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RESUMO

A liberdade de expressdo é uma garantia fundamental, assegurada no ordenamento
juridico brasileiro pela Constituicdo Federal de 1988 e resguardada por instrumentos
de protecéo internacional de direitos humanos dos quais o Brasil é signatario. O
ambiente virtual se tornou um importante espaco de compartiihamento de
informacao e do pleno exercicio da manifestacido do pensamento e de opinido, pela
possibilidade mais abrangente de divulgacédo e propaga¢do de qualquer conteudo,
opinides, comentarios, criticas sobre quaisquer assuntos. O objetivo do presente
trabalho € analisar se € possivel, a luz do regime juridico constitucional vigente, que
as instituicbes publicas estabelecam restricbes a liberdade de manifestacdo do
pensamento e opinido dos servidores publicos na sua vida privada, fora do exercicio
das fungbes do seu cargo, com base naquilo que reputam condizente com suas
finalidades. A metodologia utilizada consistiu em uma pesquisa teérica de natureza
exploratéria, desenvolvida por meio do método dedutivo, a partir de pesquisas
bibliograficas de material ja publicado, principalmente livros doutrinarios, decisbes
dos Tribunais, artigos cientificos, legislacbes e normas regulamentares expedidas
por instituicbes publicas. A exploracdo das bases filosoficas e da interpretacédo da
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal quanto ao conteudo e amplitude da
liberdade de expresséo concluiu que a liberdade de manifestagdo do pensamento e
de opinido deve ser plena e livre de qualquer interferéncia estatal, pelo menos
enquanto n&o existir colisdo com outros valores fundamentais, como a dignidade da
pessoa humana, a honra, imagem e privacidade, sendo que o ordenamento juridico
assegura a responsabilizac&do tanto na esfera civil quanto no ambito penal, quando
configurado o exercicio abusivo desse direito. Pesquisas bibliograficas também
identificaram que as relagcdes especiais de sujeicdo, que se caracterizam pela
proximidade entre o titular do direito fundamental e o Estado, como ocorre no
contexto das relagbes funcionais no servigo publico, podem implicar na diminuigéo
ou restricdo do exercicio de determinadas garantias fundamentais por seu titular,
mas dependerdo da avaliagdo, na situagdo em concreto, do alcance € a importancia
dos bens em colisdo, bem como da necessidade de relagdo direta entre a restricdo
imposta e as finalidades institucionais determinadas pela Constituicdo. A partir
dessas premissas, a pesquisa concluiu que as manifestagcbes de pensamento e
opinido dos servidores publicos, expressas fora do exercicio das atribuicbes do
cargo, podem ser objeto de apuracdo pelas instituicbes, mas desde que
expressamente configurem o exercicio abusivo desse direito e, assim, colidam com
outros principios € garantias fundamentais igualmente asseguradas pela
Constituicdo Federal e, ainda, que surtam reflexos na vida funcional. Por outro lado,
as instituicdes publicas n&o podem estabelecer padrées de conduta a seus
servidores no uso das redes sociais privadas, elencando previamente as hipdteses e
a divulgacéo de conteudos tidos como proibidos, cuja observancia implique restricao
a propria manifestacdo do pensamento € opinido.

Palavras-chave: Liberdade de Expressao. Servidor Publico.



ABSTRACT

Freedom of speech is a fundamental warranty, assured by Brazilian legal system and
bt the Brazilian Constitution of 1988 and covered by international human rights
protection instruments of which Brazil is a signatory. The virtual environment has
become an important information sharing space and the full exercise of the
expression of thought and opinion for the most embracing possibility of disclosure
and propagation of any content, opinions, comments, criticisms on any subjects. The
objective of the present work is to analyze if it is possible, taking into account the
current constitutional legal regime, that public institutions establish restrictions on the
freedom of expression of thought and opinion of public servants in their private life,
outside the exercise of the functions of their position, based on what they consider
consistent with their purposes. The methodology used consisted of a theoretical
research of exploratory nature, developed through deductive method, from
bibliographic searches of material already published, mainly doctrinal books,
decisions of the Courts, scientific articles, laws and regulations issued by public
institutions. The exploration of philosophical bases and the interpretation of
jurisprudence from the Federal Supreme Court regarding the content and breadth of
the freedom of speech concluded that the freedom of expression of thought and
opinion must be full and free from any state interference, as long as there is no
collision with other fundamental values, such as the dignity of the human person,
honor, image and privacy, being that the legal system ensures accountability in both
the civil and criminal spheres, when the abusive exercise of this right is configured.
Bibliographic researchs have also identified that the special relationships of
subjection, that are characterized by the proximity between the holder of the
fundamental right and the State, as occurs in the context of functional relations of the
public service, may imply in the reduction or restriction of the exercise of certain
fundamental rights by its holder, but will depend on the assessment, in the specific
situation, of the scope and importance of the goods in collision, as well as the need
for a direct relationship between the restriction imposed and the institutional
purposes determined by the Constitution. Based on these premises, the research
concluded that the manifestations of thought and opinion of public servants,
expressed outside the exercise of duties of their position, can be investigated by the
institutions, but provided that they expressly constitute the abusive exercise of this
right and, thus, they collide with other fundamental principles and rights also ensured
by the Federal Constitution and, still, have an impact on functional life. On the other
hand, public institutions cannot establish standards of conduct for their employees in
the use of private social networks, previously listing the hypotheses and the
disclosure of content considered to be prohibited, whose observance implies
restriction to the very manifestation of thought and opinion.

Keywords: Freedom of Speech. Public Servant.
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INTRODUGCAO

A liberdade de expressdo € uma garantia constitucional assegurada pelo
ordenamento juridico brasileiro, nos termos do artigo 5°, incisos IV, IX e XIV, e artigo
220, §2°, da Constituicdo Federal de 1988 e deve ser entendida em sentido amplo,
considerando um conjunto de direitos relacionados as liberdades de comunicacéo,
na qual se compreende a liberdade de criacdo, de imprensa e de informacéo e a
liberdade de expressao em sentido estrito, considerada a garantia de externar
ideias, opinides, juizos de valor, ou qualquer manifestacdo do pensamento humano.

Incluida no rol dos direitos e garantias fundamentais, a liberdade de
expressao decorre, diretamente, da dignidade da pessoa humana, sendo elemento
de essencial importancia e relevancia para a formacdo e aprimoramento da
democracia e do pluralismo ideoldgico, funcionando como premissa para o exercicio
de outros direitos fundamentais, estando prevista também na Declaracédo Universal
Dos Direitos Humanos, que assegura a todo individuo o direito de ndo ser inquietado
pelas suas opinides e o de procurar, receber e difundir, sem consideragcbes de
fronteiras, informacgdes e ideias por qualquer meio de expressao.

Entretanto, a liberdade de express&o n&do pode ser entendida como um
direito absoluto, sua garantia ndo se sobrepbe aos demais direitos e, assim, pode
sofrer restricdes de acordo com sua amplitude constitucional, quando colidir com
outros direitos e garantias igualmente essenciais.

Atualmente, o uso das redes sociais se difundiu em toda a sociedade. O
ambiente virtual se tornou um importante espaco de compartilhamento de
informac&o e do pleno exercicio da manifestacido do pensamento e de opinido, pela
possibilidade mais abragrante de divulgacdo e propagac¢do de qualquer conteudo,
opinides, comentarios, criticas ou até mesmo julgamentos sobre quaisquer assuntos,
sejam relevantes ou nao, e sobre qualquer pessoa.

Neste sentido, ndo sdo poucas as vezes em que servidores publicos de
modo geral, alguns ocupantes de cargos e fun¢cbes de notoriedade, utilizam-se das
redes sociais para expor pensamentos e opinides sobre questdes diversas, inclusive
ideoldgicas e politico-partidarias. A depender da notoriedade do cargo, essas
manifestagcbes sao replicadas e, eventualmente, ocasionam discussdes que elevam
0 posicionamento critico do cidaddo em relacdo as intituicdes publicas e aos chefes

de Poderes.
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A par destas questdes, determinadas intituicdes publicas tém elaborado
diretrizes normativas com vistas a estabecer previamente comportamentos que o
servidor publico deve se abster de manter em ambiente virtual, elencando as
hipéteses e conteudos das manifestagbes tidas como validas e aceitaveis e até
mesmo proibidas nas redes sociais privadas do agente, sob o risco de eventual
responsabilizacdo administrativa.

Neste sentido, tem-se o Provimento n°® 71, de 13 de junho de 2018,
editado pelo Conselho Nacional de Justi¢ca, que veda aos magistrados e servidores
da justica determinados comportamentos nas redes sociais. Recentemente, o
Controladoria-Geral da Uni&do publicou a Nota Técnica n°® 1556/2020/CGUNE/CRG,
impondo ao servidores federais restricbes a divulgacdo de manifestacdo e opinido
nas redes sociais, quando seu teor conter critica ao orgdo a que se encontra
vinculado, sob pena de apuragao disciplinar.

Diante desse contexto, o presente trabalho tem por objetivo analisar se é
possivel, a luz do regime juridico constitucional vigente, que as instituicbes publicas
estabelecam restricdes a liberdade de manifestacdo do pensamento e opinido dos
servidores publicos na sua vida privada, fora do exercicio das fungcbes do seu cargo,
com base naquilo que reputam condizente com suas finalidades. A hipdtese consiste
em que na sistematica do regime juridico administrativo a que estdo submetidos os
servidores publicos, além da vinculagdo ao principio da moralidade administrativa e
do dever de lealdade as instituicdes, 0 exercicio da fun¢&o publica cria determinados
impedimentos ou limitagdes que se projetam além da esfera do servigo e refletem na
vida privada do servidor.

Neste ambito pretende-se, primeiramente, compreender as bases
filoséficas e politicas que levaram a concepgao do direito de liberdade de expresséo
na Constituicdo Federal de 1988. Em um segundo momento, pretende-se investigar
a possibilidade juridica das instituicbes publicas limitarem os comportamentos de
seus integrantes nas redes sociais, com base no que reputam como compativel com
a sua missao institucional, indentificando casos concretos na jurisprudéncia nacional
em que foram admitidos a imposi¢ao de limites a liberdade de expresséo do servidor
publico em suas manifestacdes, sobretudo em rede social e, ainda, 0os casos que
ensejaram responsabilizacdo administrativa.

A metodologia utilizada consistiu em uma pesquisa tedrica de natureza

exploratéria, desenvolvida por meio do método dedutivo, a partir de pesquisas
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bibliograficas de material ja publicado, principalmente livros doutrinarios, decisdes
dos Tribunais, artigos cientificos, legislacbes e normas regulamentares expedidas
por instituicdes publicas.

Em termos de organizacdo, além da introducdo e das consideracbes
finais, o trabalho desenvolvido é composto por trés capitulos, sendo que o primeiro
tem por objetivo discorrer brevemente sobre a liberdade de expressao enquanto
direito positivado e os principais enunciados normativos que estabelecem a tutela
estatal a livre expressdo do pensamento e opinido e o repudio a censura, com
enfonque maior ao contexto do ordenamento juridico brasileiro, desde o inicio da
republica, até a consolidagdo do Estado Democratico com a Constituicdo Federal de
1988. O Segundo capitulo apresenta as bases filosdficas e jurisprudenciais da
defesa da liberdade de expressdo enquanto garantia fundamental e a amplitude
desse direito dentro do contexto da Constituicdo da Republica de 1988. Ja o terceiro
capitulo, com base nas constatacdes feitas nos anteriores, analisa a possibilidade
das instituicbes publicas estabelecerem limites a manifestacdo de pensamento e
opinido dos servidores publicos, fora do exercicio das fun¢des de seus cargos,
tecendo consideracdes acerca destes agentes publicos e sobre as relacdes
especiais de sujeicdo a que eventualmente estdo inseridos em razdo do vinculo
funcional com a Administracdo Publica, que podem justificar restricbes ao exercicio

de direitos fundamentais e os critérios constitucionais para tanto.
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1 CONTEXTO HISTORICO DA POSITIVAGAO DO INSTITUTO DA LIBERDADE
DE EXPRESSAO

Considerado um dos direitos mais basicos e importantes de qualquer
individuo, a liberdade de expressdo € hoje um direito fundamental, elemento
essencial do conceito de dignidade da pessoa humana, assegurado em diversas
cartas constitucionais e erigido a condicdo de fundamento do Estado Democratico
(MENDES e BRANCO, 2017, ndo paginado). Todavia, a afirmac&o desse principio
elementar como um direito a ser assegurado em face do Estado € relativamente
recente.

Este capitulo discorre brevemente sobre quando a liberdade de
expressao passou a ser um direito positivado e os principais enunciados normativos
que estabelecem a tutela estatal a livre expressédo do pensamento e opini&o € o
repudio a censura.

Ao final, a liberdade de expressio sera abordada dentro do contexto do
ordenamento juridico brasileiro, o qual passou por inumeras reformas desde o inicio
da republica, passando por um periodo de regimes autoritarios € a retomada do

Estado Democratico com a Constituicdo Federal de 1988.
1.1 O surgimento da ideia de proteg¢do da liberdade de expressao

A liberdade de expressido € um dos direitos fundamentais mais antigos a
serem reivindicados pelos individuos. Para Oliveira Junior (2009, p. 60/64) o
nascimento da liberdade de expressao enquanto direito encontra-se intimamente
ligado ao nascimento da prépria ideia de direitos fundamentais e ao surgimento do
Estado Constitucional’, tanto do ponto de vista histérico como do politico, servindo

de veiculo para as ideias liberais e antiabsolutistas.

' Para Canotilho (1993, p. 51 — apud — LENZA, 2013, p. 58), o Estado Constitucional, ou
constitucionalismo, pode ser definido como “... teoria (ou ideologia) que ergue o principio do
governo limitado indispensavel a garantia dos direitos em dimensdo estruturante da
organizagdo politico social de uma comunidade. Neste sentido, o constitucionalismo
moderno representara uma técnica especifica de limitagdo do poder para fins garantisticos.
O conceito de constitucionalismo transporta, assim, um claro juizo de valor. E, no fundo,
uma teoria normativa da politica, tal como a teoria da democracia ou a teoria do
liberalismo.”.
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O citado autor situa o surgimento deste instituto nas lutas politicas entre o
final da ldade Média e o inicio da idade moderna, tendo sua génese intelectual no
Renascimento, cujas especulagdes politico-filoséficas serviram de base para romper
as amarras do conhecimento, libertando o saber cientifico do dominio da teologia
(2009, p. 64).

Mudancgas de condi¢cbes politicas ocorridas no continente europeu em
decorréncia da cisdo entre ciéncia e religido e do fim da unidade religiosa, que
resultou em conflitos entre a Igreja Catdlica e as nascentes igrejas protestantes,
serviu de base para o fortalecimento da liberdade de express&o e de opinido, sendo
inicialmente constituida como uma liberdade de escolher a fé a ser professada,
conforme expressa Canotilho:

A quebra de unidade religiosa da cristandade deu origem a apari¢éo
de minorias religiosas que defendiam o direito de cada um a
“verdadeira f&”. Esta defesa da liberdade religiosa postulava, pelo
menos, a ideia de tolerancia religiosa e proibicdo do estado em impor
ao foro intimo do crente uma religido oficial. (CANOTILHO, 2003, p.
383 — apud — OLIVEIRA JUNIOR 2009, p. 67).

Neste contexto, o direito de escolher a fé a ser professada, ou o direito de
culto, foi assegurado no &mbito da Paz de Ausburg, tratado firmado em 25 de
setembro de 1555 em Ausburg, atual Alemanha, permitindo aos suditos dos
principados germanicos a possibilidade de emigracido para o Estado cuja fé
professada fosse a mesma que a sua.

Esse é pontuado como o primeiro caso de positivacdo de liberdade de
pensamento na ldade Moderna, servindo de estimulo para que 0s povos europeus
perseguidos em razdo da religido migrassem para as colbnias inglesas do novo

mundo, notadamente, para as coldnias situadas na América do Norte.

1.2 A evolugao da positivagao da liberdade de expressao nas principais Cartas

de Direitos

Inspirada pelas ideias de Locke, Rousseau e Montesquieu, a Constituicao
dos Estados Unidos da América é considerada um marco para a positivagado da
liberdade de expressao enquanto afirmacéo histérica dos direitos fundamentais.

Segundo Oliveira Junior (2009, p. 80) os Artigos da Confederacdo de

1776 e a Constituicdo dos Estados Unidos de 1787, ndo citaram previsdo que
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assegurasse as liberdades publicas. Neste sentido, convocada a Convencgéo
Constitucional pelo Congresso Continental das treze colénias, os estados da Virginia
e da Carolina do Norte ameagaram né&o ratificar a constituicdo federal se n&o fosse
incluida nesta uma declaragdo de direitos, 0 que resultou na promulgacéo das dez
primeiras emendas a constituicdo entre 1789 e 1791.

A primeira das dez emendas, conhecidas como Bill of Rights - Carta dos
Direitos dos Estados Unidos ou Declaracéo dos Direitos dos Cidadaos dos Estados
Unidos acrescentou ao texto da constituicdo americana limitagbes a atuacgéo
legislativa do Congresso com vistas a assegurar a n&o interferéncia na liberdade de
expressao dos cidaddos americanos.

O Congresso ndo legislara no sentido de estabelecer uma religido,
ou proibindo o livre exercicio dos cultos; ou cerceando a liberdade de
palavra, ou de imprensa, ou o direito do povo de se reunir
pacificamente, e dirigir ao Governo peticdes para a reparagdo de
seus agravos. (EUA, 1789)

Da leitura do referido artigo, constata-se que a época a intencéo era a de
limitar a atuagdo do Estado em varios campos, como no da liberdade de crenga
religiosa, seguido o que foi iniciado na Europa pela Paz de Ausburg. Assim, a
liberdade na constituicdo dos Estados Unidos da América, nos termos em que
definida pela Primeira Emenda, pode ser entendida como de sentido amplo, que vai
desde a liberdade de crenca até a liberdade de comunicacéo e reuniao.

Posteriormente, em meio a um processo revolucionario, decorrente da
Revolugéao Francesa (1789 a 1799), a Assembleia Nacional da Franga promulgou a
Declaragéao de Direitos do Homem e do Cidadao em 1789 que iniciou o processo de
universalizacdo dos direitos sociais e das liberdades individuais. Em tal documento,
o direito a liberdade de expressao passou a assumir verdadeiro carater de direito
humano (universal). O predmbulo da Declaragéo, combinado com seus artigos 10° e
11° conferiram especial tratamento a liberdade de express&o de ideias € opinides e
da livre comunicacéo de pensamentos:

Os representantes do povo francés, reunidos em Assembleia
Nacional, tendo em vista que a ignorancia, o esquecimento ou o
desprezo dos direitos do homem sio as unicas causas dos males
publicos e da corrupcdo dos Governos, resolveram declarar
solenemente os direitos naturais, inalienaveis e sagrados do homem,
a fim de que esta declaragdo, sempre presente em todos os
membros do corpo social, lhes lembre permanentemente seus
direitos e seus deveres: a fim de que os atos do Poder Legislativo e
do Poder Executivo, podendo ser a qualquer momento comparados
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com a finalidade de toda a instituicdo politica, sejam por isso mais
respeitados; a fim de que as reivindicagbes dos cidadéos, doravante
fundadas em principios simples e incontestaveis, se dirijam sempre a
conservacgao da Constituicdo e a felicidade geral.

Em razido disto, a Assembleia Nacional reconhece e declara, na
presenca e sob a égide do Ser Supremo, os seguintes direitos do
homem e do cidad&o:

[...]

Artigo 10°. Ninguém pode ser molestado por suas opiniées, incluindo
opinides religiosas, desde que sua manifestacdo néo perturbe a
ordem publica estabelecida pela lei.

Artigo 11. A livre comunicagdo das idéias e das opinides € um dos
mais preciosos direitos do homem. Todo cidadado pode, portanto,
falar, escrever, imprimir livremente, respondendo, todavia, pelos
abusos desta liberdade nos termos previstos na lei. (FRANCA, 1789)

Oliveira Junior (2009, p. 84) esclarece que a Declaragéo de Direitos do
Homem e do Cidad&o teve maior abrangéncia no tocante a liberdade de expresséo
do que a constituicdo norte-americana, servindo de predmbulo para a constituicdo
francesa de 1791, a primeira constituicdo escrita da Europa.

Esse processo de positivacdo da liberdade de expressédo foi copiado em
outras constituigcbes, sobretudo na Europa. A Constituicdo Alema promulgada em
1919 (Constituicdo de Weimar), cujo nascimento ocorreu em um contexto de
grandes crises sociais € politicas, consequéncias do fim da primeira guerra mundial
que deixou a Alemanha em grave crise econdmica, tratou dos direitos e deveres
fundamentais da pessoa individual, inserindo em seu ambito de protecéo a liberdade

de pensamento e de imprensa € a vedagao a censura, conforme se destaca:

Art. 118. Dentro dos limites estabelecidos pelas Leis gerais, os
alemaes terdo direito a livre emissdo de suas idéias pela palavra, por
escrito ou pela imprensa, pela imagem ou por qualquer outro meio;
nenhuma condicdo de trabalho ou emprego pode priva-los desse
direito, bem como ninguém podera prejudica-los por fazerem uso
deste direito.

