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Tudo tem o seu tempo determinado, e ha
tempo para todo propésito debaixo do céu:
Ha tempo de nascer e tempo de morrer;
tempo de plantar e tempo de arrancar o que
se plantou;

Tempo de matar e tempo de curar; tempo de
derribar e tempo de edificar;

Tempo de chorar e tempo de rir; tempo de
prantear e tempo de saltar de alegria;

Tempo de espalhar pedras e tempo de
ajuntar pedras; tempo de abracar e tempo de
afastar-se de abracar;

Tempo de buscar e tempo de perder; tempo
de guardar e tempo de deitar fora;

Tempo de rasgar e tempo de coser; tempo de
estar calado e tempo de falar; tempo de amar
e tempo de aborrecer; tempo de guerra e
tempo de paz.

Eclesiastes 3.
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RESUMO

A monografia trata da liberdade de expressdo no contexto do constitucionalismo e
democracia contemporaneos. Discute alguns dos conflitos entre o direito a liberdade
de expressao e os direitos da personalidade. Ainda, analisa a liberdade de expressao
na sua relacdo com o debate publico e com a democracia, bem como discute o papel
do Estado na regulacéo e na execucao de politicas de comunicacéo e informacé&o. Por
fim, o trabalho se volta para os problemas relacionados ao exercicio do direito ao

protesto e as reagdes do Estado na limitagdo do primeiro direito.

Palavras-chave: Liberdade de expressdo. Meios de comunicacdo de massa.
Regulacéo. Protesto.
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1. INTRODUCAO

O constitucionalismo e a democracia estdo em pauta desde o surgimento do
Estado Moderno, em uma relacdo nem sempre linear com maios ou menos
constituicdo e autogoverno do povo. O direito a liberdade de expressédo também néo
€ assunto novo e desde as primeiras cartas e declaracbes modernas se coloca como
fundamental para o cidadao e para a comunidade. O que torna interessante a relagao
entre constitucionalismo, democracia e liberdade de expressdo diz respeito as
demandas contemporaneas que revigoram o debate tedrico e clamam por novas

praticas.

Assim, com os olhos na realidade, a monografia discutira alguns dos conflitos
existentes entre a liberdade de expressdo e outros direitos fundamentais. Para a
consecucado dessa finalidade, o trabalho apontara os principais problemas teoricos
que envolvem a liberdade de expressdo em cotejo com as dificuldades préticas

enfrentadas pelo Poder Judiciario.

Dessa forma, este trabalho ndo pretende esgotar as discussdes tedricas sobre
a liberdade de expressao, tampouco cogita oferecer uma visao apurada do tratamento
jurisprudencial brasileiro sobre o tema. A pesquisa apresentard a liberdade de
expressdo e seus confltos a partir de consideracdes normativas e féticas,
apresentando de um lado algumas das principais discussdes tedricas sobre o tema e
do outro as dificuldades préticas enfrentadas pelos tribunais.

Em um primeiro momento discorrerei resumidamente sobre o
desenvolvimento do constitucionalismo francés e norte-americano, a supremacia da
constituicdo e a passagem do Estado liberal para o Estado social a fim de tornar
visiveis as bases sobre as quais a liberdade de expressdo € inicialmente
desenvolvida. Apds essa primeira digressao, o trabalho se voltara para os conflitos

gue envolvem a liberdade de expressao e os direitos da personalidade.

Nessa etapa do trabalho discutiremos as controvérsias que envolvem o direito

a honra, o controle de contetdo no cinema e a privacidade. Lancaremos olhares sobre



as discussbes que envolvem as biografias ndo autorizadas, os direitos da
personalidade da pessoa notoria, 0 mito do local publico e o controle de contetdo no

cinema.

Ap0s os apontamentos sobre os conflitos entre a liberdade de expresséo e os
direitos da personalidade, o trabalho se voltara para a intima relagéo existente entre
a liberdade de expressdo e a democracia. Nessa fase do trabalho discutiremos
guestdes de relevancia democratica, como os problemas que envolvem o discurso de
incitacdo ao odio, a pornografia, o gasto com campanhas politicas, a promocao da
pluralidade de vozes e o papel do Estado na regulacao do discurso. Ao final, seréo
analisados os conflitos acerca do direito ao protesto, a sua relagdo com a democracia

€ Com 0S grupos que se encontram em situacao de vulnerabilidade social.



2. ESTADO MODERNO E CONSTITUICAO: A TEIA NA QUAL SE TECE A
LIBERDADE DE EXPRESSAO

N&o ha como falar em liberdade sem ter em vista a constituicdo do Estado
moderno e as diversas fases desse processo. Essa digresséao inicial é imprescindivel
para a compreensao e analise da liberdade de expresséo e que repercutira de pronto
no seu exercicio e efetivacdo, do ponto de vista dos direitos de defesa e dos direitos
prestacionais (BONAVIDES, 1993, p. 27).

Assim, tendo em vista que nao é a pretenséo deste trabalho tecer minuciosas
consideracdes sobre o surgimento do Estado Moderno, o ponto de partida para a
andlise do desenvolvimento do Estado sera a Revolugéo Francesa, que, nas palavras
de Carlos Guilherme Mota, foi a consequéncia do colapso de todo um complexo feudal
— entendido amplamente como o conjunto de instituicées econémico-sociais e juridico-
politicas baseadas numa forma particular de propriedade, em que se utilizava a
serviddo e o pagamento de direitos feudais e senhoriais. Os préprios juristas da
Constituinte denominavam tal sistema de complexum feudale, referindo-se,
sobretudo, a sujeicao privada de um individuo a outro (MOTA, 2007, p.1). Também,
serdo feitas algumas consideracdes a partir das discussdes dos federalistas e da

revolucéo ou independéncia dos Estados Unidos.

2.1 A REVOLUCAO DE 1789 E DESENVOLVIMENTO DO
CONSTITUCIONALISMO FRANCES

Em 1788, a burguesia enriquecida (14 % da populacao francesa) ja ndo se
contentava com o0s rangcos do decadente sistema feudal, caracterizada pelos
privilégios do clero e da nobreza (1% da populacdo francesa). Ao mesmo tempo, 0

terceiro estado, composto pela burguesia e pela grande massa camponesa (85 % da
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populacédo francesa), eram os mais afetados pelas més colheitas, elevacéo dos precos
e 0s pesados impostos. Tudo prenunciava o colapso do sistema feudal (MOTA, 2007,

p. 5).

A burguesia formulou os substratos ideoldgicos e filosoficos de sua revolta e,
desta forma, cuidou de generaliza-los como ideal comum a todo o terceiro estado. Em
1789 o colapso do sistema feudal culmina na Revolucdo Francesa, da qual saiu

vitoriosa a burguesia, que proclamou os ideais de liberdade, igualdade e fraternidade.

Do conflito entre liberdade individual e absolutismo do monarca nasce o
Estado de Direito, caracterizado, principalmente, pela submisséo do Estado a lei, pelo
formalismo, pela desconfianca de um poder judiciario historicamente aliado a nobreza

e ao clero, enfim, surge o Estado guarda-noturno, guardido das liberdades individuais.

Para além da ruptura com o Antigo Regime, os revolucionarios, inspirados nos
ideais de liberdade, igualdade e, posteriormente, fraternidade, declararam ao mundo
os direitos do homem, os quais julgavam inerentes a todos os povos, em todos 0s
tempos. Nao obstante a ruptura com o Antigo Regime, a realidade francesa nao
correspondeu aos eloquentes discursos revolucionarios, nas palavras de Fabio
Konder Comparato (1999, p. 114):

A grande diferenca é que a Revolugdo Francesa, desde logo, apresentou-se
nao como a sucessora de um regime que desaparecia por morte natural, mas
como a destruidora voluntaria do regime antigo por morte violenta. E essa
violéncia, doravante ligada quase que indissoluvelmente a ideia de revolugéo,
representou, sob muitos aspectos, ao longo da histéria, a negagcdo dos
direitos humanos e da soberania popular, em cujo nome se abrira o
movimento revolucionario.

Para esse resultado negativo muito contribuiu o racionalismo abstrato dos
grandes lideres revolucionarios de 1789. Muitos deles estavam,
sinceramente, mais preocupados em defender a pureza das ideias do que a
dignidade concreta da pessoa humana.

O Estado de direito no constitucionalismo francés foi concebido como uma
ordem juridica hierarquica, na qual a Déclaration de 1789 encontrava-se no vértice da
piramide, além de ser concebida como supra e pré-constitucional. Nessa medida, a
Constituicao estava abaixo da Declaracdo, enquanto que a lei ocupava o terceiro lugar

na piramide, logo abaixo da Constituicdo. Essa organizacéo se justificava na medida
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em que a hierarquia de normas representava oposicdo ao Estado de Policia
(CANOTILHO, 2003, p. 95).

Ainda que a lei fosse hierarquicamente inferior a Constituicdo, a doutrina da
soberania nacional expressa pela assembleia legislativa acabou por transformar o
Estado constitucional francés em um Estado legal. O parlamento, composto por
representantes do povo, reinava absoluto, sendo inadmissivel que seus atos fossem

controlados por qualquer outro poder, inclusive pela Constituicao.

As leis do parlamento ndo podiam ser controladas, fato que suplantou a
supremacia da constituicdo. Ndo é por outro motivo que Canotilho reafirma que “a
bondade do constitucionalismo francés quanto a ideia de sujei¢do do poder ao direito
radica mais na substancia das suas ideias do que na capacidade de engendrar
procedimentos e processos para lhes dar operatividade pratica” (CANOTILHO, 2003,
p. 96), terminando por afirmar que o constitucionalismo francés pode ser definido
como um constitucionalismo sem Constituicdo (CANOTILHO, 2003, p. 96). Ao tratar
do assunto, Paulo Gustavo Gonet BRANCO explica que “na Europa, os movimentos
liberais, a partir do século XVIII, enfatizaram o principio da supremacia da lei e do
parlamento, o que terminou por deixar ensombrecido o prestigio da Constituicdo como
norma vinculante” (BRANCO; COELHO; MENDES, 2009, p. 215)

Os revolucionarios burgueses e o Estado por eles consolidado, se limitavam
a proclamar os belos e poéticos direitos do homem, sem que o discurso se
transformasse em acdes praticas para a promocao da igualdade e da liberdade. Essa
inércia, todavia, pode ser razoavelmente explicada: em razao das memdérias do Antigo
Regime, fortemente caracterizado por privilégios de classe, parecia inadmissivel que
o Estado dispensasse tratamento especifico a grupos de individuos, ainda que unidos
por determinadas caracteristicas que os desigualassem dos demais. O tratamento
desigual na medida das desigualdades, aceito pelos atuais estudiosos do direito, era
inadmissivel para o0s revolucionarios burgueses, que carregavam 0S traumas
decorrentes dos injustos privilégios concedidos pelo Monarca ao clero e a nobreza as

expensas da burguesia.

Para o direito do Estado Liberal Burgués todo individuo, abstratamente
considerado, era livre porque era igual, e eraigual porque era livre. Dessa constatacao

decorre o entendimento segundo o qual a intervencdo do Estado para tutelar
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distintamente determinados individuos ou grupos, ainda que estes se encontrem em
situacdo material de desigualdade, implica um arbitrio ofensivo a igualdade, a
instituicdo de um privilégio vedado por um Estado cujos valores supremos eram a
igualdade e a liberdade. Dai falar-se que a igualdade propagada pelos revolucionarios
era formal, em outras palavras, ndo considerava as peculiaridades faticas que

desigualam determinados grupos ou individuos.

A igualdade formal, conquanto tenha representado um avanco em relacéo ao
sistema de privilégios injustificaveis do Antigo Regime, contribuiu para a manutencao
e reproducdo das desigualdades materiais na sociedade. Embora amplamente
criticada, a concepcdo formal de igualdade, em um primeiro momento, deve ser
compreendida sob a perspectiva de um processo de nhegacdo, excessivo
reconhecemos, de séculos de abusos e privilégios por parte do Monarca, do clero e
da nobreza.

Do sistema feudal e da divisdo em estamentos, sucedia o fato de que quase
a integralidade da vida do individuo era determinada pelo nascimento, ao qual todos
estavam amarrados. O sistema feudal, na desigualdade dos estamentos, em certa
medida se sustentava em razdo do compartiihamento de uma eticidade Unica. No
sistema feudal todos os dominios da vida social encontravam-se referidos a um
conjunto de valores religiosos ou miticos que davam sentido a cada uma das acfes
individuais e coletivas e que eram compartilhados por todos os membros da
comunidade. Portanto, havia uma quase coincidéncia entre unidade espiritual e
unidade politica. Esta visdo de mundo compartilhada legitimava a maneira de
organizar a vida em sociedade e, como tal, era incontestavel (NOBRE; TERRA, 2008,
p.16).

Por 6bvio que qualquer manifestacéo individual incompativel com a visdo de
mundo por todos, ou quase todos, compartilhada, era severamente combatida. O
declinio do sistema feudal, portanto, se iniciou quando o dissenso no interior da
comunidade deixou de ser eventual para tornar-se a regra (NOBRE; TERRA, 2008,
p.17).

Em virtude dos séculos de opressdo do monarca, o terceiro estado, no
momento em que se insurgiu contra as arbitrariedades do soberano, compartilhava

extensa memoria do potencial lesivo da ingeréncia do soberano nas relacdes
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privadas. A conclusédo ndo poderia ser diferente: a abolicdo da intervencéo estatal na
esfera privada.

O Estado liberal burgués se consolida a partir de um processo de demolicédo
dos mitos do Antigo Regime para a construcéo dos mitos da modernidade! (GROSSI,
2007, p. 49/50). A orgulhosa revolucdo e o modelo de Estado que a sucedeu foi tédo
eficaz em demolir mitos quanto em cria-los. Caiu por terra 0 mito da natureza divina
do monarca, da Igreja incontestavel e da divisio em estamentos?, em seu lugar
construiu-se os mitos da liberdade, da igualdade indiferente a realidade e da
autonomia da vontade como os grandes pilares de uma civilizagéo iluminada, capaz
de romper com os grilhdes de opressdo do Soberano e iniciar uma nova era de

liberdade, igualdade e fraternidade.

Assim, o Estado liberal, com a consolidacdo dos ideais iluministas e
racionalistas, resgata a distingdo entre o publico e o privado, estabelecendo uma
dualidade de sistemas: o do cédigo civil para as relacdes privadas e a Constituicao
para a limitacdo do poder do Estado. Nas palavras de Luis Roberto Barroso (2011, p.
87):

A luta pela liberdade, a ampliacdo da participacao politica, a consagragéo
econdmica da livre iniciativa, o surgimento da opinido publica, dentre outros
fatores, fizeram do modelo liberal o cenario adequado para o renascimento
do espacgo publico, sem comprometimento do espaco privado. De forma
esquematica, a Constituicdo, de um lado, e o cédigo Civil Napolebnico, de
outro, expressaram esse ideal de equilibrio entre espagos publico e privado.
Configurou-se a dualidade Estado/sociedade civil, sob cujo rétulo genérico se
abrigaram a distingéo entre as relacdes de poder, as rela¢gfes individuais e
0s mecanismos de prote¢do dos individuos em face do Estado.

1 “Na consciéncia comum, de fato, o apelo ao moderno evoca um tempo percorrido e dominado pelo

vitorioso desmantelamento de antigas mitificacfes sedimentadas e enraizadas no costume gracas a
duas conquistas do progresso humano: a secularizagdo e a posse de evidentes verdades cientificas.
Tendo sido finalmente exilada em um cantinho apartado a velha produtora de fabulas, a Igreja Romana,
torna-se grande o orgulho de poder olhar o mundo com olhos incorrompidos, capazes de ler as
verdades imanentes, verdades ndo reveladas (e, portanto, ndo demonstradas), ou melhor, descobertas
na sélida e concretissima natureza das coisas.

Mesmo se o historiador libera o seu olhar de vicios apologéticos, essa civilizagdo, que tem a teimosa
pretensdo de propor-se como desconsagradora e demolidora de mitos, mostra ser uma formidavel
construtora deles.” (GROSSI, 2007, P. 49/50)

2 Segundo a maxima de que uns nasceram para rezar, outros para guerrear e, ainda, outros para
trabalhar.
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N&o obstante o desenvolvimento da dualidade Estado/sociedade e
Constituicao/Cédigo Civil do contexto francés, tanto o artigo 16 da Declara¢do dos
Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789 quanto os principais teoricos do
constitucionalismo expressavam que a Constituicdo € constituicdo da sociedade, em
outras palavras, a constituicdo era um corpo juridico de regras aplicaveis ao corpo
social, e ndo apenas ao Estado (CANOTILHO, 2003, p. 88).

Diante dessa constatacdo, CANOTILHO traz algumas razfes para explicar os
motivos pelos quais, a partir do século XIX, a Constituicdo, em especial na experiéncia
francesa, passou a ter como referéncia o Estado e ndo a sociedade, sao eles: (i) a
evolucdo semantica do conceito, posto que no processo constituinte francés passou-
se a entender que a Constituigdo “constituia” o “Estado-Nag¢do” dos franceses; (ii) a
progressiva estruturacédo do Estado liberal a partir da separacdo Estado-Sociedade,
de modo que as constituicbes e os cbddigos administrativos diziam respeito a
organizacdo dos poderes do Estado, enquanto os cédigos civis e comerciais

respondiam as necessidades juridicas da sociedade.

Durante o século XIX houve a expansao do liberalismo® e a manutencéo das
Constituicdes, porém, sem protecdo efetiva e sem supremacia, como diploma de
menor valor na experiéncia francesa. As questdes acerca da protecdo da Constituicao
apenas sdo retomadas com a crise do Estado liberal do final do século XIX e inicio do
século XX (BRANCO, 2009, p. 224). J4, na experiéncia norte-americana, a

constituicdo gozava desde o inicio de supremacia.

2.2 OS FEDERALISTAS E A SUPREMACIA DA CONSTITUICAO DOS ESTADOS
UNIDOS

Diferentemente da experiéncia francesa, a constituicgdo norte-americana

gozava desde o inicio de supremacia. Enquanto os franceses rejeitavam a supremacia

3 A referéncia ao liberalismo neste trabalho diz respeito ao seu aspecto politico.
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da constituicdo por entender que limitar constitucionalmente a atuagao do legislativo
equivale a limitacdo do proprio povo, os Federalistas admitiam que a ado¢do de uma
democracia representativa exige a consideracao de que, em algumas situacdes, pode

ocorrer que a atuacao dos representantes nao esteja afinada com a vontade do povo.

A perspectiva diferenciada dos Federalistas pode ser explicada por uma razao
histérica. A Revolugdo Francesa combateu os abusos do monarca, que tinha os
Juizes como aliado. No contexto francés, o inimigo era 0 monarca e 0s juizes eram

vistos com desconfiancga.

De outro modo, na independéncia dos Estados Unidos o abuso tinha origem
no parlamento inglés, o que contribuiu para a constatacdo de que o parlamento
também pode ser fonte de abusos. N&do é por outro motivo que Madison, ao citar
Jefferson, concorda que “cento e sessenta e trés déspotas serdo certamente tao
tirdnicos quanto um unico” (MADISON, 1984, p. 403).

Ao tratar da relacdo entre o Poder Legislativo, a Constituicdo e o Poder
Judiciario, Hamilton atribui a este o “papel de um 6rgéao intermediario entre o povo e 0
Legislativo” (HAMILTON, 1984, p. 578), cuja funcédo, dentre outras, € a de manter o
Legislativo dentro dos limites fixados pela Constituicdo, podendo, inclusive, declarar
nulos determinados atos do Poder Legislativo.

A Constituicdo carrega na sua esséncia a limitacdo do poder, inclusive do
Poder Legislativo. Isso se fundamenta a partir da concepcéo de que a Constituicéo, e
ndo o Legislativo, é a voz primeira do povo. Nesse sentido, qualquer atuacdo
legislativa que contraria a Constituicdo deve ser declarada nula pelo Judiciario. Nas
palavras de Hamilton (1984, p. 577), as cortes de justica tém “o dever de declarar
nulos todos os atos contrarios ao manifesto espirito da Constituicdo. Sem isso, todas

as restrigdes contra os privilégios ou concessdes particulares serao inuteis”.

Apesar de reconhecer o papel do Poder Judiciario na declaracédo de nulidade
dos atos do Legislativo, Hamilton (1984, p. 576) sustenta que o Judiciario é, sem
comparacao, o mais fraco dos trés poderes. Isso porgque o Executivo detém a espada,
0 Legislativo prescreve as normas que estabelecem direitos e deveres para 0sS
cidaddos, o Judiciario, de outro modo, ndo tem influéncia sobre a espada, nao
participa da forca nem da riqueza da sociedade, tampouco toma resolucbes de
qualquer natureza. Para Hamilton (1984, p. 576), o Poder Judiciario “nao tem ‘forgca’
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nem ‘poderio’, limitando-se simplesmente a julgar, dependendo até do auxilio do ramo

executivo para a eficacia de seus julgamentos”.

O argumento segundo o qual a prerrogativa do Judiciario de declarar a
nulidade dos atos dos demais poderes impde a supremacia daguele sobre estes,
carece de sentido ao considerar que ndo ha nada mais natural do que a declarar nulo
0 ato de uma autoridade delegada (legislativa ou executiva) que ndo seja coerente
com as determinacdes de quem delegou essa autoridade (HAMILTON, 1984, p. 577).
A prerrogativa que detém o Judiciario de declarar nulos os atos incompativeis com a
Constituicdo se fundamenta na for¢ca e supremacia desta, enquanto expressao da
vontade primeira do povo, e ndo na superioridade do Poder Judiciario. Nesse sentido,
afirma Hamilton (1984, p. 578) que “negar tal evidéncia corresponde a afirmar que o
representante é superior ao representado, que o escravo é mais graduado que o

senhor, que os delegados do povo estdo acima do proprio povo”.

A ideia de supremacia da Constituicdo, desde o inicio defendida pelos
federalistas, ndo ficou restrita aos Estados Unidos, ao contrario, se disseminou pelas
democracias constitucionais, e encontrou no século XX terreno fértil para se

consolidar.

2.3 ESTADO SOCIAL E LIBERDADE DE EXPRESSAO COMO UM DIREITO DE
PRESTACAO

No século XX, sobretudo apds a primeira grande guerra, se consolida a ideia
de supremacia da Constituicdo. Isso reflete, por exemplo, no rico debate entre Carl
Schmitt (1983) e Hans Kelsen (1931) a respeito dos instrumentos de protecdo da
Constituicdo. Apesar da controvérsia acerca de quem deveria defender a Constitui¢éo,
e da propria concepcéao de Constituicédo, o fato € que ambos concordavam com a sua

supremacia e quanto a necessidade de defende-la.
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Dessa forma, resumidamente, tem-se a passagem da supremacia do
parlamento para a supremacia da Constituicdo. A partir de entdo, torna-se intoleravel
a producao de normas contrarias a Constituicdo, posto que iSso seria 0 mesmo que
usurpar a competéncia do poder constituinte, reconhecido como a voz primeira do

poVvo.

Com a supremacia da Constituicdo e com o modelo adotado em Weimar
(1919) e no México (1917), ocorre uma mudanca de foco do Estado, tipicamente
liberal, para o denominado Estado Social. Isto porque constatou-se que a omissao
estatal ndo dava conta de concretizar adequadamente os direitos fundamentais,
especialmente os que ndo eram de defesa, admitindo-se uma progressiva abertura a

intervencao do Estado nas relacfes privadas (BARROSO, 2011, p. 88).

O Estado deixa ser visto como o inimigo natural das liberdades, para se
consagrar em instrumento para a concretizacao de direitos, realizacdo de justica social
e prestacdo de servicos publicos. Nessa medida, o Estado de bem-estar social
(welfare state) rompe com o equilibrio liberal entre o publico e o privado (BARROSO,
2011, p. 89).

