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RESUMO: Tendo como objetivo fazer breves consideragdes sobre a censura, este artigo esta estruturado em trés segdes. Apds
uma introdugdo, apresenta-se a segunda se¢do que abordara, de forma discursiva, as teorias existentes sobre a censura, espe-
cialmente a sua adogdo legislativa constitucional originéria, ou seja, ex lege, mas ainda tem algumas sugestdes, tanto como de
lege ferenda como uma nova hermenéutica constitucional e, como por ébvio, a interpretagédo do direito penal sobre o assunta-
do. A terceira segdo contém as consideragdes finais, que sumarizam as principais sugestdes do presente estudo.

ABSTRACT: Aiming to provide brief considerations on censorship, this article is structured into three sections. Following an
introduction, the second section discusses the existing theories on censorship, especially its original constitutional legislative
adoption, i.e. ex lege, but still has some suggestions, both as de lege ferenda and as a new constitutional hermeneutic and, of
course, the interpretation of criminal law on the subject. The third section contains the final considerations, summarizing the main
suggestions of the present studly.
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PREFACIO

O tema "“Censura”, ja longamente estuda-
do, mas que se torna, de tempos em tempos,
novamente atual, recebeu um tratamento mais
dogmético a partir do modernismo, do estudo
sistémico e dentro de uma conjuntura de deba-
tes sobre os direitos fundamentais de 1° geracgéo,
ligado, portanto, a defesa basica (do doravante
chamado cidaddo) numa disputa individuo ver-
sus Estado-hobbesiano, dentro do quadrante do
pensamento cientifico/critico da razéo.

Nao obstante, no século XlIl, a Magna Carta
(1215) inglesa ja trazia disposigdes limitadoras do
Estado, e a possibilidade de defesa de tais direi-
tos por intermédio da nobreza (nesta época os la-
tifundiarios) e clérigos. Por ter sido descumprida
pelo Rei Henrique lll, foi objeto de inimeras mo-
dificagdes posteriores, nenhuma delas de grande
repercussdo sobre o tema.’

Assim, foi mesmo na Constituicdo americana
1776 e em suas Emendas (Bill of Rights) de 1791
e na francesa de 1789, que foi a Liberdade de Ex-
pressdo elevada ao status de direito fundamen-
tal, num esforgo conjunto de politicos influentes
(denominados por eles como “os Pais” da Cons-
tituicdo americana) para a unido das 13 colonias
que se tornaram independentes do dominio in-
glés, sobre o que se vera mais adiante.?

Mas, se retornar no tempo mais longinquo
ainda, ao meditar sobre a Biblia e, em especial,
sobre o Novo Testamento, com pertinéncia ao
que posto em debate, vem a lembranca da per-
gunta final de Pilatos a Cristo, em seus momen-
tos derradeiros: “O que é A Verdade?”. Sobre
a indagacdo o Senhor faz siléncio e ela fica sem
resposta.

E curioso porque é um didlogo fundamental
para a cultura e o modo de ser ocidental, pauta-
do por revolugbes advindas de novos discursos,
como bem trata Habermas, na teoria politica
do direito®. Jesus se deu ao

trabalho de dizer A Verdade (levando em
conta a crenca deste subscritor) durante seu mi-

1 Cf. "Magna Carta” — Wikipédia, a enciclopédia livre (wikipedia.org).

2 Em especial a 1? Emenda.

3 Direito e Democracia, vols. | e Il.

4 "A minha vida/ Eu a dou livremente/ Ninguém a tira de mim” (Jo, 10,18).
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nistério publico e se calou diante daquele que o
sentenciaria (incitado por autoridades judaicas),
depois dos romanos O agoitarem e colocarem
em Sua cabeca uma coroa de espinhos e em Seu
corpo flagelado um manto purpuro, a morte. A
despeito da exortagdo e apds ser enfético no
Sinédrio (Tribunal Eclesiastico Judaico), onde ti-
nha exposto Sua origem filial a Deus. Afinal, era
um momento crucial, de vida ou morte.

Entretanto, o didlogo — e é claro que ali se
encerrou como deveria ser — uma vez que Cristo
sabia que ao Governador Romano, responsével a
época pela Judéia, ndo teria como faze-lo enten-
der a) qual era o seu reino e de onde Ele vinha,
como o ja havia feito e declarado e b) A Verdade
ja tinha sido revelada aos destinatarios da obra
e do Espirito Santo, aos mais humildes e relega-
dos da sociedade, como era da Vontade de Deus
(pescadores, cobradores de impostos, prostitu-
tas, entre outros marginalizados), e ndo aqueles
doutores da lei que o condenariam a crucificagdo.

A Verdade, instrumentalizada na liberdade de
expressdo, nao estava ao nivel de compreensao
dos romanos. De mais a mais, cumpria Sua mis-
sdo’. Este é o primeiro caso, com relato, ficticio
(para alguns) ou néo, na

Histdria de ataque covarde e brutal a tal direi-
to fundamental.

1- INTRODUGAO

Este trabalho tem como objetivo apresentar
uma analise concisa sobre a censura, fundamen-
tada na literatura pertinente.

A funcdo metodoldgica deste trabalho de fi-
nalizagdo de curso de pds-graduacdo organiza-
da pela Escola de Aperfeicoamento Funcional do
Ministério Publico do Estado de Minas Gerais visa
oferecer consideragdes sobre a questdo da cen-
sura a luz das referéncias de literatura que defen-
dem essa perspectiva. Trata-se de uma metodo-
logia de pesquisa descritiva e analitica.




Esse predambulo veio a calhar porque, o que
se estd a ocorrer no Brasil, por meio de quem
tem a Ultima palavra sobre a Constituicdo de 88
(Supremo Tribunal Federal), em um inquérito in-
termindvel e inacessivel (chamado Inquérito das
Fake News ou dos Atos antidemocraticos, au-
tuado sob o n.° 4781), sao prisdes, contetdos
de midia suspensos, blogs, videos do YouTube

desmonetizados e/ou retirados do ar, tudo sem
dar as pessoas, “proprietarios” de seus espagos
virtuais e de opinido, o seu sagrado direito ndo
sO a se defender (ampla defesa), mas ao mesmo
tempo, passando por cima do contraditério, sem
mencionar o principio da publicidade dos atos de
Estado, aplicaveis, como regra, & maioria de in-
quéritos policiais/administrativos.

ade O")) Ir para:

SUPREMO
ST TRIBUNAL
|44 FEDERAL

Institucional ~ Processos  Repercussdo Geral Jurisprudéncia  Publicagbes

NUMERO UNICO: SEM NUMERO UNICO

INQUERITO
Origem: -
Relator: MIN. ALEXANDRE DE MORAES

Relator do dltimo incidente: MIN. ALEXANDRE DE MORAES (Ing-AgR-décimo segundo)

AUTOR(A/S)(ES) SOB SIGILO
ADV.(A/S) SOB SIGILO

@ Informagdes &3 Partes D Andamentos ¥ DecisGes

AUTOR(A/S)(ES)
SOB SIGILO

ADV.(A/S)
SOB SIGILO

Supremo Tribunal Federal (stf.jus.br), consulta
em 06/07/2023, as 12:15h.

Pior: segue-se um regimento, a que se con-
feriu forca de lei federal, no qual o inquisidor é o
julgador, entre outros vicios insanaveis, o que nao
se vé hd muito na Teoria Geral do Processo, com
especial importéncia ao due process of law.

De fato, ndo se pode impor a verdade, eis que
sempre relativa. Nao pode um individuo, sponte
propria, intitular-se “defensor” da verdade, como
é feito no caso da censura, pois suscetivel ao cri-
vo do ente e sua temporalidade (cf. Ser e tempo,
Martin Heiddegger, Ed. Vozes).

A suposta “verdade” (v. fake News, ou “nega-
cionismo”, por exemplo), dita como argumento
de autoridade por um ministro da Suprema Cor-
te, ndo caberia a ele(a) a autodefinicdo, de modo
a promover o controle prévio das liberdades civis,
intérprete da letra do Texto Maior e do ordena-
mento juridico.
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Alids, a despeito do objeto desse trabalho nao
ter essa finalidade, seria interessante adotar a ter-
minologia alema Tribunal Federal Constitucional,
ou apesar das diferencas de sistemas juridicos, o
nomen iuris "Conselho Constitucional” francés. A
par dessa mudanga, retornar o Superior Tribunal
de Justica para o antigo TFR - Tribunal Federal
de Recursos, de maneira muito mais consentanea
com a fungdo exercida (inclusive para o publico
leigo). Na oportunidade, o primeiro faria o contro-
le de constitucionalidade, restando ao segundo o
controle de legalidade. E como acontece hoje, na
aproximacgao do sistema de precedentes anglo-sa-
X80, que criou raizes e estad a dar frutos no Brasil.
Sobre isso cito AGAMBEN (2004, p.15):

Se, como se sugeriu, a terminologia é o momen-
to propriamente poético do pensamento, entao as
escolhas terminolégicas nunca podem ser neutras.

Muito bem, feito esse introito, importante
um pequeno apanhado histérico do direito a li-
berdade de expressao e censura, a partir do pe-
riodo modernista.




2 - FUNDAMENTAGAO

Dessarte, a celebre frase “posso ndo concor-
dar com o que dizes, mas morreria pelo direito de
dizé-lo"”, é atribuida muitas vezes a Voltaire, ndo
obstante ser de Evelyn Beatrice Hall.

O aforismo é bastante disseminado e, apesar
da procedéncia por vezes mal conferida, é muito
pertinente. Alids, o crédito a Voltaire decorre da
sua autoridade de pensador, um dos expoentes
do lluminismo, sob influéncias como as de John
Locke, Isaac Newton, Malebranche, Jean Racine,
Moliére, dentre outros.