Nao existira censura; porém, por meio de lei do Reich, poderdo ser
estabelecidas exce¢bes, no que concerne as peliculas
cinematogréficas. Poderdo também ser ditadas medidas legislativas
especiais contra a literatura imoral e pornografica e para a protecéo
da juventude em matéria de representagbes e espetaculos publicos.
(ALEMANHA, 1919)

Na América Latina, o destaque cabe a Constituicdo Mexicana de 1917,
que também nasceu num periodo de grandes agitagcdes sociais e politicas
decorrentes da Revolugdo Mexicana. Além de direitos de indole social, em seu

Capitulo | (Das Garantias Individuais) assegurou inumeros direitos de liberdade,
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notadamente, a liberdade de expressdo e de informacéo (artigo 6°) e a vedacéo a
censura prévia (artigo 7°).

Art. 68° - A manifestacdo de ideias ndo sera objeto de qualquer
inquisicdo judicial ou administrativa, mas sim, se atentar contra a
moral, os direitos de terceiros, causar crime ou perturbar a ordem
publica.

Art. 7° - A liberdade de escrever e publicar escritos sobre qualquer
assunto é inviolavel. Nenhuma lei ou autoridade pode estabelecer
censura prévia, ou exigir garantia de autores ou impressores, ou
restringir a liberdade de imprensa, que nao tem outros limites que o
respeito a vida privada, a moral € a paz publica. Em nenhum caso a
maquina de impressao pode ser sequestrada como instrumento de
crime.

As leis organicas ditardo tantos dispositivos quantos forem
necessarios para evitar que, a pretexto de denuncias de crimes de
imprensa, os vendedores, "papelarias", operadores e demais
funcionarios do estabelecimento onde foi expedido o escrito
denunciado, sejam detidos, salvo se demonstrada previamente a
responsabilidade daquele. (MEXICO, 1917, traduc&o nossa.?)

As constituicdes americana, francesa, mexicana, bem como a constituicao
de Weimar, por terem surgido em um contexto de revolugdes, trataram de garantir a
liberdade de expressdo como uma necessidade de defesa contra o Estado e de
preservar os direitos conquistados pelos povos desses paises, a independéncia e
unidade, os quais estdo alicergcados em sacrificios de pessoas e de recursos.

Segundo narra Oliveira Junior (2009, p. 127), ap6és a Segunda Guerra
Mundial com a consolidagdo do estado democratico e social de direito, a liberdade
de expressdo passou a receber um novo nivel de protecido dentro dos textos
constitucionais, com a difusdo do conceito da supremacia constitucional sobre o
ordenamento juridico. Conforme cita o referido autor, os abusos cometidos durante
as duas guerras mundiais revelaram a necessidade de documentos de protecao que
atuassem em uma escala universal, dando inicio a uma efetiva globalizacdo dos

Direitos Humanos.

% No original: Art. 6.—La manifestacion de las ideas no sera objeto de ninguna inquisicién
judicial o administrativa, sino en el caso de que ataque la moral, los derechos de tercero,
provoque algun delito, o perturbe el orden publico.

Art. 7.—Es inviolable la libertad de escribir y publicar escritos sobre cualquiera materia.
Ninguna ley ni autoridad puede establecer la previa censura, ni exigir fianza a los autores o
impresores, ni coartar la libertad de imprenta, que no tiene mas limites que el respeto a la
vida privada, a la moral y a la paz publica. En ningun caso podra secuestrarse la imprenta
como instrumento del delito.

Las leyes organicas dictaran cuantas disposiciones sean necesarias para evitar que so
pretexto de las denuncias por delitos de prensa, sean encarcelados los expendedores,
“papeleros”, operarios y demas empleados del establecimiento donde haya salido el escrito
denunciado, a menos que se demuestre previamente la responsabilidad de aquéllos.
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Neste contexto, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos marcou
pela primeira vez a protecdo universal dos direitos humanos. Promulgada pela
Assembleia Geral das Nagbes Unidas (ONU) em 1948, nela a liberdade de
expressao se viu com maior destaque, incluida na categoria de direito fundamental.
O seu artigo 19 proclama a liberdade de expresséo como principio a ser observado
de forma universal para o fortalecimento dos direitos humanos, in verbis:

Artigo 19°

Todo o individuo tem direito a liberdade de opinido e de expressao, o
que implica o direito de n&o ser inquietado pelas suas opiniées e o de
procurar, receber e difundir, sem consideracdo de fronteiras,
informacgdes e ideias por qualquer meio de expressao. (ONU, 1948)

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos decorreu de uma
Resolugdo da Assembleia Geral da ONU que a época ndo tinha forca cogente®,
como tém as normas de direito internacional. Tratava-se de uma recomendacéo
proposta aos Estados-membros da ONU.

Nao obstante, foi de grande importancia para disseminar a necessidade
de garantia das liberdades fundamentais, como ¢ a liberdade de expresséo e, neste
sentido, acabou por influenciar diversas cartas de direitos posteriores, a exemplo da
Convencéo Europeia de Direitos Humanos do Conselho da Europa adotada pelo
Conselho da Europa em 1950 e em vigor desde 1953, ao atingir o numero minimo
de dez ratificagdes, sendo de observancia obrigatdria para os estados signatarios
(OLIVEIRA JUNIOR, 2009, p. 112).

A referida convencdo garante a liberdade de expressdo e informacéo
como um direito humano fundamental, nos termos descritos em seu artigo 10.

Artigo 10.°

(Liberdade de expressao)

1. Qualquer pessoa tem direito a liberdade de expresséo. Este direito
compreende a liberdade de opinido e a liberdade de receber ou de
transmitir informagdes ou ideias sem que possa haver ingeréncia de
quaisquer autoridades publicas e sem consideragdes de fronteiras. O

® Em raz&o da constante invocacdo de seus preceitos pelos principais 6rgdos internacionais,
como a Corte Internacional de Justica, pode se dizer que a Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos foi atribuida natureza de norma costumeira de Direito Publico
Internacional. A propésito, o Estatuto da Corte Internacional de Justica proclama em seu
artigo 38 que em suas decisfes serdo aplicados “o costume internacional, como prova de
uma pratica geral aceita como sendo o direito”. (Disponivel em:
<https://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/comissoes/comissoes-
permanentes/cdhm/comite-brasileiro-de-direitos-humanos-e-politica-
externa/EstCortIntJust.html>. Acesso em 26 jan. 2020.)


https://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/comissoes/comissoes-%e2%80%a8permanentes/cdhm/comite-brasileiro-de-direitos-humanos-e-politica-%e2%80%a8externa/EstCortIntJust.html
https://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/comissoes/comissoes-%e2%80%a8permanentes/cdhm/comite-brasileiro-de-direitos-humanos-e-politica-%e2%80%a8externa/EstCortIntJust.html
https://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/comissoes/comissoes-%e2%80%a8permanentes/cdhm/comite-brasileiro-de-direitos-humanos-e-politica-%e2%80%a8externa/EstCortIntJust.html
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presente artigo nao impede que os Estados submetam as empresas
de radiodifusdo, de cinematografia ou de televisdo a um regime de
autorizagao prévia.

2. O exercicio desta liberdade, porquanto implica deveres e
responsabilidades, pode ser submetido a certas formalidades,
condigdes, restricbes ou sangdes, previstas pela lei, que constituam
providéncias necessarias, numa sociedade democratica, para a
seguranga nacional, a integridade territorial ou a seguranga publica, a
defesa da ordem e a prevencgéo do crime, a protecgéo da saude ou
da moral, a proteccdo da honra ou dos direitos de outrem, para
impedir a divulgacéo de informagdes confidenciais, ou para garantir a
autoridade e a imparcialidade do poder judicial. (CONSELHO DA
EUROPA, 1950).

Ja em 1969, a Organizagdo dos Estados Americanos (OEA) instituiu a
Convencédo Americana sobre Direitos Humanos, também conhecida como Pacto de
Sao José da Costa Rica. Ratificada pelo Brasil em 1992, por meio do Decreto n°
678, de 06 de novembro de 1992, &€ o principal documento do sistema
interamericano de protecao aos direitos humanos e confere especial protecédo ao
direito de liberdade de expressao, conforme se destaca no artigo 13:

Artigo 13. Liberdade de pensamento e de expressao

1. Toda pessoa tem direito a liberdade de pensamento e de
expressdo. Esse direito compreende a liberdade de buscar, receber
e difundir informacdes e idéias de toda natureza, sem consideracéo
de fronteiras, verbalmente ou por escrito, ou em forma impressa ou
artistica, ou por qualquer outro processo de sua escolha.

2. O exercicio do direito previsto no inciso precedente ndo pode estar
sujeito a censura prévia, mas a responsabilidades ulteriores, que
devem ser expressamente fixadas pela lei e ser necessarias para
assegurar:

a. o respeito aos direitos ou a reputacdo das demais pessoas; ou

b. a prote¢do da seguranga nacional, da ordem publica, ou da saude
ou da moral publicas.

3. Nao se pode restringir o direito de expressdo por vias ou meios
indiretos, tais como o abuso de controles oficiais ou particulares de
papel de imprensa, de freqliéncias radioelétricas ou de equipamentos
e aparelhos usados na difusdo de informag¢do, nem por quaisquer
outros meios destinados a obstar a comunicagdo e a circulagéo de
idéias e opinides.

4. A lei pode submeter os espetaculos publicos a censura prévia,
com o objetivo exclusivo de regular o acesso a eles, para protecéo
moral da infancia e da adolescéncia, sem prejuizo do disposto no
inciso 2.

5. A lei deve proibir toda propaganda a favor da guerra, bem como
toda apologia ao 6dio nacional, racial ou religioso que constitua
incitagdo a discriminagcdo, a hostilidade, ao crime ou a violéncia.
(OEA, 1969)
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No &mbito da Organizacdo dos Estados Americanos (OEA), a protegcéo a
liberdade de expressdo também se encontra afirmada na Declaracdo Americana dos
Direitos e Deveres do Homem e na Declaragdo de Principios sobre Liberdade de
Expressao.

Segundo Oliveira Junior (2009, p. 126/128), o direito a liberdade de
expressdo e os seus institutos derivados vieram a se tornar unanimes no mundo
ocidental como consequéncia do movimento constitucionalista e do processo de
construcdo politica conhecido atualmente como o0 estado democratico de direito.
Conforme narra, esta nova concepgéo de constitucionalidade chegou tardiamente ao
Brasil com a Constituicdo de 1988, a qual consolida, no aspecto institucional, o

processo de redemocratizagado do pais.

1. 3 Constitucionalismo brasileiro e a tutela da liberdade de expressao

O direito a liberdade de expresséo foi inserido no ordenamento juridico
brasileiro em 1824, com a Constituicdo Politica do Império do Brazil, outorgada em
25 de margo de 1824 pelo Imperador D. Pedro .

Com influéncia das Revolugdes Americana (1776) e Francesa (1789),
“configurando a ideia de constitucionalismo liberal” (LENZA, 2013, p. 106), com a
instituicdo de principios norteadores como a separacdo dos poderes (Legislativo,
Moderador, Executivo e Judicial) e um Executivo forte e centralizado, a primeira
constituicdo brasileira dispds em seu artigo 179, que deliberava acerca dos direitos
civis e politicos dos cidad&os brasileiros, sobre a liberdade de manifestacdo do
pensamento, com a previsao de responsabilizacdo pelos abusos cometidos no
exercicio desse direito:

Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidadaos
Brazileiros, que tem por base a liberdade, a segurancga individual, e a
propriedade, € garantida pela Constituicdo do Império, pela maneira
seguinte.

[...]

IV. Todos podem communicar 0s seus pensamentos, por palavras,
escriptos, e publica-los pela Imprensa, sem dependencia de censura;
com tanto que hajam de responder pelos abusos, que commetterem
no exercicio deste Direito, nos casos, e pela férma, que a Lei
determinar. (BRASIL, 1824)

Oliveira Junior (2009, p. 165/166) destaca que, embora de

representatividade limitada, a Constituicdo do Império de 1824 estabeleceu
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compromisso de respeito aos direitos e liberdades fundamentais em face daqueles
da oligarquia agroexportadora colonial, estando, assim, de acordo com as
constituicbes tidas por verdadeiras, quais sejam, aquelas que assegurassem de fato
os direitos individuais e a separacdo dos poderes, conforme estabelecido pela
Declaracao dos Direitos do Homem e do cidadao.

Entretanto, com observa Lenza (2013, p. 103/106) a Constituicdo de
1824 ndo rompeu com o sistema escravocrata, o qual perdurou até 13 de maio de
1888, data de sua abolicdo. Ademais, no sistema eleitoral fez-se uma distingao dos
detentores dos direitos civis dos que usufruiam também direitos politicos segundo o
critério censitario, baseado em determinas condigcdes econdémico-financeiras de seus
titulares tanto para votar como para serem votados. Foram excluidos do direito ao
voto os criados e religiosos, as mulheres, os escravos, os indios e os filhos que
viviam na companhia dos pais. Este contexto denota que as liberdades publicas e os
direitos individuais n&o eram plenamente assegurados.

Nas constituicdes seguintes, a liberdade de expressao deixou de atender
apenas ao conceito de liberdade de comunicagcdo do pensamento, alcancando
também a plena liberdade de imprensa, sendo estabelecido como limite a vedacéo
ao anonimato, conforme se destaca do artigo 72, §12, da Constituicdo da Republica
dos Estados Unidos do Brasil de 24 de fevereiro de 1891:

Art. 72 - A Constituicdo assegura a brasileiros € a estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a
liberdade, a seguran¢a individual e a propriedade, nos termos
seguintes:

[...]

§ 12 - Em qualquer assunto € livre a manifestagcdo de pensamento
pela imprensa ou pela tribuna, sem dependéncia de censura,
respondendo cada um pelos abusos que cometer nos casos e pela
forma que a lei determinar. N&o € permitido o anonimato. (BRASIL,
1981)

Sobre a Constituicdo de 1891 destaca-se a instituicdo do regime
republicano presidencialista e a separacéo entre o Estado e a Igreja e, neste ponto,
possibilitou a liberdade de culto para todas as religides. O voto deixou de ser
censitario, mas isto ndo proporcionou grades mudancas, haja vista que o voto era
aberto (ndo secreto), o que acabou sendo utilizado como uma ferramenta para
controlar e coagir o voto popular, o conhecido “voto de cabresto”. Ademais, mulheres

e analfabetos n&o eram considerados eleitores e eram impedidos de votar.
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Em 16 de Julho de 1934 foi promulgada a Constituicdo da Republica dos
Estados Unidos do Brasil. Conforme leciona Lenza (2013, p. 113), “o texto de 1934
sofreu forte influéncia da Constituicho de Weimar da Alemanha de 1919,
evidenciando, assim, os direitos de 2.2 geragdo ou dimensao e a perspectiva de um
Estado social de direito (democracia social).”. A ocorréncia de movimentos sociais
por melhores condigbes de trabalho abalaram os ideais do liberalismo econdmico e
da democracia liberal da Constituicdo de 1891.

Lenza (2013) também destaca a existéncia de influencia do fascismo, na
medida em que além do voto direto para a escolha dos Deputados, o texto da
constituicdo estabeleceu a modalidade indireta, por meio da ‘“representacéo
classista” do Parlamento. Por sua vez, constitucionalizou-se o voto feminino, com
valor igual ao masculino, e o voto secreto.

Em relagdo a liberdade de expressdo, foi mantida a vedacdo ao
anonimato, que também foi repetido nas constituicées seguintes, inovando quanto a
previsdo do direito de resposta. Noutro norte, dispds sobre a possibilidade de
censura a espetaculos e diversdes publicas:

Art. 113 - A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a
liberdade, a subsisténcia, a seguranga individual e a propriedade,
nos termos seguintes:

[...]

9) Em qualquer assunto € livre a manifestacédo do pensamento, sem
dependéncia de censura, salvo quanto a espetaculos e diversdes
publicas, respondendo cada um pelos abusos que cometer, nos
casos e pela forma que a lei determinar. Nao é permitido anonimato.
E segurado o direito de resposta. A publicacdo de livros e periédicos
independe de licengca do Poder Publico. Nao sera, porém, tolerada
propaganda, de guerra ou de processos violentos, para subverter a
ordem politica ou social. (BRASIL, 1934)

A Constituicdo de 1934 teve curta vigéncia e foi substituida pela
Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil de 10 de novembro de 1937, entédo
outorgada pelo Presidente Getulio Vargas sob o pretexto de afastar a “infiltragao
comunista” no Pais, conforme fez constar o preambulo do texto constitucional, logo,
nédo resultou de uma assembleia constituinte e no mesmo dia em que fora
promulgada era implantada no pais a ditadura do Estado Novo, por meio de um
golpe de Estado.

Assim, coforme Lenza (2013, p. 116/117), a Carta Magna de 1937 era

considerada autoritaria, correspondendo as tendéncias fascistas vislumbradas a
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época em decorréncia da ascens&o dos regimes de Hitler na Alemanha e Mussolini
na ltalia. Durante sua vigéncia, os direitos fundamentais se viram enfraquecidos,
sobretudo em razdo das atividades desenvolvidas pela “Policia Especial’ e pelo “DIP
— Departamento de Imprensa e Propaganda’. O “DASP - Departamento
Administrativo do Servigo” também foi criado como um instrumento da politica de
centralizacdo e controle do Estado Novo, com a fungdo de coordenar e controlar a
atuacao dos 6rgdos publicos.

Referida Carta politica sujeitou o exercicio do direito a liberdade de
expressao a diversas condi¢cbes e limites que poderiam ser impostos por lei, como a
censura prévia da imprensa, do teatro, do cinema e da radiodifus&o, o impedimento
de manifestacdes contrarias a moralidade publica e aos bons costumes,
especialmente a protecdo da infancia e da juventude e para fins de providéncias
destinadas a protecdo do interesse publico, bem estar do povo e segurangca do
Estado:

Art 122 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e estrangeiros
residentes no Pais o direito a liberdade, & seguranca individual e a
propriedade, nos termos seguintes:

[...]

15) todo cidaddo tem o direito de manifestar o seu pensamento,
oralmente, ou por escrito, impresso ou por imagens, mediante as
condi¢des e nos limites prescritos em lei.

A lei pode prescrever:

a) com o fim de garantir a paz, a ordem e a seguranga publica, a
censura prévia da imprensa, do teatro, do cinematégrafo, da
radiodifusdo, facultando a autoridade competente proibir a circulagéo,
a difuséo ou a representacéo;

b) medidas para impedir as manifestagées contrarias a moralidade
publica e aos bons costumes, assim como as especialmente
destinadas a protegéo da infancia e da juventude;

c) providéncias destinadas a protecdo do interesse publico, bem-
estar do povo e seguranga do Estado. (BRASIL, 1937)

Por seu turno, resultante do processo de redemocratizacdo do Pais e do
fim do Estado Novo, a Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil, promulgada em
18 de setembro de 1946, tratou do direito a livre manifestacdo do pensamento,
independente de censura, retomando o disposto na Constituicdo de 1934 quanto a
possibilidade de censura aos espetaculos e diversbes publicas, bem como a
proibicdo de propaganda de guerra ou de processos violentos, para subverter a
ordem politica e social. Lado outro, acrescentou importante previsdo quanto a

proibicao de preconceitos de raca ou de classe:



23

Art 141 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida,
a liberdade, a seguranga individual e a propriedade, nos termos
seguintes:

L]
§ 5° - E livre a manifestacdo do pensamento, sem que dependa de
censura, salvo quanto a espetaculos e diversdes publicas,
respondendo cada um, nos casos e na forma que a lei preceituar
pelos abusos que cometer. Ndo é permitido o anonimato. E
assegurado o direito de resposta. A publicacéo de livros e periédicos
nado dependera de licenca do Poder Publico. Nao sera, porém,
tolerada propaganda de guerra, de processos violentos para
subverter a ordem politica e social, ou de preconceitos de raca ou de
classe. (BRASIL, 1946)

Assim, como bem disserta Oliveira Junior (2009, p. 176), em que pese a
Carta politica de 1946 ter tido um carater fortemente liberal, ndo logrou grandes
inovacgdes quanto a prote¢do e garantia da liberdade de expresséo, uma vez que,
nao obstante representar a retomada do Estado Democratico estabeleceu a
necessidade de prévia apreciacdo do poder publico quanto a espetaculos e
diversdes publicas, limitando, pela possibilidade de censura, as manifestacbes do
pensamento e de opini&o.

Ja em 24 de janeiro de 1967 passou a vigorar a Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1967. Elaborada sob a supervisdo dos militares,
serviu para legitimar o regime iniciado pelo Golpe de 1964, cujo viés autoritario e
infringente aos direitos e garantias individuais é constantemente ressaltado pela
histéria.

A Constituicdo de 1967 nédo foi uma constituicdo autoritaria como a de
1937, entretanto, conferiu amplos poderes ao Presidente da Republica, servindo,
assim, ao autoritarismo militar da época.