Destacam-se o0s direitos fundamentais prestacionais, cujas finalidades
apontam para a realizacdo material da igualdade e da liberdade a partir de acdes
positivas do Estado. Conquanto permanecam validos os direitos de defesa, que
instituem um dever de abstencdo estatal, o reconhecimento da insuficiéncia da
omissao estatal para a realizacdo de direitos impde que o Estado atue positivamente

na correcdo de desigualdades materiais.

Poderes privados, que podem ser tao “perigosos” quanto o proprio Estado no
sentido de restringir a liberdade de expressao, devem se submeter a Constituicao.
Diante dessa constatacdo, é retomada a ideia de que a Constituicdo ndo conforma e
limita apenas o poder do Estado, mas constitui instrumento de combate a todo
exercicio abusivo de poder, independentemente de sua origem, publica ou privada. A
Constituicdo passa a ser a garantia de todo cidaddo em face dos abusos estatais ou

privados.

N&o obstante as profundas alteracdes no que se refere a for¢ca normativa da
Constituicao e a admissao da intervencéao estatal na realizacédo de direitos, a liberdade
de expresséao parece ter resistido a passagem do Estado liberal ao Estado social, de
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modo que ainda hoje h& quem interprete a liberdade de expressdo como um direito
exclusivamente de defesa, admitindo como abusiva qualquer intervencdo estatal

nessa esfera.

Também quanto a liberdade de expressao a crenga de que a abstencéo é
suficiente para concretizar direitos deve ser superada, de modo a admitir que nem
toda regulacdo estatal da expressdo implica, necessariamente, em ofensa a
Constituicao, pois, como bem ressaltou Owen FISS (1999, p. 110) o Estado “pode ser
tanto un amigo como un enemigo de la libertad de expresion; que pode hacer cosas
terribles para socavar la democracia, pero también cosas maravillosas para

fomentarla™.

Assim, necessario estabelecer algumas premissas que norteardo a
compreensao das ideias que serdo posteriormente apresentadas, sdo elas: (i)
liberdade e igualdade sdo ambos essenciais um para o outro, de modo que problemas
atinentes a liberdade de expressdo por vezes se manifestam como questdes de
igualdade; (ii) a regulacéo da liberdade de expresséo nao €, a priori, inconstitucional;
(i) € possivel identificar em cada exercicio da liberdade de expressdo uma face
predominantemente publica ou predominantemente privada, sendo que tal distin¢cao é
relevante para escolha das formas de restricdo (se licita) que se legitimam em cada

caso.

No préximo item discutirei a liberdade de expressdo na sua relacdo com o
direito civil, em particular com os direitos da personalidade. Nao é possivel sustentar
a existéncia de divisbes estanques entre os diversos ramos do direito, especialmente
se considerarmos a irradiacdo das normas constitucionais sobre toda a legislacao

infraconstitucional.

O tratamento constitucional de diversos assuntos tradicionalmente
disciplinados por outros ramos do direito, caracteristica marcante das constituicbes
analiticas como a nossa, contribui para a reducéo das fronteiras entre os estudos nos
campos do direito civil e do direito constitucional. Se faz necessaria a permanente

releitura do direito civil a luz da Constitui¢ao.

4 Pode ser tanto um amigo como um inimigo da liberdade de expresséo; que pode fazer coisas terriveis
para minar a democracia, mas também coisas maravilhosas para fomenta-la. (traducdo nossa)
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3. LIBERDADE DE EXPRESSAO E DIREITOS DA PERSONALIDADE

Antes de apresentar as colisbes envolvendo a liberdade de expresséo e os
direitos da personalidade, se faz necessario afastar de uma vez por todas o equivoco

no qual incorre o artigo 20, do Cdédigo Civil:

Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessarias a administracao da justica
ou a manutengdo da ordem publica, a divulgacéo de escritos, a transmissao
da palavra, ou a publicagcdo, a exposicdo ou a utilizacdo da imagem de uma
pessoa poderdo ser proibidas, a seu requerimento e sem prejuizo da
indenizacdo que couber, se lhe atingirem a honra, a boa fama ou a
respeitabilidade, ou se se destinarem a fins comerciais. (Grifo nosso)

Em um primeiro momento, a partir da leitura do artigo 20, é possivel concluir
gue a proibicdo da publicacdo de determinada obra, imagem ou escrito apenas se
legitima nos casos em que o contedado atingir a honra, a boa fama ou a
respeitabilidade, ou se a exposicao se destinar a fins comerciais. A aplicacdo dessa
condicao, todavia, ndo encontra guarida a luz do art. 5°, X, da Constituicdo, que trata
a imagem, a intimidade, a vida privada e a honra como direitos autbnomos e dignos
de igual protecéo juridica, ndo sendo justificavel condicionar a tutela de qualquer deles
a ofensa conjunta de outro. (SCHREIBER, 2013, p. 74)

Assim, também o artigo 20 deve receber interpretacdo conforme a
Constituicao, a fim de que seja extirpada a condicionante que permite a tutela do
direito a privacidade e a imagem apenas quando a honra também for atingida. Feita a
ressalva acima, o presente trabalho discutird a imagem, a privacidade e a honra como
direitos autbnomos, que podem ser ofendidos conjunta ou isoladamente, sendo que
em qualquer dos casos o Poder Judiciario pode ser chamado a aplicar o direito e
desfazer eventuais excessos. Para tanto, recorrerei a alguns casos concretos que
envolvem os direitos a honra, ao controle de contetdo no cinema, a privacidade e a

liberdade de expresséao.
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3.1 O DIREITO A HONRA

“Um nome imaculado, caro senhor, para a mulher e o homem é a melhor j6ia
da alma. Quem da bolsa me priva, rouba-me uma ninharia; & qualquer coisa,
nada; pertenceu-me, é dele, escravo foi de mil pessoas. Mas quem do nome
honrado me espolia, me priva de algo que ndo o enriquece, mas me deixa
paupérrimo.” William Shakespeare — Otelo.

A afirmacao de lago, personagem de Shakespeare na obra Otelo ainda hoje
se mostra verdadeira. Todavia, ndo previu lago que a especulacdo sobre a vida
privada e a ofensa a honra se tornariam altamente lucrativas, a ponto de serem criadas
revistas e espacos na internet cuja finalidade é a divulgacédo de fatos/escandalos
envolvendo pessoas consideradas “notoérias”. Diante dessa realidade, a Constituicao,

no art. 5°, X, tutela o direito a honra, assim como outros direitos da personalidade:

Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

(..)

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violacao;

A consagracao constitucional do direito a honra demonstra a importancia que
a sociedade, ainda hoje, atribui a reputacdo do individuo. A honra também encontra
amparo na legislacéo infraconstitucional, em especial no Cédigo Penal e no Codigo
Civil.

O Cddigo Penal, ao mencionar a honra, o fez a partir da tipificacéo dos crimes
de calunia (art. 138, CP), difamacéo (art. 139, CP) e injaria (art. 140, CP). Acrescente-
se aos tipos penais a distingdo realizada pelos penalistas entre honra objetiva, que
reside na reputacao que a pessoa goza no meio social, e honra subjetiva, que consiste

no sentimento que a propria pessoa tem acerca da sua integridade moral.
(SCHREIBER, 2013, p. 72).
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O Cadigo Civil também dedicou especial atencdo a honra, seja na confusa
tutela de outros direitos que Ihe sdo préximos, como o nome (art. 17, do CC) e a
imagem (art. 20, CC), ou mesmo na protecdo direta da honra (art. 953, CC).
Importante notar que também os civilistas aceitam, mutatis mutandis, a distingdo entre
honra objetiva e honra subjetiva, inicialmente gestada no ambito do direito penal.
(SCHREIBER, 2013, p. 72).

Vencidas as formalidades, podemos avancar na analise de casos nos quais o
direito a honra foi invocado como fundamento para restringir a liberdade de expresséao.
Iniciaremos a exposi¢cao a partir da lide que envolveu a socialite Carmen Mayrink
Veiga e a Editora Abril S/A.

Tudo comecou quando o escritor Carlos Heitor Cony, ao ser entrevistado pela
Revista Playboy®, cometeu alguns excessos na “adjetivagdo” de Carmen Veiga. Eis o

trecho da entrevista que supostamente gerou dano a honra de Carmen:

Playboy — Em mais de uma ocasiao vocé se definiu como um ‘alienado’.

Cony — Gosto muito de me considerar alienado. S6 ndo sou alienado quanto
a condicdo humana, ai ndo. H4 pouco tempo fiz um artigo elogiando a
[socialite] Carmen Mayrink Veiga. E chato elogiar a Carmen Mayrink Veiga,
mas elogiei. Estive na casa dela. E uma tristeza, um luxo de um mau gosto
desgracado. Uma perua. Mostrou os albuns de fotografia, e todos os amigos
estdo na cadeia. ‘Esse deu desfalque na Suiga, coitadinho. Esse deu
desfalque [rindo] na Inglaterra, esta preso, todo dia eu rezo para ele sair da
cadeia...” O mundo de Carmen Mayrink Veiga é terrivel! E todo mundo esta
chutando esse cachorro atropelado. Ela esta doente, tem um problema chato
na perna, sente dores, vive a base de cortisona, esta enorme, monstruosa de
feia. Mas, na hora da fotografia, bota aquele sorriso e ainda € uma perua.
Arrivista social, alpinista social — tudo o que vocé quiser vocé joga em cima
dela. Mas no momento em que a Carmen Mayrink Veiga esta na desgraca,
virou saco de pancada, eu me recuso a linchar. Nunca linchei um Judas.
Agora ela conseguiu dar a volta por cima? Ai vou em cima dela, entendeu?
Talvez eu tenha herdado isso do meu pai: adoro causas perdidas...5

Os pedidos expostos na peticéo inicial foram julgados improcedentes pelo juiz
de primeiro grau sob o argumento de que ‘a notoriedade da autora enseja a

possibilidade de padecer de criticas menos favoraveis a sua pessoa”. A autora

5 O caso foi analisado por Maria Celina Bodin de Moraes, na obra Danos a Pessoa Humana (2003), e
por Anderson Schreiber, na obra Direitos da Personalidade (2013).

6 TIRJ, Apelacdo Civel n°® 1998.001.14922, Des. Relator Nagib Slaibi Filho, 09.03.1999, também
disponivel no site <http://www.nagib.net/index.php/provimentos/civilproccons/obrigacoes-contratos-e-
responsabilidade-civil/173-dano-moral-pela-divulgacao-de-informacao>



http://www.nagib.net/index.php/provimentos/civilproccons/obrigacoes-contratos-e-responsabilidade-civil/173-dano-moral-pela-divulgacao-de-informacao
http://www.nagib.net/index.php/provimentos/civilproccons/obrigacoes-contratos-e-responsabilidade-civil/173-dano-moral-pela-divulgacao-de-informacao
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recorreu, em face do que a Editora Abril apresentou as contrarrazdes ao recurso de
apelacao, na qual reforcou o argumento da “pessoa notéria” como redutor (ou apto a
flexibilizar) do direito a honra da apelante, além de afirmar o exercicio do direito de

informac&o.

O recurso de apelacéo foi provido, por maioria de votos, para o fim de
condenar a Editora Abril a arcar com a despesa de publicacdo da noticia do
julgamento, proporcional ao agravo, além de pagar 500 (quinhentos) salérios minimos
a titulo de danos morais. Sem prejuizo da condenacéo, chama a atencéo a utilizacao
de alguns parametros considerados pelo Relator a fim de verificar a existéncia de dano
a honra apto a justificar a restricdo a liberdade de expressao, dos quais destacam-se:
(i) o destaque da entrevista; (ii) as expressoes utilizadas e o contexto no qual foram
proferidas; (iii) a abrangéncia da critica, no sentido de verificar se esta teve como alvo
a vida pessoal ou profissional da suposta vitima; (iv) o reconhecimento publico /
notoriedade do entrevistado e da apelante; (v) a importancia da revista no contexto

atual da comunicacao social do pais.

Nesses termos, entendeu o Magistrado que o direito de informar ndo € uma
carta branca para a publicacdo de expressdes pejorativas. Acrescenta Schreiber
(2013, p. 79), sobretudo quando o conteudo transmitido ndo assume qualquer
interesse informativo para o publico do veiculo de informacao, concluindo que se faz
necessaria a analise do interesse social na difusdo da informacdo e do impacto

negativo que pode produzir sobre a honra das pessoas.

Ao discutir o tema, Paulo Gustavo Gonet Branco (2009, p. 417) ressalva que
o fato do respeito a honra de terceiros constituir limite a liberdade de imprensa nédo
significa que apenas noticias agradaveis sejam licitas. O sentimento de ofensa
decorrente da informacé&o néo gera, por si s0, a ilicitude, sendo necessario verificar se
os termos utilizados sé&o condizentes com o intuito de informar assunto de interesse

publico.

A honra, vale destacar, pode ser violada pela divulgacéo de fatos verdadeiros
ou falsos. A violagdo a honra a partir da divulgacao de fatos falsos é trabalhada por
alguns autores, havendo quem proponha que a veracidade da informagéo aliada ao

interesse publico seria suficiente para justificar uma nao intervencao na liberdade de
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expressado, de modo que a “informagéo encontra justificada quando € veraz e subjaz
a ela um interesse publico” (AGOSTINI, 2011, p. 221).

N&o ha que se negar a importancia da veracidade dos fatos noticiados pelos
meios de comunicagdo em massa, ou por qualquer forma de divulgacao que carregue
em si mesma a pretenséo da verdade. A veracidade das informacdes e a pretensao
de divulgacdo imparcial dos fatos certamente constituem elementos essenciais ao
julgamento do caso concreto, assim como a construcao da credibilidade que qualquer

empresa jornalistica deve manter aos olhos dos seus consumidores.

N&o obstante o protagonismo da verdade na construcdo de um meio de
comunicagdo sério e responsavel, convém notar que o critério verdade, enquanto
elemento para a solugdo de conflitos de direitos fundamentais, nada acrescenta ao
julgador, de modo que se pode dizer que a veracidade dos fatos publicados é, na
realidade, um falso parametro. Isso porque, diante da falsidade dos fatos noticiados,
sequer € possivel falar em conflito de direitos fundamentais, sendo despiciendo
recorrer ao direito de informar, que tem como pressuposto a veracidade da
informag&o; em outras palavras, o direito de informar ndo protege a divulgacdo de

informacdes falsas, eis que haveria no caso uma desinformacéo e nao informacao.

Questdo ndo menos problematica diz respeito ao direito de satira. A galhofa,
expressao da liberdade artistica e intelectual, caracterizada por brincar com costumes
sociais, recorrendo com frequéncia a uma abordagem jocosa dos fatos publicos e das
pessoas notdrias, tem por finalidade precipua a critica aos costumes, fatos e opinides.
Nessa medida, a satira recebe especial protecdo Constitucional, o que nao justifica,
por outro lado, o exercicio da satira como manto protetor, apto a esconder o que na
esséncia se revela como intencional afronta aos direitos da personalidade de outrem
(SCHREIBER, 2013, p. 89). Delicada € a tarefa de distinguir os limites que separam
0S exageros e extravagancias, inerentes a satira e a toda espécie de humor, da

liberdade de expressédo abusiva, persecutdria e antijuridica.

Retomando a lide envolvendo a Editora Abril e a socialite Carmen Mayrink
Veiga, € possivel, a essa altura, estabelecer alguns parametros que devem ser

mensurados no caso concreto para a adequada solugéao do conflito:

(i) Finalidade do meio — um meio de comunicac¢ao que reconhecidamente

tem por finalidade fazer rir, e que frequentemente publica matérias



(ii)

(iii)

(iv)

(v)
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satiricas, exageradas e cuja Vveracidade ou exatiddo seja
reconhecidamente duvidosa, tende a abalar em menor medida a
reputacdo do sujeito alvo da galhofa, o que deve ser considerado pelo
Magistrado tanto na verificacdo da existéncia da ofensa a honra quanto

na fixacdo do quantum devido, no caso de indenizacao;

Importancia do meio — diretamente relacionada a finalidade, o prestigio
do qual o meio de comunicacao goza perante a sociedade também sao
determinantes na mensuracéo do dano. Uma vez que a honra € um
direito essencialmente relacional, que so6 faz sentido na consideracao
do individuo enquanto membro de uma coletividade, € importante
distinguir a ofensa perpetrada por aqueles cujas opinides séao
amplamente aceitas, da ofensa praticada por quem possui pouca ou

nenhuma credibilidade diante dos demais;

Notoriedade da vitima — este critério decorre, novamente, da
perspectiva relacional do direito a honra. Enquanto pessoas notorias
desfrutam de um prestigio perante grande parte (para nao dizer toda)
da sociedade, as pessoas comuns tém sua reputacdo reduzida a
determinados circulos de convivéncia, de modo que a ofensa a honra
de pessoa notéria vai além do seus circulos de convivéncia,

abrangendo também pessoas que ela sequer conhece.

Notoriedade do ofensor — semelhantemente ao critério anterior, a
notoriedade do autor do abuso também influencia na mensuragéo do
dano, eis que pessoas publicamente reconhecidas e cujas opinides tém
credibilidade perante o publico podem perpetrar danos a honra com
maior intensidade do que o0s insultos cujos autores sao ilustres

desconhecidos;

pY

Abrangéncia do meio — este critério diz respeito & mensuracdo da
extensdo do dano. A ofensa a honra decorrente de reportagem
publicada em periddico cuja circulagéo é restrita a determinada regiéo,
tem menor potencial de lesdo do que uma noticia do Jornal Nacional,
da Rede Globo.



(vi)

(Vi)

(viii)

(ix)
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Abrangéncia da ofensa — deve ser avaliado no caso concreto qual a
esfera da vida da vitima foi afetada pela ofensa. Segundo este critério,
devem receber pesos distintos as ofensas que sdo afeitas a
caracteristicas pessoais/privadas da vitima e aquelas que dizem
respeito a uma esfera da vida considerada publica ou naturalmente
passivel de critica. Assim, por exemplo, devem receber maior peso
consideracdes acerca da monstruosidade de Carmen Veiga e sua
miseravel vida (privada), considerando-se de menor ou nula gravidade
possiveis criticas a conduta profissional da socialite ou consideractes
negativas sobre discurso publico eventualmente proferido por Carmen;

Expressdes utilizadas — importante fator a ser avaliado no caso
concreto diz respeito ao linguajar utilizado, bem como o contexto no

gual as expressfes supostamente injuriosas foram proferidas;

Destaque da divulgacdo — noticias de primeira pagina e escandalos
divulgados por diversos meios, sem sombra de davida, geram maior
publicidade e, consequentemente, maior dano a honra do que uma

timida matéria escondida no meio de determinada revista ou jornal,

Interesse publico na divulgacdo do fato — a presenca de interesse
publico na divulgacdo de determinado fato pode até mesmo afastar a
alegacdo de dano a honra. Ha hipéteses em que o conhecimento de
determinados fatos ou o0 acesso a determinadas informacdes
constituem o interesse publico. Nesses casos, cada individuo tem o
direito de ser informado dos fatos que Ihes séo pertinentes enquanto

cidadaos.
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3.2 LIBERDADE DE EXPRESSAO E O CONTROLE DE CONTEUDO NO
CINEMA

“Homem de preto qual é sua missdo? E invadir favela e deixar corpo no chao!”
(SOARES, 2005, p.8). O cantico que embalava o campo de treinamento do BOPE,
nos escritos do livro Elite da Tropa e nas cenas do filme Tropa de Elite, pode bem
exemplificar o tom com o qual os abusos de autoridade, as violagcdo de domicilios,

torturas e homicidios foram narrados no filme Tropa de Elite.

O filme conta a histéria do Capitdo Nascimento, as angustias e conflitos que
envolvem o trabalho no BOPE, o risco de morte, e a gravidez de Rosane, esposa do
Capitdo, com a qual este trava intensas discussdes sobre o cotidiano arriscado das
operacdes nas favelas e a constituicdo de um ambiente familiar saudavel para o filho

gue esta a caminho.

Além do drama particular do Capitédo, a histdria relata o rigoroso processo de
selecdo dos membros do Batalh&o Especial que, segundo o protagonista, serviria para
eliminar os corruptos e os fracos. Nesse contexto de violéncia, corrupcéo e infracao a
lei, a estdria passa a narrar a cacada ao Baiano, traficante chefe do Morro dos
Prazeres. As medidas tomadas pelo Cap. Nascimento para a captura do chefe do
trafico, ainda que abusivas, sdo apresentadas no filme como atos de coragem e
nobreza justificadas por uma finalidade maior: fazer justica/vingar Neto, membro do

BOPE covardemente assassinado pelo chefe do tréfico.

Porém, ndo foi a partir dos valores nobreza, coragem e dedicacdo que as
cenas do filme foram interpretadas por alguns membros da Policia Militar do Estado
do Rio de Janeiro e por grande parte dos policiais do BOPE. Antes da estreia, houve
0 vazamento de copias “piratas” do filme, o que antecipou o conhecimento deste por
inimeros espectadores, entre eles alguns policiais da PMRJ, fato que permitiu a

propositura de acao cautelar.

Na mencionada acdo, os advogados requereram a concessao de liminar, a
fim de que o Poder Judiciario determinasse o fornecimento de cépia da versao que
seria apresentada nos cinemas, para que o teor do filme pudesse ser “avaliado” pelos

autores da acao. Ainda, foi requerida a suspensdo da comercializagéo, veiculagéo e
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exibicdo do filme. Para fundamentar o pedido, sustentou-se, em sintese, que o filme
ofendia a honra dos membros da corporacéo, cuja dignidade foi lancada em um “mar
de lama” pela estéria narrada, além de representar risco a integridade fisica dos

autores.

O caso foi levado a apreciacdo da Juiza Flavia de Almeida Viveiros de Castro,
autos n.° 0150419-83.2007.8.19.0001 (2007.001.146746-3), que, ao julgar o pedido
liminar, entendeu necesséria a distincdo entre o retrato fiel da realidade e a obra de
ficcdo, assim como afirmou ndo caber ao Poder Judiciario analisar a qualidade da

critica realizada pelo filme’:

8. A narrativa do filme demonstra que ninguém é inocente, nas largas
avenidas, ou nas vielas e becos da cidade do Rio de Janeiro. Vive-se um
estado de guerra, de violéncia extrema e de corrup¢do, mas também de
determinacéo, garra e coragem; 9. Ndo existem ataques as Instituicdes. As
criticas feitas (o discurso do personagem principal vérias vezes o refere) sao
ao SISTEMA. E nado ha conceito mais aberto, mais indeterminado do que
este; 10. A responsabilidade pelos erros, desmandos, falhas é atirada sobre
o SISTEMA, sem identifica-lo concretamente; seria 0 BOPE? A Policia
Militar? A Universidade? A Sociedade? O Jogo do Bicho? O Trafico? Os
Politicos? 11. Nao se pode, portanto, personalizar a critica. Nao se pode
utilizar a Justica para fazer a critica da critica. O Poder Judiciario ndo pode
ser manejado para suprimir a idéia dentro do filme. Ha direitos dos autores,
sem duvida. S&o pessoas e, como tal, a dignidade lhes é insita. Entretanto,
nao se vislumbra tenham sido desrespeitados. Afinal, quantos policiais Fabios
h&? E Nascimentos? E Netos? Riscos a integridade fisica? Mas ndo séo
policiais militares bem treinados? Correr riscos ndo faz parte do cotidiano
destes senhores? 12. O filme traduz o cotidiano de boa parte dos cariocas.
Fala de vida, morte, trafico, corrupgdo, nobreza, tristeza, arrependimento,
fraqueza. Nada que precise ficar em segredo de Justica, nada que necessite
ser censurado, ou previamente examinado pela Justica; 13. Recorde-se que
se trata de peca de ficcdo, por mais que no inicio apareca referéncia de que
a mesma estaria baseada em relatos veridicos. No entanto, os fatos, ao se
traduzirem em palavras, recebem sempre uma versdo. Sera fidedigna? Sera
falaciosa? Sera hiperbdlica? Cada espectador que julgue por si. Certamente
a prética profissional dos autores, se incongruente com o que o filme retrata,
demonstrara que ele ndo passa de peca de (ma) ficcdo. Caso contrario, estar-
se-a presente a uma dramatizacdo contundente da realidade;

Diante da distincdo utilizada pela Juiza Flavia, importa ndo confundir a
divulgacédo de fatos falsos com a divulgacdo de uma obra de ficcdo. Esta se da pela

dissociacao entre os fatos narrados e a realidade, de modo que os espectadores

" Mais radical foi a Suprema Corte Norte-Americana, que no célebre caso New York Times v. Sullivan
restringiu a capacidade estatal de proteger a reputacéo dos agentes publicos sob o argumento de que
estes assumem certos riscos a reputagdo no momento em que adentram na arena politica.
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presumem assistir uma narrativa que nao condiz com a realidade ou que seja a
transmissao de uma visao particular acerca de determinados fatos. Por outro lado, a
divulgacao de fatos falsos se veste com 0 manto da imparcialidade, de modo que é
geralmente apresentada sob a forma de documentario, reportagem ou qualquer outra
forma de informacéo vocacionada a divulgacédo de informacfes que se presumem

verdadeiras.