A frase exprime a ideia de que a vida vale
a pena ser vivida quando ideias sdo expostas,
quando ha a verdadeira liberdade do pensar e
manifestar. Ndo a toa, a vida é o Unico bem juridi-
co que merece ser defendido, pois é um pressu-
posto dbvio, quando em conflito com a liberdade
de expressdo, eis que este serve de coroldrio
direto da democracia (hesse sentido, ndo se fala
em Estado Democratico, pois se trata de verda-
deira tautologia, mas em Estado de Direito).

Dessarte, € evidente que a liberdade de ex-
pressdo deve ceder em confronto com o direito
a vida, ou a um conjunto delas colocadas em po-
sicdo abstrata ou concretamente em risco, desde
que iminente.

Sobre a matéria, o debate cunhado no siste-
ma paradigma (dos Estados Unidos da América),
como ensina Gustavo Maultasch em seu livro, ora
marco tedrico, “CONTRA TODA CENSURA"?, se
desenvolveu a partir de duas teorias.

A "Teoria da Tendéncia Negativa”, que foi su-
pedaneo na Corte norte-americana até meados do
século passado, proibia todo discurso depreciati-
vo ou discriminatério (discursos racistas, homofé-
bicos, enfim, o que se chama hoje discursos de
6dio), no mesmo sentido que o STF vem julgando
os casos das ‘fake news’ e outros ditos perniciosos.

Ja a "Teoria do Dano/Perigo Iminente”, ema-
nada do voto primeiramente vencido, mas que
se tornou, depois, unanime do Justice Holmes,
baseia-se na premissa de que o discurso, qual-
quer que seja o seu conteldo, somente compor-
ta censura (para os demais casos cabe o direito
de resposta proporcional ao agravo e/ou danos

materiais/morais) quando a opinido gerar um ris-
co iminente a alguém em razdo dessa liberdade
(como no caso de se gritar “fogo” em local fecha-
do e com inimeras pessoas, onde pode causar a
morte por pisoteamento).

Assim declarou Holmes:

Perseguicdo a expressdao de opinides parece-me
perfeitamente légico. Se vocé ndo tem duvidas de
suas premissas ou poder e deseja um determinado
resultado, com todo o seu coracdo, vocé natural-
mente expressa os seus desejos em lei e varre toda
a oposigao (...). Mas quando os homens percebem
que o tempo perturbou muitas fés combativas, eles
podem vir a acreditar, até mais do que acreditam
nos proprios fundamentos da sua prépria conduta,
que o bem final desejado é mais bem alcancado
por livre troca de ideias — que o melhor teste para a
verdade é o poder de o pensamento conseguir ser
aceito na competicdo do mercado, e que a verda-
de é Unica base sobre a qual seus desejos podem
ser realizados com segurancga. Essa é de todo modo
a teoria da nossa Constituicdo. E o experimento,
como toda vida é um experimento. Todos os anos,
se nao todos os dias, temos que apostar a nossa
salvagdo em profecias baseadas em um conheci-
mento imperfeito. Enquanto esse experimento fizer
parte do nosso sistema eu creio que devemos estar
eternamente vigilantes contra tentativas de confe-
rir/censurar a expressao de opinides que odiamos
e acreditamos estarem repletas de morte, a ndo ser
que elas ameacem tdo iminentemente uma interfe-
réncia imediata com os propdsitos legais e urgentes
da lei que uma anélise/interferéncia imediata seja
necessaria para salvar o pafs.®

Ja na “Teoria da Tendéncia Negativa”, estdo a
exemplificar as falas de édio ou desprezo social,
em algum futuro, que idealizam a vilania diante de
uma minoria, desde a sua manifestacao (oficial ou
clandestina). Tome-se como exemplo, o discurso,
onde se insere a liberdade de expressdo nazista,
onde Ernst Kaltenbrunner, autor da criacdo dos
campos de concentragdo e responsével, direta e
indiretamente, pela morte coletiva dos judeus, po-
sicdo esta alinhada aos anseios do Fihrer em seu
unico livro, Main Kempf (“Minha Luta”).

E continua Gustavo Maultasch, citando
agora o Justice Brandeis, no momento de over-
ruling do direito americano:

Para se justificar a supressao da liverdade de expressdo, deve ha-

ver uma base razodvel para se temer cue um grave mal ocorrera

5 MAULTASCH, Gustavo. Contra toda censura: Pequeno Tratado sobre a Liberdade de Expresséo. Ed. Avis Rara, 2022.

6 Idem, p. 73.
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se a llerdade de expressdo for praticada. Deve haver uma base
razodvel para se acrediitar que o perigo apreendido é iminente.
Deve haver uma base razoavel para se acreditar que o mal a ser
prevenido & um mal sério. () Se houver tempo para expor; pela
discuss3io, a falsidade e as fdladas, para reverter o ma pelo
processo de educacdo, o remédio a ser aplicado é mais dis-
aurso, ndo o siléndio forgado. Somente uma emergéncia pode
justificar a repressdo. Essa deve ser a regra para que a autoridade
seja compativel com a liberdade. Essa é, na minha opinido, o pre-
ceito da Constituigdo. Esta assim sempre aberta acs americanos
a possibiidade de contestar uma lei que restrinja a liberdade de
express3o e reunido, mostrando que ndo havia emergéncia que
ajustificasse.”

Os EE.UU., vanguardistas que sao na matéria,
perceberam que o tratamento mais balizado com
a liberdade de expressdo ndo é a censura e sim
mais debate e conscientizacdo sobre o assunto,
respeitando os casos de risco iminente, que nao
poderiam gerar ou agravar de pronto a violéncia
contra a pessoa.

Quanto ao cenéario local, é de se observar a
seguir como a liberdade de expressdao vem so-
frendo certos atropelos em desfavor de direitos
constitucionais, como se criminosos fossem pes-
soas que tém ponto de vista préprio, como re-
corda Gustavo Maultasch, ainda que fazendo uso
de um discurso a ser rebatido, com outros e mais
convincentes argumentos.

Adverte:

Se alguns anos atras alguém me dissesse que hoje
viverfamos uma época em que a Liberdade de Ex-
pressdo se encontraria em risco, eu ndo acreditaria.
Diria que a previsdo é incongruente com a histé-
ria e visao de mundo da sociedade brasileira, que
aprendeu, pelos castigos da experiéncia, a valorizar
a Liberdade de expresséo acima de todas as demais
demandas sociais. Desde o processo de redemocra-
tizagdo do Brasil, nos anos de 1980, se havia algum
consenso na sociedade brasileira — por toda parte,
em todos os lados do espectro ideoldgicos — era o
de que nos tornaramos finalmente livres para pen-
sar e dizer o que quiséssemos.

Eu estava errado, evidentemente. Hoje vivemos um
era de ressurgimento da libido censéria, do impulso
autoritario, do impeto de silenciarem as vozes dis-
cordantes. Como diz Fernando Schiiler, ‘a liberda-
de de expressdo parecia quase um consenso, anos
atras, e hoje virou um tabu. Vivemos tempos de um
outro autoritarismo, a direita e a esquerda.’

Como concluséo, proponho ao leitor algumas refle-
x0es sobre as razdes desse ressurgimento do impe-
to censdrio.

7 Destaque no original. Ibidem, p.75.
8 Ibidem, p. 166-168.
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A razdo mais simples e fundamental refere-se a inca-
pacidade treinada de muitos escolarizados urbanos
brasileiros, que simplesmente absorveram automati-
camente a ideia de que o estado deve tutelar todos
os aspectos da vida do cidadao, incluindo-se af a eli-
minacdo de qualquer risco, ofensa ou circunstancia
desagradavel. Nessa visdo da Democracia Tutelada,
o estado tem a prerrogativa de controlar o que adul-
tos podem e ndo podem pensar e falar; e se num
exercicio imaginativo uma ideia parecer poder pro-
vocar alguma violéncia a futura, alguma ofensa ou
desconforto, entdo ela deve ser proibida. Muitos s&o
incapazes assim de sequer conceber a existéncia de
um Brasil a livre-manifestacdo com o grau de liberda-
de que descrevi neste livro, e assim acreditam que a
tutela (com certo grau de autoritarismo) seria a Unica
maneira de se preservar a Democracia.

Esse problema alcanca inclusive os nossos tribunais;
analisando casos embleméticos sobre Liberdade de
Expressao na justica brasileira, o professor Ronaldo
Porto Macedo Jr diz que o aspecto mais saliente é
‘a falta de uma reflexdo mais profunda e refinada
que pudesse revelar alguma coeréncia tedrica’ que
embasasse as decisdes. O professor diz ainda que é
dificil evitar a impressao de que as decisées judiciais
sobre o tema sdo mera expressdo de vieses ideolo-
gicos que guiaram as preferéncias do juiz. O tema
da Liberdade de Expressao ainda ndo é conhecido
com a profundidade necesséria em nosso pafs.

A Democracia Tutelada traz dois problemas: o pri-
meiro é que alguém tem de ser o tutor, evidente-
mente, e com isso tem-se uma Democracia de Cas-
tas, em que um grupo ¢ alcado a posi¢do de poder
e assim arroga-se determinar quais discursos devem
ser permitidos ou proibidos no debate publico. O
segundo problema é que preserva-la, deixando-a ca-
minhar para onde quer que a sociedade decida; ela
tutela a Democracia com uma escatologia, com um
sonho para a histéria e a ‘civilizagado’ brasileira (...)°

Assim, mesmo que desconhecendo o teor do
Inquérito n.° 4781, ainda que com imprecisdo ou
ma-fé dos autores, o que se revela é despiciendo.

Vale ressaltar, desde logo, o desvalor contra a
censura e o seu uso indiscriminado (o ferimento
dos direitos individuais), ao que T.W. Adorno cha-
ma de opressao.

Por tais razdes sabe-se que o uso da censura,
que é sendo o outro lado da moeda da liber-




dade de expressdo, somente socorre ao censor
se é remédio para defesa do bem juridico Vida.
Quanto aos demais direitos tutelados, deve pre-
valecer aquela.