Em relacdo ao direito a liberdade de expresséo, a Constituicdo de 1967
manteve a redacdo da Carta de 1946, assegurando a livre manifestacdo de
pensamento, de convicgdo politica ou filoséfica, bem como a prestacdo de
informac&o independentemente de censura, salvo quanto a diversdes e espetaculos
publicos e, ainda, a responsabilizagdo em caso de abusos.

Nao obstante, a Emenda Constitucional n° 1, de 17 de outubro de 1969,
alterou o texto da Constituicdo de 1967 e, dentre outras disposi¢des, incluiu, no
ambito do direito a liberdade de manifestacdo do pensamento, a proibicdo de

“publicacdes e exteriorizacdes contrarias a moral e aos bons costumes”:
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Art. 153. A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida,
a liberdade, a seguranca e a propriedade, nos térmos seguintes:

[.]
§ 8° E livre a manifestagcdo de pensamento, de convicgdo politica ou
filosofica, bem como a prestagédo de informac¢éo independentemente
de censura, salvo quanto a diversGes e espetaculos publicos,
respondendo cada um, nos térmos da lei, pelos abusos que cometer.
E assegurado o direito de resposta. A publicagdo de livros, jornais e
peridédicos néo depende de licenga da autoridade. N&o serdo, porém,
toleradas a propaganda de guerra, de subversdo da ordem ou de
preconceitos de religido, de raga ou de classe, e as publicacbes e
exteriorizagdes contrarias a moral e aos bons costumes. (BRASIL,
1969)

Assim, a garantia de liberdade de expressao passa a ser interpretada de
maneira mais restritiva, sendo que a interpretacdo desses dispositivos em concurso
com os dispositivos da Lei de Seguranca Nacional teria servido de pretexto para as
restricbes cada vez maiores em sede de direitos e garantias individuais (OLIVEIRA
JUNIOR, 2009, p. 178).

Noutro norte, a atual Constituicdo Federal, promulgada em 5 de outubro
de 1988, marcou a transicdo do regime militar que perdurou por duas décadas, 0
qual foi reconhecidamente marcado pela censura e outras violacGes aos direitos
humanos, para o retorno do regime politico democratico.

Para Oliveira Junior (2009, p. 180), a Constituicdo Federal de 1988
estabeleceu a garantia a liberdade de expressdo em sua maior amplitude, tendo-a
como corolario indispensavel para a consolidagao no Brasil de um auténtico e sélido
estado democratico de direito.

Neste sentido, o texto constitucional vigente estabeleceu a liberdade de
expressado em varias espécies, como a liberdade de manifestagcdo de pensamento,
de comunicagao, de informacgéo e de acesso a informacéo, de opinido, de imprensa,
midia, divulgacdo e radiodifusdo, expressdo da atividade intelectual, artistica,
cientifica e de comunicacéo, vedando toda e qualquer censura de natureza politica,
ideoldgica e artistica.

Art. 5°[...]

IV — é livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o
anonimato;

[...]

IX — € livre a expressao da atividade intelectual, artistica, cientifica e
de comunicagdo, independentemente de censura ou licencga;

[...]

XIV — é assegurado a todos o acesso a informagao e resguardado o
sigilo da fonte, quando necessario ao exercicio profissional;
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[...]

Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criagdo, a expresséo e a
informacgéo, sob qualquer forma, processo ou veiculo néo sofrerdo
qualquer restricdo, observado o disposto nesta Constituicéo.

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

§ 2° E vedada toda e qualquer censura de natureza politica,
ideologica e artistica. (BRASIL, 1988)

N&o obstante, a Constituicdo Federal de 1988 também cuidou de
estabelecer em seu texto limites ao exercicio da liberdade de expressdo, vedando o
anonimato e assegurando o direito de resposta proporcional ao agravo, a
indenizagdo por danos morais e patrimoniais a imagem, a preservacado da
intimidade, da vida privada, da honra e a imagem das pessoas, 0 respeito aos
valores éticos e sociais da pessoa e da familia relativamente a producdo e a

programacao das emissoras de radio e televis&o*,

4 Vide artigos art. 5°, IV, V, X e 221, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988.
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2 AS BASES FILOSOFICAS DA DEFESA DA LIBERDADE DE EXPRESSAO E
SUA AMPLITUDE DENTRO DO PANORAMA CONSTITUCIONAL VIGENTE

Como visto na segéo 1.2 do capitulo anterior, a Constituicdo Federal de
1998, no capitulo dos direitos e deveres individuais e coletivos, garantiu a todos o
direito fundamental & liberdade de expressdo, inclusive como clausula pétrea®,
sendo diversos os dispositivos que garantem ao cidadao o exercicio desse direito
em variadas formas, como o direito de manifestacdo do pensamento (artigo. 5°, IV),
de comunicacao (artigo. 5°, IX) e de informacgéo (artigo. 5°, XIV).

Além disso, a Carta Constitucional proibe qualquer tipo de censura de
natureza politica, ideoldgica e artistica a liberdade de expressdo, conforme
expressamente prevé o §2° do artigo 220 da Lei Maior, todavia, impde certa
limitagdo ao seu exercicio nos casos expressamente previstos, notadamente, nos
casos em que houver colisdo com outros direitos fundamentais e com vistas a
preservar outros valores constitucionalmente estabelecidos.

Nao obstante, para evoluir-se no tema aqui proposto, impbe-se
compreender as bases filosdficas que justificam a necessidade de protecdo e defesa
do direito de liberdade de expressdo, bem como a amplitude desse direito
fundamental dentro do contexto da Constituicdo da Republica de 1988, explorando,

para tanto, os principais aspectos da doutrina e da jurisprudéncia.
2.1 A liberdade de expressdo segundo a doutrina
A liberdade de expressdo compreende a palavra falada e escrita, a de

imprensa e de reunido pacifica, tendo sido definida em John Stuart Mill como

liberdade de pensamento e discussédo (1974, p. 3) e consiste, segundo defende

® Clausulas pétreas sdo dispositivos contidos no texto constitucional que ndo podem ser
modificados por proposta de emenda a Constituicdo (PEC). A Constituicdo Federal de 1988
elencou estas normas no paragrafo 4°, do artigo 60, sendo elas: a forma federativa de
Estado, o voto direto, secreto, universal e periddico, a separagdo dos Poderes e os direitos e
garantias individuais. Segundo Mendes e Branco (2017, ndo paginado), as clausulas pétreas
“assegurarem a imutabilidade de certos valores, além de preservarem a identidade do
projeto do constituinte originario, participam, elas préprias, como tais, também da esséncia
inalteravel desse projeto.”.
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Capaldi6 (1974, p. IX), na liberdade de explorar, descobrir, coordenar e divulgar
aquilo que se conhece, se pensa ou se sente.

Apontado por Capaldi (1974, p. 3) como o mais eminente fildsofo do
século XIX, o inglés John Stuart Mill (1806-1873) publicou em 1859 o famoso ensaio
Da Liberdade, sendo considerada uma das mais classicas e relevantes obras em
defesa da liberdade de expresséo.

Em sua defesa a ampla liberdade de pensamento € de discusséo, Mill
discorre que silenciar a expressdo de uma opinido é um ato prejudicial a toda a
humanidade, pois se perde a oportunidade de contesta-la se verdadeira ou falsa. Em
suas palavras:

Se toda a humanidade fosse de determinada opinido, e sé uma
pessoa de opinido contraria, a humanidade ndo se acharia mais
justificada ao silenciar tal pessoa, do que esta, se desfrutasse do
poder, ao silenciar a humanidade. Se uma opinido fosse apenas
uma posse pessoal, de valor s6 para o proprietario; se vedar o0 seu
gozo constituisse apenas um prejuizo particular, pouca diferenca
haveria em infligir o prejuizo sé a algumas pessoas ou a muitas. Mas
o0 mal peculiar de silenciar a expressdo de uma opinido é o de
espoliar a raga humana, tanto na posteridade quanto na geracgéo
presente; mais aos que discordam da opinido do que aos que a
sustentam. Se a opinido é correta, acham-se privados da
oportunidade de trocar o erro pela verdade; se errénea, perdem — o
que € beneficio quase do mesmo valor — a percepg¢do mais nitida e a
impressao mais vigorosa da verdade, produzida por sua colisdo com
o erro. (MILL, 1974, p. 4).

Mill prossegue afirmando categoricamente que “recusar-se a ouvir uma
opinido, por se achar seguro de que ¢é falsa, € pretender que sua certeza € o mesmo
que certeza absoluta. Todo ato de proibir uma discussédo € uma pretensdo de
infalibilidade” (1974, p. 5).

Admitir a falibilidade € considerar que mesmo opinides convictas acerca
de determinado assunto n&o podem ser utilizadas como argumento para suprimir a

liberdade de pensamento de outrem. Neste sentido Mill sintetiza:

® Nicholas Capaldi, em sua obra Da liberdade expresséo — uma antologia de Stuart Mill a
Marcuse (1969) reuniu textos de diversos autores sobre liberdade de expresséo, como John
Stuart Mill, o Juiz Oliver Wendell Holmes da Suprema Corte Americana, dentre outros. O
autor define o propésito da obra em construir-se numa defesa da liberdade de expressao,
apresentando argumentos representativos de cada ponto de vista, pré ou contra as
limitagdes da liberdade de expressar-se. Capaldi defende que ninguém pode ser imparcial
sem permitir a liberdade de explorar, sistematizar e divulgar cada opinido. Para ele, sem
liberdade de expressdo nado pode haver discussio racional sobre ela propria, ou sobre
qualquer outra matéria.
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Existe a maior diferenca entre julgar verdadeira uma opiniéo porque,
havendo toda oportunidade para contesta-la, ndo foi rejeitada, e
presumir a sua veracidade objetivando ndo permitir nenhuma
rejeicdo. A completa liberdade para contradizer e refutar nossa
opinido é a genuina condi¢cdo que autoriza a considera-la verdadeira
para objetivos de agdo; e ndo ha outras condigbes que permitam a
um ser com faculdades humanas ter qualquer garantia racional de
estar certa. (MILL, 1974, p. 7).

Portanto, a defesa de Mill pela liberdade de pensamento e discussdo sem
restricbes ampara-se na ideia de que em nenhuma hipotese justifica-se a supressao
de uma opinido, pois mesmo aquelas que, no decorrer do debate, revelam-se
errbneas sdo importantes, uma vez que ajudam a esclarecer a verdade por meio do
conflito de opinides contrarias.

Todavia, Mill entende que as opinides podem encontrar certa restricdo
quando, sem causa justificavel, incitem algum ato prejudicial a outrem:

Ninguém pretende que as agbes sejam livres como as opinides. Pelo
contrario, mesmo as opinides perdem sua imunidade, quando as
circunstancias em que se expressam sdo tais que sua expressdo
constitua positivo incitamento a algum ato prejudicial. Uma opinido de
que os comerciantes de trigo sdo assassinos dos pobres pela fome,
ou de que a propriedade privada € um roubo, ndo deveria ser
impedida quando simplesmente transmitida pela imprensa, mas pode
incorrer em justa punigdo quando oralmente expressa a uma
excitada multiddo que se reune diante da casa de um comerciante,
ou quando exibida a mesma multiddo na forma de um cartaz. Atos,
de qualquer espécie, que sem causa justificavel prejudiquem outros,
podem ser, e nos casos de maior importancia em absoluto devem
ser, controlados pelos sentimentos de desaprovagdo e, quando
preciso, pela ativa interferéncia da humanidade. Assim, a liberdade
do individuo deve ser bem limitada; ele ndo se pode constituir em
prejuizo para os outros. Mas desde que se abstenham de molestar
os outros no que lhes diz respeito, e simplesmente aja segundo a
propria inclinagdo e juizo nos assuntos que lhe concernem, as
mesmas razbées, mostrando que a opinido deve ser livre, provam
também que lhe deve ser permitido, sem estorvo, por em pratica
suas opinides a propria custa. (MILL, 1974, p. 41-42).

Apoiado nos argumentos expostos em Mill, Capaldi (1974, p. Xll) enfatiza
que a liberdade de express&o nao se trata apenas de um valor positivo dentro das
comunidades democraticas, mas também essencial, uma vez que “estas tém grande
confianga no consenso e, de modo ideal, tendem a evitar 0 uso da coer¢cdo, mesmo
legal, exceto em situagbes muito sérias. O consenso € o resultado de dar e receber.
Onde se destroi a comunicag&o, 0 mesmo acontece ao consenso.”.

A base para as conclusdes de Capaldi fundamenta-se na seguinte

argumentacao:
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Inexiste razdo légica para que a liberdade de expressdo n&o possa
constituir um valor em qualquer tipo de comunidade. Mas, de fato, sé
nas sociedades democraticas atribui-se-lhe um valor positivo,
positivamente proibido em muitas sociedades n&o democraticas.
Qual o motivo? Aqui se define democracia como uma forma de
governo onde as normas e diretrizes do comportamento decidem-se,
em ultima analise, por alguma forma de regra da maioria. Desde que
os cidadaos sdo fundamentalmente responsaveis por elaborar ou
participar de tais decisdes, devem possuir a informagdo a estas
concernentes, inclusive as opinides dos demais. Donde ser
absolutamente essencial a uma comunidade democratica a liberdade
de expressdo a respeito de assuntos politicos. Nao pode haver
comunidade desprovida de um senso de interesse comum e uma das
justificativas do método democratico de elaboragdo deciséria da
comunidade € a de que um homem tera tanto maior sentido de
identificagdo com o interesse comum quanto mais auxiliar a forma-lo.
Admite-se também que este n&o é algo que difira dos interesses dos
individuos da comunidade, de modo que eles devem ser
consultados. Em suma, a determinagdo do interesse comum (a que
Rousseau chamaria a vontade geral) € matéria de debate racional —
donde a necessidade da liberdade de expresséo. (CAPALDI, 1974, p.
XI)

Capaldi (1974) adere ao pensamento de Mill em relagdo a possibilidade
de restricdo da opinido quando esta resultar em dano a outrem e defende como
crucial a realizagcado de uma distingdo entre liberdade de expressao e liberdade de
comportamento, pois considera que nenhuma comunidade pode existir sem algumas

regras e diretrizes que estabelecam restricbes ao comportamento:

[...] Tais restricbes podem percorrer a gama inteira, desde assegurar
a simples sobrevivéncia do grupo até promover de maneira positiva o
desenvolvimento dos individuos. Nao existe forma de governo,
filosofia politica ou social, que n&o se relacione restricbes especificas
ao comportamento.

O esclarecimento da necessidade de restringir o comportamento
serve também, em geral, para as ocasiées em que se restringe até a
expressdo. Para comecar com o caso mais extremo e d6bvio, em
época de guerra 0s membros da comunidade ndo sao livres para
divulgar importantes segredos militares. E claro que, em tal situacéo,
a liberdade de expressdo ameaga a existéncia da comunidade,
sendo, pois, restringida pela mesma razéo por que se pode fazé-lo
com todo comportamento. Neste ponto deve se acrescentar
importante ressalva. A existéncia de uma guerra n&o justifica
obrigatoriamente a restricdo completa da liberdade de expresséo.
Pelo contrario, pode-se argumentar que deve haver oportunidades
para criticar (positiva e negativamente) e avaliar a dire¢do da guerra.
A justificacdo dessa liberdade € de todo coerente com o que
dissemos, pois uma guerra mal encaminhada é uma ameacga a
comunidade.

Aqui e ali encontramos casos classicos como o do homem que grita
“fogo” num teatro cheio quando ndo ha fogo e ele sabe que ndo ha.
Outra vez pode se argumentar que tal comportamento suscetivel de
ameacar a existéncia pelo menos de alguns membros da
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comunidade. Um pouco menos ébvios sdo os casos de difamagéo e
calunia, pois: a) abrangem a determinacdo do fato; e b)
frequentemente envolvem consideragdes politicas. Assim, numa
democracia pode haver maior liberdade para difamar e atacar um
lider politico do que um simples cidadao. (CAPALDI, 1974, p. X).

A Suprema Corte Americana assumiu relevante papel na defesa e
protecao da liberdade de expressao e de discurso’, protecao esta que decorre dos
preceitos da Primeira Emenda a Constituicdo dos Estados Unidos da América. Mas
mesmo no contexto juridico deste pais ndo € admitida todo e qualquer tipo de
comunicacéo.

Assim, sobre os limites a que liberdade de expressdo esta sujeita, cabe
destacar a historico pronunciamento do juiz Oliver Wendell Holmes, associado da
Suprema Corte dos Estados Unidos da América, no julgamento do caso Schenck v.
United States (249 U.S. 47, 52) em 1919, que resultou em uma profunda discuss&o
sobre 0 conteudo e os limites constitucionais da liberdade de expressao protegida
pela Primeira Emenda & Constituicdo dos Estados Unidos da América®.

Ao pronunciar-se sobre o carater relativo da liberdade de expresséo, tal
como protegida pela Primeira Emenda, para justificar a constitucionalidade de lei
restritiva e da condenag&o imposta com base nela, o Juiz Holmes asseverou que "a
mais escrupulosa protecdo da liberdade de expressar-se ndo caberia a um homem
que falsamente bradasse ‘fogo’ num teatro causasse panico", concluindo que "a
questdo em cada caso € saber se as palavras estdo usadas em circunstancias tais e
sao de tal natureza que gerem perigo atual e evidente dando origem aos males
concretos que o Congresso tem o direito de prevenir. E uma questdo de proximidade
e grau." (HOLMES, 1974, p. 52).

" Varios precedentes do Supremo Tribunal Federal, cujo debate envolve o direito de
liberdade de expressdo, contém fundamentos extraidos de julgados da Suprema Corte
Americana, a exemplo das ADPFs 130 e 187, bem como da ADI n° 4.451/DF.

® No caso, o réu Schenck foi acusado de infringir na Lei de Espionagem de 15 de junho de
1917. Segundo as acusacgbes, ele e seus partidarios propositalmente conspiraram para
imprimir e fazer circular folnetos que eram encaminhados pelo correio aos homens que
foram convocados e aceitaram prestar servico militar, com o objetivo de causar
insubordinagdo e obstruir o recrutamento e o alistamento durante a Primeira Guerra
Mundial. Nesse caso, adotando-se a unanimidade o voto proferido pelo Juiz Holmes, a
Suprema Corte decidiu que as circunstancias de estar o pais em periodo de guerra
autorizavam as restri¢des a liberdade de expresséo para afastar risco evidente da pratica de
um crime (HOLMES, 1974).



31

O objetivo inserido na referéncia ao grito falso de “fogo” é o de
demonstrar que nem toda manifestacdo do pensamento e opiniao serdo protegidos
pela constituicdo.

A doutrina do perigo atual e evidente de Holmes n&o afasta o ideal de que
a liberdade de expresséo deve ser ampla. O que se defende € uma necessidade de
se distinguir o0 que é simples expressdo de uma opinido, ainda que possa constituir
em ofensa ou desagradar, e 0 que reflete a incitagdo as ac¢des violentas e ao
preconceito, por exemplo, males concretos que n&o séo protegidos pela lei. Sendo
assim, o Estado somente podera intervir na liberdade de expresséo para evitar ou
punir um perigo evidente e imediato.

Na perspectiva da jurisprudéncia da Suprema Corte Americana, em
Abrams v. United States (250 U.S. 616, 19199), embora tenha reafirmado a doutrina
do perigo atual e evidente, Holmes manifestou voto contrario, dissentindo do
entendimento dos demais membros da Corte com o famoso pronunciamento em
torno do "mercado de ideias".

No caso, Holmes defendeu que o Congresso n&o poderia proibir todos os
esforcos para mudar a mente do pais, admitindo que as leis que regulam a liberdade
de expressdo seriam uma forma eficaz para o governo reprimir a oposicao,
sintetizando que “o bem supremo desejado é mais bem alcangado pelo comércio
livre nas ideias — que o0 melhor teste da verdade € o poder do pensamento para
conseguir ser aceito na competicdo do mercado (...) Isso (...) € a teoria da nossa
Constituicao” (ABRAMS V. UNITED STATES - apud — ROTUNDA, 2015, p. 122).

Considerando que o livre intercambio de ideias, permitindo-se a discusséo
aberta das diferentes ideias, que poderdo ser aceitas, rejeitadas, desacreditadas ou
ignoradas, seria 0 unico modo idéneo de se buscar a verdade, Holmes fez precisa
adverténcia contra a repressdo de ideias impopulares, indicando que a proibi¢cdo do
discurso deveria pautar-se em critérios mais rigorosos:

Devemos ser eternamente vigilantes contra as tentativas de
constranger a expressdo de opinides que nds detestamos e
acreditamos ser preocupantes, somente quando elas ameacem de

® Neste caso, os réus também foram acusados de violar Lei de Espionagem de 15 de junho
de 1917, ndo por terem se oposto a guerra contra a Alemanha, mas por terem langado do
alto de um prédio em Nova York panfletos criticando o envolvimento dos Estados Unidos no
esforco para esmagar o novo governo comunista da Russia. A Corte Americana, por
maioria, rejeitou a defesa da liberdade de expressdo com o fundamento de o governo
poderia proibir o discurso se este tendesse a trazer resultados prejudiciais (ROTUNDA,
2015).
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forma iminente ou tenham interferéncia imediata contra os fins legais
e prementes da lei, entdo, uma verificagdo imediata sera necessaria
para salvar o pais. (ABRAMS V. UNITED STATES - apud -
ROTUNDA, 2015, p. 122).