No campo da ficcdo, acrescenta Schreiber (2013, p. 86), ndo ha que se
invocar o direito & honra como meio de sele¢do das obras que merecem ou nao ser
conhecidas pelo publico. Isso porque € insito a ficcdo a dissociacao da realidade, de
modo a ndo permitir a correspondéncia entre os fatos narrados na obra e os fatos

concretamente vivenciados por determinadas pessoas ou grupos.

O entendimento expresso nas palavras da Juiza Flavia, em especial no que
se refere a possibilidade do Poder judiciario avaliar a qualidade do filme, ndo &,
todavia, pacifico, o que pode ser demonstrado a partir da analise do caso envolvendo
o filme A Serbian Film, do diretor Srdjan Spasojevic, cuja exibicdo foi questionada no
Estado do Rio de Janeiro (Processo n.° 0250127-67.2011.8.19.0001, 12 Vara da
Infancia, Juventude e Idoso da Capital do Rio de Janeiro, segredo de justica) e em
Minas Gerais, por meio da Acdo Cautelar n.° 0042709-48.2011.4.01.3800, em

tramitacdo na 32 Vara Federal de Minas Gerais.

O filme do diretor Spasojevic narra a histéria de Milos, ator aposentado do
mercado pornografico que em razdo de dificuldades financeiras aceita participar de
um projeto pornogréfico dirigido por Vukmir. Desde o inicio é proposto que o ator ndo
conhecera o roteiro, o que teria por finalidade dotar as cenas do filme com realismo

impar.

Apbs alguma reflexdo, Milos abre uma excecéo e aceita participar do projeto,
gue supostamente lhe renderia dinheiro suficiente para custear a desejada
aposentadoria. Logo nas primeiras filmagens, Milos se surpreende com as situacoes
as quais é submetido, até que é colocado no set de filmagem com uma adolescente,

em razdo do que o protagonista se nega a prosseguir com as filmagens.

A partir desse momento, o0 poderoso grupo que esta por trads do projeto injeta
drogas em Milos que, sob efeito de substancias alucinégenas e afrodisiacas, €

abusado sexualmente por um dos segurancas do projeto, assim como comete
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diversas atrocidades, dentre elas, o estupro e a decapitacdo de uma mulher durante
o0 ato sexual e aquela que provavelmente é a cena mais forte do filme: o abuso sexual
de seu proprio filho a0 mesmo tempo em que 0 seu irmao estuprava a sua esposa.
Além das barbaries cometidas por Milos, o filme mostra e sugere inUmeras
brutalidades que vao desde o estupro, o homicidio e a necrofilia até aquela que é
considerada, tal qual a ultima “atuagéo” de Milos, uma das cenas mais chocantes do

filme: o estupro de um bebé logo apds o nascimento.

A acdo judicial mineira, disponivel para consulta, foi distribuida pelo Ministério
Publico Federal em face da Unido, objetivando resguardar a ocorréncia de danos aos
brasileiros, em razdo da exibicdo da obra A Serbian Film, em que h& simulacdo da
participacdo de recém-nascido em cena de sexo explicito, “entre outras cenas de
barbérie, selvageria e crueldade™, incorrendo no crime tipificado no artigo 241-C do
ECA?® e ofendendo a dignidade humana. A acdo foi movida em face da Unido por
entender a Procuradoria da Republica que caberia a Secretaria Nacional de Justica
proibir a veiculacdo do filme ou, alternativamente, suspender o processo de analise
da classificacdo indicativa (impedindo a exibicdo da obra) até manifestacdo da
autoridade competente.

O Juiz da 32 Vara Federal de Minas Gerias concedeu provimento liminar para
suspender a exibicdo do filme “A Serbian Film — Terror sem Limite” em todo o territorio
nacional até que a Unido adotasse as medidas necessarias junto aos 6rgaos
competentes para verificar se o filme incorre em alguma modalidade criminal. Ao
arguir o preenchimento dos requisitos para a concessao da liminar, o Magistrado

entendeu, em sintese, que:

8 Conforme relatado na Sentenca.

9 Art. 241-C. Simular a participacdo de crianca ou adolescente em cena de sexo explicito ou
pornogréfica por meio de adulteragdo, montagem ou modificacéo de fotografia, video ou qualquer outra
forma de representagéo visual: (Incluido pela Lei n® 11.829, de 2008)

Pena — recluséo, de 1 (um) a 3 (trés) anos, e multa. (Incluido pela Lei n® 11.829, de 2008)

Paragrafo Unico. Incorre nas mesmas penas quem vende, expde a venda, disponibiliza, distribui,
publica ou divulga por qualquer meio, adquire, possui ou armazena o material produzido na forma
do caput deste artigo. (Incluido pela Lei n°® 11.829, de 2008)



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11829.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11829.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11829.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11829.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11829.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11829.htm#art2
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(...) tratando-se de um filme que traz consigo a marca da polémica, ja
deflagrada inclusive em outros paises, sobretudo em razao da alegada cena
na qual um recém-nascido é violentado sexualmente, como afirmado na
inicial, creio que a decisdo da Administracéo de classificar e liberar a
exibicdo do filme, ainda que elegendo um prazo de 30 (tinta) dias para que
os 6rgaos competentes verifiqguem a possivel ocorréncia de crime,
subvertem a ordem natural e l6gica do que é razoavel.

(..)

Ora, se determinado produto posto no mercado, ainda que proveniente do
exercicio constitucional da produgéo artistica, pode em tese revelar um ilicito
criminal, como nas hipéteses tipificadas como crimes na Lei n.° 11.829/2008,
deve a Administracao ter o cuidado de examiné-lo sob todas as categorias
juridicas e em toda a sua extenséo, antes de libera-lo aos consumidores.
(Grifo nosso)

A decisdo merece destaque tanto pelo aspecto material quanto pelo aspecto
processual. No que se refere ao processo, a decisdo entendeu que a Unido possuia
legitimidade passiva, bem como deferiu medida prejudicial a terceiros que sequer

integravam a relagdo processual'®.

No aspecto material, a deciséo € ainda mais absurda, eis que incorre em pelo
menos dois equivocos: (i) interpretar a constituicdo a luz do ECA; (ii) admitir que o
Poder Executivo pode administrativamente exercer controle sobre aquilo que deve ou
nao ser exibido no cinema ou televisdo. Neste ponto, ao ignorar o artigo 220, 82° e
83°, inciso 11, o Magistrado confundiu a finalidade informativa da classificacdo

indicativa dos filmes com a possibilidade de censura prévia e administrativa.

10 Convém lembrar que a relacdo processual foi instaurada entre o Ministério Publico e a Unido (que
segundo nosso entendimento ndo possui legitimidade passiva), sem que a produtora do filme, no
momento da concesséo da medida liminar, estivesse incluida no polo passivo da acdo. A inclusdo da
produtora Petrini Filmes se deu em razdo da Unido alegar ilegitimidade passiva, apds o que o Juiz
deferiu o pedido de citagédo da produtora, além de manter a Unido no polo passivo.

IArt. 220. A manifestacao do pensamento, a criagdo, a expressao e a informacao, sob qualquer forma,
processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restrigdo, observado o disposto nesta Constituicéo.

§ 1° - Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embaraco a plena liberdade de informagao
jornalistica em qualquer veiculo de comunicacao social, observado o disposto no art. 5°, IV, V, X, XII
e XIv.

§ 2° - E vedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideoldgica e artistica.

§ 3° - Compete a lei federal:
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Thais Fernanda Tenorio Séco (2013, p. 64), ao analisar o caso, revela
preocupacdo com a tendéncia inaugurada pelo Poder Judiciério, chegando a alertar
gue uma vez superada a barreira da liberdade de expresséo artistica nas obras
audiovisuais, a tendéncia tem forca para se espalhar a conteddos bem mais inocentes,
assim como para outras formas de expressao artistica, como a literatura e a fotografia.
Séco (2013, p. 65) prossegue e, ao sustentar que a legislacéo e as decisdes judiciais
sao levadas em conta pelo mercado, realiza uma analise econémica do efeito que
decisdes como a de “A Serbian Film” geram no mercado, produzindo uma espécie de

“censura” privada.

Segundo a autora, “a ‘censura’ pode ser realizada difusamente muito antes
de chegar a questao aos olhos de um juiz, negando-se investimento, ou rejeitando-se
sem maior reflexdo um roteiro”. Isso porque uma liminar que suspende a exibicdo de
um filme com contetdo polémico, ainda que a decisdo possa ser revertida, passa para
o0 mercado a mensagem de que o investimento em obras de arte polémicas nao
ocorrerd sem a inclusdo de custos associados a possiveis disputas judiciais. Nessa
perspectiva, a proliferacdo de decisfes que vedam a exibicdo desse género artistico
agrega ainda o risco da ruina total do investimento, ja que os litigios carregam a
possibilidade de proibicdo permanente da obra (SECO et al, 2013, p. 65).

A proibicdo da exibicdo do filme de Srdjan Spasojevic, sob o argumento de
ofensa a dignidade humana, resta fragilizada ao verificar que, na construcéo do filme,
nenhuma crianca foi submetida as cenas de abuso, de modo que estas foram
montadas a partir da utilizacdo de bonecos conjugados com trugues de filmagem e
efeitos especiais. Assim, tanto na construcdo do filme quanto na exibicdo (para

maiores de 18 anos) nenhum menor chega a ser exposto as cenas abuso.

Ainda assim, seria possivel arguir que a proibicdo se sustenta no artigo 241-
C do ECA, que tipifica a simulac&o da participacdo de menor em cena de sexo, ainda
que por meio de adulteracdo, montagem ou modificacdo de fotografia, video ou

qualquer forma de representacéo visual. O crime do art. 241-C &, portanto, de perigo

| - regular as diversdes e espetaculos publicos, cabendo ao Poder Publico informar sobre a natureza
deles, as faixas etarias a que ndo se recomendem, locais e horarios em que sua apresentagdo se
mostre inadequada,;
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abstrato, eis que ndo exige a efetiva lesdo ao bem juridico para se consolidar, em
outras palavras, o crime independe da concreta verificagdo do dano.

Porém, ndo é possivel imaginar, sobretudo na esfera criminal, a existéncia de
tipos penais caprichosos, destituidos de qualquer finalidade. Mesmo os crimes de
perigo abstrato tém um bem juridico a que visam resguardar, de modo que a
verificacdo da ocorréncia do crime deve se dar a partir do cotejo analitico entre o tipo

penal, a sua finalidade e as peculiaridades do caso concreto.

O artigo 241-C, ao caracterizar crime a mera simulacao, se apresenta como
tipo de perigo abstrato fundado no entendimento de que a divulgacdo da imagem teria
o efeito de estimular o abuso contra menores em casos reais. Nas palavras de Thais
Tendrio (2013, p. 71), o tipo penal tem por finalidade a prevencgéo de conduta lesiva
futura a partir da prevencao do surgimento do impulso sexual que motiva a prética de
crimes sexuais contra criancas e adolescentes. Porém, aponta Thais, a crenca
segundo a qual a retratacdo de uma situacao degradante estimula a pratica de um
crime € uma presuncdo sem fundamentos, a partir da qual boa parte dos filmes

hollywoodianos, em especial os filmes de acéo, poderiam ser proibidos.

N&o ha duvida de que os retratos de pedofilia no filme sdo demasiado fortes,
contudo, ndo se pode dai extrair a existéncia de incitagdo ao abuso sexual contra
criancas. Alias, ndao ha no filme qualquer demonstracdo de sensualidade ou
erotizacdo, os abusos sdo brutalmente apresentados a ponto de, nas palavras de

Séco (2013, p. 73) “despertar nauseas”.

A exibicdo de situacdo que configura crime deve ser analisada dentro do
contexto e a partir das nuances que influenciam na forma pela qual a situacéo é
recepcionada pelo expectador, de modo que o fato do filme retratar situagcéo
aparentemente tipica ndo permite, apenas por isso, concluir que o filme se enquadra
nos propdsitos do art. 241-C do ECA. No caso do A Serbian Film, ndo ha qualquer
estimulo a prética de crimes, bem pelo contrario, os detalhes das cenas e a brutalidade
com a qual o abuso é retratado tém justamente a finalidade de relatar os horrores da

violéncia sexual, e nao estimula-la.

Por fim, importa mencionar que em sentenga o Juiz Ricardo Machado Rabelo,
da 32 Vara Federal de Minas Gerais, concluiu que néo ha razdes de natureza juridica
gue impecam a exibicdo do filme, registrando ao final da decisado a seguinte nota:
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Uma palavra final: vi o filme. Do inicio ao fim. O filme é realmente muito
forte. Verdadeiramente impactante. O enredo € crudelissimo. Se é arte eu
ndo sei. Pode ser para alguns, para outros ndo. O que sei, contudo, € que se
estivesse no cinema teria me levantado e ido embora. No entanto, como juiz,
n&o posso Sser 0 seu censor no territdrio nacional, como me diz a Constituigdo
Federal. Alias, o que me garante a Carta Constitucional — ndo apenas a mim,
mas a todo brasileiro — é o direito de me indignar, de recusar a vé-lo ou até
mesmo o direito de me levantar e deixar a sala de sesséo, levando comigo
as minhas conclusdes e convic¢des acerca da natureza humana, suas
dimensdes, limites e idiossincrasias.

3.3 LIBERDADE DE EXPRESSAO E PRIVACIDADE

Assim como a honra e a dignidade humana, a privacidade e a intimidade sao
frequentemente apontadas como principios limitadores da liberdade de expressao. No
gue se refere aos principios da privacidade e da intimidade, ha quem néo faca a
distincdo entre os dois principios, e ha os que entendem que a privacidade seria mais

ampla do que a intimidade.

Paulo Gustavo Gonet Branco (2009, p. 420) aponta que a privacidade teria
por objeto os acontecimentos atinentes aos relacionamentos pessoais em geral, como
as relacdes profissionais, comerciais e sociais que o individuo ndo deseja que se
tornem conhecidas ao publico. Por sua vez, a intimidade teria por objeto fatos mais

intimos, envolvendo relacdes familiares e amizades mais proximas.

O artigo 5°, inciso X, da constituicao afirma que “sao inviolaveis a intimidade,
a vida privada, a honra ...”. Desde logo, Afirma José Afonso da Silva (2011, p. 206), o
dispositivo coloca em debate o fato de que a intimidade foi considerada um direito

diverso dos direitos a vida privada e a honra.

Ao realizar a distingdo entre intimidade e vida privada, José Afonso da Silva
(2011, p. 208) afirma que a vida das pessoas compreende dois aspectos: um voltado
para o exterior e outro para o interior. A vida exterior diz respeito as relagdes sociais

e publicas do individuo, que podem ser objeto de investigacdo e divulgacdo por
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terceiros. A vida interior se volta para a prépria pessoa, suas relacfes familiares e
amizades, sendo este o conceito de vida privada exposto no inciso X, do artigo 5°.
Embora José Afonso (2011, p. 206) admita a plausibilidade da distingdo entre vida
privada e intimidade, ressalta que, em razéo da imprecisao terminologica, melhor seria
utilizar o termo privacidade em um sentido amplo e genérico, que engloba todas as
manifestacbes da esfera intima, privada e da personalidade, consagradas no texto

constitucional.

Leonardo César de Agostini (2011, p. 127/128), por sua vez, afirma que
intimidade e vida privada s@o espécies do género privacidade, sendo que ambas as
espécies sao regidas pelo principio da exclusividade, que visa assegurar ao individuo
a sua identidade diante dos riscos da presséo social e do poder politico. O principio
da exclusividade representa a ideia da existéncia de uma esfera de informacdes que

pertencem exclusivamente ao individuo e a mais ninguém.

Anderson Schreiber (2013, p. 137), assim como José Afonso da Silva (2011,
p. 208), trata da privacidade em sua acepcédo ampla, que compreende a intimidade e
a privacidade stricto sensu. Afirma o autor que a privacidade pode ser definida como
o “direito ao controle da coleta e utilizacdo das proprias informacbées pessoais”
(SCHREIBER, 2013, p. 137). A partir desta definicdo, Schreiber ressalta que o direito
a privacidade nao abrange apenas a protecao a vida intima, mas também a tutela dos
dados pessoais, concluindo que a privacidade vai além do right to be let alone,
formulado pelos advogados Samuel Warren e Louis Brandeis no artigo The Right to
Privacy, publicado em 1890 na Harvard Law Review!?2

Assim, Schreiber (2013, p. 138) afirma a possibilidade de andlise do direito a
privacidade a partir de duas dimensdes: (i) uma dimensao procedimental, que diz
respeito ao modo de obtencao da informacéao; (ii) uma dimenséo substancial, que se

refere ao uso que se faz do dado pessoal.

Sobre a dimensé&o procedimental, estabelece Schreiber (2013, p. 138) que a

coleta clandestina ou desautorizada de informacfOes pessoais deve ser repelida,

12 0 artigo dos advogados Samuel Warren e Louis Brandeis é apontado como o marco inicial do direito
a privacidade. O artigo teria sido motivado pelo exagerado, embora nédo difamatdrio, destaque que os
jornais de Boston reservavam a vida social da mulher de Samuel. O artigo, como era de se esperar,
tratava da privacidade por uma perspectiva essencialmente individualista, na medida em que tal direito
era identificava-se com a protecéo da intimidade, do circulo familiar da pessoa.
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sustentando que a autorizacao do titular dos dados é imprescindivel para a legalidade
da coleta, requisito que somente pode ser afastado diante de outros interesses
constitucionais que justifiguem a dispensa de autorizacdo. A dimensao substancial diz
respeito ao uso da informacao e pressupde que ‘foda pessoa tem o direito de controlar
a representacdo de si mesma que € construida a partir de seus dados pessoais”
(SCHREIBER, 2013, p. 139). A violacdo a dimensédo substancial, destaca o autor,
frequentemente traz consigo a violac&o a outros direitos fundamentais, como a honra,

a imagem, a liberdade religiosa, a liberdade sexual, entre outros.

Nos conflitos entre a liberdade de expresséo e os direitos da personalidade
€ recorrente a utilizacdo dos argumentos de local publico e pessoa notdria, invocados
para afastar ou reduzir a protecao constitucional dos direitos da personalidade. Esses

argumentos merecem alguma reflexéo.

3.3.1 O Argumento do Local Publico

O argumento do local publico € utilizado para defender o supostamente
legitimo exercicio da liberdade de expressdo. Os que defendem a liberdade de
expressao alegam haver no local publico um consentimento tacito do individuo quanto
a possibilidade de exposicao publica, enquanto que os defensores da privacidade
sustentam que até mesmo no local publico ha informages que o individuo pode

escolher manter em sigilo.

Ao defender o consentimento tacito decorrente do local publico, Paulo
Gustavo Gonet Branco (2009, p. 425) sustenta que “se alguém se encontra num lugar
publico esta sujeito a ser visto e a aparecer em alguma foto ou filmagem do mesmo
lugar”. Todavia, como se vera adiante, os conflitos levados ao Poder Judiciario geram
duvidas quanto a validade dessa afirmacéo, especialmente se levada em conta a
forma de obtenc&o da informacédo, o modo de divulgacao e os efeitos decorrentes da

exposicao publica.
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Em um feriado ensolarado, Maria Aparecida de Almeida Padilha resolveu ir
até a praia se bronzear. Ocorreu que, enquanto praticava topless, teve seus seios
fotografados e expostos em matéria jornalistica. Inconformada, a “estrela” da matéria
jornalistica recorreu ao Poder Judiciario, 0 que permitiu que 0 seu caso chegasse a
apreciagéo do STJ (recurso especial n.° 595.600, DJ de 13-9-2004, Rel. Min. Cesar
Asfor Rocha). Naquela oportunidade a Corte Superior, ao arguir a tese do local

publico, entendeu que:

(...) a protecdo a intimidade ndo pode ser exaltada a ponto de conferir
imunidade contra toda e qualquer veiculagdo de imagem de uma pessoa,
constituindo uma redoma protetora sO superada pelo expresso
consentimento, mas encontra limites de acordo com as circunstancias e
peculiaridades em que ocorrida a captagéo.

(..)

Na espécie, a recorrida divulgou fotografia, sem chamada sensacionalista, de
imagem da recorrente praticando topless "numa praia lotada em pleno
feriado" (fl. 196). Isto &, a prépria recorrente optou por revelar sua intimidade,
ao expor o peito desnudo em local publico de grande movimento, inexistindo
qualquer contetdo pernicioso na veiculacdo, que se limitou a registrar
sobriamente o evento sem sequer citar o nome da autora.

Assim, se a demandante expde sua imagem em cenario publico, ndo € ilicita
ou indevida sua reproducdo sem conteldo sensacionalista pela imprensa,
uma vez que a protecao a privacidade encontra limite na propria exposicao
realizada.

Mais grave e desastrosa foi a situacao que ensejou a propositura da acao n.°
7198327.86.2011.8.09.0055'3, na qual o autor requereu a condenacgdo da emissora
ao pagamento de indenizagdo por danos morais por ter sua imagem divulgada em
reportagem que retratou o cotidiano dos travestis, as mazelas da profisséo, o0s riscos
envolvidos e a forma de abordagem para fins de programa. No ambito da reportagem,

o autor foi retratado conversando com um travesti e solicitando um programa.

Argumentou o autor que a exposicdo a que foi submetido ofendeu a sua
privacidade, honra e imagem, além de causar irreversiveis danos pessoais, eis que

no momento da veiculagdo da reportagem assistia televisdo com a esposa e filhos

130 resumo do caso, bem como a integra da sentenca podem ser encontradas no site
http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,M1188491,91041-
Emissora+nao+deve+indenizar+homem-+fiimado+em+reportagem+sobre. Acesso realizado em
01/11/2012.



http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,MI188491,91041-Emissora+nao+deve+indenizar+homem+filmado+em+reportagem+sobre
http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,MI188491,91041-Emissora+nao+deve+indenizar+homem+filmado+em+reportagem+sobre
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que, absolutamente chocados, de pronto o identificaram. Dessa forma, a reportagem
ocasionou o fim do casamento, bem como causou ao retratado grande abatimento

moral e vergonha diante dos filhos, dos amigos e vizinhos.

Ao apreciar o caso, o Juiz Pedro Silva Corréa, do 3° Juizado Especial Civel
de Goiania, entendeu que a emissora cumpriu o dever de informar e, invocando o
argumento de local publico, julgou improcedente o pedido de indenizagéo e a argui¢cao

de ofensa ao direito a privacidade:

Quanto ao autor, diante da situacéo vivenciada, ndo vejo como agasalhar o
seu comportamento no dispositivo constitucional que protege a honra, a
imagem e a vida privada das pessoas.