A respeito do tema, nado se pode concordar
como os argumentos trazidos por André Ramos
Tavares (2005:49/61), em relativizacdo do direito
a liberdade de expressao no contexto da Consti-
tuicdo de 1988, em artigo denominado “Liberda-
de de Expressao-Comunicagao”, elaborado em
homenagem ao Professor Paulo Bonavides.

Da obra, extrai-se:
Direitos fundamentais.

(...) Afinal, foi a classe dos direitos fundamentais a
responsavel pela superagdo do Estado absolutista,
em que os suditos viviam para o e pelo rei. (...) Nes-
se sentido, Ataliba Nogueira (1940:113): ‘O Estado
nao é fim do homem; sua missdo é ajudar o homem
a conseguir o seu fim. E um meio, visa & ordem ex-
terna para a prosperidade comum dos homens.

‘Mas as definicdes das liberdades ndo séo faceis
(...), advertiu Pontes de Miranda (1979:288), ciente
de que a largueza temporal e a relevancia material
nao foram suficientes para oferecer um conceito se-
guro aquilo que se denomina liberdade.

Para ndo haver maiores digressdes, atente-se para a
Constituicao de 1988, que em seu artigo 5°, inciso
I, conceitua a liberdade com sua relagdo com a Lei:
‘ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa sendo em virtude de lei’.

Ha na doutrina brasileira uma patente imprecisdo
acerca do real significado e abrangéncia da locugéo
liberdade de expressdo, porém, pode muito bem
ser atribuida ao legislador constituinte que, de ma-
neira consciente ou nao, pulverizou manifestacoes
diversas, consagrando em momentos distintos face-
tas de uma mesma e possivel liberdade de expres-
sdo (...)

No entanto, o certo é que o termo liberdade de
expressdo nao se reduz ao externar sensagdes e
sentimentos. Ele abarca tanto a liberdade de pen-
samento, que se restringe aos juizos intelectivos,
como também externar sensacdes.
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Para deixar clara a extens&o da liberdade de expres-
sdo, cumpre trazer entendimento ventilado pela Su-
prema Corte americana, quando da decisdo do case
Cohen v. California, por meio do Justice Harlam: (...)
[a expressdo] ndo denota apenas ideias de relati-
va precisao, explicagées imparciais, mas emocoes
inexpressiveis (apud Tribe 1988:787, trad. Livre).

Dentre os direitos conexos presentes no género
liberdade de expressdo podem ser mencionados
os seguintes: liberdade de manifestacdo de pensa-
mento; de comunicagdo; de opinido, de imprensa,
de midia, de divulgacao e de radiodifuséo.

3.3 Liberdade de Expressdo: Meio ou Fim?

Jonatas E. M. Machado (2002:238) é categérico ao
anotar que’(...) a liberdade de expressdo néo ¢ vista
como um fim em si mesma.’

Parece ser correto o entendimento ventilado pelo
jurista luso de que a liberdade de expressdo é um
meio e ndo um fim.

(-..)

A liberdade de expressao nao existe para si mesma.
Ainda que se defenda sua condigdo de Direito natu-
ral, tal somente existiria no mundo fenoménico em
sua necessaria relacdo com o Homem. N&o haveria
que se falar em liberdade de expresséo se este, Uni-
co ser racional e capaz de expressar, ndo subsistisse.
Dai ser um meio e ndo um fim em si mesmo.

Desta feita. a razdo néo reside naqueles que alegam
que a liberdade de expressdo é um fim em si mes-
ma. Nunca o sera.

Apos ter sido demonstrado acima, que a liberdade
de expressdo é um meio, com finalidades determi-
nadas ou a serem determinadas pelo homem (...)

Mencionou-se anteriormente, quase a exaustdo,
que o elemento ensejador da liberdade de ex-
pressdo ¢ a intengdo de se conceder ao homem a
prerrogativa de ser soberano sobre si mesmo, de
ser um ente auténomo, condicdo esta essencial a
realizagdo pessoal, a expressdo da personalidade
individual, ainda que este seja um gregario — na co-
nhecida concepgéo aristotélica de que o homem ¢é
um animal politico.




Tem-se, assim, uma maior e mais apropriada possibi-
lidade de se auto-determinar [sic]. Ora, a liberdade
de expressao e, nela, a liberdade de comunicagao,
héa de se prestar a realizagdo pessoal, a formagéo
individual, a livre opgdo de cada um. Com efeito,
ndo pode ser ela instrumento contréario a realizagéo
pessoal. Seria mesmo contraditério que um fato pu-
desse, ao mesmo tempo, apoiar-se na liberdade de
expressdo e viola-la, enquanto categoria constitu-
cional, em determinado caso concreto.

Conforme foi acentuado no inicio, o conceito de li-
berdade, baseado no firme magistério de John Stu-
art Mill, é a possibilidade de tudo fazer, desde que
em respeito a terceiros, é dizer, sem os prejudicar.

Com base no que foi dito, Nuno e Souza entende
que, como limites imediatos a liberdade expres-
sdo, ‘(...) podem apontar-se os direitos a imagem, a
identidade pessoal, ao bom nome e reputacédo e a
reserva da intimidade da vida privada e familiar (...)’
(Sousa, 1984:268).

Essa preocupagdo em obter um aumento sempre
maior de atengdo por parte dos possiveis recepto-
res gera, evidentemente, um conflito com os inte-
resses destes, bastando mencionar-se o interesse na
obtengdo de informacdes neutras e na autoforma-
cao [sic].

Realmente, apesar de cada individuo (tomando
como audiéncia) poder se recusar a aceitar aquilo
que lhe é impingido pelo emissor- comunicador, seu
controle e suas reservas muitas vezes ndo sdo sufi-
cientes, nao deixando de ser influenciado e ‘'modifi-
cado’ pelo que viu ou ouviu em fungdo do exercicio
da liberdade de expressdo por outrem, especial-
mente por um emissor-comunicador.

Ora, bem demonstra, aqui, o estudioso, a irreversi-
bilidade das situagdes geradas por uma divulgagéo
impropria acerca da conduta, da imagem, da priva-
cidade, da dignidade, do bom nome ou da honra
de determinada pessoa.

Com isto, poder—se-ia alcancar um precioso equi-
librado “(...) entre as prerrogativas individuais e as
necessidades da vida coletiva” (Jénates E. M. Ma-
chado, 2002:360).

E, por meio dessa almejada harmonia entre as prer-
rogativas individuais e a necessidade coletiva, possi-
bilitar- se- ia, otimizadamente [sic], o pleno desenvol-
vimento individual e coletivo. E este o objetivo que
todos hao de ter em mente, ao praticar seus atos.’

Em um marco tedrico diverso, a liberdade de
expressdo é um postulado quase que absoluto.
Estd-se de acordo com o entendimento de Gus-
tavo Maultasch, em “Contra Toda Censura”. A
ideia central, para fins deste artigo, resume-se o
pensamento desse autor pelo seguinte excerto:

Muitos ndo estdo nem sentindo, ou talvez estejam
até gostando; talvez nao sintam o perigo porque ele
ainda se encontra mais no espirito do tempo — no
clima das ideias — do que propriamente no conjun-
to das agdes concretas da histéria: quantas pesso-
as realmente foram presas por dizerem o que pen-
sam? Quantas pessoas realmente sdo censuradas?
S&do poucas, dizem. Ou ainda: se alguém foi preso
ou censurado é porque disse mesmo ‘algo que ndo
devia’, fez ‘discurso de 6dio’, propagou ‘fake news’,
promoveu ideias ‘negacionistas’, ‘anticientificas’, ‘an-
tidemocraticas’, ou ‘atacou’ as institui¢des; entdo por
que tanto ‘choro’ e reclamagao? Ainda é pouco para
nos preocuparmos — dizem os inocentes, os incautos
e, evidentemente, alguns mal-intencionados.™

Sabe-se o momento histérico que o micros-
sistema foi concebido. D4 licdo a Professora, hoje
Ministra do STF, Carmen Lucia Antunes Rocha, no
voto proferido no julgado da Arguigdo de Precei-
to Fundamental 130/DF:

Primeiro, é que me parece que o que foi posto bri-
lhantemente pelo Ministro Carlos Britto, e, agora,
enfatizado pelo Ministro Menezes Direito, é que a
liberdade de imprensa - como a manifestagao talvez
mais importante da liberdade, porque a liberdade
de pensamento para informar, se informar e ser in-
formado, que é garantia de todo mundo, se com-
pde, exatamente, para a realizagdo da dignidade da
pessoa humana, ao contrario de uma equagéo que
pretendem ver como se fossem dados adversos. Eu
acho que sdo dados complementares, quer dizer,
quanto menor a informagdo, menor a possibilidade
de liberdade que o ser humano tem, e, portanto,
menor dignidade em relacdo ao outro, criando ci-
dadanias diferentes.

9 ROCHA, Fernando Luiz Ximenes et al. Direito Constitucional Contemporaneo: estudos em homenagem ao professor Paulo Bonavides. Belo
Horizonte: editora Del Rey, 2005.

10 Ibidem, p. 46.
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O segundo dado que eu gostaria de enfatizar é que
o fundamento da Constituicdo é exatamente o da
democracia, que ndo se compadece absolutamente
com qualquer tipo de restricdo - e, agora, o Minis-
tro Menezes Direito chamou a atencao para até o
aspecto punitivo de restricdes que eventualmente
adviessem na legislacdo infraconstitucional - e, por-
tanto, é exatamente o que se tem nessa lei, que ndo
poderia mesmo ser recepcionada.

Tenho, para mim, que a Constituicdo de 88 tratou
regularmente e integralmente daquilo que é neces-
sério para que os abusos sejam coartados - como
realgado pelo Ministro Carlos Britto, e, agora, bri-
lhantemente, também enfatizado pelo Ministro Me-
nezes Direito -, que o Direito tem mecanismos para
coartar, para repudiar todos os abusos que eventu-
almente, em nome da liberdade, sejam praticados.
Vale para a imprensa, isso vale para todo mundo."