A partir desses argumentos pode-se sustentar que o debate envolvendo
liberdade de express&o caminha no sentido de que esta deve ser plena, na medida
em que a ampla circulacdo de opinides e a diversidade de ideias sdo essenciais
para o alcance do conhecimento e da verdade e para a manutencdo de um sistema
democratico. As limitacbes ao direito de opinido, por sua vez, impdem que sejam
analisadas as circunstancias que permitam aferir a existéncia de dano a outrem ou a
ocorréncia de um perigo evidente e imediato.

Na ordem constitucional vigente no Brasil, a liberdade de expressédo é
entendida em sentido amplo, considerando um conjunto de direitos relacionados as
liberdades de comunicacdo, na qual se compreende a liberdade de criacdo, de
imprensa e de informacdo e a liberdade de expressdo em sentido estrito,
considerada a garantia de externar ideias, opinides, juizos de valor, ou qualquer
manifestacdo do pensamento humano.

Neste sentido, o préprio art. 220 da Constituicdo Federal de 1998 aponta
o alcance amplo da prote¢do a liberdade de expressdo:. “A manifestacido do
pensamento, a criagdo, a expressao e a informacado, sob qualquer forma, processo
ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricdo, observado o disposto nesta
Constituicdo.” (BRASIL, 1988).

Segundo ligdes de Silva (2000):

A liberdade de comunicagdo consiste num conjunto de direitos,
formas, processos e veiculos, que possibilitam a coordenagéo
desembaracada da criagdo, expressdo e difusdo do pensamento e
da informacéo. Eo que se extrai dos incisos IV, V, IX, Xll, e XIV do
art. 5° combinados com os arts. 220 a 224 da Constituigéo.
Compreende ela as formas de criagéo, expressdo e manifestagcdo do
pensamento e de informagdo, e a organizagdo dos meios de
comunicagao, esta sujeita a regime juridico especial. (SILVA, 2000,
p. 247)

Na classica obra “Teoria dos Direitos Fundamentais”, Alexy (2011) prop&e
que o direito de liberdade de expressdo, e também os demais direitos elevados a

categoria de fundamentais, deve ser entendido como principio constitucional,

norteador da hermenéutica juridica. O autor destaca ainda que os direitos
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fundamentais tém o carater de principios €, nessa condi¢cdo, eventualmente colidem
uns com 0s outros, sendo necessaria uma solucdo ponderada em favor de um deles:

Principios ndo s&o meros topoi. Nao é possivel, de forma nao-
criteriosa, recorrer ou deixar de recorrer aos principios. Se eles séo
relevantes, eles devem ser levados em consideragdo. No caso de
uma colisdo, &€ necessario um sopesamento, no qual se deve indagar
se a importancia da satisfacdo de um principio justifica o necessario
grau de ndo-satisfagdo de um outro. (ALEXY, 2011, p. 568-569)
Neste contexto, a doutrina orienta no sentido de que liberdade de
expressao ndo pode ser entendida como um direito absoluto, sua garantia ndo se
sobrepde aos demais direitos e, assim, pode sofrer restricbdes de acordo com sua
amplitude constitucional, quando colidir com outros direitos e garantias igualmente
essenciais.
Nas palavras de Fernandes (2011):

Nesses termos, para a doutrina dominante, falar em direito de
expressdo ou de pensamento ndo € falar em direito absoluto de dizer
tudo aquilo ou fazer tudo aquilo que se quer. De modo ldgico-
implicito a protegdo constitucional ndo se estende a agéo violenta.
Nesse sentido, para a corrente majoritaria de viés axiolégico, a
liberdade de manifestagdo é limitada por outros direitos e garantias
fundamentais como a vida, a integridade fisica, a liberdade de
locomocgéo. Assim sendo, embora haja liberdade de manifestacéo,
essa ndo pode ser usada para manifestacdo que venha a
desenvolver atividades ou praticas ilicitas (antissemitismo, apologia
ao crime etc...). (FERNANDES, 2011, p. 279)

Assim, em que pese a liberdade de express&o ser uma garantia de
essencial importancia e relevancia para a formagao e aprimoramento da democracia
e do pluralismo ideoldgico, funcionando como premissa para o exercicio de outros
direitos fundamentais, Reale Junior (2010, p. 382) ensina que os valores
consagrados nas normas constitucionais que podem ser ameacgados pela liberdade
de expressdo, como a dignidade da pessoa humana e a igualdade, constituem-se
também como pilastras sobre as quais se ergue o Estado Democratico.

Entretanto, eventuais limitacées a liberdade de expressido decorrente da
colisdo com outros principios devem considerar, de acordo com a teoria dos
principios de Alexy (2011), a maxima da proporcionalidade, demonstrando-se
adequadas, necessarias e proporcionais em sentido estrito, com base no caso
concreto.

A teoria dos principios e da ponderacdo (sopesamento) de Alexy é

utilizada com frequéncia pela jurisprudéncia patria, sendo recorrente nos
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argumentos utilizados pelo Supremo Tribunal Federal ao julgar casos que envolvem
os limites a liberdade de expressdo quando em confronto com outros direitos e

garantias, como podera ser constatado na secio seguinte.

2.2 A liberdade de expressao segundo a interpretacao da jurisprudéncia do

Supremo Tribunal Federal

Desde a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, o Supremo
Tribunal Federal tem enfrentado questbes relevantes e com as mais variadas
dimensdes no que se refere a protecao da liberdade de expressao e suas restricoes,
construindo firme jurisprudéncia neste sentido.

Alguns julgados s&o considerados paradigmas por sua repercussao no
meio juridico e trazem proposi¢cdes relevantes para a analise da tematica abordada
neste trabalho, como serd destacado no Habeas Corpus n° 82424 (DJe de
17/09/2003), nas Arguicbes de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 130
(DJe de 6/11/2009) e n° 187 (DJe de 29/5/2014) e outros.

Com efeito, no Habeas Corpus n° 82.424'° a Suprema Corte discutiu
sobre o direito de um editor de publicar livros e revistas com conteudo antissemita,
analisando se o conteudo da publicacdo tinha capacidade de incitar o 6dio contra o
povo judeu, se haveria, em razao da aludida publicacdo, o cometimento de crime de
racismo e, neste sentido, sobre a possibilidade de limitar a liberdade de expresséo
pelo conteudo do livro.

Com divergéncia entre os Ministros'!, o Supremo Tribunal Federal fixou o
entendimento de que a liberdade de expressdo ndo pode ser invocada para a

protecdo de manifestagbes cujo conteudo possa configurar pratica de crime de

' No caso, o escritor e editor Siegfried Ellwanger foi condenado em instancia recursal pelo
crime de antissemitismo e por publicar, vender e distribuir material antissemita, com
manifestacdes contra os judeus, de modo a inferioriza-los. O impetrante do HC n°. 82.424,
defendeu que ato do paciente era licito, uma vez que a Constituicdo Federal assegura seu
direito a liberdade de expressao (artigo 5°, inciso IX), pelo que ndo haveria cometimento de
crime de racismo (BRASIL, 2004).

11 A divergéncia se deu em trés frentes distintas, a saber: uma composta pelo voto dos
ministros Mauricio Corréa, Celso de Mello, Gilmar Mendes, Carlos Velloso, Nelson Jobim,
Ellen Gracie e Cezar Peluso que indeferiram a ordem, outra composta pelos votos dos
Ministros Marco Aurélio e Moreira Alves que concederam o Habeas Corpus € a Ultima pelo
voto do Ministro Carlos Ayres de Britto, que absolveu Siegfried Ellwanger Castan,
considerando ser a conduta por ele praticada atipica. Para fins deste trabalho sera abordado
apenas o posicionamento relativo aos votos que indeferiram o Habeas Corpus.
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racismo, conforme restou expressamente descrito na ementa do acérdéo que ora se
transcreve:

[...] 13. Liberdade de expressdo. Garantia constitucional que ndo se
tem como absoluta. Limites morais e juridicos. O direito a livre
expressao nao pode abrigar, em sua abrangéncia, manifesta¢des de
conteudo imoral que implicam ilicitude penal. 14. As liberdades
publicas ndo sio incondicionais, por isso devem ser exercidas de
maneira harménica, observados os limites definidos na prépria
Constituicdo Federal (CF, artigo 5°, § 2°, primeira parte). O preceito
fundamental de liberdade de expressdo ndo consagra o "direito a
incitacdo ao racismo", dado que um direito individual ndo pode
constituir-se em salvaguarda de condutas ilicitas, como sucede com
os delitos contra a honra. Prevaléncia dos principios da dignidade da
pessoa humana e da igualdade juridica. [...] (BRASIL, 2004, p. 525-
526).

O teor dos votos do Ministro Celso de Melo e do Ministro Gilmar Mendes
sintetizam bem o entendimento definido pela maioria do Supremo Tribunal Federal
acerca dos limites morais e juridicos do direito a livre manifestacao.

Ao pronunciar-se sobre a extensao dos direitos e garantias individuais, 0
Ministro Celso de Melo consignou que “a prerrogativa concernente a liberdade de
manifestacdo de pensamento, por mais abrangente que deva ser 0 seu campo de
incidéncia, ndo constitui meio que possa legitimar a exteriorizacdo de propositos
criminosos” (BRASIL, 2004, p. 629).

Por sua vez, para motivar o indeferimento do Habeas Corpus, o Ministro
Gilmar Mendes registrou a necessidade de ponderacdo entre a liberdade de
expressdo e os outros direitos previstos no ordenamento juridico, extraindo desta
premissa 0s seus limites, uma vez que “nao se pode atribuir primazia a liberdade de
expressao, no contexto de uma sociedade pluralista, em face de valores outros
como os da igualdade e da dignidade humana.” (BRASIL, 2004, p. 657). Para
fundamentar sua tese, o Ministro adotou a teoria da proporcionalidade de Robert
Alexy:

O postulado da proporcionalidade em sentido estrito pode ser
formulado como uma lei de ponderacgdo, cuja formula mais simples
voltada para os direitos fundamentais diz: 'quanto mais intensa se
revelar a intervengdo em um dado direito fundamental, maiores héo
de se revelar os fundamentos justificadores dessa intervencéo.
(ALEXY apud BRASIL, 2004, p. 658-659).

O Ministro finaliza seu voto defendendo que a decisdo condenatéria n&o

violou o principio da proporcionalidade, pelo que conclui:
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N&o se contesta, por certo, a protecéo conferida pelo constituinte a
liberdade de expressdo. Nao se pode negar, outrossim, o seu
significado inexcedivel para o sistema democratico. Todavia, é
inegavel que essa liberdade ndo alcanca a intolerancia racial e o
estimulo a violéncia, tal como afirmado no acérdéao condenatério. Ha
inumeros outros bens juridicos de base constitucional que estariam
sacrificados na hipotese de se dar uma amplitude absoluta,
intangivel, a liberdade de expressdo na espécie. (BRASIL, 2004,
p.670-671)

Portanto, neste caso o Supremo Tribunal Federal limitou a liberdade de
expressado em razao do conteudo das ideias manifestadas, por considerar que n&o
foram observados os limites impostos pela propria Constituicdo Federal, atingindo os
valores da sociedade, notadamente, da dignidade da pessoa humana, constituindo-
se em crime de racismo.

Nesta toada, outro precedente da Suprema Corte considerado paradigma
no que se refere a defesa da liberdade de expressao e da ponderagado de principios
estd no julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF) n° 1302,

Ao enfrentar a questao sobre até que ponto a liberdade de imprensa pode
ser limitada ou sacrificada, o Supremo Tribunal Federal, por maioria dos votos13,
registrou a plenitude do exercicio da liberdade de imprensa como meio de
reafirmacéo/potencializacéo de outras liberdades constitucionais.

O acérdao de relatoria do Ministro Carlos Ayres Britto sustentou-se na
tese de que o Poder Publico tem o dever de respeitar a “ideia-forca de que quem

quer que seja tem o direito de dizer o que quer que seja” (BRASIL, 2009, p. 8) néo

2 No caso, tem-se 0 manejo de ac&o constitucional contra dispositivos da Lei Federal n°
5.250, de 9 de fevereiro de 1967, também denominada “Lei de Imprensa”, cujo objeto
consistia na declaragdo com eficacia geral e efeito vinculante de que determinados
dispositivos da referida Lei ndo foram recepcionados pela Constituicdo Federal de 1988
enquanto outros careceriam de interpretagdo conforme com ela compativel. Considerando
que a Lei de Imprensa foi elaborada durante o periodo de ditadura militar, o autor da acéo,
Partido Trabalhista Brasileiro, alegou a incompatibilidade da lei com os preceitos
fundamentais constantes nos incisos IV, V, IX X, Xlll e XIV do art. 5° e nos artigos 220 e
223 da Constituicdo Federal e com os tempos democraticos (BRASIL, 2009).

® Os ministros Eros Grau, Menezes Direito, Carmen Lucia, Ricardo Lewandowski, Cezar
Peluso e Celso de Mello, além do relator, ministro Carlos Ayres Britto, votaram pela total
procedéncia da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 130,
declarando que a Lei de Imprensa (Lei n° 5250/67) é incompativel com a atual ordem
constitucional. Os ministros Joaquim Barbosa, Ellen Gracie e Gilmar Mendes se
pronunciaram pela parcial procedéncia da agdo e o ministro Marco Aurélio, pela
improcedéncia.
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podendo o Estado definir de forma prévia o que pode, ou nado, ser dito pelos
individuos, conforme se extrai da redacao da ementa:

A uma atividade que ja era "livre" (incisos IV e IX do art. 59), a
Constituicdo Federal acrescentou o qualificativo de "plena" (§ 1° do
art. 220). Liberdade plena que, repelente de qualquer censura prévia,
diz respeito a esséncia mesma do jornalismo (0 chamado "nucleo
duro" da atividade). Assim entendidas as coordenadas de tempo e de
conteudo da manifestacdo do pensamento, da informacdo e da
criagcéo /ato sensu, sem o0 que ndo se tem o desembaracado transito
das ideias e opinides, tanto quanto da informac¢do e da criagéo.
Interdicdo a lei quanto as matérias nuclearmente de imprensa,
retratadas no tempo de inicio e de duracéo do concreto exercicio da
liberdade, assim como de sua extensdo ou tamanho do seu
conteudo. Tirante, unicamente, as restricdes que a Lei Fundamental
de 1988 prevé para o "estado de sitio" (art. 139), o Poder Publico
somente pode dispor sobre matérias lateral ou reflexamente de
imprensa, respeitada sempre a ideia-forca de que quem quer que
seja tem o direito de dizer 0 que quer que seja. Logo, ndo cabe ao
Estado, por qualquer dos seus 6rgaos, definir previamente o0 que
pode ou 0 que ndo pode ser dito por individuos e jornalistas. As
matérias reflexamente de imprensa, suscetiveis, portanto, de
conformacdo legislativa, s&o as indicadas pela propria Constituicéo,
tais como: direitos de resposta e de indenizagdo, proporcionais ao
agravo; protecéo do sigilo da fonte ("quando necessario ao exercicio
profissional"); responsabilidade penal por calunia, injuria e
difamacédo; diversées e espetaculos publicos; estabelecimento dos
"meios legais que garantam a pessoa e a familia a possibilidade de
se defenderem de programas ou programacgdes de radio e televisdo
gque contrariem o disposto no art. 221, bem como da propaganda de
produtos, praticas e servicos que possam ser nocivos a saude e ao
meio ambiente" (inciso Il do § 3° do art. 220 da CF); independéncia e
protecdo remuneratdéria dos profissionais de imprensa como
elementos de sua prépria qualificagdo técnica (inciso Xl do art. 5°);
participacédo do capital estrangeiro nas empresas de comunicagéo
social (§ 4° do art. 222 da CF); composi¢ado e funcionamento do
Conselho de Comunicagédo Social (art. 224 da Constituicdo).
Regulagbes estatais que, sobretudo incidindo no plano das
consequéncias ou responsabilizacbes, repercutem sobre as causas
de ofensas pessoais para inibir 0 cometimento dos abusos de
imprensa. Peculiar férmula constitucional de protegdo de interesses
privados em face de eventuais descomedimentos da imprensa (justa
preocupagcdo do Ministro Gilmar Mendes), mas sem prejuizo da
ordem de precedéncia a esta conferida, segundo a légica elementar
de que n&o € pelo temor do abuso que se vai coibir o uso. Ou, nas
palavras do Ministro Celso de Mello, "a censura governamental,
emanada de qualquer um dos trés Poderes, € a expressao odiosa da
face autoritaria do poder publico". (BRASIL, 2009, p. 7-9)

Neste sentido, em sua manifestacdo pela procedéncia da agéo, o Ministro
Celso de Melo consignou que “nada mais nocivo, nada mais perigoso do que a

pretensdo do Estado de regular a liberdade de expresséo, pois o pensamento ha de
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ser livre - permanentemente livre, essencialmente livre, sempre livre” (BRASIL, 2009,
p. 147).

Todavia, relevante mencionar que a liberdade de expressado nao foi
elevada a direito absoluto. O Ministro defendeu que a mesma Constituicdo que
garante a liberdade de expressdo garante também outros direitos fundamentais,
como os direitos a inviolabilidade, a privacidade, a honra e a dignidade humana,
conforme se destaca dos seguintes trechos do citado voto:

O fato é que a liberdade de expressdo ndo pode amparar
comportamentos delituosos que tenham, na manifestacdo do
pensamento, um de seus meios de exteriorizagdo, notadamente
naqueles casos em que a conduta desenvolvida pelo agente
encontra repulsa no préprio texto da Constituicdo, que ndo admite
gestos de intolerAncia que ofendem, no plano penal, valores
fundamentais, como o da dignidade da pessoa humana, consagrados
como verdadeiros principios estruturantes do sistema juridico de
declaragdo dos direitos essenciais que assistem a generalidade das
pessoas e dos grupos humanos.

E certo que a liberdade de manifestacdo do pensamento,
impregnada de essencial transitividade, destina-se a proteger
qualquer pessoa cujas opinides possam, até mesmo, conflitar com as
concepgbes prevalecentes, em determinado momento histérico, no
meio social, impedindo que incida, sobre ela, por conta e efeito de
suas convicg¢des, qualquer tipo de restricdo de indole politica ou de
natureza juridica, pois todos h&ao de ser livres para exprimir idéias,
ainda que estas possam insurgir-se ou revelar-se em
desconformidade frontal com a linha de pensamento dominante no
ambito da coletividade.

Isso ndo significa, contudo, que a prerrogativa da livre manifestagcéo
do pensamento ampare exteriorizagdes contrarias a prépria lei penal
comum, pois o direito a liberdade de expressio, que ndo é absoluto,
nao autoriza condutas sobre as quais ja haja incidido, mediante
prévia definicdo tipica emanada do Congresso Nacional, juizo de
reprovabilidade penal que se revele em tudo compativel com os
valores cuja intangibilidade a propria Constituicho da Republica
deseja ver preservada. (BRASIL, 2009, p.160-161)

Nesta ordem de ideias, entendeu o Ministro Celso de Melo (BRASIL,
2009, p. 161) que razbes de relevante interesse publico ou do principio de
convivéncia das liberdades podem excepcionalmente legitimar a ado¢do, por parte
dos érgéos estatais, de medidas restritivas das prerrogativas individuais ou coletivas,
com vistas a proteger a integridade do interesse social, bem como a assegurar a
coexisténcia harmoniosa das liberdades.

Imprescindivel destacar também que para a Suprema Corte neste

julgamento, a ponderacdo entre principios para fins de assegurar o direito de
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resposta e assentar responsabilidades penal, civil e administrativa, deve ocorrer a

posteriori. In verbis:

4. MECANISMO CONSTITUCIONAL DE CALIBRACAO DE
PRINCIPIOS. O art. 220 é de instantanea observancia quanto ao
desfrute das liberdades de pensamento, criagdo, expressdo e
informagdo que, de alguma forma, se veiculem pelos 6rgdos de
comunicagdo social. Isto sem prejuizo da aplicabilidade dos
seguintes incisos do art. 5° da mesma Constituicdo Federal: vedacéo
do anonimato (parte final do inciso 1V); do direito de resposta (inciso
V); direito a indenizag&o por dano material ou moral a intimidade, a
vida privada, a honra e a imagem das pessoas (inciso X); livre
exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as
qualificacbes profissionais que a lei estabelecer (inciso Xlll); direito
ao resguardo do sigilo da fonte de informagao, quando necessario ao
exercicio profissional (inciso XIV). Légica diretamente constitucional
de calibragdo temporal ou cronolégica na empirica incidéncia desses
dois blocos de dispositivos constitucionais (0 art. 220 e os
mencionados incisos do art. 5°). Noutros termos, primeiramente,
assegura-se o0 gozo dos sobredireitos de personalidade em que se
traduz a "livre" e "plena" manifestacdo do pensamento, da criagdo e
da informagédo. Somente depois € que se passa a cobrar do titular de
tais situagdes juridicas ativas um eventual desrespeito a direitos
constitucionais alheios, ainda que também densificadores da
personalidade humana. Determinagdo constitucional de momentanea
paralisia a inviolabilidade de certas categorias de direitos subjetivos
fundamentais, porquanto a cabega do art. 220 da Constituicdo veda
qualquer cerceio ou restricdo a concreta manifestacdo do
pensamento (vedado o anonimato), bem assim todo cerceio ou
restricdo que tenha por objeto a criagdo, a expressao e a informagéo,
seja qual for a forma, o processo, ou o veiculo de comunicagdo
social. Com o que a Lei Fundamental do Brasil veicula o mais
democratico e civilizado regime da livre e plena circulagdo das ideias
e opinides, assim como das noticias e informagdes, mas sem deixar
de prescrever o direito de resposta e todo um regime de
responsabilidades civis, penais e administrativas. Direito de resposta
e responsabilidades que, mesmo atuando a posteriori, infletem sobre
as causas para inibir abusos no desfrute da plenitude de liberdade de
imprensa. (BRASIL, 2009, 4-5).