A reportagem o filmou em local publico, notoriamente de prostituicdo, no
momento em que abordava travestis, tendo, inclusive os cumprimentado com
beijos na face, na companhia de um amigo, e logo a seguir sairam juntos,
presumindo-se que foram praticar o comércio carnal.

Quem se porta dessa forma, assume o risco de ser levado a publico o
comportamento adotado, ndo podendo invocar o direito constitucional de
inviolabilidade da honra, da imagem, da intimidade e da vida privada.

Ainda, ndo pode imputar a ruptura de uma unido estavel a veiculacdo da
reportagem que publicou sua imagem, como também debitar na conta da
requerida as chacotas que porventura tenha ouvido dos amigos e colegas de
trabalho, porque, como dito, compareceu em local publico sabidamente
inapropriado, abordou os travestis e saiu em suas companhias, levando a
guem assistiu a reportagem a conclusdo de que foi praticar sexo com as
pessoas que foram objeto da reportagem.

Com opinido oposta a adotada pelo STJ e pelo Juiz Pedro, Anderson
Schreiber enfatiza que “ninguém deixa em casa sua privacidade quando sai a rua”
(2013, p. 145), acrescentando que o fato de um local ser aberto ao publico ndo
significa que tudo o que for nele praticado possa ser levado ao conhecimento publico.
Isso porque a definicdo de privacidade como o “direito ao controle da coleta e
utilizagdo das proprias informagées pessoais” (SCHREIBER, 2013, p. 137), na medida
em que tem como referéncia a informagéo, ndo admite qualquer relativizagdo com
base em critérios exclusivamente espaciais. Publico, afirma Anderson Schreiber (livro
azul2013, p. 446), nao é simplesmente o local de livre acesso, “mas aquele onde a

captacao de imagens nao configura artificio anormal, inesperado ou malicioso”.
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Alias, importante ressaltar que a ideia de local publico, enquanto argumento
apto a restringir a privacidade, subjaz uma nocéo individualista de privacidade*, que
nao da conta de responder satisfatoriamente aos problemas apresentados em uma
sociedade caracterizada pelo constante intercambio de informacdes. Nao é por outro
motivo que Schreiber (2013, p. 137), ao tratar da privacidade, abandona qualquer
forma de condicionamento nuclearmente espacial, o0 que conduz a uma privacidade
que transcende a esfera doméstica para alcancar qualquer ambiente em que ha
circulacdo de dados pessoais do respectivo titular, que podem ser expressos por
caracteristicas fisicas, codigos genéticos, estado de saude, crenca religiosa, enfim,

qualquer informacdo pertinente ao individuo.

N&o é possivel afirmar, todavia, que qualquer captacdo de dados pessoais
sem a expressa autorizacao do titular deve ser considerada ofensiva a privacidade. A
medida da privacidade também deve considerar as hipoteses nas quais é possivel
extrair da situacdo um consentimento tacito do seu titular, sob pena de estabelecer,
em abstrato, a supremacia da privacidade, o que, além de inconstitucional, tornaria

invidvel o exercicio da liberdade de expressao.

Na busca de parametros que proporcionem maior seguranca para distinguir
0S casos que exigem (ou ndo) autorizacdo expressa, Schreiber (2013, p. 145) propde
que nao é o carater publico ou privado do local que determina a existéncia de ofensa
a privacidade, mas a consciéncia e a expectativa de privacidade que o titular tem em

relacdo ao ato captado e as circunstancias concretas.

A partir desse elementos, é possivel concluir, por exemplo, que uma cantora
famosa, ao se dirigir até a sacada de um hotel a fim de cumprimentar os fas locais,
tem grande consciéncia e expectativa de que o fato por ela praticado podera ser
registrado pelos fas, por qualquer transeunte ou mesmo pela imprensa. Nessa
situacdo, caso um fotografo, estrategicamente posicionado, consiga obter fotos
privilegiadas da artista enquanto esta cumprimenta seus fas, ndo ha que se falar em
ofensa a privacidade, visto que a titular do direito (cantora) possuia consciéncia e

expectativa de que seria fotografada ao se relacionar com o publico.

14 Por nogao individualista de privacidade entenda-se o direito de defesa forjado por Samuel Warren e
Louis Brandeis, consistente no direito de ser deixado so.
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Por outro lado, caso o mesmo fotégrafo, com os mesmos equipamentos e
privilegiada posi¢éo, no impeto dos seus instintos de fotdégrafo, consiga se aproveitar
de uma cortina aberta e capturar cenas que retratam um momento de furia da cantora,
ha ai ofensa a privacidade, eis que as fotografias foram obtidas por meios
clandestinos, sem que a retratada tivesse qualquer consciéncia ou expectativa de ser

flagrada em momento privado marcado por fortes emocdes.

A partir dos elementos e ilustracdes acima, ndo seria estranho afirmar que
uma celebridade, vitima frequente dos assédios da midia, ao sair de casa e
inevitavelmente se expor, tem grande consciéncia sobre a possibilidade (e quase
inevitabilidade) de ser fotografada e ter sua imagem exposta em revistas de fofoca, o
gue, mediante a manipulacdo dos parametros de Anderson Schreiber, poderia levar a
conclusdo apressada de que a privacidade da pessoa famosa seria um direito
exercivel entre quatro paredes. No entanto, a hipotética conclusédo néo é verdadeira,
eis que os requisitos de consciéncia e expectativa mencionadas por Schreiber
pressupdem um minimo de consentimento do titular, ainda que tacito, o que afasta a
possibilidade de que o abuso de direito reiterado se sobreponha a vontade de néo-
exposicgdo do titular da privacidade.

Nesse momento, ao retornarmos ao caso envolvendo o topless de Maria,
podemos afirmar com maior seguranga que a exibicdo dos seios em ambiente praiano,
limitado aos frequentadores do local, ndo permite significa que o individuo concordou
com a ampla exposicao midiatica de suas partes intimas, sobretudo se considerado o
gigantesco contraste entre o contexto da captura da imagem e o ambiente de exibicéao
desta. Maria praticou topless em um ambiente no qual a exibicdo do corpo € aceita
com naturalidade, podendo-se afirmar a redugcéo da consciéncia sobre a ocorréncia
de registros fotogréaficos, o que ndo deve passar despercebido pelo julgador. Se houve
algum consentimento da autora quanto a visualizacao de suas partes intimas, isto se
deu apenas em beneficio das pessoas que passavam pelo local naquele exato
momento, ndo tendo como extrair de toda pratica de topless um consentimento
universal para a exposi¢cao publica a um sem numero de espectadores. Mutatis
Mutandis, os mesmos critérios podem ser aplicados ao caso da reportagem

envolvendo o programa com travestis.

A violacdo a privacidade a pretexto do exercicio do direito de informar néo

mais se sustenta a luz das tecnologias disponiveis, que permitem aplicar as imagens
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inUmeros efeitos que tém por finalidade impedir a identificacdo das pessoas
potencialmente ofendidas ou negativamente afetadas pela exposi¢ao da imagem.

3.3.2 O Argumento da Pessoa Notéria

Outro argumento a ser enfrentado, que possui estreitas relagbes com o mito
de local publico, é a invocacado da pessoa notéria como fundamento de relativizacao
do direito a privacidade; afinal de contas, alegam os defensores desse argumento, é
justo que quem se beneficia da exposicdo publica arque com as consequéncias da
exibicdo, em outras palavras, quem aufere os comodos da publicidade tem o dever de
suportar o 6nus do assédio.

Sobre o assunto, Claudio Luiz Bueno de Godoy (2001, p. 82) argumenta que
h& pessoas que por sua notoriedade tém sua privacidade reduzida. No mesmo
sentido, leciona Paulo Gustavo Gonet Branco (2009, p. 424) que a protecdo a
privacidade das celebridades € reduzida se comparada com a protecado conferida as
pessoas comuns. De modo semelhante, Leonardo Cesar de Agostini (2011, p. 220),
a luz da distincdo entre intimidade e vida privada, aduz que a pessoa notéria sofre

reducado na sua vida privada, mas néo na intimidade.

Pois bem, no inicio do trabalho foi mencionado que alguns problemas
envolvendo a liberdade de expresséo se apresentam como verdadeiras questdes de
igualdade. Afirmar que pessoas notodrias tém a tutela da privacidade reduzida impde
a fundamentacéo juridica sobre as razdes que permitem que alguns tenham mais
privacidade do que outros. Em outras palavras, ndo basta afirmar que pessoas
notorias tém menos privacidade, € necessario apontar os motivos juridicos que
justificam tal distingdo, de modo que se possa concluir que a apontada discriminacao

nao ofende o principio da isonomia.
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Para verificar se o tratamento desigual dos notoérios se sustenta, seréo
utilizados os critérios formulados por Celso Anténio Bandeira de Mello (2012) na obra

denominada “O conteudo Juridico do Principio da Igualdade”.

Segundo o autor, ha ofensa a constituicdo quando: (i) a norma singulariza
atual e definitivamente um destinatario determinado, ao invés de abranger uma
categoria de pessoas, ou uma pessoa futura e indeterminada; (ii) a norma adota como
critério discriminador, para fins de diferenciacéao de regimes, elementos ndo residentes
nos fatos, situacdes ou pessoas por tal modo desequiparadas; (iii) ndo ha correlacéo
l6gica entre o discrimen adotado e o tratamento juridico diferenciado; (iv) embora
existente a correlacdo légica do item lll, o discrimen estabelecido conduz a efeitos

contrarios aos interesses constitucionalmente prestigiados.

Ao aplicar os critérios supramencionados a discriminacdo das pessoas
notorias, ndo parece que a discriminacdo dos individuos com base na notoriedade
singularize determinado individuo, eis que podem se enquadrar no conceito de
“notdrio” qualquer pessoa que detenha algum destaque social, seja um politico, um
artista ou um profissional renomado. Também néo parece que a discriminagdo de tais

pessoais incorra no elemento descrito no item “ii”, visto que a notoriedade é uma
gualidade residente nas pessoas. Por sua vez, no presente caso nao se verifica a
afirmacao “iv”, posto que o efeito “restricdo a privacidade” ndo € necessariamente

inconstitucional.

Mais delicada é a verificagao da ocorréncia da hipétese “iii”. Em primeiro lugar,
a correlacdo légica entre o discrimen e o tratamento juridico é duvidosa. Os individuos
gue possuem alguma notoriedade, especialmente em funcdo da profisséo (atores,
masicos, jornalistas, etc), justamente por estarem em posicdo de destaque,
encontram-se mais vulneraveis as incursdes indesejaveis em sua vida privada. Ora,
parece razoavel afirmar que os direitos mais ameacados de lesdo merecem maior

protecdo juridica, e ndo o contrario.

Pessoas doentes ndo tém menor tutela a saude simplesmente por se
encontrarem fragilizadas; o direito a educacdo ndo deve ser aplicado em menor
medida aos analfabetos pelo simples fato de se encontrarem nessa condicéo; 0s
pobres e marginalizados ndo possuem menor dignidade humana e integridade fisica

por ocuparem posi¢ao de vulnerabilidade social. Em sintese, a constatacdo de que
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determinados individuos ou grupos detém um direito vulneravel ndo valida a
conclusé@o de que para estes individuos ha um direito reduzido, atrofiado, tampouco
permite que o Estado recorra a propria vulnerabilidade do direito em causa para

justificar a possibilidade juridica de violacao.

E incoerente afirmar que a notoriedade do individuo reduz o direito a
privacidade. N&o ha relacdo de coeréncia logica que entre o discrimen e a reducao

abstrata da privacidade.

Também néo é possivel afirmar a concordancia tacita da pessoa notoria, visto
gue nado se pode confundir a exposi¢cdo do individuo em razédo da profissdo (com a
qual o sujeito concorda) com a possibilidade de exploracdo de aspectos da vida
privada, que o individuo tem o direito de manter em segredo, especialmente quando
a divulgacdo da informagdo ndo assume qualquer interesse informativo. Assim, é
possivel afirmar que a notoriedade da pessoa exige maior protecdo a privacidade, e
nao o contrario, eis que o estado de vulnerabilidade de um direito ndo é logicamente
compativel com a reducdo da tutela juridica ao direito ameacado. O contrario pode
conduzir ao absurdo da completa (ou quase completa) aniquilagdo da privacidade

para determinado grupo de pessoas.

Ndo se estd aqui a defender a impossibilidade de que a liberdade de
expressao prevaleca no caso concreto sobre a privacidade. Afirma-se, isto sim, a
inexisténcia da reducdo genérica da privacidade das pessoas notoérias. A tutela
juridica da privacidade dessas pessoas ndo pode ser inferior a protecdo da
privacidade das demais pessoas, do mesmo modo que ndo é possivel estabelecer
uma prevaléncia absoluta da privacidade sobre a liberdade de expressao, ou vice-

versa.

Uma vez estabelecido que pessoas comuns e pessoas nhotérias possuem
igual protecdo a privacidade, importa analisar a polémica que envolve as biografias

nao autorizadas.
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3.3.3 As Biografias Nao Autorizadas

A Constituicdo de 1988 estabelece no artigo 220, caput, §1° e §2°5, que a
liberdade de expresséo, sob qualquer forma, ndo sofrera qualquer restricao, devendo,
contudo, observar o disposto nos demais dispositivos constitucionais. Os paragrafos
primeiro e segundo, respectivamente, dispdem sobre a impossibilidade de lei que
restrinja a liberdade de expressao e sobre a inconstitucionalidade da censura politica,
ideologica e artistica. Por outro lado, o Codigo Civil, na tentativa de proteger a
privacidade, estabeleceu no artigo 20'® que a divulgacdo de escritos, a transmisséo
da palavra, a publicacdo ou a utilizagdo da imagem da pessoa poderéo ser proibidos,

guando n&o autorizados.

De inicio, vale destacar que, como bem aponta Schreiber (2013, p. 456), ndo
h& no direito brasileiro qualquer vedacao genérica a publicacdo de biografias ndo
autorizadas. O que ha, nos termos do Cédigo Civil, € a protecdo a privacidade. Esse
entendimento, contudo, ndo esta pacificado, de modo que as controvérsias a respeito
da interpretacdo do artigo 20, do Cédigo Civil, motivaram a elaboracdo dos Projetos
de Lei n.° 393 e 395/2011.

Colocado em debate, a (des)necessidade de autorizacdo prévia para a
publicacdo de biografias tem sido objeto de diversos comentérios e opinides, sendo
que a discussdo aparece, na maioria das vezes, a partir da contraposicao entre

bidgrafos e artistas. Nao faltou quem comentasse o assunto, que recebeu até mesmo

15 Art. 220. A manifestagdo do pensamento, a criacéo, a expressao e a informacéo, sob qualquer forma,
processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restrigdo, observado o disposto nesta Constitui¢éo.

§ 1° - Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embaraco a plena liberdade de informacao
jornalistica em qualquer veiculo de comunicagao social, observado o disposto no art. 5°, 1V, V, X, XIlI
e XIV.

§ 2° - E vedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideolégica e artistica.

16 Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessarias a administracdo da justica ou & manutencdo da
ordem publica, a divulgacao de escritos, a transmissao da palavra, ou a publicacdo, a exposicdo ou a
utilizacdo da imagem de uma pessoa poderdo ser proibidas, a seu requerimento e sem prejuizo da
indenizacéo que couber, se Ihe atingirem a honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou se se destinarem
a fins comerciais.
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pronunciamento do Ministro Joaquim Barbosa, que defendeu a liberdade total de
publicacdo, cabendo ao biografado que se sentir ofendido recompensar a sua dor por
meio de pesadas indenizacdes. Na mesma oportunidade, o Ministro chegou a sugerir
a possibilidade de, ap6s dez anos da morte do biografado, permitir que se escreva o

que bem entender sobre o individuo'’.

Tamanha é a contraposicao de os bidgrafos e artistas que estes criaram um
grupo denominado “Procure Saber”, cujo principal objetivo & defender a proibicdo de
biografias ndo autorizadas e a participacéo dos biografados nos lucros das biografias.
O grupo é coordenado por Paula Lavigne, ex-mulher de Caetano Veloso, e conta com
a adesao de diversos artistas como Roberto Carlos, Djavan, Gilberto Gil e Chico
Buarque!®. Tudo indica que a denominagdo “Procure Saber” reflete os dilemas

comentados por Chico Buarque em entrevista publicada no sitio oglobo.com:

Pensei que o Roberto Carlos tivesse o direito de preservar sua vida pessoal.
Parece que ndo. Também me disseram que sua biografia é a sincera
homenagem de um fa. Lamento pelo autor, que diz ter empenhado 15 anos
de sua vida em pesquisas e entrevistas com ndo sei quantas pessoas,
inclusive eu. So6 que ele nunca me entrevistou.

(..)

O biégrafo de Roberto Carlos escreveu anteriormente um livro chamado “Eu
ndo sou cachorro ndo”. A fim de divulgar seu langamento, um repérter do
“Jornal do Brasil” me procurou para repercutir, como se diz, uma declaragéo
a mim atribuida. Eu teria criticado Caetano e Gil, entdo no exilio, por
denegrirem a imagem do pais no exterior. Era impossivel eu ter feito tal
declaragdo. O repérter do “JB”, que era também prefaciador do livro, disse
que a matéria fora colhida no jornal “Ultima Hora”, numa edi¢do de 1971.
Procurei saber, e a declaracdo tinha sido de fato publicada numa coluna
chamada Escrache. As fontes do bidgrafo e pesquisador eram a “Ultima
Hora”, na época ligada aos pordes da ditadura, e uma coluna cafajeste
chamada Escrache. Que eu fizesse tal declarac¢édo, em pleno governo Médici,
em entrevista exclusiva para tal coluna de tal jornal, talvez merecesse ser
visto com alguma reserva pelo biégrafo e pesquisador. Talvez ele pudesse
me consultar a respeito previamente e tirar suas conclusdes. Mas s6 me
procuraram quando o livro estava lancado. Se eu processasse o autor e
mandasse recolher o livro, diriam que minha honra tem um preco e que virei
censor.

Nos anos 70 a TV Globo me proibiu. Foi além da Censura, proibiu por conta
propria imagens minhas e qualquer mengdo ao meu nome. Amanhd a TV

70 resumo da entrevista esta disponivel no endereco eletrdnico
<http://gl.globo.com/politica/noticia/2013/10/barbosa-defende-indenizacoes-em-caso-de-biografia-
nao-autorizada.html?utm_source=gl&utm medium=email&utm campaign=sharethis> Acesso

realizado em 01/11/2012.

18 |dem.


http://g1.globo.com/politica/noticia/2013/10/barbosa-defende-indenizacoes-em-caso-de-biografia-nao-autorizada.html?utm_source=g1&utm_medium=email&utm_campaign=sharethis
http://g1.globo.com/politica/noticia/2013/10/barbosa-defende-indenizacoes-em-caso-de-biografia-nao-autorizada.html?utm_source=g1&utm_medium=email&utm_campaign=sharethis
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Globo pode querer me homenagear. Buscara nos arquivos as minhas
imagens mais bonitas. Escolhera as melhores cantoras para cantar minhas
musicas. Vai precisar da minha autorizacdo. Se eu ndo der, serei eu o
censor.1®

Curiosamente, a entrevista supracitada foi publicada em sitio eletrdnico
vinculado a Rede Globo, ndo sem que esta refutasse as acusacdes realizadas no

altimo paréagrafo:

COMO SEMPRE, é o debate que ajuda a formar e qualificar opiniées.

ACONTECE AGORA na polémica sobre as biografias. E nela, coerentes com
a defesa da liberdade de expressao no sentido mais amplo, como estabelece
a Constituicdo, somos a favor do direito de o biégrafo exercer seu trabalho,
sem qualquer tipo de censura prévia. Assim como do direito do biografado de
apelar & Justica em busca de qualquer reparo.

LAMENTE-SE, apenas que, nesta saudavel discussao, alguns tentem
constranger O GLOBO com alusées descabidas.2°

O bloco dos biégrafos, por sua vez, alega que a exigéncia de autorizacao
prévia equivale a censura privada, tdo inconstitucional quanto a censura publica.
Nesse grupo se incluem personalidades como Lira Neto - autor da biografia de Getulio
Vargas, Jorge Caldeira — autor da biografia do Bardo de Maua, e Ruy Castro — autor
da biografia de Garrincha que, ao se insurgir contra a exigéncia de autorizacao prévia,
afirmou na Bienal do Livro do Rio que “o biografado ideal tem que ser solteirao, filho
Unico, orfao, estéril e broxa”?!. Em entrevista ao blog Prosa, Ruy Castro voltou a

provocar:

A expressao “biografia autorizada” significa que devo submeter o livro a
aprovacao do biografado. Se isso ndo € censura prévia, entdo eu nao sei
portugués. O Procure Saber faz uma campanha antidemocratica que pode

19 Entrevista  publicada em 16/10/2013, disponivel para  consulta no sitio

<http://oglobo.globo.com/cultura/penso-eu-10376274>. Acesso realizado em 01/11/2012.

20 Resposta publicada em 16/10/2013, disponivel para consulta no sitio
<http://oglobo.globo.com/opiniao/pingo-nos-iis-10375852>. Acesso realizado em 01/11/2012.

2INoticia disponivel em <http://www.estadao.com.br/noticias/arteelazer kika-ex-mulher-de-raul-seixas-
adverte-biografo-do-cantor,443006,0.htm>. Acesso realizado em 01/11/2012.



http://oglobo.globo.com/cultura/penso-eu-10376274
http://oglobo.globo.com/opiniao/pingo-nos-iis-10375852
http://www.estadao.com.br/noticias/arteelazer,kika-ex-mulher-de-raul-seixas-adverte-biografo-do-cantor,443006,0.htm
http://www.estadao.com.br/noticias/arteelazer,kika-ex-mulher-de-raul-seixas-adverte-biografo-do-cantor,443006,0.htm
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render frutos, afinal eles sdo famosos e tém acesso a politicos. E isso &€ uma
ameaca ndo s6 para bidgrafos, mas também historiadores, jornalistas,
ensaistas, para toda a producéo intelectual do pais. O Brasil ndo pode ficar
impedido de saber sua Histéria s6 porque Roberto Carlos ndo quer que
saibamos de sua perna mecanica.??

Entre as obras que ja foram ou estdo ameacadas destacam-se as biografias
de Garrincha, Roberto Carlos, Guimarédes Rosa, Raul Seixas, Noel Rosa, Manuel
Bandeira e Di Cavalcanti (CARNEIRO, 2013, p. 121). Historia, lucro e privacidade
sdo palavras-chave para compreender 0s interesses que permeiam as controvérsias

relacionadas as biografias.

A posicdo do Ministro Joaquim Barbosa, que defende que a liberdade de
expressdo deve ser absoluta, resolvendo-se os conflitos através de indenizacao, é
uma proposta de solucdo, todavia, demasiado insuficiente. Primeiro porque, na
medida em que afasta a possibilidade de controle prévio da liberdade de expresséo,
extingue a possibilidade de evitar danos que uma vez causados séo irreparaveis. Nem
tudo pode ser quantificado, nem toda vergonha, nem todo constrangimento, nem toda
ofensa pode ser reparada, especialmente se considerarmos os eficazes meios de
transmissdo de informacdo, notadamente a internet, que tornam a informacéo
divulgada possivel de ser revivida a qualquer momento, retirando do individuo

ofendido o direito de esquecer e prosseguir.

O segundo equivoco do Ministro consiste em, ao menos enquanto a
expressdo ndo se consuma, estabelecer para todos os casos a prevaléncia da
liberdade de expressao, que apenas podera ser inibida pela indenizacédo. Além disso,
a conclusédo a que chegou Joaquim Barbosa s6 € possivel a partir do paradigma liberal
segundo o qual a realizacédo da liberdade de expresséo se basta com a abstencéo
estatal, porquanto tipico direito de defesa. Essa afirmacgdo, todavia, esta apenas
parcialmente correta, eis que nado é valida para todos os casos.