Outrossim, vé-se que o marco tedrico adota-
do, difere-se do apontado por Ronald Dworkin,
para quem a liberdade de expressédo, em um bre-
ve resumo, distingue-se em definir se o que fala
de fato se trata de um argumento de principio ou
de um de argumento de politica:

Somente precisamos dos direitos, enquanto um
elemento distinto da teoria politica, quando alguma
decisao prejudique certas pessoas encontre, nao
obstante, apoio prima facie, na afirmagdo de que
isso deixara a comunidade como um todo em me-
lhor situagdo segundo alguma aplicagdo plausivel
de onde reside o bem-estar geral da comunidade.
Mas a fonte mais natural de qualquer objecdo que
possamos ter a tal decisdo é a de que, no seu inte-
resse pelo bem- estar, prosperidade ou florescimen-
to das pessoas como um todo, ou na concretizagdo
de algum interesse difundindo na comunidade, a
decisdo nao presta suficiente atengdo ao seu impac-
to sobre a minoria, e certo recurso a igualdade pa-
rece uma expressdo natural de uma objecao prove-
niente dessa fonte. Queremos dizer que a decisdo
estd errada, apesar de seu mérito aparente, porque
ndo leva em conta, da maneira correta, o dano que
causa a alguns e, portanto, nao trata essas pesso-

as como iguais, com direito a mesma consideracdo
que outras.'?

Adverte:

A discussdo publica em torno do caso Farber dei-
xou de observar uma distingdo importante entre
dois tipos de argumento que sdo usados para jus-
tificar uma norma juridica ou alguma outra decisdo
politica. As justificativas de principio argumentam
que uma norma especifica é necessaria para prote-
ger um direito individual que alguém (ou, talvez, um
grupo) tenha contra outras pessoas ou contra a so-
ciedade ou o governo como um todo. Leis antidis-
criminagdo, como as que proibem o preconceito na
oferta de emprego ou habitacdo, podem ser justifi-
cadas com argumentos de principio: os individuos
realmente tém o direito de ndo serem prejudicados
na distribuicdo de recursos importantes porque ou-
tros sentem desprezo pela sua raga.

As justificacbes de politica, por outro lado,
sustentam que uma norma especifica é deseja-
vel porque trabalhara pelo interesse geral, isto é,
pelo beneficio da sociedade como um todo. (...)

A distingdo, porém, é de grande importancia,
porque, as vezes, principio e politica argumentam
em sentidos opostos e, quando o fazem (a menos
que as consideragdes de politica tenham impor-
tancia crucial, de modo que a comunidade venha
a sofrer uma catéstrofe se forem ignoradas), a po-
litica deve ceder ao principio.™

Estd-se pendente para a distingdo mais sim-
ples e direta do marco tedrico, dentre as teorias
negativistas e a do perigo de dano iminente,
eis que calcada numa tradigdo italo-germéanica
do nosso direito, em comparagdo ao diferente e
complexo sistema de precedentes anglo-saxéo.

Parece, inclusive, que a Constituigdo adota
a posicdo da Teoria do Perigo Iminente. Isso
porque proibe, em qualquer hipdtese, a censu-
ra prévia. Ndo se pode deixar de destacar que,

11 Do mesmo voto, extrai-se citagdo pertinente de Rui Barbosa: “Da atualidade das palavras de Rui Barbosa que foram proferidas no Senado
em 11 de novembro de 1914, exatamente sobre lei de imprensa, ou seja, ha quase cem anos. Dizia, entdao, Rui que: ‘Se ndo estou entre os mais
valentes dos seus advogados, estou entre os mais sinceros e os mais francos, os mais

leais e desinteressados, os mais refletidos e mais radicais. Sou pela liberdade total da imprensa, pela sua liberdade absoluta, pela sua liberdade
sem outros limites que os do direito comum, os do Cédigo Penal, os da Constituicdo em vigor. A Constituicdo Imperial ndo a queria menos livre;
e, se o Império ndo se temeu dessa liberdade, vergonha ADPF 130 / DF sera que a Republica a ndo tolere. Mas, extremado adepto, como sou,
da liberdade, sem outras restrigdes, para a imprensa, nunca me senti mais honrado que agora em estar ao seu lado; porque nunca a vi mais
digna, mais valorosa, mais Util, nunca a encontrei mais cheia de inteligéncia, de espirito e de civismo; nunca lhe senti melhor a importancia, os
beneficios, a necessidade.” E dizia, entdo, Ruy, em 1914: ‘A ela’ - liberdade de imprensa — ‘exclusivamente se deve o ndo ser hoje o Brasil, em

toda a sua extensdo, um vasto charco de lama.’

12 DWORKIN, Ronald. Uma questdo de principio. Sdo Paulo: Ed. Martins Fontes, 2005, p. 532.

13 Idem, p. 564.
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obviamente, os perigos atualissimos a vida sdo
a excegdo a regra. Nos demais casos, fica pa-
tente que a interpretacdo que confie maior efi-
cacia a tais normas é procedimento obrigatdério
(metaprincipio do direito e da hermenéutica
constitucional).

José Afonso da Silva:

A percepgao que cada um tem dela [Constituicao] é
considerada separadamente dela prépria. De igual
modo, as intencdes de seu autor — o constituinte
— sdo consideradas separadas dela, porque ela ¢,
em si mesma, um ser, um ser com seus poderes e a
dindmica, um ser autbnomo.

O intérprete da Constituicdo tem que partir da ideia
de que ela é um texto que tem algo a dizer-nos que
ainda ignoramos.

(..) Nessa perspectiva, somente cabera ao intérpre-
te perquirir e revelar a intengdo original do consti-
tuinte. Diga-se, desde logo, que nédo é esse o modo
correto de se chegar ao sentido da Constituigcdo.
Pois ndo ¢ aceitavel a ideia de que a hermenéutica
em por objetivo captar o pensamento dos autores
da Constituicdo. A vontade do constituinte, de resto
de dificil captagéo, ndo tem relevancia no processo
interpretativo.

(...) Consequentemente, um conceito individual tira
o significado do contexto ou horizonte no qual se
situa; contudo, o horizonte constréi- se com os proé-
prios elementos aos quais da sentido. Por uma inte-
ragao dialética entre o todo e as partes, cada um da
sentido ao outro; compreensao &, portanto, circular.
E porque o sentido aparece dentro desse circulo,
chamamo-lhe [sic] ‘circulo hermenéutico’, formula-
do por Heidegger, assumido por Gadamer e tam-
bém referido por Richar E. Palmer (Palmer, 93 e 94).

(...) O desenvolvimento dos estudos sobre a relagcdo
da linguagem com o contexto é que é a unidade
de sentido do texto. Assim se pode concluir que
ndo sdo as palavras nem as frases que dao sentido
a Constituicdo. Esta, como texto juridico, é que é
uma unidade de sentido, de sorte que as normas
que a compdem recebem o seu sentido o seu sen-
tido a Constitui¢do. Esta, como texto juridico, é que
é uma unidade de sentido a partir do sentido do
todo, ainda que uma interagdo dialética, entre texto
e contexto, cada um dé sentido ao outro.

14 Idem, p. 439-450.
15 Recl. 383/SP, RTJ 147/465.
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Pode-se dizer, a partir dai, que a tarefa da herme-
néutica constitucional consiste em desvendar o
sentido mais profundo da Constituigdo pela capta-
¢ao de seu significado interno, da relagdo das suas
partes entre si e mais latamente sua relagdo com o
espirito da época, ou seja, a compreensao historica
de seu contetido, sua compreenséo histérica gra-
matical na sua relagdo com a linguagem espiritual
na sua relagdo com a visdo total da época.

Ou, em outras palavras, o sentido da Constitui-
cdo se alcangard pela aplicagdo de trés formas de
hermenéutica: a) a hermenéutica das palavras; b)
a hermenéutica do espirito; c) a hermenéutica de
sentido, segundo Richard Palmer (p. 86) que prefiro
chamar de hermenéutica contextual.

Assim, para dar alguns exemplos, o Conselho Cons-
titucional foi leva a [sic] garantir o respeito a liber-
dades e direitos essenciais tais como a liberdade in-
dividual, a liberdade de ir e vir, a inviolabilidade do
domicilio, a protegdo da satide da méae e da crianca
e o respeito da liberdade de consciéncia, a liberda-
de de casar, o direito de levar uma vida familiar nor-
mal e o direito de reagrupamento familiar, a salva-
guarda da dignidade da pessoa humana, liberdade
de expressado de ideias e de opinido, a liberdade de
contratar pacto civil de solidariedade.™

Carlos Mério Velloso'®:

Ora, a meu ver essa interpretagdo puramente lite-
ral de um texto isolado ndo seria boa. Temos que
interceptar as normas constitucional [sic] no seu
contexto e quando interpretamos é bom lembrar
a afirmativa de Marshall, no ‘M’Colloch v. Madison,
de 1819: quando se interpretam normas constitu-
cionais, deve o intérprete estar atento ao Espirito
da Constituigdo, ao que ela contém no seu contex-
to. Parece-me que a interpretacdo literal ndo
prestaria obséquio a Constituicédo, que deve ser sis-
tematicamente interpretada (Voto na Recl. 383/SP,
RTJ 147/465).

O conflito de demais direitos subjetivos ndo
suporta como fundamento juridico fazer provei-
to da censura imposta a qualquer livre pensar e
expor, que vai desde a integridade corporal até
a propria critica ao Estado Democratico de Direi-
to, cujos tentaculos estdo disseminados em falsos
discursos, com o devido respeito, especialmente
para motivar prisdes no Brasil, além de trazerem
falsos pretextos para o cale-se ( jogo de palavras
com o pedido de Cristo ao Pai, “afasta de mim




este célice”, como na letra de Chico Buarque),
que geram atos judiciais dignos de outrora, se-
melhantes ao periodo de 1964-1985.