O Supremo Tribunal Federal assentou, portanto, a premissa de que o

Poder Publico tem o dever de respeitar a liberdade de expressdo, ndo podendo

definir de forma prévia o que pode, ou ndo, ser dito pelos individuos, pontuando que

a Constituicdo assegura o direito de resposta a pessoa lesada (CF, art. 5°, V), cujo

exercicio devera ser garantido pelo Poder Judiciario, bem como a possibilidade de

receber indenizagdo por dano material, moral ou a imagem.

Seguindo as conclusées que ja vinham sendo destacas em sua

jurisprudéncia e também pela doutrina, reafirmou-se que a liberdade de expressao

nao é um direito absoluto. Seus limites estdo consignados na propria Constituicéo
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Federal que protege em igual amplitude outros valores fundamentais, tais como a
dignidade da pessoa humana, a honra, imagem e privacidade. Assim, quando essas
garantias, de mesma dimensao constitucional, estiverem em conflito, o Poder
Judiciario devera mediar o conflito, em cada caso, com base no principio da
proporcionalidade.

Outro precedente considerado de grande relevancia para o desenvolvido
e afirmacdo das garantias de liberdade de expressdo no Brasil, diz respeito ao
julgamento da Ac&o de Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 187/DF' mais
conhecida como o caso da “marcha da maconha”.

O contexto que ensejou a submisséo da questdo ao Supremo Tribunal
Federal decorreu do fato de que diversas decisdes judiciais vinham proibindo atos
publicos em defesa da legalizagdo das drogas, como a maconha, sob o argumento
de que estas manifestacbes configurariam apologia de crime, uma vez que sendo a
comercializacdo e 0 uso do entorpecente, ilicitos penais, defender publicamente a
sua legalizacdo equivaleria a fazer apologia das drogas, estimulando o seu
consumo.

Em decisdo unanime, o Supremo Tribunal Federal entendeu que os
direitos constitucionais de reunido e de livre expressao do pensamento garantem a
realizacdo de manifestagcdes, como a “marcha da maconha”, em espaco publico e,
assim, julgou procedente a ADPF para dar ao art. 287 do Cddigo Penal, com efeito
vinculante, interpretacdo conforme a Constituicdo, “de forma a excluir qualquer
exegese que possa ensejar a criminalizacdo da defesa da legalizacdo das drogas,
ou de qualquer substancia” (BRASIL, 2014), nos termos do voto do relator, ministro
Celso de Melo, como se destaca:

[..] A liberdade de expressdo como um dos mais preciosos
privilegios dos cidaddos em uma republica fundada em bases
democréticas — o direito a livre manifestagdo do pensamento: nucleo
de que se irradiam os direitos de critica, de protesto, de discordancia
e de livre circulagdo de ideias — aboli¢do penal (“abolitio criminis”) de
determinadas condutas puniveis - debate que ndo se confunde com

" A acdo constitucional foi ajuizada pela Procuradoria-Geral de Justica (PGR), postulando
fosse dado ao artigo 287 do Cédigo Penal, que tipifica como crime fazer apologia de “fato
criminoso” ou de “autor do crime”, interpretagdo conforme a Constitui¢do, excluindo, dessa
forma, qualquer interpretacdo que pudesse ensejar a criminalizagdo da defesa da
legalizacdo das drogas, ou de qualquer substancia entorpecente especifica, inclusive
através de manifestacées e eventos publicos. A pretenséo declaratéria fundamentou-se nos
direitos de liberdade de expressao (artigo 5°, incisos IV e IX, e 220 CF) e de reunido (artigo
5°, inciso XVI, CF) (BRASIL, 2014, p. 5-11).
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incitagcdo a pratica de delito nem se identifica com apologia de fato
criminoso — discussdo que deve ser realizada de forma racional, com
respeito entre interlocutores e sem possibilidade legitima de
repressdo estatal, ainda que as ideias propostas possam ser
consideradas, pela maioria, estranhas, insuportaveis, extravagantes,
audaciosas ou inaceitaveis — o sentido de alteridade do direito a livre
expressdo e o respeito as ideias que conflitem com o pensamento e
os valores dominantes no meio social — carater ndo absoluto de
referida liberdade fundamental (CF, art. 5° incisos IV, V E X;
Convengdo Americana de Direitos Humanos, art. 13, § 5° — A
protecdo constitucional a liberdade de pensamento como
salvaguarda ndo apenas das ideias e propostas prevalecentes no
ambito social, mas, sobretudo, como amparo eficiente as posi¢des
que divergem, ainda que radicalmente, das concep¢des
predominantes em dado momento histérico-cultural, no ambito das
formagdes sociais [...]. (BRASIL, 2014, p. 2-3)

Em suas ponderacdes sobre as liberdades de pensamento, o ministro
Celso de Mello (BRASIL, 2014, p. 107) consignou que o Poder Publico ndo pode
prescrever o que sera ortodoxo em politica, ou em questbes de natureza filosofica,
juridica, social, ideologica ou confessional e nem estabelecer padrdes de conduta,
cuja observancia implique restricdo a propria manifestacdo do pensamento.

Assim, concluiu seu julgamento defendendo que a mera proposta de
descriminalizacido de determinado ilicito penal ndo se confunde com o ato de

incitaca@o a pratica do delito nem com o de apologia de fato criminoso:

E por isso que a defesa, em espacos publicos, da legalizacéo das
drogas, longe de significar um ilicito penal, supostamente
caracterizador do delito de apologia de fato criminoso, representa, na
realidade, a pratica legitima do direito a livre manifestacdo do
pensamento, propiciada pelo exercicio do direito de reunido, sendo
irrelevante, para efeito da protecdo constitucional de tais
prerrogativas juridicas, a maior ou a menor receptividade social da
proposta submetida, por seus autores e adeptos, a0 exame e
consideracéo da proépria coletividade. (BRASIL, 2014, p. 119)

Da analise do julgado, verifica-se que 0 posicionamento da Suprema
Corte se mostra coerente com o entendimento proferido em julgados anteriores, no
sentido de que a liberdade de expressao n&o pode sofrer censura prévia do Estado.

Neste sentido, 0 ministro Marco Aurélio ressaltou que “o direito a
liberdade de expressao é irrestringivel na via legislativa. Cabe ao Estado somente
tomar as providéncias para responsabilizar ulteriormente, posteriormente, os
excessos.” (BRASIL, 2014, p. 191).
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Nesta linha de entendimento, no julgamento da Ac&o Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) 4.451/DF", o Supremo Tribunal Federal mais uma vez
reafirmou sua jurisprudéncia, atribuindo a liberdade de expressdo posicao
preferencial dentro do ordenamento juridico, afastando a possibilidade de
intervencgao prévia para limitar o conteudo da manifestacéo e opinido dos individuos,
conforme ressaltou o relator, ministro Alexandre de Morais:

A Constituicdo protege a liberdade de expressdo no seu duplo
aspecto: o positivo, que é exatamente "o cidadao pode se manifestar
como bem entender", e o0 negativo, que proibe a ilegitima intervengéo
do Estado, por meio de censura prévia.

A liberdade de expressdo, em seu aspecto positivo, permite posterior
responsabilidade civel e criminal pelo conteudo difundido, além da
previsdo do direito de resposta.

No entanto, ndo ha permissivo constitucional para restringir a
liberdade de expressao no seu sentido negativo, ou seja, para limitar
preventivamente o conteudo do debate publico em razdo de uma
conjectura sobre o efeito que certos conteudos possam vir a ter junto
ao publico. (BRASIL, 2019, p. 14)

Esta perspectiva esta atrelada ao fato de que, enquanto direito
fundamental, a liberdade de expressdo ndo se direciona somente a proteger as
opinides supostamente verdadeiras, admiraveis ou convencionais, mas também as
duvidosas, exageradas, condenaveis, satiricas, humoristicas, bem como as né&o
compartilhadas pelas maiorias (BRASIL, 2019, p. 18).

Portanto, a conclusdo que se tem sob a perspectiva da interpretacédo do
ordenamento patrio, € que o regime constitucional brasileiro ao privilegiar a plenitude
do exercicio das liberdades publicas, ndo delegou ao Poder Publico autorizagado

para reagir antecipadamente a expressao de ideias € pensamentos.

> A acdo constitucional foi ajuizada pela Associacdo Brasileira de Emissoras de Réadio e
Televisdo (Abert) contra os incisos Il e lll (em parte) do artigo 45 da Lei das Elei¢cbes (Lei
9.504/1997). A entidade sustentou que a proibi¢do contida nos dispositivos ofendia as
liberdades de expressao e de imprensa e do direito a informacéo (art. 5°, IV, IX e XIV, e art.
220 da CF/88), garantias institucionais verdadeiramente constitutivas da democracia
brasileira, gerando “um grave efeito silenciador sobre as emissoras de radio e televisao,
obrigadas a evitar a divulgacdo de temas politicos polémicos para ndo serem acusadas de
difundir opinido favoravel ou contraria a determinado candidato, partido, coligagdo, a seus
orgaos ou representantes” e, ainda, que “esses dispositivos inviabilizam a veiculagdo de
sdtiras, charges e programas humoristicos envolvendo questées ou personagens politicos,
durante o periodo eleitoral”. Por unanimidade e nos termos do voto do Relator, os ministros
do Supremo Tribunal Federal julgaram procedente o pedido, declarando a
inconstitucionalidade do art. 45, incisos Il e lll, da Lei 9.504/1997, assim como, por
arrastamento, dos §§4° e do 5° do mesmo artigo (BRASIL, 2019).
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Nao obstante a essencialidade do direito a liberdade de expressao para
uma sociedade democratica, ele ndo € considerado absoluto, pois, do mesmo modo
que o individuo possui direito de manifestar seus pensamentos e receber os mais
variados tipos de informacbes, ©0 ordenamento juridico assegura a
responsabilizagcdo, a posteriori, tanto na esfera civil quanto no ambito penal, caso, no
exercicio desse direito, sejam atingidos outros valores fundamentais como a

privacidade, honra e imagem, e a dignidade da pessoa humana.
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3 LIBERDADE DE EXPRESSAO E SERVIDOR PUBLICO

Preliminarmente a analise da (im)possibilidade das instituicbes publicas
estabelecerem limites a manifestacdo de pensamento e opinido dos servidores
publicos, fora do exercicio das fungdes de seus cargos, € necessario tecer algumas
consideragdes acerca destes agentes publicos e as relagdes especiais de sujeicado a
que eventualmente estdo inseridos em razdo do vinculo funcional com a
Administracao Publica.

Para fins dessa analise, mostra-se necessario identificar quem s&o os
servidores publicos dentro do prisma da Administracdo Publica e a espécie de

vinculo juridico a que estdo submetidos.

3.1 Servidores publicos

A estrutura administrativa do Estado € composta por varias pessoas
fisicas que, definitiva ou transitoriamente, desempenham o exercicio de diferentes
funcbes para a consecucao dos objetivos do Estado em favor da coletividade. Essas
pessoas sdo denominadas agentes publicos.

Carvalho Filho (2015, p. 611) conceitua agente publico como o “conjunto
de pessoas que, a qualquer titulo, exercem uma func¢éo publica como prepostos do
Estado’, sendo que essa fungdo podera ser remunerada ou gratuita, definitiva ou
transitoria, politica ou juridica. Todavia, nem todos 0s agentes publicos s&o
servidores publicos.

Neste sentido, parte da doutrina informa que agente publico trata-se de
género, do qual seriam espécies o0s agentes politicos, os servidores publicos, 0s
militares e os particulares em colaboragéao com o poder Publico'®.

A ideia de agente politico para Di Pietro (2017) € indissociavelmente a de
governo € a de fungao politica, limitada aqueles que exercem tipicas atividades de
governo e mandato, para o qual sdo eleitos, e aqueles que sao de livre escolha do

Chefe do Executivo, providos em cargos publicos mediante nomeagao.

'® As denominacées variam entre os autores juridicos, como se observa em Carvalho Filho
(2015), que agrupa os agentes publicos nas categorias agentes politicos, agentes
particulares colaboradores, servidores publicos e agentes de fato. Assim, para os fins desta
monografia sera adotada a divisdo apresentada por Di Pietro (2017), a qual se baseia na
categorizagdo proposta por Celso Antonio Bandeira de Melo.
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Celso Antdnio Bandeira de Mello (1975a:7 e 2015:251-252) adota um
conceito mais restrito: “Agentes Politicos sdo os titulares dos cargos
estruturais a organizagéo politica do Pais, ou seja, sdo os ocupantes
dos cargos que compdem o arcabougo constitucional do Estado e,
portanto, o esquema fundamental do poder. Sua fungdo € a de
formadores da vontade superior do Estado.” Para ele, sdo agentes
politicos apenas o Presidente da Republica, os Governadores, os
Prefeitos e respectivos auxiliares imediatos (Ministros e Secretarios
das diversas pastas), os Senadores, os Deputados e os Vereadores.
Esta ultima conceituacdo € a preferivel. (DI PIETRO, 2017, n&o
paginado).

Os direitos e deveres destes agentes decorrem diretamente da
Constituicdo, notadamente no que se refere as prerrogativas, imunidades e
privilégios ndo reconhecidos a outros agentes publicos, € a responsabilidade
politica, uma vez que 0 vinculo juridico que possuem com o Estado tem natureza
politica e ndo profissional (MELLO, 2009, p. 247). Ademais, os mandatos eletivos
conferidos aos agentes politicos sdo caracterizados pela transitoriedade do exercicio
das fungdes, portanto, a extincdo do mandato encerra automaticamente o vinculo
entre este e o Estado.

Ja os servidores publicos, segundo leciona Di Pietro (2017, n&o
paginado), sdo “as pessoas fisicas que prestam servigcos ao Estado e as entidades
da Administracao Indireta, com vinculo empregaticio e mediante remuneragao paga
pelos cofres publicos” e compreendem os servidores estatutarios, que sdo 0s
ocupantes de cargos publicos sujeitos ao regime estatutario, os empregados
publicos, ocupantes de emprego publico, contratados mediante concurso publico,
sob o regime da legislacdo trabalhista e, por fim, os servidores temporarios, aqueles
contratados por tempo determinado para atender a necessidade temporaria de
excepcional interesse publico, conforme autoriza o artigo 37, inciso IX, da
Constituicdo Federal de 1988, que exercem fungéo, sem estarem vinculados a cargo
ou emprego publico.

Necessario salientar que para Carvalho Filho (2015) os empregados das
entidades privadas da Administracdo Indireta, como as empresas publicas, as
sociedades de economia mista e fundagdes publicas de direito privado, ndo sao
servidores publicos.

Todos sao sempre regidos pelo regime trabalhista, integrando a
categoria profissional a que estiver vinculada a entidade, como a de
bancarios, economiarios, securitarios etc. Além do mais, o art. 173, §
1°, da CF estabelece que empresas publicas e sociedades de
economia mista devem sujeitar-se as regras de direito privado quanto
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as obrigages trabalhistas. Sao, portanto, empregados normais. Por
fim, a prépria tradicdo do Direito brasileiro nunca enquadrou tais
empregados como servidores publicos, nem em sentido lato.
(CARVALHO FILHO, 2015, p. 617).
Neste sentido, com base na natureza das funcbes exercidas e o regime
juridico que disciplina a relagdo entre o servidor e o Poder Publico, Carvalho Filho
(2015) classifica os servidores publicos em comuns e especiais.

Servidores publicos comuns sao aqueles a quem incumbe o
exercicio das fungdes administrativas em geral e o desempenho das
atividades de apoio aos objetivos basicos do Estado. Formam a
grande massa dos servidores, podendo ser estatutarios ou
trabalhistas. [...].

Servidores publicos especiais sdo aqueles que executam certas
funcbes de especial relevancia no contexto geral das fung¢des do
Estado, sendo, por isso mesmo, sujeitos a regime juridico funcional
diferenciado, sempre estatutario, e instituido por diploma normativo
especifico, organizador de seu estatuto. Pela inegavel importancia de
que se reveste sua atuagcdo, a Constituicdo contempla regras
especificas que compdem seu regime juridico supralegal. Nessa
categoria € que nos parece coerente incluir os Magistrados, os
membros do Ministério Publico, os Defensores Publicos, os membros
dos Tribunais de Contas e os membros da Advocacia Publica
(Procuradores da Unido e dos Estados-Membros). (CARVALHO
FILHO, 2015, p. 619).

Para Mello (2009, p. 248), o vinculo de trabalho destes agentes publicos
com o Estado, incluidas pelo autor também as entidades da Administracao indireta
(autarquias, fundacbes, empresas publicas e sociedades de economia mista), € de
natureza profissional, de carater ndo eventual e sob uma relagéo de dependéncia.

Quanto aos militares, tal categoria é apresentada por Di Pietro (2017, n&o
paginado) como a das “pessoas fisicas que prestam servicos as For¢cas Armadas —
Marinha, Exército e Aeronautica (artigo. 142, caput, e § 3°, da Constituicdo) — e as
Policias Militares e Corpos de Bombeiros Militares dos Estados, Distrito Federal e
dos Territérios (art. 42)”. Para a autora, a partir da Emenda Constitucional n°® 18/98,
tais agentes ficaram excluidos da categoria de servidores publicos.

Diferentemente de Di Pietro, Carvalho Filho (2015) agrupa os servidores
publicos e os militares na mesma categoria - Servidores Publicos Civis e Militares-.
Segundo o autor, a Constituicdo Federal tragou normas especificas para cada um
deles, todavia, tanto os servidores civis quanto os militares se vinculam as pessoas

federativas por relacdo de subordinacao.

A despeito da alteragdo introduzida pela EC n° 18/1998, que
substituiu a expressdo “servidores publicos civis” por “servidores
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publicos” e da eliminagdo da expressdo “servidores publicos
militares”, substituida por “Militares dos Estados, Distrito Federal e
Territorios” (Sec¢do Ill, mesmos Capitulo e Titulo, art. 42), com a
inclusdo dos militares federais no Capitulo das For¢cas Armadas
(Titulo V, Capitulo II, arts. 142 e 143), o certo € que, em ultima
analise, todos sio servidores publicos /ato sensu, embora diversos
os estatutos juridicos reguladores, e isso porque, vinculados por
relacdo de trabalho subordinado as pessoas federativas, percebem
remuneragdo como  contraprestacdo pela atividade que
desempenham. (CARVALHO FILHO, 2015, p. 618)

Portanto, assim como os servidores publicos, o vinculo dos militares com
o Estado é estatutario, com sujeicdo a regime juridico préprio, percebendo
remuneracao paga pelos cofres publicos pela atividade que desempenham. N&o
obstante, as normas relativas aos servidores publicos ndo |lhes sdo aplicaveis,
exceto quando houver previsdo expressa nesse sentido, como exemplifica o
disposto no art. 142, § 3°, inciso VIII, da Constituicdo Federal de 1988"".

A Ultima categoria de agente publico descrita por Di Pietro (2017) trata-se
dos particulares em colaboragdo com o poder publico, da qual fazem parte as
pessoas fisicas que prestam servicos ao Estado sob diversos titulos, sem vinculo
empregaticio, exemplificados nos seguintes termos:

1. delegag¢do do Poder Publico, como se da com os empregados
das empresas concessiondrias e permissiondrias de servigos
publicos, os que exercem servigos notariais e de registro (art. 236 da
Constituicdo), os leiloeiros, tradutores e intérpretes publicos; eles
exercem fungdo publica, em seu proprio nome, sem vinculo
empregaticio, porém sob fiscalizagdo do Poder Publico. A
remuneragdo que recebem ndo é paga pelos cofres publicos, mas
pelos terceiros usuarios do servigo;

2. mediante requisi¢do, nomeag¢ao ou designag¢ao para o exercicio
de fungbes publicas relevantes; € o que se da com os jurados, 0s
convocados para prestacdo de servico militar ou eleitoral, os
comissarios de menores, 0s integrantes de comissdes, grupos de
trabalho etc.; também nao tém vinculo empregaticio e, em geral, ndo
recebem remuneragao;

3. como gestores de negbcio que, espontaneamente, assumem
determinada fungdo publica em momento de emergéncia, como
epidemia, incéndio, enchente etc. (DI PIETRO, 2017, n&o paginado)

T Art. 142. ...