Ndo ha como fornecer uma resposta pronta, ndo € possivel afirmar

genericamente a prevaléncia de um direito sobre o outro, sob pena de pecar contra a

22 Entrevista  publicada  em 11/10/2013, disponivel para  consulta no sitio

<http://oglobo.globo.com/blogs/prosa/>.
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Constituicdo e contra a multiplicidade de situacdes que demandam uma resposta

Unica para cada caso.

Sensivel a tais fatos, Anderson Schreiber (2013, p. 457) aponta que os
Projetos de Lein.° 393 e 395/2011, na medida em que apenas afirmam a possibilidade
de publicacdo de biografia ndo autorizadas, ndo estdo no caminho certo. A mera
desnecessidade de autorizacdo prévia ndo soluciona o problema, visto que as acdes
tocantes as biografias ndo se fundamentam apenas na falta de autorizacao,
sustentam-se sobretudo na arguicdo de ofensa aos direitos da personalidade, em
especial a privacidade. Além disso, importante ressaltar que a necessidade de
autorizacdo prévia tem algumas excecfes legais e muitas excecdes judiciais, como

bem afirma Anderson:

(...) os projetos de lei erram o alvo. Nos conflitos instaurados em torno das
biografias ndo autorizadas, ndo € a mera auséncia de autorizacdo que
impede a sua livre circulacdo. A jurisprudéncia brasileira jamais reservou a
autorizacdo do biografado um papel tdo importante, como se pode ver das
numerosas biografias ndo autorizadas disponiveis em nossas livrarias.
Quando uma dessas biografias € impedida de circular pelo Poder Judiciério,
isso ndo acontece pela mera auséncia de autorizacdo, mas porque 0s
tribunais acabam acolhendo alegacdes de violacdo a privacidade, & imagem
ou a honra do biografado, apresentadas por ele préprio ou, acaso ja falecido,
por seus familiares. (SCHREIBER, 2013, p. 458)

A saida, portanto, ndo esta apenas na eliminacdo do suposto requisito
“autorizacao prévia’, mas na criacado de parametros que permitam aos intérpretes
verificar com maior grau de certeza a existéncia de violacdo a privacidade. A partir
disso, sera possivel discernir com maior precisdo os contornos que envolvem a
liberdade de expressédo e a privacidade, o que permitiria ao biégrafo construir uma
narrativa estimulante, com riqueza de informacdes e detalhes, sem violacdo da

privacidade.

Na busca desses parametros, para concluir, o autor propde que seja
considerado: (i) a repercussédo emocional do fato sobre o biografado; (ii) a atitude mais
ou menos reservada do biografado em relacdo ao fato; (iii) a importancia daquele fato
para a formacao da personalidade do biografado (a importancia do fato é diretamente
proporcional a necessidade de divulgacdo no ambito da biografia); (iv) o grau de

envolvimento de terceiros na narrativa; (v) a forma com a qual os fatos sao narrados;
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(vi) os riscos para os outros direitos da personalidade do biografado. (SCHREIBER,
2013, p. 150)
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4. LIBERDADE DE EXPRESSAO E DEMOCRACIA.

A liberdade de expressdo com frequéncia é interpretada a luz da postulacéo
classica do liberalismo de que os poderes do Estado sejam limitados (FISS, 2005, p.
33). Por outro lado, o STF diversas vezes manifestou o entendimento de que inexistem
direitos absolutos??, de modo que se pensou necessaria uma acomodacao entre 0s
direitos conflitantes. Essa acomodacéao por vezes foi realizada através da criacédo de
um rol de categorias de discursos que poderiam se sujeitar a regulacao, permitindo,
por exemplo, que o Estado regulasse palavras de incitacao a luta (fighting words) mas

vedando a regulacéo da defesa genérica de ideias?*.

Entre os séculos XIX e XXI ocorreu uma mudanca de perspectiva no Estado
liberal. Se o Estado liberal do século XIX foi definido pela luta em favor das liberdades
individuais, o que demandou um governo limitado, o Estado liberal hoje acolhe
simultaneamente os valores liberdade e igualdade. Em certa medida, isso explica a
ampliacdo da protecdo do Direito a um grande elenco de grupos desfavorecidos
(FISS, 2005, p. 38/39).

A ampliacdo da adesdo ao contravalor igualdade equilibrou a balanca nas
decisfes de casos dificeis como os que envolvem o discurso de incitagdo ao odio, a
pornografia e a limitacdo de gastos com campanhas politicas, de modo a colocar de

um lado a liberdade de expressao e do outro a igualdade.

Nesse contexto, o argumento utilizado para a regulacdo do discurso de
incitagdo ao odio é o de que a o conteudo desse tipo de discurso denigre “o valor e
merecimento de suas vitimas”, criando uma situacéo de desigualdade. A pornografia,
defendem algumas feministas, teria o efeito de reduzir as mulheres a objetos sexuais
(desigualdade), o que estimularia a violéncia contra mulheres. No que se refere as

campanhas politicas, o argumento é no sentido de que a regulacdo dos gastos seria

2 Veja-se por exemplo as decisdes proferidas na ADPF 130, Rel. Ministro Carlos Ayres Britto,
publicada no DJE em 05/11/2009, e no HC 82.424, Rel. Ministro Moreira Alves, publicada no DJE em
19/03/2004.

24 Veja-se, por exemplo, a deciséo proferida na ADPF 187, Rel. Ministro Celso de Mello, publicada no
DJE em 27/06/2011.
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um meio de colocar os pobres em pé de igualdade com os ricos nas disputas eleitorais,
garantindo aqueles maior possibilidade de defender seus interesses (FISS, 2005, p.
40). Nas trés situacdes mencionadas sdo contrapostos os valores liberdade e
igualdade, de dificil solucdo, pois forcam o Poder Judiciario a escolher entre
compromissos transcendentes, sem que a Constituicdo ofereca uma solucao clara
(FISS, 2005, p. 43).

Os defensores da liberdade de expressao sustentam que o debate aberto e
livre é precondicé@o para a igualdade. Sem rejeitar a proposi¢céo anterior, Owen Fiss
acrescenta que o contrario também pode ser verdadeiro, no sentido de que ‘uma
politica verdadeiramente democréatica ndo sera alcancada até que as condi¢des de

igualdade tenham sido inteiramente satisfeitas” (FISS, 2005, p. 42).

Fiss reconhece a verdade de ambos os argumentos mencionados, mas
acrescenta, e esse talvez seja o trunfo de sua tese, que o problema pode ser visto por
uma outra perspectiva. As regulacdes a liberdade podem ser vistas, elas mesmas,

como promotoras da liberdade de expresséo (FISS, 2005, p. 46).

A partir da constatacdo de que o Estado pode ser chamado a promover as
liberdades, é possivel deslocar o conflito entre liberdade de expresséo e passar a
entender o problema a partir do conflito entre liberdade e liberdade. Embora essa
mudanca de perspectiva ndo resolva todas as discordancias, seu mérito é colocar o
problema em uma matriz comum (FISS, 2005, p. 46), de modo a tornar menos ardua

a tarefa de decidir qual direito merece, no caso concreto, preponderar.

A mudanca de perspectiva € viabilizada com a interpretacéo da liberdade de
expressao em conjunto com o principio da igualdade, e ndo mais a partir da oposicao
dos dois principios. O argumento nao é apenas no sentido de que o discurso de
incitacdo ao 6dio e a pornografia reduziriam a consideracdo que as demais pessoas
nutrem em relacdo as vitimas, reduzindo-as a um patamar de desigualdade, mas
sobretudo que tais espécies de discursos podem impossibilitar que as vitimas
participem do debate publico, eis que, nas palavras de Fiss, “mesmo quando essas

vitimas falam, falta autoridade as suas palavras; é como se elas nada dissessem’
(FISS, 2005, p. 47)

Quanto as campanhas politicas, o argumento ndo € apenas no sentido de que

a inexisténcia de limitacdo de gastos perpetua a distribuicdo desigual de riqueza e
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coloca os pobres em desvantagem na arena politica, comprometendo a igualdade,
mas sobretudo que a auséncia de limitacdo dos gastos pode até mesmo silencié-los.
Isso ocorreria, por exemplo, quando os espacos publicitarios estdo de tal forma
dominados por determinado grupo que apenas uma voz seja ouvida. (FISS, 2005, p.
47)

As postulacdes acima implicam uma tomada de posicdo do Estado, o que
torna necessario investigar os motivos que justificam a protecdo aos interesses
discursivos de um grupo em detrimento do outro. A resposta para essa indagagao
passa necessariamente pela concepcao de liberdade adotada.

Gustavo Binenbojm e Caio Mario da Silva Pereira Neto (2005, p. 5), referindo-
se ao contexto norte-americano, sinteticamente apontam que ha duas grandes
concepcOes sobre a liberdade de expressao: (i) teoria libertaria — centrada na figura
do autor da mensagem, prega que as “garantias da Primeira Emenda visam a proteger
fundamentalmente a autonomia privada e o direito a expressao do pensamento sem
interferéncias externas”; (ii) teoria democratica — coloca o destinatario da mensagem
no centro de gravidade da liberdade de expressao, prega que a Primeira Emenda é
um instrumento de autogoverno na medida em que permite que os cidadaos sejam
livremente informados para que possam formar livremente a opinido. A teoria
democrética se relaciona com a criagdo de um processo coletivo de debate e tomada
de decisdes na esfera publica.

Para os adeptos da teoria libertaria o Estado deveria se limitar a proteger os
interesses discursivos do emissor, eis que a intervencéo do Estado no debate poderia
“viciar” a formagéao da opinido dos cidadaos de modo a manipular os resultados, o que
seria indesejavel. Para os defensores da teoria democratica, a Primeira Emenda tem
por objetivo assegurar a liberdade politica dos cidaddos. Nas palavras de Binenbojm

e Pereira Neto, a teoria democratica prega que o Estado deve:

(...) criar uma cidadania informada e capacitada para o exercicio do
autogoverno. Em palavras de Alexander Meiklejohn, precursor dessa teoria
nos Estados Unidos: “o essencial ndo é que todos falem, mas que o que
merece ser dito seja dito”. A regulagdo, aqui, deixa de ser vista como um mal
necessario para se erigir em verdadeira condicao necessaria da fruicdo das
liberdades de expressao e imprensa por todos os cidadaos.
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Owen Fiss rejeita a concepcdao libertaria ao entender que apenas é possivel
falar em arbitrariedade do Estado na escolha de um grupo em detrimento de outro, se
nada mais estivesse envolvido além dos interesses discursivos de cada grupo. Para
Fiss, ao restringir a liberdade de expressao de uns em favor da liberdade de outros, o
Estado ndo esta arbitrando entre os diversos interesses discursivos, mas sim
estabelecendo as precondi¢cdes para a autogovernanga global, de modo a assegurar
que todos os lados sejam apresentados a populacdo (FISS, 2005, p. 49). Aqui, 0
contravalor a liberdade de expresséo irrestrita € a propria democracia, e ndo apenas

a igualdade.

Assim, o Estado € chamado a promover uma liberdade publica, atuando como
um mediador imparcial do debate publico, condicdo que Ihe garante alguns deveres-

poderes. Nas palavras de Fiss (2005, p. 54):

Um mediador deve ser sensivel as limitagdes que 0s recursos - como tempo
e dinheiro impdem ao debate e pode ter de dizer: “N6s ja ouvimos muito deste
lado. Talvez outros devessem ter a chance de falar antes de votarmos”. Um
mediador imparcial quer vigorosa expressdo de visdes, mas € também
sensivel aos excessos na defesa de ideias e ao impacto de tais excessos
sobre a qualidade do debate. Um mediador imparcial pode as vezes ter de
interromper e dizer: “Vocé ndo poderia conter-se? Vocé tem sido tdo abusivo
no modo como tem exposto seu ponto de vista que muitos se retiraram por
completo do debate.”

E inegavel que a intervencdo do Estado mediador terd impacto sobre a
deciséo final do publico, contudo, a alteracdo do resultado € natural e desejavel. Afinal
de contas, o Estado mediador imparcial, ao agir, ndo tem por finalidade alterar o
resultado, mas garantir uma igual distribuicdo dos discursos de modo que todas as
vozes sejam ouvidas. Se isso altera o resultado ndo ha nada de errado, ja que “o que
a democracia exalta ndo é simplesmente a escolha publica, mas a escolha publica
feita com informag&o integral e sob condi¢gbes adequadas de reflexdo”. (FISS, 2005,
p. 55)

No entanto, a atuacdo do Estado mediador também n&o pode ser ilimitada.
Cabe ao Poder Judiciario estabelecer limites as restricbes impostas pelo Estado se
entender que a regulacdo nao melhorara a qualidade do debate. Importante notar que
a ideia do Estado-mediador parte do pressuposto de que é legitimo que o Estado
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regule o debate publico, de modo que ao Poder Judicirio pode analisar se a regulacéo
imposta no caso concreto melhora (ou ndo) o debate publico. A divergéncia possivel
de ser estabelecida diz respeito aos efeitos da regulacdo no caso concreto e ndo a
possibilidade genérica do Estado atuar como mediador (e regulador) do debate

publico.

A contraposicdo entre a teoria libertaria e a teoria democréatica nao é
exclusividade do sistema juridico norte-americano. A maioria das discussdes acerca
da liberdade de expressdo tém origem em duas concepcdes distintas sobre a

liberdade de expresséao.

Recentemente, a Suprema Corte Argentina declarou constitucional a Lei de
Meios (Lei 26.522/2009)%° que, segundo o seu artigo primeiro, tem como objeto a
regulamentacdo dos servicos de comunicacdo audiovisual em todo o territorio
argentino, bem como o desenvolvimento dos mecanismos destinados a promocéao,
desconcentracdo e fomento da concorréncia com a finalidade de reduzir custos,
democratizar e universalizar o aproveitamento das novas tecnologias de informacéo
e de comunicagdo?®. Foi colocado em debate a constitucionalidade do artigo 45?7,
que estabelece limites a concentragdo de licencas, e do artigo 16128, que impde que

os titulares de licengas que ndo cumpram os requisitos da lei, entre eles os requisitos

25 |ei disponivel no enderego < http://www.infoleg.gov.ar/infoleginternet/anexos/155000-
159999/158649/norma.htm>

26 ARTICULO 1° — Alcance. El objeto de la presente ley es la regulacion de los servicios de
comunicacién audiovisual en todo el ambito territorial de la Republica Argentina y el desarrollo de
mecanismos destinados a la promocion, desconcentracion y fomento de la competencia con fines de
abaratamiento, democratizacién?! y universalizacion del aprovechamiento de las nuevas tecnologias de
la informacion y la comunicacion.

27 ARTICULO 45. — Multiplicidad de licencias. A fin de garantizar los principios de diversidad, pluralidad
y respeto por lo local se establecen limitaciones a la concentracion de licencias.

28 ARTICULO 161. — Adecuacidn. Los titulares de licencias de los servicios y registros regulados por
esta ley, que a la fecha de su sancion no retinan o no cumplan los requisitos previstos por la misma, o
las personas juridicas que al momento de entrada en vigencia de esta ley fueran titulares de una
cantidad mayor de licencias, o con una composicion societaria diferente a la permitida, deberan
ajustarse a las disposiciones de la presente en un plazo no mayor a un (1) afio desde que la autoridad
de aplicacion establezca los mecanismos de transicion. Vencido dicho plazo seran aplicables las
medidas que al incumplimiento —en cada caso— correspondiesen.


http://www.infoleg.gov.ar/infolegInternet/anexos/155000-159999/158649/norma.htm
http://www.infoleg.gov.ar/infolegInternet/anexos/155000-159999/158649/norma.htm
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referentes a quantidade maxima de licengas, devem se adequar a nova lei no prazo

NAo superior a um ano.

As opinides sobre a lei de meios argentina estédo divididas. De um lado, ha
0s que entendem que as restricdes a concentracdo de licencas ofendem a liberdade
de expressao, além de ser um combate pessoal do governo de Cristina Kirchner ao
grupo Clarin?®, detentor de canais de radio, TV aberta, TV a cabo e Internet, e que
tera que se desfazer de pelo menos 150 das suas 200 concessdes, conforme
estimativa do Jornal O Globo*. Do outro lado, ha os que entendem que o modelo de
democracia escolhido pela sociedade exige a criacdo de condi¢des de participagéo e
de acesso a comunicagcdo e a cultura, em outras palavras, os defensores da lei
afrmam que uma sociedade democratica exige meios de comunicacao

democraticos3!.

O debate travado na Argentina sobre a Lei de Meios reflete a contraposicao
das concepcles libertaria e democratica sobre a liberdade de expressdo. O grupo
contra a Lei de Meios argumenta que esta tem por finalidade silenciar as criticas ao
governo®. Além disso, os contrarios a lei afirmam que as 237 licencas de TV por
assinatura e a prestacdo desse servico a 58% da populacdo é o resultado da
qualidade dos servicos prestados, da critica e da independéncia do governo,
elementos determinantes da preferéncia dos consumidores®? e, consequentemente,

do sucesso do grupo Clarin.

29 Conforme informacdes divulgadas no endereco eletrdnico

<http://operamundi.uol.com.br/conteudo/opiniao/32159/lei+de+meios+fere+de+morte+liberdade+de+e
xpressao+e+democracia.shtml>. Acesso realizado em 02/11/2012.

30 Conforme informacdes divulgadas no endereco eletrénico http://gl.globo.com/jornal-
nacional/noticia/2013/10/governo-argentino-defende-lei-de-meios-que-vai-limitar-o-grupo-clarin.html.
Acesso realizado em 02/11/2012.

st Conforme informacdes divulgadas no endereco eletrdnico
http://operamundi.uol.com.br/conteudo/opiniao/32161/lei+de+meios+sancao+e+ponto+de+partida+par
a+democratizar+meios+de+comunicacao.shtml. Acesso realizado em 02/11/2012.

82 Conforme informacdes divulgadas no endereco eletrbnico http://gl.globo.com/jornal-
nacional/noticia/2013/10/governo-argentino-defende-lei-de-meios-que-vai-limitar-o-grupo-clarin.html.
Acesso realizado em 02/11/2012.

33 Conforme informacdes divulgadas no endereco eletrdnico
http://gl.globo.com/mundo/noticia/2013/10/tribunal-nega-pacto-com-governo-na-questao-da-lei-de-
meios-na-argentina.html. Acesso realizado em 02/11/2012.



http://operamundi.uol.com.br/conteudo/opiniao/32159/lei+de+meios+fere+de+morte+liberdade+de+expressao+e+democracia.shtml
http://operamundi.uol.com.br/conteudo/opiniao/32159/lei+de+meios+fere+de+morte+liberdade+de+expressao+e+democracia.shtml
http://g1.globo.com/jornal-nacional/noticia/2013/10/governo-argentino-defende-lei-de-meios-que-vai-limitar-o-grupo-clarin.html
http://g1.globo.com/jornal-nacional/noticia/2013/10/governo-argentino-defende-lei-de-meios-que-vai-limitar-o-grupo-clarin.html
http://operamundi.uol.com.br/conteudo/opiniao/32161/lei+de+meios+sancao+e+ponto+de+partida+para+democratizar+meios+de+comunicacao.shtml
http://operamundi.uol.com.br/conteudo/opiniao/32161/lei+de+meios+sancao+e+ponto+de+partida+para+democratizar+meios+de+comunicacao.shtml
http://g1.globo.com/jornal-nacional/noticia/2013/10/governo-argentino-defende-lei-de-meios-que-vai-limitar-o-grupo-clarin.html
http://g1.globo.com/jornal-nacional/noticia/2013/10/governo-argentino-defende-lei-de-meios-que-vai-limitar-o-grupo-clarin.html
http://g1.globo.com/mundo/noticia/2013/10/tribunal-nega-pacto-com-governo-na-questao-da-lei-de-meios-na-argentina.html
http://g1.globo.com/mundo/noticia/2013/10/tribunal-nega-pacto-com-governo-na-questao-da-lei-de-meios-na-argentina.html
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Os defensores do grupo Clarin adotam uma concepc¢éo de liberdade de
expressao centrada no individuo emissor da mensagem, concluindo que a intervencao
do Estado na concentracdo dos meios limita a capacidade expressiva do grupo e,
dessa forma, constitui embaraco a liberdade de expressdo. E inegavel a

predominancia de elementos libertarios nos ataques a Lei de Meios Argentina.

De modo diverso, a ONG Repoérteres Sem Fronteiras (RSF) entende que a Lei
de Meios constitui grande passo em favor do pluralismo na Argentina e na regiao,
ressaltando, contudo, a urgéncia de regulamentagcdo das propagandas oficiais, que
nao devem ser utilizadas como forma de financiar as emissoras que apoiam 0
governo®’. Tanto os Repoérteres Sem Fronteiras quanto os defensores de Kirchner
entendem que a concentracdo dos meios de comunicacdo de massa € prejudicial a

pluralidade e ao debate publico e robusto, imprescindivel em uma democracia.

Segundo os defensores da Lei dos Meios, esta, antes de limitar, promove a
liberdade de expresséo e a necessaria pluralidade de opinido. Esse grupo coloca o
destinatario da mensagem no centro de gravidade da liberdade de expresséo,
entendendo que esta deve ser regulada de modo a permitir a pluralidade de opinides
e um debate publico robusto. Nessa perspectiva, a Lei de Meios argentina é carregada

de uma concepcao democratica da liberdade de expressao.

Os problemas relacionados a face publica da liberdade de expressdo se
colocam antes no sentido de saber qual € concepcédo de liberdade de expressao
adotada pela Constituicdo, do que em decidir se a lei ou um ato qualquer afronta (ou
n&o) a liberdade de expresséo. E preciso decidir em um primeiro momento quais as
exigéncias que a democracia e o principio da igualdade imp6em a compreensédo da
liberdade de expressao. A auséncia de clareza quanto a concepcao de liberdade de

expressdo adotada também é verificada na doutrina brasileira.

Claudio Luiz Bueno de Godoy (2001, p. 58) aponta que a liberdade de
informagdo em um primeiro momento foi interpretada simplesmente como o direito
gue a pessoa tinha de exteriorizar sua opinido (teoria libertaria), entendimento que

coloca o individuo emissor da mensagem no centro da liberdade de informacéo.

3 Opinido disponivel em  http:/noticias.terra.com.br/mundo/america-latina/ong-reporteres-sem-
fronteiras-apoia-lei-de-meios-da-argentina,9493d61d5e402410VgnCLD2000000ec6eb0aRCRD.html.
Acesso realizado em 05/11/2013.



http://noticias.terra.com.br/mundo/america-latina/ong-reporteres-sem-fronteiras-apoia-lei-de-meios-da-argentina,9493d61d5e402410VgnCLD2000000ec6eb0aRCRD.html
http://noticias.terra.com.br/mundo/america-latina/ong-reporteres-sem-fronteiras-apoia-lei-de-meios-da-argentina,9493d61d5e402410VgnCLD2000000ec6eb0aRCRD.html
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Ainda, o autor afirma que recentemente a liberdade de informag&éo tem sido
compreendida também como um direito coletivo, na medida em que inclui o direito do

povo de ser bem informado (teoria democratica).

De modo semelhante, José Afonso da Silva (2011, p. 245) afirma a
necessidade de se realizar a distincdo entre liberdade de informacgédo e direito a
informacéo. A primeira coincide com a liberdade de manifestacdo do pensamento,
enquanto que a segunda indica o direito da coletividade de ser informada para o

exercicio consciente das liberdades publicas.

As definicbes de José Afonso da Silva (2011) e Claudio Luiz Bueno de Godoy
(2001) colocam no mesmo plano duas concepcdes distintas acerca da liberdade de

expressao, que, como no exemplo da Lei de Meios argentina, sdo inconciliaveis.

A partir da concepcéo democratica de liberdade de expresséo, a auséncia de
concentracdo dos meios de comunicagéo de massa € um dos elementos necessarios
a garantia da pluralidade, mas néo é o Unico. Nada impede que meios com titularidade
diversa propaguem as mesmas opinides, em outras palavras, a pluralidade de
proprietarios nao significa pluralidade de opinides. Essas constatacdes impdem uma
breve exposicado sobre os conflitos internos e externos que envolvem os meios de

comunicacao de massa.