Antes de se falar mais afundo desses casos e
sobre eles lancgar luz, parece ser imprescindivel a
explicagdo sobre o vasto campo de bens juridicos
protegidos que ndo servem como consentaneos
a censura nem como lastro minimo a justifica-la,
para depois trazer o caso do direito a vida, Unica
excegao a regra.

A liberdade de expressdo nao é arma. Nao se
pega, ndo se toca. Muito menos perfura ou causa
lesdo, pelo menos fisicamente. Do mesmo modo,
ndo se coaduna com a mentira ou a omissdo pro-
posital. Porém, sem ela, ndo ha avanco somen-
te retrocesso, especialmente se for submetida a
censura. Ninguém, apds o devido direito de res-
posta ou retratagao, esta imune a critica mesmo
que inveridica.

Talvez, trata-se de defender — e aqui ha uma
linha ténue — dos mais importantes (afora os ti-
pos penais de preservacdo a vida), a defesa a
integridade fisica ou moral, da vitima ou de ou-
trem. Ora, para tais casos, nao se pode falar em
censura contra a liberdade de expressao, ain-
da que pregue a violagado corporal ou a honra.
Quando isso ocorre, pode-se estar diante do
proprio crime de ameaga que ja a contém no
tipo de injusto (apesar de cuidar também da
vida, j& devidamente excluida), mas como des-
creve o comando, causar mal injusto e grave
contra pessoa), de modo que a integridade fi-
sica ndo estd apenas sob o abrigo do tipo pe-
nal que pune quem a viola (quando mais branda
podemos falar na contravencéo penal de vias de
fato) somado a sua ameaca — mediante a liber-
dade de expressao que incite a agressao.

Ora, jamais poderia, razoavelmente, o Poder
Executivo e principalmente o Poder Judiciario,
numa desproporgao anormal, sejam eles de que
Governo ou Poder forem, calar o orador ad ho-
minem, mas seu sagrado direito de liberdade de
expressdo. A agressao, por mais desprezivel que
possa parecer, nao coloca o agredido numa posi-
¢do iminente de risco. Talvez possa soar um tanto
quanto indiferente, mas ndo nos comove a ponto
de gerar a censura. Caberia, talvez, uma medida
cautelar inibitéria, como Luiz Guilherme Marino-
ni sugere (assunto para um outro momento mais
aprofundado do estudo).
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Tal conclusdo ndo somente se extrai nas dispo-
sicoes expressas constitucionalmente (em primeiro
lugar a vida), que cuidam da liberdade de ex-
pressao, muito antes, em seu artigo 5°, inciso
IX, da Constituicdo da Republica de 1988, até da
atencdo a integridade fisica do sujeito preso.

Assim, é consenso que a Constituicao Federal
estabeleceu parametro de vigéncia em primeiro
lugar ao direito de expressao livre, para depois
tratar da integridade fisica. H4 uma coerente hie-
rarquia nela, evidentemente, sendo as conside-
ragdes iniciais sobre, por exemplo, a soberania
do povo e seu poder, do qual os outros todos
emanam, ndo estariam em primazia. A ordem dos
bens juridicos protegidos nos incisos do art. 5°
também funcionam da mesma maneira.

Em outras palavras, diga-se que a liberdade
de expressdo €, depois da vida, um valor inatin-
givel, de toda refrataria a aquele que promove a
censura. Algumas decisdes tomadas monocrati-
camente pela nossa Corte Suprema, onde a Mi-
nistra Carmen Llcia, em um momento histérico
no Plenario, foi enfatica ao dizer ao votar que “o
cala boca ja morreu”, tém tomado um rumo de
dificil reversdo. O direito supralegal do Nao-Re-
trocesso, ha tempos assuntado, marca uma des-
ventura na decretagdo de certas decisdes que
nao sdo nada além de censura.

Mal sabiam os pares que, em suas auséncias,
com ou sem o consentimento (que foi dado, como
ja se vé hoje), seria o periodo do recesso forense
marcado por atos de censura, por um lado, e de
violéncia contra tal lidima Corte por criminosos,
baderneiros e afins. O cenério do caos visto no
plenario de julgamento, por onde passaram fi-
guras marcantes do Direito, como se pode citar
varios, sem prejuizo da grandeza de outros, como
Francisco Rezek, César Peluso, Carlos Ayres Brit-
to, Ellen Gracie, Victor Nunes Leal, Carlos Mério
da Silva Velloso, Otévio Gallotti, Aliomar Baleeiro,
Sidney Sanches e Evandro Lins e Silva, J. Moreira
Alves, etc., apenas alguns que muito honraram
o tribunal, deixa toda uma comunidade que se
dedica ao direito aténita, pois ndo merece ver a
barbarie, o vandalismo e a destruicdo de um local
tdo caro e sagrado a quem estd na lida do Direito.

Volte-se, porém, ao mundo kelseniano do de-
ver-ser. Diz a Constituigao:

TITULO I

DOS DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS




CAPITULO |

DOS DIREITOS E DEVERES INDIVIDUAIS E COLE-
TIVOS

(9.n.)

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo
de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabili-
dade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

IV - é livre a manifestagdo do pensamento, sendo
vedado o anonimato;

V - é assegurado o direito de resposta, proporcional
ao agravo, além da indenizagao por dano material,
moral ou a imagem;

VI - é invioldvel a liberdade de consciéncia e de
crenca, sendo assegurado o livre exercicio dos cul-
tos religiosos e garantida, na forma da lei, a prote-
¢do aos locais de culto e a suas liturgias;

VIIE- ...

- ningué A priv irei iv
VIl - ninguém sera privado de direitos por motivo
de crenca religiosa ou de convicgdo filoséfica ou
politica, salvo se as invocar para eximir- se de obri-
gacéo legal a todos imposta e recusar-se a cumprir
prestacdo alternativa, fixada em lei;

IX - é livre a expressdo da atividade intelectual, ar-
tistica, cientifica e de comunicagéo, independente-
mente de censura ou licenga;" "

Ao ler o texto legal, é imperioso admitir, ainda
que se valendo de instrumentos ou axiomas
supralegais (como é o principio da propor-
cionalidade - utilidade, necessidade e em senti-
do estrito), que a censura ¢ proibida no Brasil.

O artigo 5°, pelos incisos citados, criou um mi-
crossistema de combate a censura, ndo apenas o
legislador originario institui os tipos de conduta
a que se veda, absolutamente, qualquer meio de
sangao capaz de censurar alguém, como ele for-
nece, desde logo, o mecanismo juridico condi-
zente e consequente ao caso.

Assim, a fim de sistematizar a vexata quaestio, tem-
-se que:

16 Constituicdo Federal, planalto.gov.br.
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1) Liberdade de pensamento;
2) Direito de resposta, proporcional ao agravo;

3) Liberdade de consciéncia e crenca, e a inviolabili-
dade dos seus locais de exercicio;

4) Crenca religiosa, ou convicgdo filoséfica ou po-
litica;

5) Por fim e ndo menos importante, muito ao contra-
rio, as liberdades de atividade intelectual, artistica,
cientifica e de comunicagéo.

E ndo para por ai. Com o escopo de pér fim,
a priori — ou deveria ser assim — a um possivel
debate sobre a suposta existéncia de um cen-
sor, é a Constituicdo de 1988 taxativa ao impor
a vedacao.

Ou seja, a cada um dos casos, uma solugdo:

a) Ao caso 1, proibe-se o anonimato, de todo modo
(auséncia de identificacdo do autor intelectual e uso
de pseuddnimo);

b) Ao caso 2, evidente é o caso de resposta, propor-
cional ao agravo;

c) Protecéo aos locais de culto e sua liturgia;

d) Nos famosos “Presidios e Penitenciarias”, a liber-
dade de ali haver pregacéo religiosa aos que querem;

e) A proibicdo expressa da censura.

Poder- se-ia dizer que a violagdo a intimida-
de e inviolabilidade, do artigo 5°, X, da CR/88,
tém carater e esséncia meramente para solugdes
civeis porque prevé uma reparagdo moral e ma-
terial. Apesar disso, o Cédigo Penal também se
encarrega de valora-los como condutas criminais.

E esse € o ponto.

A expressdo do pensamento livre deveria ga-
nhar forca, seja quem fosse o injuriado-calunia-
do-difamado, ou inclusive aos préprios preceitos
primarios de tais delitos tém mostrado que o eg.
STF, via medidas cautelares e monocréticas (e por
se tratar de um Tribunal, um fala por todos), por
muito menos, tem tolhido direitos fundamentais
de pessoas, numa censura que, tristemente, deve
chegar a casa de centenas.




O objeto que quer se afastar, via mandado ju-
dicial, cuida-se de um remédio amargo e que ndo
fara evoluir, pelo contrario, é um tiro de canhao
para se extirpar um mosquito, ou uma medida
cautelar que, como se fosse mégica, faz varrer a
liberdade de expresso. E bom que se diga que
o que vem ocorrendo no Brasil é o uso constante,
sem critérios constitucionais, ao invés, escolhas
inconstitucionais, dando azo a uma verdadeira
“caca as bruxas”. Ao contrario dos EE.UU., no
Brasil ndo existe a cultura de preservagao a todo
custo da liberdade e da seguranca juridica (pre-
visibilidade dos direitos e deveres) dos cidadaos,
para que sejam fundados outros institutos ele-
mentares do direito.

Ante o exposto, esté-se convicto que: 1) o di-
reito a vida precede ndo somente a liberdade de
expressao, como 2) o direito de livre manifestagao
do pensamento precede a todos os demais direi-
tos e somente é passivel de reparagao in natura
(como no caso do direito de resposta proporcio-
nal ao agravo), o u compensagdo econémica su-
ficiente a repressdo geral e especial, mas jamais
sob censura, muito menos justificando o encarce-
ramento pela mera expressdo do pensamento.