§ 3° Os membros das Forcas Armadas s&o denominados militares, aplicando-se-lhes, além
das que vierem a ser fixadas em lei, as seguintes disposi¢des:

[...]

VIII - aplica-se aos militares o disposto no art. 7°, incisos VIII, XII, XVII, XVIII, XIX e XXV, e
no art. 37, incisos Xl, XIll, XIV e XV, bem como, na forma da lei e com prevaléncia da
atividade militar, no art. 37, inciso XVI, alinea "c", (Redagdo dada pela Emenda
Constitucional n° 77, de 2014).
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Segundo Carvalho Filho (2015, p. 613), alguns destes agentes exercem
verdadeiro munus publico, sujeitando-se a certos encargos em favor da coletividade
a que pertencem, com exercicio transitério das suas fun¢gdes. Determinados
agentes, inclusive, n&o percebem remuneracdo, mas uma espécie de compensacéo,
que sao beneficios colaterais, como o0 apostilamento da situacido nos prontuarios
funcionais ou a concessdo de um periodo de descanso remunerado apds o
cumprimento da tarefa.

Assim, para os fins desta pesquisa, serdo abordados apenas o0s
servidores publicos, compreendendo aqueles ocupantes de cargos publicos efetivos
ou em comissao, submetidos a regime estatutario € que detém, em raz&o do vinculo
funcional com a Administracdo Publica Direta, autarquica e fundacional, relacdo de
natureza profissional.

Nesta toada, conforme leciona Mello (2009, p. 253), “a relagdo juridica
que interliga o Poder Publico e os titulares de cargo publico, - ao contrario do que se
passa com o0s empregados-, ndo € de indole contratual, mas estatutaria,
institucional’. Nesta relagdo, submetem-se a um conjunto de normas juridicas de
direito publico previamente estabelecidas por lei.

Assim, no regime juridico estatutario, os direitos decorrentes da relagado
profissional e as prerrogativas para que possam exercer suas fungdes de forma
imparcial e eficiente, com vistas a garantia do interesse publico, resguardando-os de
eventuais ingeréncias de agentes politicos, bem como o0s deveres e
responsabilidades, sdo conferidos aos servidores publicos por meio da
Constituig;é\o18 e das leis, como s&o os estatutos funcionais.

Ademais, ao contrario do que se observa nas relagdes contratuais, no
regime estatutario pode o Estado, mediante lei e desde que observadas as
disposi¢cdes constitucionais impeditivas e o interesse publico, alterar unilateralmente
o regime juridico de seus servidores publicos, fazendo com que as regras que eram
vigentes quando da investidura destes no cargo ndo tenham mais valor para
disciplinar sua conduta a partir de sua alteragdo, uma vez que a Administracao

Publica possui posicao de supremacia nesta relacao.

'® As disposicdes constitucionais sobre os servidores ocupantes de cargos publicos estdo
previstos nos artigos 39 a 41.
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Carvalho Filho (2015) explica que a relagédo estatutaria admite que, em
certas circunstancias, o0 servidor publico seja responsabilizado perante a
Administracido por condutas praticadas no exercicio das atribuicbes do cargo,
conforme ocorrer uma situacdo fatica que a lei tenha erigido como suporte da
responsabilidade.

A responsabilidade se origina de uma conduta ilicita ou da ocorréncia
de determinada situac&o fatica prevista em lei e se caracteriza pela
natureza do campo juridico em que se consuma. Desse modo, a
responsabilidade pode ser civil, penal e administrativa. Cada
responsabilidade é, em principio, independente da outra. Por
exemplo, pode haver responsabilidade civii sem que haja
responsabilidade penal ou administrativa. Pode também haver
responsabilidade administrativa sem que se siga conjuntamente a
responsabilidade penal ou civil. Sucede que, em algumas ocasides, o
fato que gera certo tipo de responsabilidade € simultaneamente
gerador de outro tipo; se isso ocorrer, as responsabilidades serio
conjugadas. Essa € a raz&o por que a mesma situagcédo fatica &
idénea a criar, concomitantemente, as responsabilidades civil, penal
e administrativa.

Se as responsabilidades se acumulam, a consequéncia natural sera
a da acumulabilidade das sangdes, visto que para cada tipo de
responsabilidade é atribuida uma espécie de san¢do. No que toca ao
servidor publico, foi exatamente esse 0 motivo pelo qual o estatuto
funcional federal dispds que “as sangbes civis, penais e
administrativas poderdo cumular-se, sendo independentes entre si’.
(CARVALHO FILHO, 2015, p. 800)

Assim, a investidura no cargo publica gera um comprometimento do
servidor com o aparato estatal, o qual lhe imp&e inumeros deveres no desempenho
das atividades, podendo ser responsabilizado, civil, penal e também no campo
administrativo quando n&o observados os deveres e vedacfes impostos nos

estatutos funcionais.

3.2 Restricao ao exercicio de direitos fundamentais com base no vinculo
funcional

Como visto, os servidores publicos estdo ligados a Administrac&o Publica
por um vinculo juridico, o qual lhes confere direitos e obrigacdes especificas. E
possivel que tais individuos, a depender da relacdo funcional que os vincula ao
Estado, sejam submetidos a deveres e restricdes mais intensas do que aqueles
impostos aos particulares em geral, a ponto de sofrer limitagbes ao exercicio de

certos direitos.
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Neste sentido, Mendes e Branco (2017) denominam essa relagéo entre o
servidor publico e o vinculo funcional com a administracdo de relagbes especiais de

sujeicao, como observam:

Em algumas situagdes, € possivel cogitar de restricdo de direitos
fundamentais, tendo em vista acharem-se os seus titulares numa
posicdo singular diante dos Poderes Publicos. Ha pessoas que se
vinculam aos poderes estatais de forma marcada pela sujeig¢éo,
submetendo-se a uma mais intensa medida de interferéncia sobre os
seus direitos fundamentais. Nota-se nesses casos uma duradora
insercdo do individuo na esfera organizativa da Administracdo. “A
existéncia de uma relagdo desse tipo atua como titulo legitimador
para limitar os direitos fundamentais, isto é, justifica por si sé
possiveis limitagdes dos direitos dos que fazem parte dela”.

Notam-se exemplos de relagbes especiais de sujeicdo no regime
juridico peculiar que o Estado mantém com os militares, com os
funcionarios publicos civis, com 0s internados em estabelecimentos
publicos ou com os estudantes em escola publica. O conjunto de
circunstancias singulares em que se encontram essas pessoas induz
um tratamento diferenciado com respeito ao gozo dos direitos
fundamentais. (MENDES e BRANCO, 2017, ndo paginado)

Sem adentrar no contexto histérico e evolugdo do instituto, que remonta
ao final do século XIX na Alemanha, a teoria das relacbes especiais de sujeicdo
parte do pressuposto da existéncia de um vinculo diferenciado, caracterizado por
uma relacdo de proximidade entre o titular de um direito fundamental e o Estado,
como no caso dos servidores publicos, militares e aprisionados, que implicam na
restricdo do exercicio de determinadas garantias fundamentais.

Para Wimmer (2007, pag. 1), a teoria das relagbes especiais de sujeicao
“Trata-se de uma construcdo juridica, que busca justificar a minoragdo dos direitos
dos cidad&os, ou dos sistemas institucionalmente previstos para sua garantia, como
consequéncia de uma relacio qualificada com o Poder Publico”.

A doutrina das relagbes de sujeicdo especial, originada na Alemanha
do século XIX, surgiu para fundamentar a existéncia de um poder
administrativo especial que legitimaria a imposicédo de determinadas
restricbes aos direitos fundamentais de pessoas que se encontram
em situagdes diferenciadas em relagéo ao Poder Publico. (WIMMER,
2007, p. 1).
Segundo Mendes e Branco (2017, n&do paginado), houve momento na
Histéria em que aos individuos submetidos a relagdes especiais ndo era dado
invocar direitos e garantias em face do Estado, uma vez que o dever de obediéncia
seria incompativel com o sistema sujeicdo em que estariam inseridas. Neste sentido,

Wimmer (2007) esclarece que a teoria das relagdes especiais de sujeicdo passou a
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ser ressignificada apds a segunda guerra mundial, sobretudo, diante da evolucéo da
moderna teoria constitucional, em que os direitos fundamentais passaram a ter papel
de destaque.

A teoria das relagbes especiais de sujeicdo, se compreendida como
o fundamento para um poder administrativo autbnomo que legitimaria
a imposi¢ao de restricbes aos direitos fundamentais a margem do
Direito, é manifestamente incompativel com nosso sistema
constitucional. Nesse sentido, a doutrina é tranquila: ndo cabe cogitar
do uso da nocédo de relagbes de sujeicdo especial como critério
demarcador de um dominio imune aos direitos fundamentais.
(WIMMER, 2007, p. 50)

Significa dizer que as relagbes entre Estado e individuo que implicam
deveres especificos mais intensos ou, ainda, restricdo ao exercicio de direitos
fundamentais, passaram a ter que observar os valores consagrados na Constituicéo
e a teoria dos direitos fundamentais, os quais possuem aplicabilidade imediata.

Conforme defende Adamy (2018), a restricdo a direitos fundamentais com
base nas relagdes especiais somente € possivel mediante avaliacéo, na situacdo em
concreto, do alcance e a importancia dos bens em colisdo, bem como da
necessidade de relagdo direta entre a restricdo imposta e as finalidades

institucionais determinadas pela Constitui¢ao.

[...] pode-se depreender que as restricbes impostas somente se
justificam caso sejam legitimadas pela situagdo subjacente a relagcéo
especial de sujeicdo, e que essa restricdo seja necessaria para a
consecugado dos objetivos constitucionais. Dessa forma, as relagdes
especiais deverdo estar embasadas em situagbes que tenham como
“referéncia instituicdes cujos fins e especificidades constituam eles
mesmos bens ou interesses constitucionalmente protegidos.”.

[...]

As caracteristicas da relagdo especial devem exigir que o exercicio
daqueles direitos seja restringido. Em outras palavras: deve haver o
reconhecimento, mesmo que implicito, por parte da constituicdo, que
a relacdo especial pressupde a restricdo ao exercicio do direito
fundamental para o seu correto e adequado funcionamento.
(ADAMY, 2018, p. 369-370)

Ademais, para que a restricdo imposta ao exercicio dos direitos
fundamentais do individuo que se encontre em uma relacio especial de sujeicédo
seja legitima, além de limitadas aos fins constitucionais que justificam essas
relagdes, devem estar previstas na lei que defina cada estatuto especial. Mendes e
Branco (2017, ndo paginado) lecionam que “faltando a lei, ha de se recorrer aos
principios de concordancia e de ponderacao entre os direitos afetados e os valores

constitucionais que inspiram a relagéo especial’.
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A Constituicdo Federal de 1988 traz diversos dispositivos que,
expressamente, restringem ou limitam o exercicio de direitos fundamentais por
agentes publicos submetidos a uma relagdo especial com o Estado, notadamente,
aqueles que sdo membros de carreiras estatais, sendo exemplos mais comuns a
algumas categorias, como a dos militares, a proibicdo de greve e a vedacdo de
atuacgao politico-partidaria.

Neste sentido, o artigo 14, § 2° da Constituicio Federal de 1988'°
restringe aos conscritos no servico militar 0 exercicio de direitos politicos, ao prever
que, durante o periodo do servigo militar obrigatério, estes individuos ndo poderao
alistar-se como eleitores. Também em relacdo aos membros das For¢cas Armadas, o
artigo 142, § 3° da Constituic;é\o20 restringe aos militares o exercicio do direito de
sindicalizagcao, do direito de greve e do direito a filiac&do partidaria.

Sobre tais hipbteses, Adamy (2018, p. 366) entende que “as limitagbes ao
exercicio de variadas garantias fundamentais sdo justificadas pela finalidade
essencial das Forcas Armadas, qual seja, a garantia dos poderes constitucionais, a
garantia da lei e da ordem, bem como por sua estruturacao, qual seja, a hierarquia e
a disciplina”.

Outra categoria a qual a Constituicdo Federal expressamente impde
algumas limitacbes ao exercicio de garantias fundamentais asseguradas aos
particulares em geral, diz respeito aos magistrados. O paragrafo unico do artigo 95

da Carta Maior*' restringe aos juizes diversos direito fundamentais, como a

' Art. 14. A soberania popular sera exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto e
secreto, com valor igual para todos, e, nos termos da lei, mediante:

(...)

§ 2° Nao podem alistar-se como eleitores os estrangeiros e, durante o periodo do servigo
militar obrigatério, os conscritos.

20 Art. 142. (..)

§ 3° Os membros das Forcas Armadas s&o denominados militares, aplicando-se-lhes, além
das que vierem a ser fixadas em lei, as seguintes disposi¢cdes: (Incluido pela Emenda
Constitucional n° 18, de 1998)

(...)

IV - ao militar sdo proibidas a sindicalizagédo e a greve; (Incluido pela Emenda Constitucional
n° 18, de 1998)

V - o militar, enquanto em servigo ativo, ndo pode estar filiado a partidos politicos; (Incluido
pela Emenda Constitucional n°® 18, de 1998)

2T Art. 95. (...)

Paragrafo unico. Aos juizes é vedado:

| - exercer, ainda que em disponibilidade, outro cargo ou fungdo, salvo uma de magistério;

Il - receber, a qualquer titulo ou pretexto, custas ou participagédo em processo;

Il - dedicar-se a atividade politico-partidaria.
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liberdade de exercicio profissional, ao vedar que exergam outro cargo ou funcéo
publica, ainda que em disponibilidade, excetuando apenas a fun¢gdo de magistério e,
ainda, o exercicio da advocacia no juizo ou tribunal do qual o magistrado se afastou,
antes de decorrido o periodo de trés anos, seja por aposentadoria ou exoneragdo. O
mesmo artigo também lhes veda o exercicio de atividades politico-partidarias.

Para o Supremo Tribunal Federal, as restricdes impostas
constitucionalmente aos magistrados se justificam pela necessidade de protecdo do
proprio Poder Judiciario, de modo a assegurar a plena isencéo e independéncia para
a atuacdo de seus integrantes, bem como para “garantir que os juizes dediquem-se,
integralmente, as fungdes inerentes ao cargo, proibindo que a dispersdo com outras
atividades deixe em menor valia e cuidado o desempenho da atividade jurisdicional,
que € fungao essencial do Estado e direito fundamental do jurisdicionado”zz.

Semelhantes restricdes ao exercicio de direitos fundamentais estéo
previstas pela Constituicdo Federal de 1988 em relacdo aos membros do Ministério
Publico, as quais também visam a assegurar o exercicio independente e livre das
fungdes institucionais e das prerrogativas dos membros do Ministério Publico.

Assim como 0s juizes, os membros do Ministério Publico ndo podem
exercer a advocacia, participar de sociedade comercial, exercer outra fungao
publica, salvo uma de magistério, exercer atividade politico-partidaria e, ainda,
receber quaisquer tipos de auxilios de pessoas fisicas ou entidades publicas ou

privadas®.

IV - receber, a qualquer titulo ou pretexto, auxilios ou contribui¢des de pessoas fisicas,
entidades publicas ou privadas, ressalvadas as exce¢des previstas em lei; (Incluido pela
Emenda Constitucional n® 45, de 2004)

V - exercer a advocacia no juizo ou tribunal do qual se afastou, antes de decorridos trés
anos do afastamento do cargo por aposentadoria ou exoneragdo. (Incluido pela Emenda
Constitucional n° 45, de 2004)

22 MS 25.938, Relatora: Min. Carmen Lucia, julgado em 24/04/2008, publicado no DJE de
12/09/2008.

23 Art. 128. O Ministério Publico abrange:

(...)

§ 5° Leis complementares da Unido e dos Estados, cuja iniciativa é facultada aos
respectivos Procuradores-Gerais, estabelecerdo a organizacao, as atribuigcbes e o estatuto
de cada Ministério Publico, observadas, relativamente a seus membros:

(...)

Il - as seguintes vedagdes:

a) receber, a qualquer titulo e sob qualquer pretexto, honorarios, percentagens ou custas
processuais;

b) exercer a advocacia;

) participar de sociedade comercial, na forma da lei;
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A Constituicdo Federal também cuidou de estabelecer restricdo a alguns
direitos de agentes politicos, como dos detentores dos mandatos de Deputado e
Senador. Tais restricdes s&o tratadas como impedimentos ou incompatibilidades, e
visam ao atendimento do principio da moralidade administrativa, de modo a evitar a
pratica de desvio de poder, sobretudo, para obtencido de beneficio pessoal.

Assim, segundo o artigo 54 da Constituicéo Federal®, desde a expedicao
do diploma, é vedado aos membros do Congresso Nacional firmar ou manter
contratos e aceitar ou exercer cargo, fungcdo ou emprego remunerado com entidades
publicas e ou empresa concessionaria de servigo publico. Ademais, desde a posse,
tais agentes n&o poderao, por exemplo, ser proprietarios, controladores ou diretores
de empresa que possua contrato com pessoa juridica de direito publico e ser
titulares de mais de um cargo ou mandato publico eletivo.

Como se vé, existem no sistema constitucional vigente hipdteses
expressas em que a imposicado de prévia restricdo a garantias fundamentais de
individuos é permitida com base na relacdo de proximidade que detém com o
Estado, decorrente do vinculo funcional, como nos casos dos servidores publicos.

Nao obstante, segundo Wimmer (2007, p. 48) € rara a invocacéo da teoria
das relacbes especiais de sujeicdo na jurisprudéncia brasileira. Nos casos
envolvendo individuos dotados de um “status diferenciado” a maioria das decisdes

judiciais utiliza “raciocinios ponderativos e de linhas de argumentacao envolvendo a

d) exercer, ainda que em disponibilidade, qualquer outra fungéo publica, salvo uma de
magistério;

e) exercer atividade politico-partidaria; (Redacéo dada pela Emenda Constitucional n°
45, de 2004)

f) receber, a qualquer titulo ou pretexto, auxilios ou contribui¢des de pessoas fisicas,
entidades publicas ou privadas, ressalvadas as exceg¢des previstas em lei. (Incluida
pela Emenda Constitucional n°® 45, de 2004)

4 Art. 54. Os Deputados e Senadores n&o poder&o:

| - desde a expedi¢do do diploma:

a) firmar ou manter contrato com pessoa juridica de direito publico, autarquia, empresa
publica, sociedade de economia mista ou empresa concessionaria de servigo publico, salvo
quando o contrato obedecer a clausulas uniformes;

b) aceitar ou exercer cargo, fungéo ou emprego remunerado, inclusive os de que sejam
demissiveis "ad nutum", nas entidades constantes da alinea anterior;

Il - desde a posse:

a) ser proprietarios, controladores ou diretores de empresa que goze de favor decorrente de
contrato com pessoa juridica de direito publico, ou nela exercer fun¢gado remunerada;

b) ocupar cargo ou fungéo de que sejam demissiveis "ad nutum", nas entidades referidas no
inciso |, "a";

C) patrocinar causa em que seja interessada qualquer das entidades a que se refere o inciso
[, "a";

d) ser titulares de mais de um cargo ou mandato publico eletivo.
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proporcionalidade para justificar a restricao de direitos, a mitigacéo da legalidade e a
menor intervencéo do Judiciario”.

Nada obstante, as decisdes de nossos tribunais tendem a rechacar a
tese de que seria possivel o afastamento da incidéncia dos direitos
fundamentais, do principio da reserva legal em matéria sancionatéria
e do controle jurisdicional com fundamento num pretenso “poder
especial” da Administracdo Publica. Na verdade, tem-se entendido
que embora em alguns casos sejam admissiveis (i) restricbes a
direitos fundamentais, (i) uma menor exigéncia quanto a densidade
normativa da lei e (ii) uma incidéncia reduzida do controle
jurisdicional, a intensidade das restricdes ou minora¢des deve ser
razoavel e proporcional a luz do nosso sistema constitucional e face
aos fatos concretos sob analise.

[...]

No ambito das prisdes, as decisbes do STF tendem em duas
dire¢ées. Por um lado, reconhece-se a possibilidade de restricdo
excepcional aos direitos fundamentais, respeitando-se as leis
aplicaveis, com a finalidade de impedir praticas ilicitas. Por outro,
reconhece-se um maior dever de protegcdo do Estado em relagdo
aqueles que se encontram encarcerados, em fungdo do dever
constitucional de guarda inscrito no art. 5°, XLIX da Constituico.
(WIMMER, 2007, p. 48).

Tal observacéo decorre do fato de que, conforme visto quando do exame
da construgcédo doutrinaria e da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal sobre
liberdade de expressao, impera no ordenamento juridico o entendimento de que 0s
direitos e garantias fundamentais ndo possuem carater absoluto, podendo,
excepcionalmente, e desde que respeitados os preceitos estabelecidos na propria
Constituicao, sofrer restricdo em face de razdes de relevante interesse publico ou
exigéncias derivadas do principio de convivéncia das liberdades.