4.1 MEIOS DE COMUNICACAO DE MASSA: ENTRE A PROPRIEDADE E A
PLURALIDADE

A promocéo da pluralidade de opinides se mostra ainda mais complexa do
gue a simples limitacdo de um discurso reputado abusivo. Neste sentido, fazemos as
seguintes indagacdes: Qual discurso sera limitado? Em qual medida havera a
restricdo? Até quando ele sera restringido? Quais as informacdes/opinides (reputadas
mais plurais) serdo divulgadas? Como serd feita esta escolha? O que justifica que

essas e ndo outras opinides sejam divulgadas? H& espaco para todos?
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Essas séo apenas algumas perguntas que refletem a complexidade da
construcédo de um espaco de debate plural em sociedades complexas compostas por
muitas eticidades. A delicada situacéo de restri¢do a liberdade de expresséo, ainda
gue abusiva (ja que nao raro € ténue a linha que distingue o abuso), soma-se a
diversidade de opinides, visdes de mundo e modos de vida, o que torna ainda mais
complexa a tarefa de escolher quais os discursos/opinides que devem ser promovidos

pelo Estado.

A interac&o entre a populacéo e 0s seus representantes acontece, na maioria
das vezes (se ndo unicamente), no periodo eleitoral, no qual a possibilidade de
discusséo sobre as questdes que afetam a Cidade, o Estado ou o Pais — e que nos
afetam como membros destas comunidades - frequentemente aparece reduzida aos

debates promovidos pelas emissoras de radio e televiséo.

Roberto Gargarella (2007, p. 128) aponta que o sufragio nasceu como a
promessa de constituir a grande ferramenta de controle da populacdo sobre os
governantes. Todavia, a confianga no sufragio, enquanto a grande ferramenta de
controle dos governantes, desestimulou a utilizacdo de outras formas de controle

popular.3®

Em certa medida, os déficits do sufragio podem ser amenizados ou agravados
a depender do grau de democratizacdo dos meios de comunicacdo social, que em
sociedades complexas exercem o papel de mediacdo das relacdes que ocorrem no
espaco publico. Como assinala Alexandre Ditzel Faraco (2009, p. 9-32), a interacdo
politica geralmente ocorre entre pessoas que ndo se conhecem, ndo dialogam em

tempo real, de modo que ndo possuem outro vinculo além da cidadania.

Dessa forma, os meios de comunicacdo em massa constituem uma
significativa fonte de informac&o, a mais atrativa e a que alcanga o maior nimero de
pessoas, de modo que ndo ha como negar a influéncia que tais meios exercem na

formacéo da “opinido publica”. E nessa perspectiva, que Alexandre Faraco (2009, p.

35Mas bien, y por el contrario, el sufragio nacid y se quedd entre nosotros bajo la promesa de constituir
una herramienta de control excepcional — la gran herramienta — sobre nuestros dirigentes. Dicha
promesa es la que h& permitido recortar y no desarrollar muchos de los otros instrumentos de control
externo o popular sobre los representantes, que en su momento fueron reclamados por los sectores
mas radicales de la sociedad. Dicha promesa es la que h& legitimado una operacion que dejo
encerrados gran parte de los controles institucionales que todavia existen, en mecanismos externos o
enddgenos, como los que son propios de las estructuras de ‘frenos y contrapesos'. (GARGARELLA,
2007, p. 128)
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10), consciente do poder econémico e politico dos meios de comunica¢do em massa,
reconhece que regular a concentracdo e o exercicio desse poder € um imperativo

democratico.36

Essa regulacdo deve ser orientada pelos compromissos democraticos
assumidos desde a Constituicéo brasileira de 1988 para a consolidacédo de um espaco
de debate publico amplo e robusto. Porém, a escolha da melhor forma de regulacéo
dos meios de comunicacéo, e dos modos pelos quais se pode promover a construcao
de um debate plural e desinibido, ndo é pacifica, nem precisos os limites em que essa
regulacao se legitima. Além disso, uma regulacéo que se pretenda eficaz deve levar
em consideracdo as caracteristicas dos meios de comunicacédo e, em especial, dos

diversos interesses que se colocam no cotidiano da midia-empresa.

A imprensa surge em meados do século XVIII como imprensa de opinido,
cujas principais caracteristicas foram a presenca literaria e o estilo polémico. Apés, na
segunda metade do século XIX, a imprensa € marcada pela natureza comercial e pela
vinculacao a publicidade (BUCCI, 2000, p. 194). Tal estado de coisas ndo se alterou
significativamente, ainda que os meios tenham, radicalmente, por for¢a da tecnologia,

se transformado, se sofisticado e se multiplicado.

Atualmente, os meios de comunicagdo em massa permanecem marcados
pela publicidade como a principal fonte de receita, o que, em certa medida, 0s torna
comprometidos com interesses alheios ao dever de informar. Como bem ressalta
Owen Fiss, “uma imprensa controlada por entidades privadas € livre de controles
econdmicos pelo Estado, o que é, obviamente, para o bem, mas ela é constrangida
pela estrutura econdmica na qual esta inserida” (FISS, 2005, p. 101).

A midia ndo deve ser autbnoma apenas em relacdo ao Estado, se faz
necessario o equilibrio entre a busca do lucro pela empresa e os deveres decorrentes

da responsabilidade social que possuem. Tal equilibrio serd sempre precario,

380s meios de comunicagdo é que criam um referencial comum em relagdo ao qual se pode idealizar
a existéncia de um debate. E principalmente através deles que vozes, opinides e visbes de mundo
podem pretender ultrapassar os estreitos limites da realidade na qual cada individuo se encontra. E
possivel, consequentemente, influenciar o exercicio do poder politico a partir do controle de tais meios.
Por tal razao afirma-se, aqui, que esse controle é representativo ndo apenas de poder econémico. O
seu acimulo e concentracdo representam, num sentido mais amplo, concentracdo de poder politico,
capaz de desvirtuar o funcionamento e a prépria existéncia do espaco publico de uma democracia.
Regular a concentragdo e o exercicio desse poder (assim como de qualquer outra fonte de poder social)
€, assim, um imperativo democrético. (FARACO, 2009, p. 10)
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entretanto, de um lado a regulagéo (em sentido amplo) e, de outro, a participagéao
popular podem e devem desempenhar um papel mais do que estratégico.

Uma das mais intensas e atuais discussdes diz respeito a regulacdo do
conteudo transmitido pelas emissoras. A busca do lucro repercute na programacao da
emissora, de modo a condicionar o que é transmitido as preferéncias dos
espectadores. Em razdo deste condicionamento, tem-se, por exemplo, a

predominancia de programas de entretenimento, significativamente mais lucrativos.3’

Ha diversos interesses que influenciam na programacdo da emissora,
interesses que frequentemente entram em conflito. Um desses conflitos se da entre
os interesses dos anunciantes e a preferéncia do publico. Como bem analisa Faraco,

0S anunciantes:

(...) visam ndo apenas espago para seus anuncios em momentos com grande
audiéncia, mas também programas que possam estimular o espectador a
consumir seus produtos. Um eventual documentario sobre uma crise
humanitaria, que possa provocar mais um movimento de compaixdo do que
de consumo, ndo seria um espaco preferencial para antncios de cerveja (0s
quais, por outro lado, sdo uma presenca constante nos grandes eventos
esportivos).(FARACO, 2008, p. 15)

Podemos identificar pelo menos trés fatores distintos que podem (e devem)
influenciar na programacdo a ser transmitida: (i) interesse dos espectadores; (ii)
interesse dos anunciantes; e (iii) interesse publico na construcdo de um debate publico

amplo e robusto.

Os fatores (i) e (i) sdo pressupostos do funcionamento do meio de
comunicacao social privado. A relacéo entre a publicidade (interesse dos anunciantes)
e a audiéncia (interesse dos espectadores) é uma via de mao dupla. Os anunciantes
somente terdo interesse em divulgar seus produtos se a publicidade alcancar um
namero significativo de consumidores em potencial. Por sua vez, a audiéncia possui

relacdo direta com o conteldo transmitido e com o horéario de transmissao, vale dizer,

87"Ao contréario de certos programas de entretenimento, noticiarios e reportagens, em regra, ndo tém
como gerar receitas adicionais aquelas decorrentes dos anuncios. Ja alguns formatos de
entretenimento, como novelas, filmes, minisséries e sitcom, podem ser vendidos para outras emissoras,
nacionais ou estrangeiras, reapresentados em outros horarios e comercializados como DVDs.”
(FARACO, 2008, p. 16)
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tanto o horario quanto o conteudo “filtram” quantitativa e qualitativamente os

espectadores (consumidores em potencial).

E exatamente por isso que, por exemplo, na televisdo aberta a transmissao
dos programas infantis €, em geral, realizada pela manh&®. Do mesmo modo, o ideal
€ que a publicidade seja condizente com o possivel perfil dos espectadores, o que,
por sua vez, pode encontrar no conteudo da programacao uma espécie de “filtragem”.
N&o é por outro motivo que canais voltados especificamente ao publico infantil

possuem grande anudncio de brinquedos.

A relacdo entre a audiéncia e a publicidade ndo é necessariamente ruim. A
partir do momento que a democracia exige que as emissoras sejam dotadas de
autonomia juridica e autonomia econdmica em relacdo ao Estado, a fim de que
possam exercer livremente a critica e o dever de informar, had que se admitir que as

emissoras funcionem, ao menos parcialmente, sob a légica privada.

Além disso, o lucro obtido com uma produc¢do de elevada audiéncia podera
ser investido na producéo de outras obras, sejam elas de entretenimento, jornalisticas
ou educativas. Para que esse ciclo seja viavel, é necesséario que, no minimo, o
conteldo da transmissdo seja interessante o suficiente para que o individuo néo

desligue o aparelho e véa fazer outra coisa.*®

Na base da relacdo entre a audiéncia e a publicidade estad a tenséo entre
capitalismo e democracia. Ou seja, 0s interesses econémicos determinam, em boa
parte, a informacéo a ser veiculada pelos meios. O contrario também € verdadeiro, eis
gue o desejo de maximizar lucros pode levar a imprensa a ignorar fatos que deveriam
ser veiculados porgue ndo gerardo a receita desejada. (FISS, 2005, p. 102). Dai a

importancia da intervencgéo do Estado.

38 Pressupde-se que no periodo da manha ha predominancia de espectadores infantis, enquanto que
a noite, por exemplo, o publico é constituido predominantemente por adultos. Estas mengdes séo
meramente exemplificativas, sendo certo que ha inUmeras outras formas de se “filtrar” o perfil dos
potenciais consumidores por meio do contetdo da programacao.

%9 Como afirma Alexandre Ditzel Faraco (2008, p. 15): A busca de programas com um 'minimo
denominador comum' € possivel, como destacado por Beebe, porque o comportamento das pessoas
ndo é o de assistir somente aquilo que melhor corresponda a sua principal preferéncia pessoal. O
programador da televisdo ou radio, ao tentar maximizar a audiéncia potencial de um programa, pode
procurar apenas oferecer algo suficientemente atraente para evitar que o espectador ou ouvinte
desligue o aparelho e va fazer algo diverso.
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Assim, em relacdo ao contetdo que é transmitido, temos que pode haver o
conflito entre: (i) a preferéncia dos espectadores (especificos tipos de entretenimento
ou informacdao) e o interesse dos anunciantes (a transmissao de conteudos que direta
ou indiretamente estimulem o consumo dos seus produtos); (ii) o interesse da midia-
empresa (perspectiva de lucro, preponderancia de programas de entretenimento) e a
responsabilidade social da midia (programas de informacéo relevantes, veracidade da
informacéo, pluralidade de opinides, etc); (iii) o interesse dos anunciantes (publicidade
e propaganda) e o interesse publico na construcdo de um espaco de debate publico
amplo, robusto, plural e desinibido; (iv) o interesse de espectadores, individualmente
considerados, e o interesse publico na informacao, na pluralidade de opinides, no

debate, enfim, na construcdo de uma democracia efetivamente participativa.

Para além do conflito entre entretenimento e informagéo, o conflito entre
interesses privados e a funcao social da midia € transposta para o espaco interno das
atividades de informacédo. Exemplo desta transposicéo é a influéncia de interesses
privados na atividade jornalistica. Por interesses privados, entenda-se tanto o
interesse dos anunciantes, do poder econémico de grupos que concorrem fortemente
no mercado, quanto os interesses internos da propria empresa jornalistica e dos seus

empregados.

Uma grande tenséo se coloca no que se refere a necessidade de conciliacdo
entre os dois primeiros fatores (interesse dos espectadores ou ouvintes e o interesse
dos anunciantes) com o interesse publico na construcdo de um debate publico amplo
e robusto. A existéncia de emissoras privadas, que funcionam (ou deveriam funcionar)
com autonomia econbmica e juridica, especialmente do governo de turno, é
interessante a democracia na medida em que viabiliza o conhecimento, pela
populacdo, dos atos praticados pelos trés poderes da republica, o que permite a
discusséo, a manifestacdo e, nos casos de irregularidades, exige do poder publico
uma resposta, que em muitos casos nao seria dada se ndo houvesse a pressao
decorrente da exposicdo publica. E nesse sentido que a midia é frequentemente

apontada como um quarto poder.

A midia possui o poder de expor fatos, exigir respostas, cobrar as autoridades,
levar ao conhecimento destas as necessidades da populacéo, expor as omissdes do
poder publico, promover verdadeiras discussdes sobre fatos importantes a Cidade, ao

Estado-Membro e ao Pais, enfim, a midia pode ser verdadeiramente a mediadora das
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relacdes que ocorrem no espacgo publico, a grande ponte entre 0s representantes e
os representados. Por outro lado, do mesmo modo que a midia tem o poder para
expor, denunciar e cobrar o poder, também pode se omitir, calar, destruir ou desviar

a atencao da populacéo.

Em razao da racionalidade privada (e capitalista) da midia, especialmente a
busca do lucro, o ideal de autonomia, especialmente dos meios de comunicacao em
massa, parece comprometido. Ndo ha como a midia fomentar a discussédo sobre
temas relevantes, informar adequadamente, cobrar as autoridades, enfim, ser a ponte
entre representantes e representados, se a sua racionalidade de atuacao for pautada
exclusivamente na obtencéo do lucro, pois € certo que o poder politico (fragilmente
democratico), ao qual a midia deve controlar, anda, muitas vezes, de maos dadas com
o poder econdmico, fonte (real ou potencial) dos lucros almejados pela midia-

empresa.

Diante disso, deixar que a midia funcione exclusivamente segundo a
racionalidade privada compromete a autonomia, vicia o debate, desestimula ou
condiciona a investigagdo a interesses privados, compromete a informacao, enfim,

afeta, negativamente, a propria democracia.

O resultado financeiro da atividade econbmica da midia-empresa
(eufemisticamente dizendo) deve ser mera consequéncia da qualidade do contetudo
transmitido, do bom exercicio da funcdo social da midia, associada a credibilidade
obtida pela midia-empresa em razdo da competéncia, da seriedade no ato de
informar, da pluralidade de pontos de vistas expostos na informacao e da veracidade

das informagdes.*°

A autonomia da midia em relacéo ao Estado deve ser tanto de opinido quanto
econbmica e juridica. Entretanto, a sua afirmacdo n&do deve significar,
paradoxalmente, a sujeicdo ao mercado, isto é, aos anunciantes e ao proprietario da

empresa de informagé&o. Vale dizer, é desejavel que os meios de comunicagdo sejam

40 Fabio Martins de Andrade (2007 p. 61/62) afirma que “Embora a nogdo de midia seja atualmente
indissociavel a ideologia capitalista, € necessario que os 6rgaos da midia ndo funcionem como qualquer
outra corporacédo deste injusto modo de producdo. Deve, assim, zelar pela sua independéncia, como
meio de exercicio da sua atividade. O fim almejado é a credibilidade perante o grande publico. O lucro
da empresa mercantil ndo passa de mera consequéncia. Apesar de conhecido o fato de que as
empresas jornalisticas sdo empresas privadas, ndo se deve jamais olvidar de que o servico que
prestam aos seus consumidores e usuarios é publico.”
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juridica, politica e economicamente autbnomos em relacdo ao Estado, porém esta
autonomia também deve valer em relacdo a outras forcas como a do mercado. O
mercado, como afirma Fiss (2009, p. 102), “pode fazer com que ela seja timida na
critica ao governo ou a certos candidatos, quando as politicas governamentais ou as

posicdes dos candidatos favorecem os interesses econémicos da imprensa”.

A obtencéo de lucro leva os empresarios de comunicacao a trabalharem com
a légica da maximizacdo daqueles com a minimizacdo dos custos nao importando se
o resultado disso € uma informacdo determinada pelo mercado a despeito de uma

informacao democrética.

A atividade dos meios de comunicacdo social, mais especificamente a
atividade jornalistica possui grande influéncia na formacdo da opinido publica e
construgcdo do que se considera como “verdade”. As informacgdes que podem ser
objeto de uma noticia sdo muitas e estdo dispersas na sociedade, de modo que a
veiculacéo da noticia envolve um processo de selecdo mais ou menos arbitrario sobre
0 que, de que modo, em qual local e com qual destaque sera divulgada uma ou outra

noticia.*!

A relevancia dessas questdes dizem respeito ao fato de que tanto o processo
de selecdo acerca do que deve virar noticia, quanto o modo pelo qual a noticia é
veiculada e as opinides expressadas, influenciam a formacé&o da vontade geral, bem
como as crencgas e comportamentos individuais. Ha experiéncias sobre a influéncia

de um agente na formacado ou, mais propriamente, na declaracéo da opiniéo.

Uma dessas experiéncias foi realizada por Muzafer Sherif*?> — que verificou e

comparou o comportamento individual e comportamento de grupo quando o0s

41 Sobre a selegdo da noticia Francisca Ester de Sa Marques (1999, p. 6/7) afirma: “Assim é que depois
de analisar todos os acontecimentos emergentes na realidade para determinar quais séo factiveis de
se tornarem noticias, o jornal passa a ser o responsavel Unico e difuso de um agendamento que propde
nao sé em gque pensar, mas o que pensar e Como pensar, ou seja, ndo s seleciona os acontecimentos,
mas os enquadramentos e as categorias para pensar esses acontecimentos. E um agendamento
fundamentado na projecéo de recortes da realidade para construcdo de um pseudo-ambiente, cujo
principio de obrigatoriedade em funcao da concorréncia e da exigéncia do interlocutor neutraliza, ao
mesmo tempo, a relatividade dos valores e fatos em questdo, e a arbitrariedade dos fundamentos
utilizados para justificad-los. Enfim, um agendamento que constitui um esquema de selecbes e de
conhecimentos para dar sentido aquilo que é proposto a ser observado, a ser lido, a ser interpretado
eticamente, pois é a seletividade que tforna o improvavel em provavel” - Disponivel em
http://www.bocc.ubi.pt/_esp/autor.php?codautor=25

42 No experimento “as pessoas eram colocadas em uma sala totalmente escura, na qual um pequeno
e insignificante ponto de luz estava posicionado a alguma distancia delas. A luz estava, na realidade,
imovel, mas em virtude de ilusdo de 6tica, ela parecia mover-se. Em cada uma das experiéncias, Sherif



64

participantes eram questionados sobre questbes dificeis. Outra experiéncia
interessante foi realizada por Solomon Asch*? — que verificou se as pessoas estariam
dispostas a ignorar uma percepcao propria confiavel, facilmente apreendida pelos
sentidos, em favor da orientacdo do grupo. Ambas as experiéncias foram analisadas
por Cass R. Sunstein (2006, p. 66) que concluiu que h& dois fatores que influenciam
as crengas e comportamentos individuais: (i) “se um namero de pessoas parece
acreditar que uma proposicdo é verdadeira, existe razdo para acreditar que essa
proposigao é de fato verdadeira”; (i) hA um “generalizado desejo humano de provocar
uma boa opinido nos demais” (SUNSTEIN, 2006, p. 66).

As comprovacdes de Solomon Asch e Muzafer Sherif sdo relevantes, pois
revelam o potencial dos meios de comunicacdo social para engendrar consenso,
independentemente da veracidade dos fatos ou da coeréncia dos argumentos. Nas
sociedades complexas, quase que toda a informacdo que chega a populacédo é
produzida pelos meios de comunicacao social, de modo que estes podem determinar

tanto quais serdo os temas dominantes do momento, quanto a ideologia e o0s

pediu as pessoas para estimarem a distdncia em que a luz teria se movido. Quando indagadas
individualmente, as pessoas ndo concordavam umas com as outras e as suas respostas variavam
significativamente em cada experiéncia. Isso nao é surpreendente; como a luz ndo se movimentara,
qualquer julgamento sobre distancia era um simples palpite. Mas Sherif atingiu alguns resultados
impressionantes quando as pessoas eram convidadas a atuar em pequenos grupos. Nesse caso, 0s
julgamentos individuais convergiam e se desenvolvia rapidamente um padrédo grupal estabelecendo a
distancia correta. (...) Quando Sherif acrescentou um colaborador disfarcado — aliado a ele, sem o
conhecimento dos participantes do experimento -, algo a mais aconteceu. Especialmente quando o
colaborador expressou-se de modo confiante e firme, seu julgamento teve um efeito enorme. Mais
especificamente, a avaliacdo do colaborador disfar¢cado, tipicamente muito mais elevada ou muito mais
reduzida do que aquela feita pelos demais, auxiliou a produzir julgamentos correspondentemente mais
elevados ou mais reduzidos dentro do grupo. A grande licdo é que, especialmente em casos
envolvendo dificeis questfes de fato, os julgamentos 'podiam ser impostos por um individuo destituido
de poder coercitivo e sem qualquer pretensdo de conhecimento especializado, mas apenas uma
proposta de ser consistente e ndo hesitante em face da incerteza dos demais.” (RDPE, ano 04, n.° 13,
p. 72/73, janeiro/mar¢o 2006.)

43 “Nesses experimentos, o sujeito era colocado em um grupo composto por sete a nove pessoas,
aparentemente outros participantes na experiéncia mas que eram realmente colaboradores disfar¢cados
de Asch. A tarefa ridiculamente simples era '‘combinar' uma linha especifica, mostrada numa grande
cartolina branca , com uma dentre trés 'linhas de comparacao' que era idéntica em comprimento a
primeira. As duas linhas destoantes eram substancialmente diferentes, com uma diferenca variando de
4,45 cm a 1,90 cm. Nas duas primeiras etapas do experimento, todos concordam quanto a resposta
correta. (...) Mas ‘subitamente essa harmonia é destruida na terceira etapa'. Todos os demais membros
do grupo fazem algo que obviamente €, para o participante e para qualquer pessoa razoavel, um grande
erro, identificando a linha em questao com outra que é evidentemente mais longa ou mais curta. Nessas
circunstancias, o participante tem uma escolha: ele pode manter seu julgamento independente ou, ao
contrario, aceitar o ponto de vista da maioria unédnime. (...) Quando convocadas a decidirem por si
mesmas, sem presenciar o julgamento dos demais, as pessoas erram menos do que 1% das vezes.
Mas em etapas em que a pressao do grupo apoiava a resposta incorreta, as pessoas erram 36,8% das
vezes. Mais ainda, em uma série de doze questdes, ndo menos do que 70% das pessoas acompanhou
o grupo e desafiou as evidéncias dos seus proprios sentidos pelo menos uma vez.” (RDPE, ano 04, n.°
13, p. 75/76, janeiro/margo 2006.)



65

argumentos que serdao predominantemente conhecidos (e fatalmente aderidos) por

grande parte da populacdo.**

A verdade € que, em razdo dos custos informacionais, € inviavel a grande
maioria da populagéo buscar, por si e fora da midia televisiva ou imprensa escrita, as
informagbes do seu interesse. As experiéncias de Asch e Sherif, conquanto
relevantes, comprovam o que sempre foi intuitivo: a importancia dos meios de

comunicacdo de massa na criagao daquilo que se considera verdade.