Sobre o tema, a Constituicdo dos Estados
Unidos — que ¢, de fato, o pais da liberdade em
todos os aspectos, especialmente na liberdade
de expresséo (a ver sua jurisprudéncia em Huster
Magazine, Inc. v. J. Falwell, em 1987) — estampa
na sua First Admendment (Primeira Emenda), do
chamado Bill of Rights, logo com a primazia que
deve ter esse direito, sua caracteristica intrinseca
de vocagéo a se expressar, ainda que o contetdo
cumpra alguns requisitos. Melhor que falar a res-
peito é transcrevé-la.

Lé-se:
First Admendment:
(First Amendment Explained;)

Congress shall make no law respecting an estabi-
lishment of religion, or prohibiting the free exercise
thereof; or abridging the freedom of speech, or
of the press; or the right of the people peaceably
to assemble, and to petition the Government for a
redress of grievances."”

17 https://constitution.congress.gov/constitution/amedment-1/, d.n.
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Ora, quando se faz uso da liberdade de ex-
pressao para sustentar um discurso claramente
em defesa (ou seria ataque?) da morte, seja a um
individuo ou a um grupo de minoria, ndo é possi-
vel o minimo de disseminagdo sob qualquer fun-
damento, seja ele de que tipo for.

Repita-se, pessoas estdo a ser cassadas so-
mente pelo uso normal e critico, ou até mesmo
pelo desvio ainda que mentiroso da palavra, que
atualmente se dissemina como um virus na inter-
net, pois ndo ha crime ou abuso de direito, fora
do caso mencionado, que nao possa ser repre-
endido e, na proporgdo da sua pratica, ser repa-
rado, via retratacdo (ou outra medida que ndo a
censura), ou, quem sabe, por meio da indeniza-
¢ao proporcional ao dano causado.

Assim, usa/abusa-se dos instrumentos capazes
de censurar o outro por qualquer motivo, por ser
a expressao ou alteragdo da verdade, quando lhe
convém. Evidentemente, ninguém jamais fica feliz
com a mentira, mas se regozija com a verdade.

Ao ensejo, veio a calhar a 13% edi¢cdo do Curso
de Direito Constitucional, de Alexandre de Mora-
es (2003 : 77-79).

11.1 Direito de Reposta ou de Réplica

A consagragao constitucional do direito de resposta
proporcional ao agravo é instrumento democratico
moderno previsto em varios ordenamentos juridi-
co-constitucionais, e visa proteger a pessoa de im-
putacdes ofensivas e prejudiciais a sua dignidade
humana e sua honra.

A Constituicdo Federal estabelece como requisito
para o direito de resposta ou réplica a proporcio-
nalidade, ou seja, o desagravo devera ter o mesmo
destaque, a mesma duracédo (no caso de radio e te-
levisdo), o mesmo tamanho (no caso de imprensa
escrita), que a noticia que gerou a relagado conflitu-
osa. A responsabilidade pela divulgagdo do direito
de resposta é da diregdo do 6rgdo de comunicagéo,
e ndo daquele que proferiu as ofensas.

12 EXPRESSAO DA ATIVIDADE INTELECTUAL, AR-
TISTICA, CIENTIFICA E DE COMUNICACAO

A liberdade de expressdo e de manifestagdo de
pensamento ndo pode sofrer nenhum tipo de limi-




tacao prévia, no tocante a censura de natureza po||'-
tica, ideoldgica e artistica.

A censura prévia significa o controle, o exame, a ne-
cessidade de permissdo a que se submete, previa-
mente e com carater vinculativo, qualquer texto ou
programa que pretende ser exibido ao publico em
geral. O carater preventivo e vinculante é o trago
marcante da censura prévia, sendo a restrigao a livre
manifestagdo de pensamento sua finalidade antide-
mocratica.

O texto constitucional repele frontalmente a possi-
bilidade de censura prévia. Essa previsdo, porém,
nao significa que a liberdade de imprensa é absolu-
ta, ndo encontrando restricdes nos demais direitos
fundamentais, pois a responsabilizagdo posterior do
autor e/ou responsavel pelas noticias injuriosas, di-
famantes, mentirosas sempre sera cabivel, em rela-
¢do a eventuais danos materiais e morais.

Como salienta Miguel Angel Ekmekdjian, a proibi-
¢do a censura prévia, como garantia a liberdade de
imprensa, implica forte limitacdo ao controle estatal
preventivo, mas ndo impede a responsabilizagdo
posterior em virtude do abuso no exercicio desse
direito.

A liberdade de imprensa em todos os seus aspec-
tos, inclusive mediante a vedagdo de censura pré-
via, deve ser exercida com a necessaria responsabi-
lidade que se exige em um Estado Democrético de
Direito, de modo que o desvirtuamento da mesma
para o cometimento de fatos ilicitos, civil ou penal-
mente, possibilitard aos prejudicados plena e inte-
gral indenizagdo por danos materiais e morais, além
do efetivo direito de resposta.'®

Normas infraconstitucionais, sabe-se bem, an-
teriores ou posteriores a 1988, pelo axioma ou
principio da méaxima eficacia das garantias indivi-
duais, somente podem ter interpretacdo confor-
me para reforgar os mecanismos de defesa desse
microssistema, nunca para enfraquecé-lo.

Ou seja, também tipos penais incriminadores.
A defesa do bem juridico Democracia obriga o
combate a censura, pois a liberdade de manifes-
tagdo é corolario daquela.

Dai que, a censura em si, pode ser chamada
a operar em algum caso, mas n&o tem como pre-
ceito penal secundario suficiente a, por exemplo,

gerar o efeito pretendido pelo censor — como a
prisdo do agente —, como nos casos que fogem
ao seu perimetro de abrangéncia, hoje mais corri-
queiro e veloz, como se da com a internet. Pouco
importa ao censor, que acaba por cumular deter-
minada conduta a ser censurada a outros crimes
acessoérios, na clara intencdo de legitimar o ato
constritivo da prisao.

De tal monta, faz incidir, em abstrato — o que
nao conseguiria ser feito em concreto — a soma
dos preceitos secundarios de crimes que “decor-
rem” de outros na esfera comportamental: assim,
langa-se mao, para justificar o quantum da even-
tual concorréncia material de delitos, a fim de que
se possa, ao concluir a decisdo, alcancar o maxi-
mo de anos e sangdes em abstrato possiveis, até
o patamar que motive sua pretensdo de prender
alguém dentro das regras da lei, no Unico intuito,
aparentemente, de trancafiar o censurado.

Pense-se em varios exemplos de tipos penais
que repelem uma conduta ndo amparada na lega-
lidade, sendo pela sua existéncia légica. Assim se
dé com o crime de lavagem de dinheiro, como os
crimes de organizagao criminosa e d e associacdo
criminosa para o tréfico de entorpecentes ilicitos,
cujas penas extrapolam em muito ao resultado
préatico ansiado, qual seja, a prisdo do autor.

Ultimamente, também outros crimes servem
ao édito prisional. Fala-se em crime contra o Es-
tado Democratico de Direito, em vigor, merece
uma interpretagdo conforme pois os o povo, que
ndo é uma coletividade magica ou metafisica
criada pelo legislador, desautoriza a censura e,
assim sendo, ndo se pode praticar a livre e plena
liberdade de expressdo se o agente policial, ou
judicial, o impede. O que nao se pode aceitar é
que o préprio érgdo julgador defina, de pronto,
quais sdo as condutas penais, se ndo houve se-
quer a avaliagdo do Ministério Pdblico, titular da
agao penal em um sistema acusatério verdadeiro.

E 6bvio que a destruicdo de patriménio pu-
blico, seja ele qual for, ainda mais as sedes dos
Trés Poderes, deve responsabilizar o agente, den-
tro das penas previstas. Ao Ministério Piblico - e
somente a ele — é dado dizer a incursdo a quais
delitos se subsumam.

Tempos estranhos os presentes; cabem, e
tém que caber, recurso aos pares, para que pre-

18 Destaque no original. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 13* edigao, 2003.
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valeca um requisito elementar, muito mais que
um principio, de colegialidade. A temperanca e
a visdo distante e fria dos juizes, por mais dificil
que possa parecer, € a Unica visdo do Direito de-
rivado da lei.

Sobre o tema, Gilmar Ferreira Mendes, Ino-
céncio Martires Coelho e Paulo Gustavo Gonet
Branco, sédo aqueles doutrinadores quem melhor
sistematizam, em um Curso de Direito Constitu-
cional, as posigdes a respeito do tema. Cercam a
doutrina e a jurisprudéncia brasileira, bem como
a jurisprudéncia estadunidense e alema, embora
cheguem, sem maiores digressdes a pertinéncia e
adequacédo, sem essa denominagdo, ao adotarem
a Teoria Negativista da Liberdade de Expresséo,
ndo obstante a citagdo do amplo espectro cons-
tituido nos casos decididos na Supreme Court
estadunidense. Confira-se:

1. LIBERDADES DE EXPRESSAO

E frequente que se diga que ‘a busca da verdade
ganha maior fecundidade se levada a cabo por
meio de um debate livre e desinibido’. A plenitude
da formag&o da personalidade depende que se dis-
ponha de meios para conhecer a realidade as suas
interpretagdes, e isso como pressuposto mesmo
para que se possa participar de debates e para que
se tomem decisdes relevantes. (...) O argumento
democratico acentua que o ‘autogoverno postula
um discurso politico protegido das interferéncias
do poder’.

O ser humano se forma no contato com o seu se-
melhante, mostrando-se a liberdade de se comuni-
car como condigao relevante para a prépria higidez
psicossocial da pessoa. O direito de se comunicar
livremente conecta-se com a caracteristica da socia-
bilidade, essencial ao ser humano.