A propésito, em demanda envolvendo a interceptacédo de correspondéncia
epistolar de presos pela Administracdo penitenciaria, o Supremo Tribunal Federal,
no julgamento do Habeas Corpus n°® 70814, considerou que, excepcionalmente, e
por razdes de seguranca publica, de disciplina penitenciaria ou de preservagao da
ordem juridica, pode a Administracdo proceder a interceptacdo de correspondéncia
remetida pelos sentenciados, uma vez que “a clausula tutelar da inviolabilidade do
sigilo epistolar n&o pode constituir instrumento de salvaguarda de praticas ilicitas”:

[...] Razdes de seguranga publica, de disciplina penitenciaria ou de
preservacdo da ordem juridica poderdo justificar, sempre
excepcionalmente, e desde que respeitada a norma inscrita no art.
41, paragrafo unico, da Lei de Execucgdo Penal, a interceptagdo da
correspondéncia remetida pelos sentenciados, eis que a clausula
tutelar da inviolabilidade do sigilo epistolar ndo pode constituir
instrumento de salvaguarda de praticas ilicitas. Dai, a procedente
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adverténcia de JULIO FABBRINI MIRABETE (“Execu¢édo Penal’, p.
146/147, 22 ed., 1988, Atlas), verbis:

“(...) Questado delicada, quanto ao tema, € a referente a censura da
correspondéncia, que limita a liberdade de comunicagdo do preso.
Segundo preceito da Carta Magna, ‘€ inviolavel o sigilo de
correspondéncia e das comunicacgdes telegraficas e telefénicas’ (...).
A censura e o impedimento de correspondéncia efetuados nos
presidios e previstos em regulamentos internos pdem em foco essa
garantia constitucional, ja se tendo afirmado a inconstitucionalidade
de normas juridicas que limitam o direito de sigilo de
correspondéncia. Mas, como bem observa Ada Pellegrini Grinover,
‘as liberdades publicas ndo s&o mais entendidas em sentido
absoluto, em face da natural restricdo resultante do principio de
convivéncia das liberdades, pelo qual nenhuma delas pode ser
exercida de modo danoso a ordem publica e as liberdades alheias’.
‘Nessa ordem de ideias — acrescenta — deve ser considerada a
inviolabilidade do sigilo da correspondéncia e das comunicag¢des
telegraficas e telefénicas, com vistas a finalidade ética e social do
exercicio do direito que resulta da garantia; tutela desta natureza néo
pode ser colocada para a protecdo de atividades criminosas ou
ilicitas’. Certamente ha limitagbes que, em casos concretas,
aconselham as exigéncias de seguranga da execug¢do penal,
inclusive com a limitagdo do direito e sigilo da correspondéncia do
preso. Pode ser efetuadas a interceptacdo e a violagcdo da
correspondéncia no caso de suspeita de pratica de infragdo penal, da
remessa ou recebimento de objetos proibidos, de duvidas quanto ao
remetente ou destinatario (nomes imaginarios, pseuddnimos ou
qualquer outro método que impega o conhecimento das pessoas que
se correspondam), da preservagdo da seguranca do presidio, das
medidas para impedir a fuga ou motins, das comunica¢des que
comprometam a moral € os bons costumes, ou seja, em todas as
hipéteses em que avulte o interesse social ou se trate de proteger ou
resguardar direitos ou liberdades de outrem ou do Estado, também
constitucionalmente assegurados. [...]. (BRASIL, 1994, p. 329-331)

Outra importante decisdo, desta vez sobre a restricdo de liberdade de
expressdo no ambito militar, foi proferida pelo Superior Tribunal de Justica no
julgamento do RMS 11.587/SC. No caso, um capitdo da Policia Militar Estadual de
Santa Catarina foi punido em processo administrativo disciplinar com a pena de seis
dias de prisao por ter concedido, sem autorizacao do comando, entrevista a respeito
do tema de monografia de sua autoria®.

O Superior Tribunal de Justica afastou a punigdo, considerando a

supremacia da Constituicdo Federal e da liberdade cientifica diante de normas

% O Capitdo da Policia Militar Estadual impetrou Mandado de Seguranca buscando a
anulagdo do Processo Administrativo Disciplinar no qual figurou como acusado de
transgressdo disciplinar, consubstanciada na concessdo de entrevista a Imprensa, a
respeito do tema de Monografia de sua autoria, intitulada "Sistema de Seguranca Publica -
Interacdo e Complementacdo das Atividades", nas dependéncias do Centro de Ensino da
Policia Militar e sem conhecimento da Corporacdo. (BRASIL, 2004, p. 1-2)
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hierarquicamente inferiores, como o Estatuto dos Policiais Militares da PMSC, e que
a entrevista n&o ofendeu a corporacéo, ndo sendo, portanto, contraria as finalidades

buscadas pelo texto constitucional, conforme se destaca:

[...] Primeiramente, a luz do principio da supremacia constitucional,
cumpre salientar que a Carta Magna encontra-se no vértice do
ordenamento juridico, e € a Lei Suprema de um Pais, na qual todas
as normas infraconstitucionais devem buscar o seu fundamento de
validade. Logo, reputa-se nula ou inconstitucional lei com ela
conflitante. Em suma, as demais regras hierarquicamente inferiores a
Constituicdo ndo podem fazer restricdes onde a Lei Maior ndo o fez.
Se a Constituicdo Federal garante a todos os brasileiros liberdade de
expressdo de atividade cientifica, independente de autorizagéo, lei
especial ndo pode excluir dessa garantia a classe dos militares, em
razao de seu peculiar regramento.

Diante deste quadro, conclui-se que o ato praticado pelo recorrente
nao caracterizou transgressdo disciplinar. A Lei Maior, que se
sobrepbe ao ordenamento militar, assegura a divulgacéo de trabalho
cientifico, independentemente de autorizagdo, ndo excluindo dessa
garantia os militares.

Por outro lado, compulsando-se os autos verifica-se que o autor em
sua entrevista ndo ofendeu a Corporagdo e sequer se manifestou
sobre temas estratégicos militares, restringindo-se td0 somente a
tecer comentarios genéricos acerca da tese exposta em sua
monografia, que tratava de fatos notérios a respeito de seguranca
publica [...]. (BRASIL, 2004, p. 5-6)

Verifica-se que no julgamento supracitado, o Superior Tribunal de Justica
adotou a premissa de que a restricdo a garantias fundamentais deve ser razoavel e
proporcional a luz do sistema constitucional instituido pela Constituicdo Federal de
1988, face ao exame de fatos concretos.

Assim, no caso dos individuos inseridos em relagbes especiais de
sujeicdo, como s&o os servidores publicos, as restricbes a garantias fundamentais
dependerdo das caracteristicas concretas de cada relacdo especial, de forma que
essa restricdo seja necessaria para a consecuc¢do dos objetivos constitucionais.
Deste modo, devem estar fundamentadas na Constituicdo, sob pena de

inconstitucionais.

3.3 Limitagdes a liberdade de pensamento e de opinido exercidas fora do
exercicio das atribui¢gdes do cargo

No que tange a liberdade de expressao afeta ao ocupante de cargo ou
funcdo publica, a regra é que, assim como os particulares em geral, o servidor

publico tem direito a liberdade de manifestacdo do pensamento e de externar sua
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opinido em um ambiente democratico, inclusive na reparticdo em que exerce suas
fungbes, uma vez que a Constituicdo Federal de 1988 nado contém qualquer
dispositivo expresso que autorize a imposicdo de restricbes a liberdade de
manifestacio do pensamento e opinido dos servidores publicos.

A propdsito, cabe destacar que o paragrafo 7°, do artigo 37 da
Constituicdo Federal de 1988, com a redacdo dada pela Emenda Constitucional n°
19/1998, prevé que “a lei dispora sobre os requisitos € as restricbes ao ocupante de
cargo ou emprego da administracdo direta e indireta que possibilite o acesso a
informacdes privilegiadas”. Tal dispositivo, entretanto, n&o se refere a liberdade de
manifestacdo do pensamento e de opinido, mas sim da possibilidade de restricdo
quanto a divulgacdo de informacbes privilegiadas e estratégicas do Estado pelo
servidor publico que, em razdo das especificidades do cargo, tenha acesso a elas.

Contudo, no ambito do servico publico tem surgido a ideia de que a
liberdade de expressdo do ocupante de cargo publico se difere da liberdade do
cidaddo comum, por for¢a da supremacia do interesse publico e pelo vinculo juridico
que o liga a Administracdo que, a respeito da existéncia de uma relacdo especial,
devem observar deveres e vedacdes impostos por lei®®.

Di Pietro (2017, nao paginado) assevera que “[a] vida privada do
funcionario, na medida em que afete o servigo, pode interessar a Administracao,
levando-a a punir disciplinarmente a ma conduta fora do cargo”, ao mesmo tempo
destaca que, para configurar ilicito disciplinar, 0 mau comportamento na vida privada
do servidor deve, direta ou indiretamente, surtir reflexos na vida funcional.

Sobre o entendimento de Di Pietro, dois casos concretos, um na esfera
administrativo-disciplinar e outro na esfera judicial, exemplificam o interesse da
Administracdo em condutas ocorridas na vida privada de servidor publico. Em
ambos o0s casos, as manifestacbes de opinido expressa em rede social privada

foram analisadas sob a 6tica de ilicito disciplinar.

% Na Nota Técnica n° 1556/2020/CGUNE/CRG da Controladoria-Geral da Unido, que
interpreta o conteudo do arts. 116, inciso Il € 117, inciso V da Lei n°® 8.112/1990, o érgao
correcional consignou que “o campo da garantia de liberdade de expressdo de um servidor
na vida privada pode ser particularmente atingido, especialmente pela relagdo qualificada do
agente publico de vinculo e representacdo da Administracdo Publica. Esta situagéo traz a
incidéncia de uma série de deveres, proibi¢des e responsabilidades inerentes a sua fungao,
que, muitas das vezes, transpassam a esfera publica, alcangando o ambiente privado.
Nestas situagdes, a depender do caso, o direito a liberdade de manifestagdo podera ser
relativizado em prol do atendimento ao interesse publico, bem como para a manutengédo da
ordem social e administrativa”. (BRASIL, 2020, p. 5)
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O Conselho Nacional do Ministério Publico imp&s puni¢cdo administrativo-
disciplinar de suspenséao de 15 (quinze) dias a um Promotor de Justica do Estado de
Sao Paulo que publicou, em seu perfil em rede social, mensagem ofensiva a
manifestantes que se reuniram em um dos protestos ocorridos em junho de 2013,
sugerindo 0 emprego da violéncia estatal contra aqueles, a impunidade dos agentes
publicos que a empregassem e, ainda, manifestando saudosismo dos tempos de
ditadura militar®’.

A conclusédo do Conselho Nacional do Ministério Publico foi que a
manifestacdo proferida pelo Promotor de Justica foi intolerante e ofensiva aos
cidadaos que exerciam a liberdade constitucional de reunido, estimulando o
emprego de violéncia estatal contra o exercicio desse direito, com desprezo ao
regime democratico, excedendo, assim, os limites da critica. Conforme se destaca:

Nao é dado a ninguém, a pretexto de defender seu proprio direito ou
interesse, por mais lidimo que seja, dirigir ofensas e, com isso,
denegrir a honra de pessoas que igualmente estdo no exercicio de
direitos constitucionais, que dira preconizar 0 emprego da violéncia
estatal contra elas ou manifestar desprezo pelo regime democratico,
ao anunciar, ainda que ndo escancaradamente, saudosismo pelo
periodo da ditadura militar. Que dira tratar-se de um Promotor de
Justica.

Nao fosse apenas isso, houve ainda o anuncio, pelo requerido, de
que “arquivaria” o inquérito policial por ventura instaurado para
apurar crimes de homicidio cometidos pelos policiais contra
manifestantes, ja que aquela era a “sua area”, o que mostra, além de
desarrazoada, a mensagem acabou por, de forma totalmente
indevida, mesclar os ambitos publico e privado do Promotor de
Justica, como se estivesse a se ver autorizado a cometer
arbitrariedades impunemente. Alias, ressalte-se que o requerido
exerce suas fungdes perante o Tribunal do Juri €, pois, conclamou a
impunidade de um crime que deveria combater em especial —
homicidio. (BRASIL, 2015, p. 223-224)

Neste sentido, as palavras proferidas pelo Promotor de Justica foram
apontadas como um comportamento infringente ao dever funcional de manter uma

conduta ilibada, ent&o previsto no artigo 169, inciso I, da Lei Organica do Ministério

I A decisdo foi proferida nos autos da Revisdo do Processo Disciplinar n°

0.00.000.001194/2014-74, proposta pela Corregedoria Nacional do Ministério Publico. O fato
apurado dizia respeito a publica¢do realizada pelo promotor de Justica Rogério Ledo Zagallo
de mensagem em seu facebook pessoal, nos seguintes termos: “Estou ha duas horas
tentando voltar para casa, mas tem um bando de bugios revoltados parando a Faria Lima e
a Marginal Pinheiros. Por favor alguém pode avisar a Tropa de Choque que essa regido faz
parte do meu Tribunal do Juri e que se eles matarem esses filhos da puta eu arquivarei o
inquérito policial.Petistas de merda. Filhos da puta. Vao fazer protesto na puta que os
pariu... Que saudades da época em que esse tipo de coisa era resolvida com borrachada
nas costas dos medras (sic)”. (BRASIL, 2015, p. 212)
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Publico do Estado de S&o Paulo®, pela forma desarrazoada e extremada como se
portou na vida privada.

Ademais, a decisdo administrativa entendeu que o servidor publico
acabou por atrelar sua manifestacdo em descontentamento com os manifestantes as
atribuicbes do seu oficio, 0 que trouxe prejuizo a imagem da instituicdo,
especialmente no sentido de que compete ao Ministério Publico o dever de
salvaguardar os direitos e garantias fundamentais dos individuos, como € o direto de
reunido, e que o fato ensejou inumeras representagcdes em repudio a conduta do
servidor.

Ja em Minas Gerais, o Ministério Publico Estadual ajuizou agédo civil
publica por ato de improbidade administrativa em face do Superintendente Regional
de Ensino de Uberlandia, alegando que o servidor teria infringido deveres funcionais,
notadamente, os deveres de honestidade e lealdade as instituicbes publicas, isto
porque ao mesmo tempo em que assumia perante o Orgdo Ministerial o
compromisso de colaborar com a desarticulagdo pacifica do movimento de
ocupacao das escolas publicas estaduais no Municipio de Uberlandia, deflagrado no
segundo semestre de 2016 em protesto especialmente contra a aprovacédo da
Proposta de Emenda Constitucional n® 241 (instituicdo de teto para os gastos
publicos), nas redes sociais, 0 servidor apoiava a manuten¢do das manifestacdes,
posicionando-se a seu favor®.

No entanto, ao analisar o cabimento da acdo de improbidade
administrativa, o Tribunal de Justica de Minas Gerais, por maioria, entendeu pelo
seu arquivamento, considerando que o fato exclusivo de o servidor posicionar-se

favoravelmente ao movimento estudantil, o qual abrangeu escolas secundaristas e

2 Art. 169 - Sao deveres funcionais dos membros do Ministério Publico, além de outros
previstos na Constituicdo e na lei:

| - manter, publica e particularmente, conduta ilibada e compativel com o exercicio do cargo;
[...]

%9 As conversas foram estabelecidas pelo servidor em um grupo de WhatsApp, com o titulo
"Sociologia e Amigos", composto por servidores do magistério na regido de Uberlandia com
o seguinte teor: "Gente...eu estou defendendo a seguinte proposta...que os servidores da
escola estejam na escola e participem das aulas e das programacdes dos alunos, que se
tornem protagonistas junto com os alunos.Eu defendo que seja letivo sim e vou lutar para
isso. Se os servidor esta na escola (sic) tém que assinar ponto". "Tenho recebido
mensagens de alunos que sdo contrarios. De professores contrarios. E de diretores
contrarios. E um longo debate. Dia letivo é aquele em que ha relacdo de aprendizagem
entre professores e alunos e ndo acontece apenas em sala de aula, mas em diversos
espagos. Isso € o que penso". "Sou contra a PEC 24Q1 mesmo (sic)... apoio os alunos e
sou contra a MP 746... o choro é livre". (BRASIL, 2019, p. 5).
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universidades publicas em todo o pais, considerando-o letivo e interagir nas redes
sociais com os servidores partidarios da mesma opinido, ndo ensejaria qualquer
violacado aos deveres funcionais, configurando, isto sim, manifestacdo do direito
fundamental de liberdade de expressdo, de modo que a admissibilidade da acgéao
judicial assumiria feicbes de censura e perseguigdo politico-ideoldgica (BRASIL,
2019).

Assim, pode-se dizer que nos casos acima retratados houve a submisséo
do servidor publico a processo de responsabilizacdo em razdo do exercicio da
liberdade de manifestacdo do pensamento e opinido na vida privada, porém,
somente foi admitida responsabilizacdo com base nas consequéncias aferidas no
caso concreto, sobretudo diante da existéncia de conflito com outros valores
constitucionalmente assegurados, sendo coerente com a premissa de que a
liberdade de expressao ndo € um direito absoluto.

Entretanto, considerando a premissa de que a vida privada do servidor
pode interessar a Administracdo € que a liberdade de expressdo do ocupante de
cargo publico se difere da liberdade do cidaddo comum, € necessario debater se
poderiam as instituicdes publicas estabelecer instrumentos com vistas a impor aos
servidores publicos que observem em suas redes sociais pessoais comportamentos
restritivos a sua plena liberdade de expressdo, fixando parametros abstratos de
manifestacbes e opinides que podem ou nao ser ditas, com base naquilo que
reputam como compativel com a instituicao.

Neste sentido, alguns érgéos publicos tém expedido regulamentos sobre
0 uso dos meios de comunicacdo virtuais pelos servidores publicos, com vedacgdes a
determinadas manifestacbes em seus perfis privados mantidos em rede social.

A Corregedoria Nacional de Justica do Conselho Nacional de Justica —
CNJ expediu o Provimento n® 71, de 13 de junho de 2018, que “dispde sobre o uso
de e-mail institucional pelos membros e servidores do Poder Judiciario e sobre a
manifestacdo nas redes sociais”’, considerando a necessidade de observancia da
proibicdo constitucional do exercicio de atividade politico-partidaria pelos juizes, nos
termos do artigo 95, paragrafo unico, inciso lll, da Constituicdo Federal de 1988.

Dentre varias disposi¢cdes acerca do comportamento do magistrado nas
redes, o0 provimento em questao permite que se realizem nos perfis pessoais critica
publica dirigida a ideias, ideologias, projetos legislativos, programas de governo,

medidas econbdmicas, entretanto, estabeleceu vedacdo a ataques pessoais a
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candidato, liderancga politica ou partido politico com a finalidade de descredencia-los
perante a opinido publica, em raz&o de ideias ou ideologias de que discorde o
magistrado, o que configuraria, segundo a norma, violagdo do dever de manter
conduta ilibada e decoro™.

Determinou-se também que os julgadores devem agir com reserva,
cautela e discricdo ao publicar seus pontos de vista nos perfis pessoais nas redes
sociais, evitando a violagdo de deveres funcionais e a exposi¢do negativa do Poder
Judiciario®, vedacgdes estas que foram estendidas, no que for cabivel, ao demais
servidores e aos estagiarios do Poder Judiciario .

A par das discussfGes acerca das limitagdes da liberdade de expressao
relativas aos servidores publicos, o Ministro Luis Roberto Barroso do Supremo
Tribunal Federal, ao decidir a Medida Cautelar no Mandado de Seguranga n°
35793/DF, impetrado pela Associacdo Nacional dos Magistrados Estaduais —
ANAMAGES e pelo magistrado Magid Nauef Lauar contra o referido Provimento n°

71/2018, consignou que “o fim dos limites estritos entre a vida publica e privada da

% Art. 2° A liberdade de expressdo, como direito fundamental, ndo pode ser utilizada pela
magistratura para afastar a proibicdo constitucional do exercicio de atividade politico-
partidaria (CF/88, art. 95, paragrafo unico, Ill).

§ 1° A vedacdo de atividade politico-partidaria aos membros da magistratura ndo se
restringe a pratica de atos de filiagdo partidaria, abrangendo a participagdo em situagdes
que evidenciem apoio publico a candidato ou a partido politico.

§ 2° A vedacéo de atividade politico-partidaria aos magistrados ndo os impede de exercer o
direito de expressar convicgbes pessoais sobre a matéria prevista no caput deste artigo,
desde que nado seja objeto de manifestagdo publica que caracterize, ainda que de modo
informal, atividade com viés politico-partidario.

§ 3° Nao caracteriza atividade politico-partidaria a critica publica dirigida por magistrado,
entre outros, a ideias, ideologias, projetos legislativos, programas de governo, medidas
econdmicas. Sdo vedados, contudo, ataques pessoais a candidato, lideranga politica ou
partido politico com a finalidade de descredencia-los perante a opinido publica, em razdo de
ideias ou ideologias de que discorde o magistrado, o que configura violagdo do dever de
manter conduta ilibada e decoro.

¥ Art. 4° O magistrado deve agir com reserva, cautela e discricdo ao publicar seus pontos
de vista nos perfis pessoais nas redes sociais, evitando a violagdo de deveres funcionais € a
exposi¢cdo negativa do Poder Judiciario.

