes estatais estrangeiros. Ainda
que esses discursos nio se caracterizem, de forma explicita, como incita¢ao
direta a pratica de atos ilicitos, eles podem desencadear ameagcas significativas
a ordem institucional e fomentar episddios de violéncia politica. Episédios
como a invasao do Capitélio dos Estados Unidos, em 6 de janeiro de 2021, e
a tentativa de golpe de Estado no Brasil, em 8 de janeiro de 2023, ilustram o
poder mobilizador de narrativas fraudulentas sobre supostas fraudes eleitorais,
frequentemente amplificadas por autoridades publicas (Franks, 2021).

Esses episodios ilustram com clareza o fendmeno do incitamento em
rede: uma dindmica nio linear, de natureza acumulativa, em que o perigo nio se
origina de um tnico ato de convocag¢io, mas da escalada continua de discursos
extremistas e da persistente veiculacao de falsidades. Nesse tipo de contexto,
o requisito de uma a¢io imediata e desencadeadora — conforme exigido pelo
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critério da imminent lawless action — revela-se inadequado. O potencial de ruptura
violenta estd menos vinculado a um momento especifico e mais associado a
um processo gradual de radicalizacio discursiva, alimentado por mecanismos
digitais de amplificacio e por formas institucionais de legitimagao.

Esses casos colocam em xeque a suficiéncia do paradigma estabelecido
em Brandenburg v. Obio, segundo o qual a restricio a liberdade de expressio s6
se justifica diante de um discurso que incite a a¢ao ilegal de forma intencional,
provavel e iminente. Embora essa férmula represente um marco garantista
essencial na contencio de abusos estatais, sua énfase na exigéncia de iminéncia
pode limitar excessivamente a capacidade de resposta institucional frente a
ameagcas de grande magnitude que operam de forma cumulativa e difusa. A
jurisprudéncia da Suprema Corte tem mantido uma adesdo estrita ao teste
de Brandenburg, mesmo diante de novos contextos de risco. Ainda assim, no
plano doutrinario, avanca o debate sobre a possibilidade de reconfiguragao
desse modelo, sobretudo para abarcar discursos que, embora nao incitem
diretamente a ilegalidade imediata, contribuem de maneira reiterada e
coordenada para a erosio da ordem democratica (Uvas, 2022).

E necessario, portanto, desenvolver critérios normativos mais refinados
para lidar com manifestacSes associadas a promogao de violéncia ou a
subversio da ordem democratica. Tais critérios devem permitir a distin¢ao
rigorosa entre o dissenso legitimo, expressdo essencial da pluralidade
democratica, e condutas discursivas que representem risco real e substancial
de violagio a direitos fundamentais basicos ou a propria existéncia do regime
constitucional. A experiéncia constitucional estadunidense, no curso de sua
longa trajetdria histérica, indica que critérios como intencionalidade, gravidade
e probabilidade do dano, quando aplicados com rigor analitico e compromisso
com os valores democraticos, podem oferecer uma base normativa legitima
para distinguir entre a ctitica politica protegida e os discursos que efetivamente
colocam em risco a integridade da ordem constitucional.

A liberdade de expressdo constitui um dos fundamentos das
democracias constitucionais, mas sua prote¢ao nio pode ser irrestrita a
ponto de inviabilizar a defesa institucional contra ameagas a sua propria
existéncia. A trajetéria do dear and present danger test revela um esforco continuo
de ajuste entre esses dois polos: da énfase liberal de Holmes e Brandeis
a distor¢ao repressiva de Dennis, culminando na reconstrucio restritiva
proposta em Brandenburg. Essa reconstrucao, embora valiosa, também impoe
desafios contemporaneos: ao exigir risco iminente, pode tornar o direito
constitucional insensivel a ameacas reais cuja concretizacdo, embora nao
imediata, seja plausivel e devastadora.

O dilema atual é preservar um espago publico robusto e aberto ao
dissenso e reconhecer que certos discursos — em contextos especificos
— podem representar riscos substanciais e concretos a integridade do
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regime democratico e a prote¢io de direitos fundamentais. O desafio,
portanto, é conceber critérios juridicos que sejam tecnicamente rigorosos,
institucionalmente seguros e democraticamente comprometidos, capazes
de manter a fidelidade ao direito fundamental a liberdade de expressao
sem renunciar a responsabilidade de proteger a democracia diante de sua
instrumentaliza¢io discursiva para fins de subversdo institucional gradual,
incremental, mas, eventualmente, provavel.