1.1. Contelido da Liberdade de Expressao

A liberdade de expressdo, contudo, ndo abrange
a violéncia. Toda manifestagdo de opinido tende a
exercer algum impacto sobre a audiéncia — esse im-
pacto, porém, ha de ser espiritual, ndo abrangendo
a coagao fisica. (Teoria do Perigo/Dano Iminente)

A liberdade de expressédo, enquanto direito funda-
mental, tem, sobretudo, um carater de pretensao a
que o estado ndo exerga censura.
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N&o é o Estado que deve estabelecer quais as opi-
nides que merecem ser tidas como validas e aceita-
veis; essa tarefa cabe, antes, ao publico a que estas
manifestacdes se dirigem (...)

A proibicdo da censura ndo obsta, porém, a que o
individuo assuma as consequéncias, ndo sé civeis,
como igualmente penais, do que se expressou.

4. Limitagdes ao direito de expressao

A liberdade de expressdo encontra limites previstos
diretamente pelo constituinte, como também des-
cobertos pela colisdo desse direito com outros de
mesmo status.

(...) Isso ndo impede que, no Brasil, sejam editadas
leis, com o fito de preservar valores relevantes da
juventude, restringindo a liberdade de expresséo.
Isso porque ndo sdo apenas bens juridicos men-
cionados expressamente pelo constituinte (como a
vida privada, a intimidade, a honra e a imagem) que
operam como limites a liberdade de expressao.

Com relacéo a crianca e o adolescente, ademais, a
Constituicdo determina que se conceda “absoluta
prioridade” ao dever do Estado, da sociedade e da
familia, de assegurar esses jovens o direito a vida,
a educacéo, a dignidade e a liberdade, fixando-se
o propdsito de coloca-los a salvo de 'toda forma
de discriminagao, violéncia, exploragao, crueldade
e opressao’.

(...) Aliberdade de expressdo, portanto, podera so-
frer recuo quando seu contelido puser em risco uma
educagdo democratica, livre de édios preconceitu-
osos e fundada no superior valor intrinseco de todo
ser humano. (...)

N&o é apenas a necessidade de proteger a infancia e
a adolescéncia que figura causa, ndo explicitamente
prevista, de limitagdo da liberdade de se expressar.

(...) Assim, leis sobre seguranca das vias de trafego
ou de protegdo ao patriménio ambiental ou turistico
podem ter impacto restritivo sobre a liberdade de
expressdo, embora perseguindo objetivos outros,
perfeitamente legitimos. (...) Procede-se, nesses ca-
sos, a uma concordancia pratica entre valores em




conflito, para assegurar a legitimidade da lei que
tem por efeito colateral a interferéncia sobre o exer-
cicio da liberdade de expressao. O teste de valida-
de da lei ndo exige critérios particularmente estri-
tos, bastando que a deliberagao legislativa se revele
razoavel ['principio’ da razoabilidadel].

O teste de razoabilidade deve atender aos critérios
informadores do principio da proporcionalidade
(adequacgédo, necessidade e proporcionalidade em
sentido estrito). Merecerd critica a lei que nao res-
ponder ao requisito da necessidade — vale dizer, se
for imaginavel outra medida que renda o resultado
esperado, mas com menor custo para o individuo.

Outro limite imanente a liberdade de expressao,
também descoberto pela jurisprudéncia americana
e espalhado mundo afora, refere-se a mensagens
que provocam reagdes de violenta quebra da or-
dem [Teoria do Perigo Iminente]. Tais situagdes ndo
compdem o dmbito de protegdo da liberdade de
expressdo, estando excluidas dos limites internos
desse direito. A palavra que provoque um perigo
claro e imediato de quebra da ordem — como no
exemplo cléassico do grito de FOGO!, produzindo
falso alarme sobre incéndio num teatro lotado — nao
constitui exercicio da liberdade de expresséo.

Dessa doutrina também resulta que palavras beli-
cosas — Fighting words — tampouco estariam abran-
gidas pela liberdade. Palavras que configuram es-
topins de acdo, em vez de pautas de persuasdo,
nao se incluem na garantia constitucional [Teoria
do Perigo Iminente]. Isso n&o pode significar, con-
tudo, que palavras duras ou desagradaveis estejam
excluidas do ambito de protegdo da liberdade de
expressao. A diferenca entre uma discusséo robusta
e uma diatribe repelida pela Constituicdo estd em
que, no primeiro caso, ha chance e oportunidade
de se corrigirem os erros do discurso, expondo a
sua falsidade e as suas falacias, evitando um mal
por meio de um processo educativo. Nesses casos,
o remédio seria mais liberdade de expressdo, mais
discurso. No caso desviado da Constitui¢do, esta
perspectiva ndo existe.

Por outro lado, o discurso de édio, entre nds, ndo
é tolerado. O STF assentou que incitar a discrimi-
nagao racial, por meio de ideias anti- semitas, ‘que
buscam resgatar e dar credibilidade a concepgéo
racial definida pelo regime nazista, negadoras e ob-
servadoras de fatos histéricos incontroversos como
o Holocausto, consubstanciadas na pretensa inferio-
ridade e desqualificacdo do povo judeu’, constitui

crime, e ndo conduta amparada pela liberdade de
expressdo, ja que nesta ndo se inclui a promogdo
do racismo [Teoria Negativista]. Devem prevalecer,
ensinou o STF, os principios da dignidade da pessoa
humana e da igualdade juridica.

1. A verdade como limite a liberdade de expressao

A informagéo falsa ndo seria protegida pela Cons-
tituicdo, porque condiziria a uma pseudo-operagado
da formagdo da opinido. (...) Argumenta-se que,
para se exercitar o direito de crénica, que esta in-
timamente conexo com o de receber informacgdes,
sera mister que se atenda ao interesse da coletivi-
dade de ser informada, porque através dessas in-
formagdes é que se forma a opinido publica, e sera
necessario que a narrativa retrate a verdade.

No Brasil, Paulo José da Costa Junior também nao
se basta com a mera verossimilhanca como fator
de corregdo de conduta sob o pélio da liberdade
de imprensa. A seu ver, ‘degradar-se a verdade a
verossimilhanga significa conferir & imprensa uma
imunidade sem limites e admitir graciosamente uma
causa de justificacdo.’

2. Expressédo, honra e sensibilidade

N&o quer isso dizer que apenas noticias agradaveis
sejam licitas. A informacdo sobre o personagem
de um evento pode-lhe ser ofensiva e ndo havera
ilicitude, desde que os termos empregados sejam
condizentes com o intuito de informar assunto de
interesse publico.

A charge politica suscita, por vezes, questdes inte-
ressantes, em que se ha de ponderar a liberdade de
expressdo com a protegdo da honra. Essa modali-
dade de jornalismo, em geral, ndo costuma agra-
dar ao retratado. Tem sido, entretanto, admitida em
principio, como licita manifestagdo da liberdade de
expressao. Ao intuito de critica pelo riso, é insita a
forma jocosa. Se assume conotacao ofensiva a hon-
ra ou a privacidade do caricaturado, entretanto, ndo
tem por que ser protegida. A latitude de tolerancia
depende, novamente, do sentimento geral da so-
ciedade com relagdo a critica, as vezes mordaz, que
peculiariza a charge.

19

19 “Nos Estados Unidos, hd conhecido precedente aceitando como incluida na liberdade expresséo até a Alemanha, por outro lado, manteve-
-se, no Tribunal Constitucional, condenacdo de caricaturista que desenhara certo agente politico em atitudes bestiais. A Corte afirmou que ‘a
interferéncia com o ndcleo da sua dignidade humana (...) ndo é coberta pela liberdade artistica’ (75, BVerfGE, 369).”
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5. Proibicdo das manifestacées em casos concretos

Ja se viu que a Constituicdo repudia a censura, procla-
mando ilegitimo que se proiba a divulgagéo de certos
contelidos opinativos sem prévia autorizagdo do Es-
tado. O veto a censura ndo significa, todavia, impe-
dimento de sangdes ‘uma vez que, depois de haver
disseminado uma opinido, pode-se ser chamado para
defender a sua licidade [sic] perante os Tribunais.

Assim, o comportamento ndo protegido pela liber-
dade de expressdo, que viola direito fundamental
de outrem, pode vir a motivar uma pretensdo de
reparagao civil do dano ou mesmo ensejar uma re-
primenda criminal.

Tem-se controvertido, entretanto, sobre a possibi-
lidade de se obstar, preventivamente, a expressao
quando hostil a valor bésico da ordem constitucional.

Num ponto ha acordo: nédo é vidvel a censura por
parte de 6rgdo da Administragdo Publica.

De um lado, sustenta-se que a proscrigdo a censura
prévia seria obstaculo intransponivel para que, até
mesmo o Judiciario restringisse, em qualquer hipo-
tese, a liberdade dos meios de comunicag3o. (...) Di-
z-se, nessa linha, por exemplo, que, ‘na maioria das
vezes, o direito invocado pode ser perfeitamente
composto com a indenizagdo por dano moral, o que
é melhor solucéo do que impedir a livre expresséo.

Em outro polo, argumenta-se que a interpretagéo
adequada da Constituicdo reclama a protegdo pre-
ventiva do direito fundamental em vias de ser agre-
dido. Gilmar Ferreira Mendes, nessa orientacao,
ndo hesita em afirmar ‘evidente que o constituinte
ndo pretendeu assegurar apenas eventual direito de
reparagdo ao eventual atingido’, observando que a
garantia constitucional da efetiva protegdo judicial
estaria esvaziada ‘se a intervengao [judiciaria] so-
mente pudesse se dar apds a configuragéo da le-
sdo. (...) indenizacdo somente faz sentido ‘'nos casos
em que ndo foi possivel obstar a divulgagédo ou a
publicagdo da matéria lesiva aos direitos da perso-
nalidade’. (...) Dada a relevancia e a proeminéncia
dos valores em entrechoque, é claro que se exige
méaxima cautela na apreciagdo das circunstancias re-
levantes para solver o conflito. Mas, se é possivel,
de antem&o — sempre na via judiciéria, de acordo
com o devido processo legal — distinguir uma situ-
agdo de violéncia a direito de outrem, ndo atende
a finalidade do direito deixar o cidaddo desampa-
rado, apenas para propiciar ‘um sentimento de res-
ponsabilidade entre os agentes criativos em geral’.