2 Art. 10 As recomendacdes definidas neste provimento aplicam-se, no que couber, aos
servidores e aos estagiarios do Poder Judiciario.

* No caso, os impetrantes alegaram que o provimento estabeleceu censura prévia as
opinides politicas de magistrados. Assim, defenderam que o ato violaria 0 principio da
legalidade (art. 5°, Il, da CF/1988), tendo em vista que restringiu direitos sem fundamento
em lei ou na Constituicdo, bem como que estaria suprimindo as liberdades de expresséo e
informacéo (art. 5° 1V, IX e XIV, da CF/1988) e de comunicagéo (art. 220, §§ 1° e 2°,
CF/1988). Por fim, alegou-se que o provimento impds deveres funcionais aos magistrados,
nao se tratando de mera recomendacéo. (BRASIL, 2018, p. 5)
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era digital faz com que a conduta de um magistrado se associe, ainda que de forma
indireta, ao Poder Judiciario.” (BRASIL, 2018, p. 16).

De tal modo, pontuou o Ministro que a admissdo de uma irrestrita e
incondicionada liberdade comunicativa aos membros da magistratura pode inserir o
Poder Judiciario nas disputas e lutas da sociedade, o distanciando de sua miss&o de
resguardar a ordem constitucional e pacificar com isen¢do e imparcialidade os
conflitos que lhes sdo submetidos, conforme se destaca:

3. A liberdade de expressao, com carater preferencial, € um dos mais
relevantes direitos fundamentais preservados pela Constituicdo. As
restricbes ao seu exercicio serdo somente aquelas previstas na
Constituicdo. 4. A vedacdo ao exercicio de atividade politico-
partidaria por membros da magistratura (CF/1988, art. 95, paragrafo
unico, Ill) é, precisamente, uma das exceg¢des constitucionais a
liberdade de expresséo plena. O fundamento dessa previséo repousa
no imperativo de imparcialidade e distanciamento critico do Judiciario
em relagdo a politica partidaria. 5. Manifestagbes publicas em redes
sociais com conteudo politico-partidario geram fundado receio de
abalo a independéncia e imparcialidade do Judiciario. Magistrados
nao se despem da autoridade do cargo que ocupam, ainda que fora
do exercicio da fungdo. 6. A nova realidade da era digital faz com
que as manifestacbées de magistrados favoraveis ou contrarias a
candidatos e partidos possam ser entendidas como exercicio de
atividade politico-partidaria. Tais declaracbées em redes sociais, com
a possibilidade de reproducéo indeterminada de seu conteudo e a
formacgao de algoritmos de preferéncias, contribuem para se alcangar
um resultado eleitoral especifico, 0 que é expressamente vedado
pela Constituicdo. 7. O Provimento n° 71/2018 interpretou de maneira
razoavel e adequada o sentido da Constituicdo na matéria e é
relevante para balizar a conduta dos seus destinatarios. (BRASIL,
2018, p 1-2).

Assim, ainda que por decisdo singular, a primeira analise judicial do
Provimento n°® 71/2018 ressaltou que a limitacdo ao exercicio da liberdade de
expressdo de magistrados nas redes pessoais, ante a proibicdo do exercicio de
atividade politico-partidaria por membros do Poder Judiciario, € uma das exce¢des
constitucionais a liberdade de expressado plena, conforme disposto no artigo 95,
paragrafo unico, inciso lll, da Constituicdo Federal.

Nao obstante, ao analisar este mesmo provimento, desta vez na Medida
Cautelar no Mandado de Seguranca n.° 35.779/DF**, impetrado pelo Sindicato dos

Servidores da Justica do Estado de Minas Gerais, o Ministro Luis Roberto Barroso

* Os fundamentos utilizados pelo impetrante neste caso foram os mesmos empregados no
Mandado de Seguranga n°® 35793/DF, todavia, sob o enfoque dos servidores publicos € ndo
dos membros da magistratura.
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do Supremo Tribunal Federal exarou decisdo no sentido de que a proibicdo de
manifestagdes politicas nas redes sociais € restrita aos magistrados, n&o atingindo
demais servidores do Judiciario, uma vez que a Constituicdo Federal de 1988 né&o
vedou aos servidores civis a dedicacdo a atividade politico-partidaria, tal como impds
aos magistrados (BRASIL, 2018).

Por sua vez, recentemente a Controladoria-Geral da Unido, 6rgéao
correcional e de controle interno do Poder Executivo Federal, publicou a Nota
Técnica n° 1556/2020/CGUNE/CRG, que trata de manifestagéo interpretativa acerca
do conteudo do disposto nos artigos 116, inciso Il e 117, inciso V da Lei Federal n°
8.112/1990, referentes ao dever de lealdade as instituicbes e a proibicdo de
promover manifestacao de apre¢o ou desapreco no recinto da reparticao, impostos
aos servidores no ambito do servigo publico federal, frente a evolugdo dos meios de
comunicacao virtuais™.

Segundo a nota, manifestacdes de indignacdo com superiores ou colegas
de trabalho ou de opinides contrarias aos entendimentos do 6rgao, divulgadas pelo
servidor em midia social, sdo exemplos de condutas que vao de encontro ao dever
subjetivo de lealdade e n&o se identificam com a consecuc&o dos seus deveres
legais, cabendo, nesse sentido, a correspondente responsabilizacdo, acaso
efetivadas (BRASIL, 2020, p. 4).

Ademais, em razdo da popularizacao do trabalho remoto, mediante
acesso externo dos sistemas de seu 6rgéo, a nota técnica considerou que o termo
‘recinto da reparticdo” (art. 117, V, da lei 8112/1990) se estende a residéncia do
servidor (BRASIL, 2020, p. 7).

A partir destas premissas, a Controladoria-Geral da Unido consolidou os
seguintes entendimentos relativos a manifestacdo de pensamento e opinido dos
servidores publicos federais em seus perfis pessoais em redes sociais:

[.]

a) a divulgacdo pelo servidor de opinido acerca de conflitos ou
assuntos internos, ou de manifestagdes criticas ao érgdo ao qual
pertenca, em veiculos de comunicagdo virtuais, sado condutas
passiveis de apuracao disciplinar;

% 3. SUMARIO EXECUTIVO

3.1. Trata-se de manifestacéo interpretativa desta CGUNE quanto ao alcance e conteudo
dos arts. 116, inciso Il e 117, inciso V, da Lei n® 8.112/1990, visando, especialmente,
promover a justa adequacdo destes as hipoteses de condutas irregulares de servidores
publicos federais pela ma utilizagcdo dos meios digitais de comunica¢do online. (BRASIL,
2020, p.1)
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b) as condutas de servidores que tragam repercussio negativa a
imagem e credibilidade de sua instituicdo, na forma da alinea
anterior, caracterizam o descumprimento do dever de lealdade
expresso no art. 116, Il, da Lei n°® 8.112/90;

c) as responsabilidades estatutarias e éticas impostas ao servidor
publico atuam como circunstancias limitadoras dos seus interesses
privados, permitindo a sua responsabilizac&o disciplinar por condutas
irregulares praticadas na esfera privada, desde que estas estejam
relacionadas as atribuicées do cargo em que se encontre investido;
d) a solucdo de conflitos de entendimento e interesses que
extrapolem a esfera comum dos debates de ordem interna deve,
ordinariamente, ocorrer no ambito do préprio érgdo de lotacdo do
servidor, por meio dos canais internos competentes;

e) as instituicbes publicas podem ser sujeitos passivos de atos de
desaprecgo por parte de servidor, na forma do art. 117, V, da Lei n°
8.112/90;

f) o conceito de “recinto da reparticdo”, inserto no art. 117, V, da Lei
n° 8.112/90, deve ser interpretado de forma a reconhecer que o local
de trabalho do servidor ndo se limita ao espaco fisico da reparticdo
publica, podendo estender-se a quaisquer ambientes de trabalho
externo oficiais;

g) a identificagdo funcional do servidor nas midias sociais, por si s0,
nado é motivo de responsabilizacdo disciplinar, exigindo, além da
efetiva divulgacéo do conteudo, a verificagdo de impropriedades no
teor das manifestagcbes nele expostas, especialmente no que diz
respeito a possivel repercussdo negativa a imagem ou credibilidade
de sua instituicdo ou em relagdo aos demais servidores da casa; [...].
(BRASIL, 2020, p. 9)

A interpretacdo sancionadora dada aos dispositivos da Lei Federal n°
8.112/1990 pela Nota técnica n® 1556/2020/CGUNE/CRG tem sido objeto de muitas
criticas, sendo vista por diversas entidades de representacdo dos servidores
publicos como uma forma de censura a criticas as decisées do governo.

Neste sentido, a Confederagcé&o Nacional das Carreiras Tipicas de Estado
— Conacate ajuizou A¢éo Direta de Inconstitucionalidade™® pretendendo a declaragéo
de inconstitucionalidade do ato normativo da Controladoria-Geral da Uniao,
argumentando que este pode dar ensejo a persegui¢cdes politicas ou ideoldgicas,
além de ofender direitos constitucionalmente consagrados dos funcionarios publicos
federais, em especial a liberdade de manifestacdo do pensamento, de consciéncia e
de convicgao filoséfica e politica, nos termos do artigo 5°, incisos IV, VI e IX, e artigo

220, paragrafo 2°, da Constituicdo Federal.

3 A ADI n° 6.499/DF foi distribuida a relatoria do Ministro Ricardo Lewandowski, com
pendéncia da apreciacdo da medida cautelar que visa a suspenséo dos efeitos do ato
normativo.



66

A Confederacdo defendeu também que “a interpretacéo atingida pela
Controladoria causa intimidacéo aos servidores publicos e limitacdo de seus direitos
até mesmo por receio de sofrer um procedimento administrativo disciplinar’
(BRASIL, 2020, p. 9), afirmando, ainda, que a generalidade e subjetividade da
norma poderia atingir diversos servidores publicos, incluindo os que n&o possuem a
intenc&o de difamar o seu local de trabalho.

Ocorre que, como visto na se¢do anterior, sobre a hipétese de restricdo
ao exercicio de direitos fundamentais com base no vinculo funcional, a restricdo a
garantias fundamentais deve ser razoavel e proporcional a luz do sistema
constitucional instituido pela Constituicdo Federal de 1988, face ao exame de fatos
concretos.

Mendes e Branco esclarecem que “o teste da razoabilidade deve atender
aos critérios informadores do principio da proporcionalidade (adequacéo,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito)”, concluindo que “a lei que,
pretextando um objetivo neutro do ponto de vista ideologico, oculte o propdsito
dissimulado e primordial de impedir a veiculagdo de ideias, ndo estara, obviamente,
imune a declaragao de inconstitucionalidade” (2017, ndo paginado).

Deste modo, ainda que se trate de uma relagéo especial de sujei¢éo, as
restricbes a garantias fundamentais dependerdo das caracteristicas concretas de
cada relagao especial € da avaliacdo do alcance e importancia dos bens em colisdo,
de forma que essa restricdo seja necessaria para a consecuc¢do dos objetivos
constitucionais e esteja fundamentada na Constituic&o.

De fato, ao estabelecer que “a manifestagcao de pensamento, a criacao, a
expressdo e a informacao, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo
qualquer restricdo, observado o disposto nesta Constituicdo”, o artigo 220 da
Constituicdo Federal de 1988 afirma a possibilidade de limitagbes a liberdade de
expressao e de comunicacdo, pois consigna que o exercicio dessas liberdades deve
observancia ao disposto na Constituicdo, que por sua vez também assegura a
preservacao de outras garantias, como da intimidade, a vida privada, a honra e a

imagem das pessoas.



67

A proposito, no julgamento da Medida Cautelar na Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 722%7 que trata da produgéao
de relatérios e coleta de informacdes de servidores publicos federais, identificados
como integrantes do denominado “movimento antifascista’, o ministro Gilmar
Mendes do Supremo Tribunal Federal consignou que a defesa de ideias, critica, ou
opini&o contraria a decisGes de governos sdo atos que devem ser exercidos livres de
quaisquer constrangimentos, sendo a atuacao indevida do Estado, por meio de
instrumentos de repressdo com vistas a limitar essa garantia, incompativel com a
protecao constitucional assegurada a liberdade de expresséo, veja-se:

[...] € certo que a simples defesa de uma ideia, a manifestacdo de
uma critica ou a propagagdo de posicionamentos contrarios aos
programas ou projetos de um governo se encontra na linha de
protecéo da liberdade de expresséo e informacéo.

Portanto, tais atos devem ser exercidos livres de quaisquer
constrangimentos, sob pena de violagdo aos direitos acima
estabelecidos.

Acresca-se que a indevida intervencéo estatal sobre a manifestacao
do pensamento, seja através de instrumentos explicitos de repressao
ou por meio de mecanismos dissimulados de vigilancia, é
incompativel com o regime de protecdo da liberdade
constitucionalmente estabelecido.

Além disso, essa atuagdo estatal indevida também tem um efeito
pernicioso sobre a sociedade como um todo, a partir do momento em
que gera desestimulos ao debate de ideais contrarias aquelas
defendidas pelo governante, caracterizando o denominado efeito
dissuasorio ou “chilling effect”. [...]. (BRASIL, 2020, p.11)

A conclusdo que se extrai, € que nos casos como os ilustrados na Nota
Técnica n® 1556/2020/CGUNE/CRG da Controladoria-Geral da Unido e no
Provimento n® 71/2018 da Corregedoria do Conselho Nacional de Justi¢a, ao elencar
previamente as hipéteses de manifestacdes de pensamento e de opinido tidos como
proibidos nas redes sociais, a Administracdo Publica acaba por restringir o direito
fundamental a liberdade de expressdo dos servidores publicos, cuja condigdo
funcional n&o exclui a de cidadaos e atores na democracia, censurando previamente

a manifestacdo e a opinidao, sem que se tenha atrelado tal restricdo a qualquer

¥ A Rede Sustentabilidade ajuizou Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental,
contra ato do Ministério da Justica e Seguranga Publica de promover investigacao sigilosa
sobre um grupo de 579 servidores federais e estaduais de segurancga identificados como
integrantes do “movimento antifascismo” e professores universitarios, com elaboragdo de
relatério contendo informagdes pessoais, fotografias e endere¢os nas redes sociais destes
servidores.
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fundamento constitucional ou mesmo um conflto com outro direito ou valor
constitucionalmente protegido.

Cabe salientar que ndo se esta a tratar do caso do estabelecimento de
diretrizes pautadas em orientacbes gerais sobre seguranca da informacéo,
privacidade e boas praticas no uso dos perfis pessoais, com vistas a evitar a
divulgacao de informacgdes sigilosas ou eventual associagcdo entre as opinides
pessoais do servidor com as da instituicdo a que esta vinculado, mas, sim, da
limitacdo prévia do uso da palavra e do conteudo da manifestacdo de opinido pelo
servidor publico sobre temas previamente definidos pela instituicdo.

A acdo inibitéria realizada pelas instituicbes publicas sobre seus
servidores, centrada no conteudo das manifestacbes de pensamento e opinido
expressas fora do exercicio das atribuicbes dos cargos publicos que ocupem, com
vistas a estabelecer quais as opinides que merecem ser tidas como validas e
aceitaveis, sob 0 risco de responsabilizacdo administrativa, ndo encontra amparo

constitucional.
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4 CONSIDERAGOES FINAIS

A liberdade de expressao decorre, direitamente, da dignidade da pessoa
humana, sendo elemento de essencial importancia e relevancia para a formagao e
aprimoramento da democracia e do pluralismo ideoldgico, funcionando como
premissa para o exercicio de outros direitos fundamentais.

A questdo que se discute no presente trabalho € sobre os limites desta
garantia fundamental dentro do servigo publico, notadamente, a respeito da
possibilidade de que as instituicdes publicas imponham ao servidor publico que
observem, dentro da sua vida privada, comportamentos restritivos a sua plena
liberdade de manifestacdo do pensamento e opinido, com base naquilo que reputam
como compativel com a sua missao institucional e com principio da moralidade
administrativa € do dever de lealdade as instituicées.

Neste contexto, para evoluir no tema buscou situar o surgimento da
liberdade de expressdo enquanto direito positivado e os principais enunciados
normativos que, em diversos paises, estabelecem a tutela estatal a livre expressao
do pensamento e opini&o € o repudio a censura.

No Brasil, o direto a liberdade de expressédo € atualmente assegurado
pela Constituicdo Federal de 1998, sendo diversos os dispositivos que garantem ao
cidaddo o exercicio desse direito em variadas formas, como o direito de
manifestacdo do pensamento (artigo 5° |V), de atividade intelectual, artistica,
cientifica e de comunicacdo (artigo 5° 1X) e de informacéo (artigo 5°, XIV). Além
disso, a liberdade de expressdo também se encontra resguardada por instrumentos
de protecio internacional de direitos humanos dos quais o Brasil é signatario.

O estudo das bases filosoficas e jurisprudenciais que justificam a
necessidade de protecdo e defesa do direito de liberdade de expressao, bem como
a amplitude desse direito fundamental dentro do contexto da Constituicdo da
Republica de 1988, revelou que a liberdade de manifestacdo de pensamento e
opiniao deve ser plena, na medida em que a ampla circulagdo de opinides e a
diversidade de ideias s&o essenciais para 0 alcance do conhecimento e da verdade
e para a manutenc¢do de um sistema democratico.

Entretanto, estas mesmas bases doutrinarias sdo assentes em considerar
que a liberdade de manifestacado de pensamento e opinido ndo pode ser entendida

como um direito absoluto e nao constituem meio para legitimar a exteriorizacdo de
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propdsitos ilicitos ou criminosos, seus limites estdo consignados na propria
Constituicdo Federal que protege em igual amplitude outros valores fundamentais.

Assim, do mesmo modo que o individuo possui direito de manifestar seus
pensamentos e receber 0s mais variados tipos de informagdes, o ordenamento
juridico assegura a responsabilizacdo, a posteriori, tanto na esfera civil quanto no
ambito penal, caso, no exercicio desse direito, sejam atingidos outros valores
fundamentais como a privacidade, honra e imagem, e a dignidade da pessoa
humana.

Em seguida, em analise acerca da restricdo ao exercicio de direitos
fundamentais com base no vinculo funcional decorrente da investidura do servidor
no cargo publica, o qual imp&e inumeros deveres no desempenho das atividades, a
compreensao & que somente seria possivel mediante avaliagdo, na situacido em
concreto, do alcance e a importancia dos bens em colisdo, bem como da
necessidade de relagdo direta entre a restricdo imposta e as finalidades
institucionais determinadas pela Constitui¢cdo.

Nesta toada, as relacbes especiais de sujeicdo, conquanto possam ser
consideradas como a possibilidade de limitar algumas garantias fundamentais
daqueles que possuem relagdo de proximidade com Estado, n&o permitem concluir,
dentro do prisma constitucional vigente e da interpretacdo dada pelo Supremo
Tribunal Federal, que se possam estabelecer restricbes previas a garantia de
liberdade de manifestacdo do pensamento e opinido do servidor publico fora das
atribuicbes do cargo, isto porque, apesar de os individuos estarem submetidos ao
poder estatal, as relagdes especiais de sujeicdo ndo estdo isentas de se conformar
aos ditames constitucionais.

Como os particulares em geral, a regra é que o servidor publico tem
direito a liberdade de manifestacdo do pensamento e de externar sua opinido em um
ambiente democratico, inclusive na reparticdo em que exerce suas fungdes, uma vez
que a Constituicdo Federal de 1988 n&o contém disposicéo expressa que autorize a
imposicao de restricdes a liberdade de manifestacdo do pensamento e opinido dos
servidores publicos.

E possivel que as manifestacdes de pensamento e opinido dos servidores
publicos, expressas fora do exercicio das atribuicbes do cargo, sejam objeto de
apuracao pelas instituicbes, mas desde que expressamente configurem 0 exercicio

abusivo desse direito e, assim, colidam com outros principios e garantias
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fundamentais igualmente asseguradas pela Constituicdo Federal, como honra, a
intimidade, a vida privada, e a dignidade da pessoa e, ainda, que surtam reflexos na
vida funcional.

As instituicées publicas ndo podem elencar previamente as hipdteses e a
divulgacao de conteudos tidos como proibidos nas redes sociais, restringido o direito
fundamental a liberdade de manifestacdo de pensamento e opinido dos servidores
publicos, cuja condi¢do funcional ndo exclui a de cidadaos atores na democracia,
censurando previamente a manifestacéo e a opinido sem que se tenha atrelado tal
restricdo a qualquer fundamento constitucional ou mesmo um conflito com outro
direito ou valor constitucionalmente protegido.

Embora seja inegavel que os ocupantes de cargo publico possuem papel
de destaque e em muitos casos suas opinides tém forca para influenciar outros
individuos que se inserem em determinado contexto social, o peso ou a eventual
visibilidade do cargo nao pode, por si sO, ser utilizado como subterfugio para
dificultar o livre exercicio dos direitos essenciais, de sorte que n&o podem as
instituicbes publicas estabelecer padrées de conduta, cuja observancia implique

restricdo a propria manifestacdo do pensamento e opinido.
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