CONCLUSAO

A trajetoria do dear and present danger fest — da sua formulacio liberal por
Holmes e Brandeis a reconstrucio restritiva em Brandenburg v. Ohio — evidencia o
esforco persistente do constitucionalismo estadunidense em equilibrar a protecio da
liberdade de expressao com as exigéncias de autopreservacio da ordem democratica.
Longe de consagrar um direito absoluto, a jurisprudéncia da Suprema Corte dos
Estados Unidos demonstrou, ao longo do tempo, que a prote¢io ao discurso
sempre foi sensivel as condi¢des politicas e institucionais de cada época.

O teste consagrado em Brandenburg reafirmou os valores fundamentais
do dissenso politico, ao condicionar a restricio da fala a uma incitagao
deliberada, provavel e iminente a pratica de ato ilegal. No entanto, esse
critério, embora indispensavel como salvaguarda contra o arbitrio estatal,
tem se mostrado insuficiente diante de novas formas de risco discursivo,
como o extremismo digital descentralizado e as campanhas sistematicas de
desinformagdo. Em cendrios como esses, a énfase exclusiva na exigéncia
de iminéncia pode tornar o direito constitucional ineficaz frente a ameagas
reais que operam por meio de uma escalada insidiosa.

A critica formulada por Cass Sunstein, nesse sentido, propée uma
reavaliacdo consequencialista do teste, sem comprometer sua funcao
protetiva. Com base nesse referencial tedrico, sustenta-se que, em contextos
excepcionais, a gravidade do dano projetado, sua plausibilidade concreta
e a intencdo deliberada do emissor podem justificar uma flexibilizagao
controlada da exigéncia de iminéncia, desde que acompanhada de salvaguardas
institucionais. A proposta nao visa fragilizar a liberdade de expressao,
mas assegurar que ela ndo seja instrumentalizada para corroer os proprios
fundamentos democraticos que a legitimam.

A principal licdo que se extrai da historia do dear and present danger fest é
que seus elementos estruturantes — intencao deliberada, gravidade do dano e
plausibilidade concreta de sua ocorréncia — seguem oferecendo parametros
essenciais para a avaliacdo da legitimidade de restricoes a liberdade de
expressao. Esses elementos foram preservados, embora submetidos a uma
leitura mais estrita em Brandenburg v. Ohio, que passou a exigir uma conexao
direta entre a fala e a incitagdo a pratica iminente de atos ilegais (incitement
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to imminent lawless action). No entanto, como se viu, em contextos de
crise democratica, esse modelo pode revelar-se insuficiente para enfrentar
discursos que, embora ndo conclamem a agdo imediata, operam de forma
cumulativa e insidiosa na corrosio das instituicoes.

O precedente de Dennis, embora viciado por uma légica repressiva e
autoritaria, toca em um dilema que hoje ressurge sob nova forma: a possibilidade
de se flexibilizar, com extremo cuidado, o critério da iminéncia diante de
riscos excepcionais — ¢,¢, campanhas massivas de desinformacéo orientadas a
corrosio ou ao rompimento deliberado da ordem democratica. Esse dilema nao
¢ tedrico. Em periodo recente, o Brasil viveu um contexto de risco acentuado
para suas instituicGes democraticas, em que a propagacio sistematica de
discursos fraudulentos sobre o sistema eleitoral visava minar a independéncia
do Poder Judiciario e preparar o terreno para uma ruptura institucional, cujo
apice foi a tentativa de golpe de 8 de janeiro de 2023 (Sousa Filho; Vieira,
2023). Naquele contexto, a flexibiliza¢do pontual da exigéncia de iminéncia
se revelou juridicamente valida e politicamente necessaria para conter uma
ameaca real. Superada a conjuntura excepcional de risco a democracia, porém,
¢ recomendavel o retorno aos parametros classicos do dear and present danger test
como guia para a avaliacdo das restricoes legitimas a liberdade de expressao
em regimes democraticos, evitando tanto o arbitrio quanto a inércia frente a
perigos reais de danos insuportaveis resultantes de atos discursivos.
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