Se um individuo se defronta com iminente publica-
¢do de noticias que viola indevidamente a sua pri-
vacidade ou a honra, ha de |he reconhecer o direito
de exigir, pela via judiciaria, que a matéria ndo seja
divulgada. Ndo hé por que cobrar que aguarde a
consumagédo do prejuizo ao seu direito fundamen-
tal, para, somente entao, vir a buscar uma compen-
sagdo econdmica. Veja-se que quando se tem por
assentado o bom fundamento do pedido de indeni-
zagao, isso significa que a matéria ndo tinha o abo-
no do Direito para ser publicada, antes mesmo de
consumado o dano.?°

E passada a hora do Ministério Publico bra-
sileiro trazer a si o que ja lhe foi conferido pela
Constituicdo cidada, o protagonismo, como ti-
tular da agdo penal, deixando que ao Magistra-
do fique restrito ao que deve ser apontado pelo
acusador, sob pena de julgar a sua conveniéncia,
fato que o torna, ao fim e ao cabo, um mero ins-
trutor processual e seu préprio julgador, ao fim
(em tipos penais “abertos”, como, por exemplo,
do artigo 359-L, do Cédigo Penal).

Portanto, seja feita uma ultima observacao
técnica: ndo é possivel “tirar do ar” contetdos
< L . P
que estdo sob dominio internacional. VPN's (Vir-
tual Private Network, em inglés) colocam o nacio-
nal em uma posi¢do de “estarem” fora do pais;
na verdade, os seus conteldos.

A critica, seja para o bem ou para o mal, verda-
deira ou falsa, e sua (des)informagéo veio para fi-
car, e como o préprio STF ja decidiu, ndo ha direito
ao esquecimento. Que ele escreva por belas linhas
e bela letra sua histéria, feita de grandes juristas.

Por fim, observa-se que 0 mesmo sangue mi-
neiro libertario que corria nas veias do mais impor-
tante herdi do Brasil, Joaquim José da Silva Xavier,
o “Tiradentes”, ficou estampado e imortalizado
em nossa bandeira no “Libertas quae sera tamen”
(Liberdade ainda que tardia), que ainda, em tem-
po, deveria sensibilizar alguns ministros do STF.

Sobre o Paternalismo do Estado Social, Ro-
nald Dworkin (2005:343) chega a conclusdo de
que um dos bens publicos passiveis de consenso
de ser realizados e materializados é a linguistica:

Isso é paternalismo? Agora precisamos de mais dis-
tingdes. O paternalismo é primitivo quando os que
estdo no poder agem contrariando as preferéncias
dos que governam, embora o fagam, supostamen-
te, no interesse destes. A policia faz as pessoas usa-

20 MENDES, Gilmar Ferreira, et al. Curso de Direito Constitucional, 2* edi¢do. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 360-377.
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rem cintos de seguranca ou evitar associagdes sexu-
ais heterodoxas, apesar de seus gostos ao volante
e no sexo. O paternalismo é mais refinado quando
os que estdo no poder tentam ndo opor-se a pre-
feréncias ja estabelecidas, mas criar preferéncias
que consideram desejéveis e evitar as que conside-
ram nocivas. Esse é o paternalismo de boa parte
da educagdo moral, por exemplo, e a justificativa
de boa parte da censura. Proteger a linguagem do
aviltamento ou corrupgéo estrutural ndo é nenhum
desses tipos de paternalismo. Ndo se opde, como o
paternalismo primitivo, as preferéncias de ninguém.
Tampouco almeja, como o paternalismo sofisticado,
criar ou impedir preferéncias identificadas de ante-
m&o como boas ou més. Pelo contrario, permite
uma escolha maior, ndo menor, pois é exatamente
nesse aspecto que acreditamos que as pessoas es-
tdo em melhor situacdo com uma linguagem mais
rica do que com uma linguagem mais pobre. Nossa
aversdo ao paternalismo oferece uma razéo favora-
vel, ndo contraria, a nos nomearmos curadores da
estrutura das oportunidades linguisticas.?'

O Professor José Alfredo de Oliveira Baracho:

As propostas de R. Dworkin a favor da plenitude do
sistema juridico e as objecdes de R. Alexy, critican-
do as resolucdes fundadas em irredutibilidades, co-
bram valor quando se vinculam as normas concretas
e determinadas.

A ambiguidade da norma constitucional, tem sido
uma permanente evocagdo da doutrina e da judi-
catura constitucional de Dworkin. Dworkin entende
que em cada ordenamento juridico devemos distin-
guir trés elementos: ‘rules’, ‘policies’ e ‘principles’.
A determinagao dos principios exige um labor argu-
mentativo para localizé-los em certo ordenamento
juridico. Para este autor, existem insuficiéncia da lei

a liberdade de expressao, também se filia ao en-
tendimento ora adotado.

Veja-se, em seu ensaio a respeito do tema:

The ideas that exercise people today, such as
Freud's theory of the unconscious, the ideas of so-
ciobiology, the Marxist approach to economics, con-
cepts of racial and sexual equality, or gradual versus
punctuated evolution, are similarly not susceptible
at present of confirmation or refutation. Their tru-
th (defined for this purpose as the agreement of all
persons deemed rational) will be resolved (if ever)
only in a "marketplace of ideas” unfolding through
decades, perhaps even centuries.?

3. CONCLUSAD

Este trabalho teve como objetivo apresentar
uma andlise concisa sobre a censura, fundamen-
tada na literatura pertinente.

O movimento acéfalo, por enquanto, do dia 8
de janeiro de 2023 deveria ser mais bem compre-
endido, mas este é um assunto para, se possivel,
um novo trabalho, especialmente depois das con-
clusdes de Comissdo Parlamentar Mista de Inqué-
rito — CPMI, instalada no Congresso Nacional, os
apure, se e somente se, com altivez e imparcialida-
de politica (0 que nédo se vé, hoje, acontecer).

Ainda, para complementar, deve-se dizer que
o Brasil, até em funcdo da nova hermenéutica
neoconstitucionalista, tem tratado a tipicidade

e da inviabilidade da jurisprudéncia mecanicista e

silogistica, pelo menos nos casos dificeis.?? legal, fora da subsungéo, e pior, para os casos de

omissdo legislativa (ou insuficiente), a Suprema
Corte brasileira estd deixando de ter uma con-
duta passiva em processos no minimo polémicos
(aborto, ‘legalizagdo’ do uso de maconha, etc.).

Por fim, parece que POSNER (1986, p. 24), em
seu ensaio, com uma veia econdémica do direito

21 Ibidem, p. 558.
22 Ibidem, p. 464.

23 POSNER, Richard A. Free speech in a encomic perspective. SUFFOLK UNIVERSITY LAW REVIEW. Por fim, sua conclusédo: To sum up very
briefly, | have tried to examine the major features of the constitutional law of freedom of speech and of the press from an economic standpoint.
Many features of that law seem consistent with an economic approach; others seem not to be. Without a fuller examination of the background of
the first amendment and the principles of constitutional interpretation, it would be irresponsible to urge that the law be changed in the direction
that economic analysis indicates; and, as | noted, the indicated changes may be few. But limited as its implications for legal reform may be, the
economic approach sketched in this article provides a considerable challenge to conventional thinking. Apart from my general attempt to unify
the law of the first amendment in a modified version of Learned Hand's free-speech formula in the Dennis case, | would stress as novel aspects of
my analysis a new argument against censorship and a new ground for a limited allowance of censorship; a new argument for treating incidental
restrictions on speech more leniently than direct restrictions even when the amount of speech suppressed is the same; my analysis of the external
harms from speech; the use of the size of actual and potential audience as a simple proxy for the value of speech; a new basis for distinguishing
between political speech on the one hand and commercial and pornographic speech on the other (by reference to the greater importance of
external benefits in the former category than in the latter categories); the bearing on free-speech questions of positive social discount rates;
and the distinction between protecting the creation and the dissemination of ideas. | look forward to seeing whether anyone will pick up the
gauntlet thus thrown down. Maiores consideracdes sobre as ideias de Richard A. Posner, ver: Posner (1981, 2008, 2009, 2014).
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No dia 8 de janeiro de 2023 presenciou-se
atos de vandalos. Mas ali também pessoas que
foram em direcdo as instituicdes e invadiram os 3
Poderes, muito mais por acreditarem que a toma-
da fisica seria o primeiro passo para uma mudan-
ca de ideias, apds terem se reunido em protestos
em suas proprias cidades.

E facilimo condenar as pessoas que ali estive-
ram. Devem ser todos punidos. Por coincidéncia,
o prédio legislativo norte-americano (Capitol) ja
havia sido invadido e destruido por vandalos da-
quele pais ha pouco tempo, estdo sendo conde-
nados. Porém, ao lider daquele levante, foi fixa-
da a pena maxima de 3 (trés) anos, sem se referir
ao caso de tiroteio naquele local, eis que |& houve
uma repressdo armada.

Infelizmente, no Brasil, a par da pessoa ter a
vontade e designio de depredar ou causar dano
ao patriménio publico, outros(as) apenas por te-
rem invadido um prédio publico e ter ser fotogra-
fado (a vaidade das Redes Sociais, que ndo passa
de autopromogao como Amante da Patria) e que
o fez em movimento de manada, tem-se chega-
do a condenar as pessoas a penas de 14, 15, 16
anos, fora de qualquer proporcionalidade, dentro
de suas trés facetas, ou seja, necessidade, ade-
quagdo e proporgao em sentido estrito.
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