No que se refere a regulacéo para fins de pluralidade, Fiss (2005, p. 107)
menciona a experiéncia norte-americana acerca da Fairness Doctrine, criada pela
Federal Communications Comission (FCC), que exigia que empresas de radio e
televisdo cobrissem assuntos de importancia publica, mas ndo apenas isso. Ela
requeria que a cobertura dos assuntos fosse realizada de maneira equilibrada, com a
exposicdo de tantos lados quanto houvessem em cada histéria. Ainda, como
decorréncia do dever de pluralidade, a Fairness Doctrine possibilitava ao candidatos

politicos o direito de resposta a editoriais hostis.

A Fairness Doctrine foi levada a Suprema Corte no caso Red Lion
Broadcasting v. FCC, de 1969, no qual um escritor, que havia sido chamado de
comunista por emissora de radio da rede Red Lion, exigia o direito de resposta. A
Suprema Corte julgou constitucional a Fairness Doctrine sob o argumento de que a
autonomia conferida a imprensa nao era absoluta, o que permitia a superacao da
autonomia em favor da promocdo de um debate publico desinibido, robusto e
amplamente aberto. (FISS, 2005, p. 108)

Em 1987, ap6s quase duas décadas do caso Red Lion, a propria FCC
declarou a inconstitucionalidade da Fairness Doctrine. A Corte de Apelacdo para o
Distrito de Columbia, no processo de revisdo, entendeu que a decisdo da FCC tratava
simplesmente de um ato de discricionariedade administrativa. Ao discordar da decisdo

da Corte de Apelacdo, o Congresso aprovou lei que reafirmava a Fairness Doctrine.

44 Exemplo disso s&o as “discussdes” colocadas sobre os altos indices de criminalidade. Na verdade
raramente ha um verdadeiro debate acerca de temas de grande relevancia, sendo que o espaco
publico, no qual deveria haver um verdadeiro debate amplo, robusto e plural, frequentemente € ocupado
por frases de efeito como “as leis brasileiras sdo muito brandas”, “a redugcéo da maioridade penal para
a prisdo dos bandidos mirins”, que n&o levam ao publico a riqueza das diversas opinides, argumentos

e lados inerentes ao debate.
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Todavia, o presidente Reagan vetou a medida por entender que a lei era
inconstitucional. (FISS, 2005, p. 110).

O argumento dos opositores da Fairness Doctrine se fundava na expectativa
de que a regulacdo nao contribuiria para a pluralidade, mas desestimularia os meios
de comunicacdo a adotarem posturas polémicas ou exercerem o direito de critica
(FISS, 2005, p.111). As controvérsias acerca da regulacdo proposta pela Fairness
Doctrine, assim como as recentes discussdes sobre a Lei de Meios argentina, giram

em torno de distintas concepc¢des sobre o real significado da liberdade de expressao.

4.2 DUAS CONCEPCOES E DUAS FACES DA LIBERDADE DE EXPRESSAO

A face publica da liberdade de expressdo tem por finalidade ou efeito o
exercicio de direitos politicos, a participacdo do cidadao nas decisdes politicas, a
critica ao poder instituido e as autoridades, a discussdo sobre as opcbes dos
governantes. Dessa forma, a face publica se relaciona com a ideia de democracia e
com a constru¢do de um espaco de debate publico, plural, robusto e desinibido que
viabilize a discussao aberta das questdes importantes para a comunidade. A face
publica da liberdade de expresséo se assenta, entre outros, no argumento segundo o
qual “o autogoverno postula um discurso politico protegido das interferéncias do
poder”(BRANCO; COELHO; MENDES, 2009, p. 403), acrescente-se, poder que pode

ter origem no Estado ou nos particulares.

Por outro lado, a face privada da liberdade de expressao se apresenta como
a manifestacdo de fatos, opinidoes, producdes artisticas ou qualquer outra forma de
expressao que tenham um fim em si mesmas ou tenham por finalidade preponderante
0 entretenimento, a divulgacéo do belo, do chocante, do engracado, a manifestacao
do ser, e que nao tenha como norte preponderante o debate publico ou o exercicio de
direitos politicos. Nessa perspectiva, a liberdade de expresséo é vista como corolario

da dignidade humana, eis que, nas palavras de Branco (2009, p. 403) “o ser humano
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se forma no contato com o seu semelhante, mostrando-se a liberdade de se comunicar

como condig&o relevante para a propria higidez psicossocial da pessoa”.

Assim como as duas faces de um mesmo objeto, a classificacdo em publica
ou privada dependera do conteudo revelado, da finalidade e dos efeitos decorrentes
do exercicio da liberdade. As duas faces sdo inseparaveis, de modo que nos casos
concretos é possivel identificar na melhor das hipoteses uma carga preponderante de
uma ou outra. Nao ha divisdes estanques, separacdes absolutas, de modo que todo
exercicio da liberdade de expressdo carrega em si mesmo elementos publicos e

privados.

Para exemplificar a classificacdo proposta, imaginemos um estudante
apaixonado que, para declarar o seu amor, envia um carro de som a faculdade da
pessoa amada. Nao ha davidas de que o estudante exerce liberdade de expressao.
Também néo é possivel negar que um candidato a senador, ao realizar um discurso
politico, exerce liberdade de expressdo, assim como um grupo de pessoas que,
inconformadas com determinada situacdo, organizam um protesto, também exercem

liberdade de expresséao.

Todavia o exercicio da liberdade de expressdo do roméantico ndo € igual ao
exercicio da liberdade de expressao do politico, que também nao é igual ao exercicio
de liberdade dos manifestantes. Nos exemplos mencionados h& elementos que nos
permitem discernir o grau de importancia que cada discurso possui para o debate

publico.

O politico, ao realizar o discurso, tem por finalidade convencer as pessoas de
gue a sua proposta € a melhor possivel. Os manifestantes, por sua vez, objetivam
reivindicar e coagir o poder publico a tomar determinada providéncia. O apaixonado,

ao se manifestar, pode ter por finalidade conquistar a pessoa amada ou nao.

A pessoa pode simplesmente escrever um poema ou fazer uma musica como
forma de expressar os seus sentimentos em um dado momento, sem que essa
expresséo tenha necessariamente uma finalidade externa ao individuo. Nesse caso,
a liberdade de expressdo encontra um valor em si mesma, enquanto forma de
expressao do ser, do amor, do engragado, do horripilante, do chocante e assim por
diante. Nessa perspectiva, a liberdade de expressdo se relaciona com um

desenvolvimento psicoldgico saudavel e com a dignidade humana, mas nao apenas
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isso, aqui a liberdade de expressdo tem como referéncia o individuo emissor da
mensagem e pouco tem a ver com o debate publico ou com o exercicio de direitos

politicos.

Esse “ou nado”, essa finalidade facultativa, € um critério importante para
distinguir a face privada da face publica da liberdade de expressao. Diferente da face
privada, a face publica da liberdade de expressédo sempre tera uma finalidade externa
ao individuo; informar, convencer, debater entre outras, além de ser carregada de um
contelido politico. Dessa forma, a face publica se insere na ideia de construcao de
um espaco de debate publico e se relaciona com a ideia de democracia.

Em algumas situacdes, a distincdo conforme os critérios apontados pode ser
dificil. Essa dificuldade pode ser verificada em algumas expressdes de cunho artistico
que sao carregadas de conteudo politico, nas quais é dificil distinguir com precisédo os

limites entre a mera criac&o artistica e a mensagem politica.

Por essa razdo, nos parece que a estrutura da mensagem (musical,
audiovisual, textual, etc) e o meio (radio, televiséo, jornal escrito, etc) a partir do qual
a mensagem é veiculada nada dizem sobre a sua qualidade publica ou privada, nédo
servindo de critério distintivo. Essa afirmacéo é confirmada pela constatacdo de que
algumas expressdes musicais, geralmente utilizadas como formas de expresséo
privada, tiveram (e tém) grande importancia na critica ao poder instituido, podendo ser
classificadas como expressdes preponderantemente publicas na medida em que
estimularam (e ainda estimulam) o debate sobre problemas politicos e sociais. Alguns
exemplos podem ser encontrados nas letras de Geraldo Vandré, Chico Buarque de
Hollanda, Tom Jobin e, mais recentemente, nas letras de alguns rappers, entre eles

MV Bill, Emicida e o grupo Racionais MC'’s.

De igual modo, também ndo nos parece adequado qualificar a expresséo a
partir do agente emissor. Em um primeiro momento poderiamos pensar que a
mensagem ou o discurso realizado por um agente politico €, necessariamente, uma
mensagem publica. O correto, porém, seria afirmar que o discurso de um agente
politico pode representar o exercicio da liberdade de expressédo em sua fei¢cao publica,
a depender da finalidade, do efeito ou da condi¢cdo a partir da qual o agente se

expressa.
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O discurso de um agente politico apenas tera, necessariamente, feicao
publica quando for realizado no exercicio da fun¢cado ou em razéo dela. Apenas nessa
ocasiado se pode afirmar que o agente emissor qualifica a mensagem e, ainda assim,
com alguma ressalva, visto que nao € o individuo emissor, em si mesmo, que qualifica
a mensagem, mas o exercicio de funcdo publica que torna o discurso do agente
politico interessante a toda a comunidade, que tem o direito de conhecer os atos

praticados por seus representantes no exercicio da funcao.

Contra a afirmacao anterior ha quem sustente que todos os fatos relacionados
ao agente politico, ainda que ocorridos em espaco privado e com espectadores
limitados, seria considerado publico na medida em que interessa aos eleitores
conhecer as opinidbes e fatos concernentes aos seus representantes. Porém, até
mesmo em relacdo ao agente politico ha fatos intimos que ndo revelam qualquer
interesse informativo e cuja exposicdo, ao contrario de fomentar o debate publico,

causaria um efeito silenciador sobre o agente.

Por outro lado, ha fatos e opinibes do agente politico que, ainda que
praticados em ambiente privado, se revestem de interesse informativo na medida em
gue revelam as posi¢des do agente sobre assuntos que interessam a toda a sociedade
e sao decisivos para a formacdo do voto. Neste caso, embora seja reconhecida a
legalidade da divulgacédo, também aqui o que qualifica o discurso é conteudo, e ndo o

agente.

Caso o agente politico se pronunciasse, por exemplo, sobre a sua visédo
acerca da criacdo do mundo, suas preferéncias musicais, literarias ou esportivas, nao
haveria qualquer interesse legitimo dos cidad&os a tomar conhecimento do discurso,
posto que nesse caso O pronunciamento estaria circunscrito a esfera privada do
agente. Por outro lado, se 0 mesmo agente politico, que atua como pastor nas horas
vagas, faz serméo de combate a homossexualidade e ao tratamento igualitario dessas
pessoas, faz surgir o direito dos cidaddos a serem informados sobre o fato, que
consiste na opinidao de um representante do povo sobre um assunto de interesse de
todo cidadédo. Neste caso, é coerente classificar como publico o discurso do pastor
politico, eis que eventual decisao politica que afete o tratamento conferido pelo Estado
aos homossexuais diz respeito a toda a sociedade, até mesmo aqueles que partilham

da opinido do pastor.
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Por essas raz0es, € possivel afirmar que: (i) a qualificacdo do exercicio da
liberdade de expressao do agente politico, salvo no caso de exercicio da funcao, se
d& pelo conteudo do discurso, e ndo pela condi¢cdo do agente; (ii) parece adequado
utilizar a finalidade e o efeito do discurso como parametros aptos a distinguir a face

publica da face privada da liberdade de expresséao.

A maioria dos conflitos que envolvem a liberdade de expressao podem ser
resolvidos com a escolha de uma das concepcéo de liberdade de expressao (libertaria
ou democratica). Contudo, como bem afirmam Gustavo Binenbojm e Caio Mario da
Silva Pereira Neto (2005, p. 7), tanto a teoria libertaria quanto a teoria democratica

despertam perplexidades.

A garantia da liberdade nos termos quase absolutos da teoria libertaria pode
conduzir ao efeito silenciador daqueles que ndo possuem um quinhdo no mercado da
comunicacao social. Por outro lado, situar o Estado no papel de curador da qualidade
do debate publico, admitindo a possibilidade de atuacéo imparcial e livre de vicios dos
agentes do Estado na andlise do que merece ou nao ser dito, poderia conduzir ao
desenvolvimento de um esquema de censura e controle dos meios de comunicagao.
(FISS, 2005, p. 8)

Com efeito, as duas concepc¢des ndo podem ser aplicadas ao mesmo caso
simultaneamente. Embora as duas sejam contraditorias e inconcilidveis entre si, ndo
€ possivel sustentar a completa eliminacdo de uma ou de outra. Ambas possuem
relevante papel no nosso constitucionalismo. A teoria libertaria encontra o seu valor
no combate ao abuso estatal, ao passo que a teoria democratica impde que também
as forgas privadas nédo soterrem a voz de grupos desfavorecidos. A tenséo entre os
argumentos libertarios e os democraticos exige a adocdo de novas formulas para

analisar velhos problemas.

A aplicacéo da teoria libertaria a todos os casos de liberdade de expresséao
parece equivocada, eis que tal concepcdo ndo d& conta de considerar outros
principios que também incidem no caso concreto, como o principio democratico e o
principio da igualdade. Por outro lado, a teoria democréatica também n&o parece
adequada a solucdo de todos os conflitos que envolvem a liberdade de expresséao,

mas tdo somente aqueles que digam respeito ao debate publico.
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A maioria dos problemas sobre a liberdade de expresséo tem origem na falta
de distincdo entre as diversas formas de exercicio dessa liberdade, o que gera
distor¢cdes e permite o confronto entre as duas teorias. A fim de extrair o que ha de
melhor nas duas concepcdes e permitir a coexisténcia de ambas, se faz necessario
distinguir as formas de exercicio da liberdade de expressdo, entender as suas
idiossincrasias, finalidades e efeitos, o que permitird visualizar qual a teoria mais
adequada ao caso concreto. Nesse ponto, convém retomar a distincédo realizada

entre as faces publica e privada da liberdade de expresséo.

A face publica da liberdade de expressdo tem por finalidade ou efeito o
exercicio de direitos politicos, a participacdo do cidaddo nas decisdes politicas, a
critica ao poder instituido e as autoridades, a discussdo sobre as opcbes dos
governantes. Se relaciona com a ideia de democracia e com a constru¢cdo de um

espaco de debate publico, plural, robusto e desinibido.

Nesse caso, 0 exercicio da liberdade de expressdo é qualificada pela
democracia, que exige a informacéo, a pluralidade de ideias e opiniGes orientadas a
formacao da vontade e participacdo do cidadao. A liberdade de expressao publica
tem uma finalidade democratica, se volta para a coletividade e, portanto, ndo tem o
individuo emissor da mensagem no seu centro de gravidade. Tem como referéncia o

debate e como perspectiva os individuos receptores da mensagem.

Diante das caracteristicas da liberdade de expresséo publica, ndo parece
adequado tratar a informacéo relevante ao debate publico a partir de uma perspectiva
exclusivamente individualista. A teoria democratica ndo nega a importancia e a
liberdade que o individuo tem no debate publico, mas exige que as préaticas de um
grupo ndo tenham como efeito a exclusao dos demais participes do debate. Isso exclui
qualquer possibilidade de invocacéo da teoria libertaria como forma de conferir ares
de legalidade ao discurso abusivo, centrado exclusivamente no individuo e alheio aos

principios maiores que permeiam o debate publico.

Por outro lado, ndo € possivel desconsiderar a existéncia de formas de
expressao que sao indiferentes ao debate publico, expressfes que séo tipicamente
manifestacbes da individualidade e que, nessa medida, possuem um valor em si
mesmas. A face privada da liberdade de expressdo se apresenta como a

manifestacdo de fatos, opinides, producdes artisticas ou qualquer outra forma de
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expresséo que tenham um fim em si mesmas ou tenham por finalidade preponderante
0 entretenimento, a divulgagéo do belo, do chocante, do engracado, a manifestacao
do ser, e que ndo tenha relacdo com o debate publico ou o exercicio de direitos
politicos. Nessa perspectiva a liberdade de expressdo se apresenta como uma
manifestacdo da individualidade, que ndo possui importancia para o debate publico.
A face privada da liberdade de expressdo nédo interessa ao Estado-mediador,

tampouco se mostra adequada a aplicacdo da teoria democratica.

O exercicio da liberdade de expressao que ndo possui relagdo com o debate
publico ndo merece receber o rigor regulatério dispensado aos discursos de relevancia
para a democracia, nos quais predomina a face publica da liberdade de expresséao.
Isso porque o que justifica a regulacao da face publica da liberdade de expresséo é o
objetivo de construcdo de um debate publico robusto e plural. Uma vez que a face
privada da liberdade de expressdo ndo se volta ao debate publico, carece de sentido

arguir a regulacao do discurso sob este fundamento.

Importante notar que a teoria libertaria é forjada a partir de uma concepcéo
individualista da liberdade de expresséo, de modo que so6 faz sentido aplicar a teoria
libertaria (se é que faz) aos casos em que prepondere a face privada da liberdade de
expressdo. Nao parece coerente invocar um individualismo intransigente em uma
esfera na qual se exige um debate plural, no qual todos os pontos de vista devem
receber igual oportunidade de serem ouvidos. A exigéncia de pluralidade, associada
a limitacdo temporal ou espacial, inerente a qualquer debate real, pressupfe a
limitacdo dos discursos na exata proporcdo das suas discrepancias, sob pena de

tornar o debate impossivel ou viciado.

A relacdo entre liberdade e democracia pode ser pensada a partir do direito
ao protesto. A discussao sobre as rea¢des do Estado ao direito ao protesto guardam
intima relagcdo com o modo como pensamos a democracia. Em uma democracia
representativa, a Unica alternativa dos cidadaos para mudar o rumo das coisas é
protestar e queixar-se frente as autoridades (GARGARELLA, 2007, p. 60).

A sociedade na qual a palavra oral e escrita encontra-se democratizada, os
déficits do sufragio séo significativamente reduzidos. Por outro lado, uma sociedade

onde os foros de expressao sao controlados por poucos, onde se cobra entrada para
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ascender a agora publica, as reprovacdes sobre a incapacidade expressiva do
sufragio ganham relevancia (GARGARELLA, 2007, p. 128).

Diante dessas afirmacdes, Roberto Gargarella (2007, p. 60) afirma a
necessidade de escutar vozes criticas como forma de dotar de sentido a democracia
representativa. Assim, seja pelo atual contexto brasileiro de reavivamento do direito
ao protesto, seja pela relacdo deste com a democracia, se faz necessario realizar
alguns apontamentos sobre o especial valor do protesto e sobre os conflitos nos quais

se insere o0 exercicio do primeiro direito.

4.3 DIREITO AO PROTESTO

Desde o inicio de junho de 2013 o Brasil vive uma onda de protestos. Estes,
inicialmente organizados pelo Movimento Passe Livre de Sdo Paulo em razdo do
aumento das tarifas do transporte coletivo de R$ 3,00 (trés reais) para R$ 3,20 (trés
reais e vinte centavos)*®, logo se espalharam por todo o pais.

Além da reproducédo dos protestos em diversas capitais, as pautas cresceram
consideravelmente, de modo que as manifestacdes, que inicialmente tinham como
objetivo a reducéo das tarifas e a melhoria do transporte coletivo, passaram a incluir
reivindicac6es envolvendo os problemas no sistema de saude, os gastos contra a
Copa do Mundo, as deficiéncias do sistema de educacdo publica, a PEC 3746, a
politica, a corrupcéo, entre outros. O protesto, que inicialmente tinha uma pauta bem
definida, passou a incluir grande quantidade de insatisfeitos pelos mais diversos
motivos.

Para além das pautas de reivindicacbes, a onda de protestos serviu para
fomentar a discussdo sobre as controvérsias que envolvem o protesto. Dentre as

discussdes fomentadas, pode-se citar as questdes que envolvem 0S excessos

45Conforme noticia veiculada em <http:/gl.globo.com/sao-paulo/noticia/2013/06/policia-e-chamada-
para-conter-protesto-em-na-zona-sul-de-sp.htmi>. Acesso realizado em 08/11/2012.

46 A PEC 37, proposta de emenda constitucional n.° 37, resumidamente, previa a limitagdo da
investigacao criminal as policias federais e civis, restringindo a possibilidade do Ministério Publico dirigir
a investigacdo. Em 20 de junho de 2013 a proposta de emenda constitucional foi rejeitada.
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cometidos pelos manifestantes, o papel do Estado na garantia do direito fundamental
ao protesto, os excessos da policia na “contengao” dos manifestantes, a parcialidade
da midia na narrativa dos fatos, a vedacéo do anonimato e a questdo dos mascarados,
0 suposto abuso dos Black Blocs, as detencfes sob fundamentos duvidosos, entre
outros.

As opinides acerca dos protestos foram as mais diversas possiveis. A Rede
Globo, por exemplo, logo no inicio dos protestos, exibiu no Jornal da Globo a opiniédo
de Arnaldo Jabor#’, oportunidade em que o jornalista comparou 0s protestos com 0s
atos da “organizagao criminosa de Sao Paulo”, sustentou que a causa dos protestos
deve ser “a falta de causa” e concluiu que “esses revoltosos de classe média nao
valem nem vinte centavos”. Apds apenas cinco dias, em 17 de junho de 2013 0 mesmo
Arnaldo Jabor teceu novos comentarios sobre o protesto, desta vez ressaltando a
forca da juventude e o equivoco do seu pronunciamento anterior, ndo sem fazer
ressalvas em relacdo a violéncia®.

No mais, apds o impacto inicial da onda de protestos, a maioria dos meios de
comunicacao abordaram as manifestacdes como exercicio da liberdade de expresséo,
que deveria ser exercida com ordem, sem violéncia e sem danos a propriedade,
estabelecendo uma nitida separacgéo entre o legitimo exercicio do direito ao protesto
e 0s danos causados por alguns individuos, denominados pela midia de baderneiros.
Em diversas ocasides 0s meios de comunica¢do de massa se expressaram por meio
de frases de efeito, tais como “ndo existem direitos absolutos”, “os direitos de um
terminam onde comegam os direitos do outro” ou “o protesto deve ser exercido sem
violéncia e com respeito a propriedade privada e ao patrimonio publico™?.

Em uma dessas ocasides, o presidente da OAB/SP Marcos da Costa afirmou
ao Jornal Nacional que “as pessoas se reunem para expressar uma indignagao”, mas
a expressdao tem um limite: “quando o movimento passa a violar patriménio,
principalmente patriménio publico, privado também, ou prejudicar o direito de ir e vir

das pessoas, ele ultrapassou os limites dele”*°. Roberto Gargarella (2006, p. 15)

47 Video disponivel em http://globotv.globo.com/rede-globo/jornal-da-globo/v/arnaldo-jabor-fala-sobre-
onda-de-protestos-contra-aumento-nas-tarifas-de-onibus/2631566/. Acesso realizado em 11/11/2012.
48 VVideo disponivel em http://globotv.globo.com/rede-globo/jornal-da-globo/v/arnaldo-jabor-fala-sobre-
novos-protestos-e-ressalta-forca-da-juventude/2640269/. Acesso realizado em 11/11/2012.

49 Conforme reportagem exibida no Jornal Nacional de 12/06/2013, que contou com a participagao de
Marcos da Costa, entdo presidente da OAB/SP. Noticia disponivel em
<http://www.youtube.com/watch?v=ka UrLYXoc>. Acesso realizado em 11/11/2012.

50 Entrevista disponivel em <http://www.youtube.com/watch?v=ka _UrLYXoc>. Acesso realizado em
11/11/2012.



http://globotv.globo.com/rede-globo/jornal-da-globo/v/arnaldo-jabor-fala-sobre-onda-de-protestos-contra-aumento-nas-tarifas-de-onibus/2631566/
http://globotv.globo.com/rede-globo/jornal-da-globo/v/arnaldo-jabor-fala-sobre-onda-de-protestos-contra-aumento-nas-tarifas-de-onibus/2631566/
http://globotv.globo.com/rede-globo/jornal-da-globo/v/arnaldo-jabor-fala-sobre-novos-protestos-e-ressalta-forca-da-juventude/2640269/
http://globotv.globo.com/rede-globo/jornal-da-globo/v/arnaldo-jabor-fala-sobre-novos-protestos-e-ressalta-forca-da-juventude/2640269/
http://www.youtube.com/watch?v=ka__UrLYXoc
http://www.youtube.com/watch?v=ka__UrLYXoc

75

demonstra preocupacdo com a utilizacao dessas frases de efeito, chegando a afirmar
que tais frases nada acrescentam para a andlise adequada dos problemas que
envolvem o direito ao protesto, e pior, frequentemente sdo utilizadas pelo Poder
Judiciario como fundamento Unico para justificar limitacdes ao protesto. O direito ao

protesto e a tensdo com 0s outros direitos certamente merecem maior reflexao.

4.3.1 O Especial Valor do Direito ao Protesto

A partir do contexto argentino, mas com pressupostos e conclusées
compativeis com a realidade brasileira, Roberto Gargarella (2007, p. 19) aponta que
o sistema juridico tem legitimidade a partir da promessa de tratar cada cidadao como
igual. Todavia, contra essa promessa, alguns grupos sofrem graves e sisteméaticas
violacdo de direitos, o que os leva a viver em condi¢cdes muito piores que a da maioria
dos cidadaos.

Um direito comprometido com a igualdade deve dar especial protecdo aqueles
gue reclamam ser tratados como iguais, em vez de calar, deve proteger o protesto.
Nessa perspectiva, o direito ao protesto deve ser considerado como o primeiro direito
na medida em que permite exigir a recuperacdo dos demais direitos (GARGARELLA,
2007, p. 19).

A maioria das expressdes publicas da cidadania causam danos a terceiros. O
direito ao protesto, por exemplo, impde a obstrucédo de vias publicas, restringindo o
direito de ir e vir de alguns individuos, além de possivelmente causar danos ao
patrimdnio publico ou a propriedade privada.

Nao é possivel considerar o direito ao protesto sem levar em conta as
circunstancias nas quais ele se insere. O protesto pode ser considerado uma das mais
importantes e apaixonadas formas de exercicio da liberdade de expresséo, posto que
se insere no contexto de luta, critica as autoridades ou manifestacdo de
inconformismo com determinada situacdo. Nao € por outro motivo que Gargarella
(2007, p. 28) defende que todo discurso é composto por uma expressao e algo mais.
Esse “algo mais” sao os reflexos, por vezes excessos, que decorrem do exercicio do

direito ao protesto, como danos a propriedade, obstru¢do de vias publicas, confronto
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com a policia, entre outros. Embora os excessos ocorridos no protesto violem direitos,
0 protesto traz consigo ideias que devem ser resguardadas pelo poder publico.

A liberdade de expresséo, nas palavras de Gargarella (2007, p. 26), ndo é
apenas mais um, mas, em todo caso, um dos mais importantes fundamentos da
estrutura democratica, de modo que uma restricdo ao direito ao protesto afeta
diretamente o coracdo da Constituicdo. A defesa da democracia exige a criacdo de
um arranjo institucional que ndo apenas rejeite a censura prévia, mas que também
assegure que as distintas vozes presentes na sociedade sejam escutadas
(GARGARELLA, 2007, p. 41), em especial as vozes das pessoas que recorrem ao
protesto como a Unica forma e o ultimo instrumento para fazerem audiveis as suas
vozes e terem suas reivindicacdes acolhidas. Por esses motivos, em principio devem
ser tolerados o0s excessos ocorridos no calor e nas paixdes que marcam o protesto.

Apesar das consideragbes acima, a recente experiéncia brasileira com o
protesto demonstra que, para 0s agentes estatais, o protesto parece ndo ocupar um
local privilegiado na nossa escala de direitos. A pratica nos leva a crer que o direito
ao protesto € considerado pelos agentes estatais como um direito inferior, que devera
ser suprimido quando violar outros direitos consagrados, como a propriedade e livre
circulacdo nas vias publicas (GARGARELLA, 2007, p. 29). E o que se extrai da opinido
do presidente da OAB/SP, Marcos da Costa, conforme citagdo acima, e dos abusos
cometidos pela policia nas diversas manifestacdes que tomaram conta do pais.

Os protestos que se iniciaram em junho revelaram o despreparo do poder
publico para lidar com essa espécie de expressdo e a opinido dos meios de
comunicacdo de massa que, embora defendam a sua propria liberdade de expressao,
por vezes exibiram o protesto como um direito de segunda categoria®, cujo exercicio
legitimo sé ocorre de modo pacifico e sem ofensa a qualquer outro direito.

No que se refere ao despreparo do poder publico, vieram a publico diversas
restricbes abusivas ao protesto, como 0 excesso na contencdo dos manifestantes e
detencdes injustificadas, dentre as quais ficaram conhecidas (e viraram motivo de

galhofa) as detencdes em razéo do porte de vinagre®?, utilizado para amenizar o efeito

51 Exemplos podem ser encontrados nos ja citados comentarios de Arnaldo Jabor sobre a onda de
protestos em S&o Paulo.

52 Sobre as deteng6es dos portadores de vinagre: <http://noticias.r7.com/sao-paulo/vinagre-pode-
virar-bomba-diz-comandante-de-operacao-contra-protesto-em-sp-14062013>;
<http://ultimosegundo.ig.com.br/brasil/sp/2013-06-13/jornalista-e-preso-por-porte-de-vinagre-durante-
protesto-no-centro-de-sp.html>;



http://noticias.r7.com/sao-paulo/vinagre-pode-virar-bomba-diz-comandante-de-operacao-contra-protesto-em-sp-14062013
http://noticias.r7.com/sao-paulo/vinagre-pode-virar-bomba-diz-comandante-de-operacao-contra-protesto-em-sp-14062013
http://ultimosegundo.ig.com.br/brasil/sp/2013-06-13/jornalista-e-preso-por-porte-de-vinagre-durante-protesto-no-centro-de-sp.html
http://ultimosegundo.ig.com.br/brasil/sp/2013-06-13/jornalista-e-preso-por-porte-de-vinagre-durante-protesto-no-centro-de-sp.html
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do gas lacrimogénio, e a detencdo de manifestantes mascarados. Apds os escandalos
acerca dos fundamentos dessas detenc¢des, a Policia Militar do Estado de Sao Paulo
chegou a afirmar que liberaria o uso de vinagre nos protestos®2,

A atuacéao do Estado no protesto, frequentemente marcado pela exaltacdo dos
animos, paixdes e revoltas, se insere em um contexto que propicia a ocorréncia de
excessos, sejam eles provenientes dos manifestantes ou dos policiais. A diferenca,
todavia, é que o policial atua enquanto agente do Estado, que no exercicio de fungéo
publica deve utilizar as suas prerrogativas na medida suficiente para a consecucéao da
finalidade de interesse publico a qual esta vinculado. Para mencionar a inversao
proposta por Celso Antdnio Bandeira de Mello (2011, p. 72), o “dever-poder”
decorrente do exercicio de funcao publica impde a reprovacdo do excesso policial em
maior medida que o0 excesso do manifestante, que age em nome proprio e, muitas
vezes, requerendo a concretizacao de direitos constitucionalmente consagrados ou a
eliminacdo de uma situacao de desigualdade.

Diante dessas consideracdes, importa tecer alguns apontamentos sobre o
tratamento que o Estado deve conferir aos manifestantes que se excedem no

exercicio do direito ao protesto.

4.3.2 Excesso, Direito de Resisténcia e o Papel do Estado.

Protesto € luta, é reivindicacdo que tem por objetivo gerar incbmodo,
constrangimento, exposicdao, enfim, forcar o seu “alvo” a tomar determinada
providéncia ou a se abster de algum ato. Um protesto que ndo se insere na tensao
com outros direitos fundamentais é indcuo.

A conciliacdo pretendida por aqueles que defendem que o protesto s6 é
legitimo se nédo violar outros direitos conduz a propria destrui¢do do direito ao protesto,
além de negar aquilo que caracteriza o conflito de direitos fundamentais: a auséncia

de hierarquia normativa entre os direitos conflitantes. Aceitar sem ressalvas essa

<http://www.gazetadopovo.com.br/vidaecidadania/conteudo.phtml|?id=1382645> Acessos realizados
em 11/11/2012.

53 Conforme reportagem da Gazeta do Povo, disponivel no endereco:
<http://www.gazetadopovo.com.br/vidaecidadania/conteudo.phtml|?id=1382645>. Acesso realizado
em 11/11/2012.



http://www.gazetadopovo.com.br/vidaecidadania/conteudo.phtml?id=1382645
http://www.gazetadopovo.com.br/vidaecidadania/conteudo.phtml?id=1382645
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“conciliagdo” equivale a solucionar todos os problemas gerados pelo protesto com a
negativa do préprio direito ao protesto.

Roberto Gargarella (2007, p. 55), ao tratar das restricbes possiveis ao
protesto, afirma a impossibilidade de se estabelecer limites ao protesto como um todo
motivados pelos excessos de alguns manifestantes. Nesses casos, o0 papel do Estado
pode ser comparado ao ato de “separar o joio do trigo”.

Os excessos de alguns individuos, argumenta o autor, ndo retira a
legitimidade do protesto, que contém em si um discurso que merece ser ouvido
(GARGARELLA, 2007, p. 28). Os danos a direitos de outrem devem ser punidos
individualmente. Além disso, ressalta Gargarella (2007, p. 45), a persecucao penal
contra os manifestantes ndo deve ser a primeira nem a principal resposta a qual o
Estado deveria apelar, eis que o recurso a este tipo de solucao repressiva compromete
o Estado com um tipo de injustica politica que o proprio Estado deveria se encarregar
de erradicar.

A repressao penal dos excessos cometidos sob as emocdes do protesto pode
acarretar a criminalizacdo de individuos que ja ocupam uma situacao de fragilidade
de social, vivem em situacdo de desigualdade cronica e sédo sistematicamente
silenciados, de modo que ndo possuem outra alternativa sendo recorrer ao protesto
como meio de expor a todos as suas necessidades e exigir publicamente uma

resposta do poder publico. Nas palavras de Gargarella (2007, p. 30):

Minha intuicdo € que em muitas zonas e circulos sociais do nosso pais, 0s
individuos encontram graves dificuldades para tornar audiveis as suas vozes
e chamar a atencdo do poder politico. Fatos tao tristes como um grupo de
vizinhos que incendeie e destrua descontroladamente um edificio puablico; ou
gue outros acampem em praca publica; ou que outros decidam comer em
publico animais domésticos; que outros blogueiem uma estrada nacional; nos
falam de uma desesperada necessidade de tornar visiveis situacdes
extremas que, aparentemente, e de outro modo, n&o alcangariam visibilidade
publica. Nesse ponto, entendo que os funciondrios publicos devem saber
interpretar as praticas citadas com a gravidade que elas tém: é preocupante
gue um sistema demaocratico conviva com situagdes de miséria, contudo, €
catastréfico que tais situacdes ndo possam se traduzir em demandas diretas
sobre o poder publico.5*(GARGARELLA, 2007, p. 30)

54 (...) mi intuiciobn es que en muchas zonas y circulos sociales de nuestro pais, los individuos
encuentran graves dificuldades para tornar audibles sus vocés y llamar la atencion del poder politic.
Hechos tan tristes como que um grupo de vecinos incendie y destruya salvajemente um edificio publico;
gue otros acampen em la plaza municipal; que otros mas bloqueen uma Ruta Nacional; nos hablan de
uma desesperada necesidad de tornar visibles situaciones extremas que, aparentemente, y de outro
modo, no alcanzan a tener visibilidade piblica. Y em este punto, segun entendo, es que los funcionarios
publicos deben saber asignarle as practicas como las citadas la gravedad que ellas tienen: es
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A existéncia de individuos nessas condi¢des de desigualdade nos remete a
guestdo sobre o direito de resisténcia em casos de alienacdo legal. A questdo da
obediéncia ao direito se mostra no minimo delicada para os grupos de individuos que
s6 conhecem a “mao pesada” do Estado. Roberto Gargarella (2007, p. 205) define a

situacao de alienacgéo legal como:

(...) uma situacao na qual o direito ndo representa uma expressao mais ou
menos fiel da nossa vontade como comunidade e sim se mostra como um
conjunto de normas alheias aos nossos designios e controle, que afeta os
interesses mais basicos de uma maioria da populagéo, porém frente a qual
esta aparece submetida.5® (GARGARELLA, 2007, p. 205)

Quando o Estado utiliza a sua forca para manter uma situagao institucional
fundamentalmente injusta podem ser justificadas certas acdes de resisténcia, a
depender do grau de alienagéo legal. Paradoxalmente, contra a criminalizacdo do
protesto e o extremismo da utilizag&o do direito penal para punir eventuais excessos,
cabe invocar a alienacao legal como fundamento apto a justificar os excessos (talvez
crimes) cometidos nos atos de protesto. Seja pela ampla protecdo ao direito ao
protesto ou pela situacdo de alienacao legal, ndo € adequado tratar os excessos do
protesto por meio do direito penal.

Convém, nesse momento, analisar a possibilidade de restricdo ao exercicio

do direito ao protesto.

4.3.3 Restricbes ao Protesto: A Doutrina do Foro Publico e as Restrices de

Tempo, Lugar e Modo.

Ao tratar do protesto como um direito cujo exercicio se da na inescapavel
tensdo com outros direitos fundamentais, € necessario verificar, diante da vocagao

democrética do protesto, quais as restricdo possiveis de serem aplicadas. Ainda que

preocupante que um sistema democratico conviva com situaciones de miséria, pero es catastrofico que
tales situaciones no puedan traducirse em demandas directas sobre el poder publico.

55 (...) uma situacién em donde el derecho no representa uma expresién mas o menos fiel de nuestra
voluntad como comunidade sino que se presenta como um conjunto de normas ajenas a nustro
designios y control, que afecta a los interesses mas basicos de uma mayoria de la poblacion, pero
frente al cual ésta aparece sometida.
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se admita a possibilidade de restrices ao protesto, estas devem ser adotadas como
medidas absolutamente necessérias e excepcionais.

Durante os protestos que se espalharam pelo Brasil, a midia identificou que
0s manifestantes que cometiam excessos geralmente utilizavam mascaras como meio
de dificultar a identificagdo. Os defensores do uso da mascara alegam que a vedacao
ao anonimato do artigo 5°, inciso IV, da Constituicdo, diz respeito as publicacdes
escritas e ndo alcanca os protestos. Além disso, ndo ha lei que vede o uso de
mascaras em manifestacfes, de modo que impor a exibicdo do rosto ofenderia o
principio da legalidade.

Por outro lado, o argumento dos partidarios da proibicdo das mascaras € no
sentido de que a vedacdo ao anonimato poderia ser aplicada aos protestos por
analogia. Além disso, afirmam que as mascaras sao utilizadas como forma de dificultar
a identificacdo de criminosos que se infiltram nos protestos.®

Ainda, no municipio de Sdo Paulo, a utilizacdo de mascaras em protestos €
objeto do Projeto de Lei n.° 657/2013%’, proposto pelo Vereador Conte Lopes (PTB),
que proibe a utilizacdo de mascaras ou qualquer artificio que impossibilite a
identificacdo durante protestos ou nos recintos da Prefeitura e da Camara Municipal.

A justificativa do projeto®® vai no seguinte sentido:

A manifestagdo € um direito do cidaddo e é vdlida quando tem carater
pacifico. Ndo podemos admitir, entretanto, que seja usada por vandalos
camuflados usando mascaras ou capuzes, ou ainda escondendo o rosto com
camisas e provocando toda sorte de destruicdo em patriménio publico ou
particular.

A ndo identificacdo do manifestante faz com que exista a impossibilidade de
gue possa assumir 0s seus atos e ao mesmo tempo o torna invencivel.
Mascarados e armados se infiltram nas manifesta¢des pacificas com o Unico
intuito de provocar desordem e promover quebradeira em bens publicos e
particulares.

Todo cidaddo que deseja mudanca demonstra o seu descontentamento de
forma clara e civilizada, dentro de um regime democratico. Aqueles que se
escondem desejam apenas a anarquia e a baderna, sdo depredadores e

56 Sobre a utilizacdo de mascaras nos protestos:
<http://g1.globo.com/pernambuco/noticia/2013/08/restricao-de-mascaras-em-protestos-no-recife-
divide-opiniao-de-juristas.html>; < http://gl.globo.com/pernambuco/noticia/2013/08/manifestacao-no-
recife-ironiza-proibicao-do-uso-de-mascaras.html>;
<http://zerohora.clicrbs.com.br/rs/geral/noticia/2013/11/com-mascaras-e-roupas-pretas-grupo-faz-
protesto-no-centro-de-porto-alegre-4324192.html>;
<http://www.bbc.co.uk/portuguese/noticias/2011/10/111020 mascara_protestos mv.shtml>;
<http://www.estadao.com.br/noticias/cidades,dia-de-protestos-e-mascaras-termina-com-7-presos-e-
tres-feridos-em-sp-e-no-rio,1093573,0.htm>

57 Disponivel em < http://camaramunicipalsp.gqaplaweb.com.br/iah/fulltext/projeto/PL0657-2013.pdf>
58 Disponivel em <http://camaramunicipalsp.gaplaweb.com.br/iah/fulltext/justificativa/JPL0657-

2013.pdf>
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http://zerohora.clicrbs.com.br/rs/geral/noticia/2013/11/com-mascaras-e-roupas-pretas-grupo-faz-protesto-no-centro-de-porto-alegre-4324192.html
http://www.bbc.co.uk/portuguese/noticias/2011/10/111020_mascara_protestos_mv.shtml
http://www.estadao.com.br/noticias/cidades,dia-de-protestos-e-mascaras-termina-com-7-presos-e-tres-feridos-em-sp-e-no-rio,1093573,0.htm
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http://camaramunicipalsp.qaplaweb.com.br/iah/fulltext/projeto/PL0657-2013.pdf
http://camaramunicipalsp.qaplaweb.com.br/iah/fulltext/justificativa/JPL0657-2013.pdf
http://camaramunicipalsp.qaplaweb.com.br/iah/fulltext/justificativa/JPL0657-2013.pdf
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precisam ser identificados, autuados e presos e devem ainda ressarcir os
prejuizos causados.

As unidades publicas municipais devem estar protegidas de pessoas mal
intencionadas que desejam apenas promover a destruicdo e ndo querem ser
identificados para fugir e se eximir de qualquer responsabilidade. Devemos
ressaltar a importancia das manifestacdes populares, mas dentro da ordem e
do respeito aos patriménios publicos e aos bens particulares.

Neste sentido, resguardando, também, o direito de todos aos reais interesses
de reivindicar, cobrar e exigir mudancas dos governantes, porém com
responsabilidade, civilidade e respeito.

Roberto Gargarella (2007, p. 44), sem negar que as regulacbes devem ser
realizadas considerando os delicados direitos postos em conflito, admite a
possibilidade de restricdes de lugar, tempo e modo quando a restricdo nado inviabilizar
ou prejudicar o protesto, e desde que este se mostre desarrazoado, ndo quanto ao
contetido, mas quanto a adequacéao entre o que se reivindica e o modo pelo qual as
reivindicacbes se manifestam. O autor afirma que, por exemplo, pode néo ser razoavel
realizar uma manifestacao barulhenta no meio da madrugada (tempo) ou protestar
contra um problema social queimando a residéncia de outras pessoas (modo).

Em qualquer caso, € necessério dedicar especial atencao as regulacdes a fim
de que estas néo sirvam de pretexto para inibir o protesto. Importante lembrar que as
restrices sdo permitidas apenas quando néo prejudicarem o exercicio do direito ao
protesto e quando se fizerem absolutamente necessarias.

Sobre o direito ao protesto e as possiveis restricbes, importa mencionar a
doutrina do foro publico que sustenta que a liberdade de expressao requer, no minimo,
gue o Estado assegure que certos lugares estejam sempre abertos a expressao critica
da cidadania. (GARGARELLA, 2007, p. 82). Por foros publicos deve se entender todos
os lugares tradicionalmente utilizados como locais de expressao civica. Gargarella
(2007, p. 83) vai além ao entender que devem ser considerado “foro publico” todos os
lugares em que ha grande circulacdo de pessoas, como meio de permitir o amplo
acesso de grupos que, uma vez excluidos de tais locais, teriam severas dificuldade
expressiva para determinados grupos.

Na intencdo de delinear os contornos das restricbes de tempo local e modo,
Gargarella (2008, p. 84) aponta que essas regulacbes devem ser: (i) neutras em
relacéo ao conteudo; (ii) desenhadas do modo mais estreito possivel; (iii) devem servir
a propositos de importancia; (iv) devem deixar abertos canais alternativos de

comunicacao.
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O estabelecimento desses requisitos ndo resolve todos os problemas, nem
elimina a possibilidade de situagcdes nas quais seja delicada a verificacdo da
neutralidade da restricdo em relagdo ao contetido. Porém, os parametros propostos
oferecem uma interessante perspectiva sobre as restricdbes possiveis ao direito ao
protesto, bem como possuem o valor de retirar a discussao das abstratas e vazias

frases de efeito que sdo impostas para a restricdo do protesto.
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5. CONCLUSAO

Pois bem, ndo h& outra possibilidade para o constitucionalismo e a
democracia sendo interpretar a liberdade de expressédo em conjunto com a igualdade.
O Estado deve de um lado respeitar a liberdade das pessoas e de outro mediar 0
debate de modo a evitar que 0s excessos cologuem o outro em situacdo de
desigualdade no debate publico. A mediacdo do debate pelo Estado ndo tem como
objetivo arbitrar entre os interesses discursivos, mas atuar na promocao da pluralidade

e da robustez do debate publico.

Na promogao da robustez do debate, o Estado pode ser chamado a limitar ou
a promover algumas vozes. Essa regulacao, por sua vez, ndo deve ser interpretada,
per si, como ofensa a liberdade de expressédo. A riqueza das relagdes sociais pode
colocar o Estado no dever de calar algumas vozes para que outras possam ser

ouvidas.

A promocédo da pluralidade de vozes decorrentes da democracia também
exige especial protecdo ao direito ao protesto, que, para alguns grupos, significa a
Unica forma de denunciar uma situacao de violagcéo a direitos. O direito ao protesto se
insere em uma relacdo de tensdo, por vezes inconciliavel, com outros direitos
fundamentais. Cabe ao Juiz decidir em favor da democracia, ainda que essa opcao

imponha o sacrificio de outros direitos fundamentais.

As exigéncias decorrentes da incidéncia do principio democratico nas
liberdades, somam-se as diversas situa¢des nas quais a liberdade de expresséao entra
em conflito com os direitos da personalidade e com a dignidade humana. Esses
casos, por um lado, demandam novas formas de interpretar os conflitos existentes e,
por outro, impdem a constatacdo de a liberdade de expresséo é exercida por distintas
e peculiares formas. Algumas formas de expressao se voltam para o outro, outras tém
um fim em si mesmas, outras ainda tém como referéncia os demais individuos na
condicdo de cidadaos e, nesse caso, se relacionam com a construcdo do debate
democratico. As idiossincrasias inerentes a cada forma de expressédo nao devem ser

ignoradas na interpretacéo dos conflitos.
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As peculiaridades inerentes a cada exercicio da liberdade de expresséo
permitem concluir que alguns grupos de discursos merecem maior protecdo que
outros, na medida da relacdo dessas formas de expressdo com o nervo democratico
da Constituicdo. A democracia impde que a liberdade de expressao publica deixe de
ser vista exclusivamente como uma liberdade individual e passe a ser interpretada a

partir da sua essencialidade para a democracia.
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