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A liberdade de expressao sob a perspectiva social: anélise a luz da obra de
amartya sen
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RESUMO: Dentre as inumeras contribuicdes de Amartya Sen em sua obra Desenvolvimento
como Liberdade, a concepcao do direito a liberdade de expressdao no contexto das liberdades
politicas possibilita a compreensédo deste através de uma perspectiva coletiva e ndo meramente
individual. A evolucdo dos direitos fundamentais, assim como a relacdo de reciprocidade da
liberdade de expressdo com a democracia e o desenvolvimento, sdo fatores que evidenciam a
funcdo social assumida por este direito. O debate sobre aspectos sensiveis ao exercicio do
direito a liberdade de expressdo e seus limites, antes restrito ao bindmio liberdade X
responsabilidade, ndo mais responde as demandas sociais. Com a mudanca na forma e no local
do discurso, deslocando o debate publico e politico de relevancia ao ambiente digital, a analise
sob a perspectiva social assume relevancia e utilidade na definicdo de eventuais balizas
regulatdrias a respeito do exercicio do direito a liberdade de expresséo.

Palavras — chave: Liberdade de Expressdo; Direitos Fundamentais; Democracia

ABSTRACT: One of the Amartya Sen's numerous contributions in his book Development as
a Freedom, the conception of the right to freedom of speech in the context of political freedoms
makes it possible to understand this from a collective and not merely an individual perspective.
The evolution of fundamental rights, as well as the reciprocal relationship between freedom of
expression and democracy and development, are factors that highlight the social function
assumed by this right. The debate on sensitive aspects of the exercise of the right to freedom of
expression and its limits, previously restricted to binomial freedom x responsibility, no longer
responds to social demands. With the change in the form and location of discourse, shifting the
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public and political debate from relevance to the digital environment, analysis from a social
perspective assumes relevance and usefulness in defining possible regulatory guidelines
regarding the exercise of the right to freedom of speech.

Keywords: Freedom of Speech; Fundamental Rights; Democracy

1 INTRODUCAO

Com referencial tedrico na obra de Amartya Sen, Desenvolvimento como liberdade,
0 presente artigo analisara o direito a liberdade de expressao sob nova perspectiva, a partir da
consideracdo de sua insercdo nas liberdades politicas, demonstrando como tal relacdo €, de fato,
coerente com a evolucdo deste direito fundamental de liberdade e com o contexto atual, em

ambientes democraticos.

Apbs o estudo acerca da positivacdo deste direito em instrumentos juridicos
relevantes, demonstrar-se-a que o direito a liberdade de expressdo ostenta contetdo que

extrapola a satisfacdo individual, sendo constitutivo e instrumental a outros direitos.

Em seguida, serd examinada a funcdo social deste direito, imprescindivel a
democracia por ser, ao mesmo tempo, instrumento (e constituinte) do debate politico, o que

imprime aos temas atinentes ao direito a liberdade de expressdo relevancia metaindividual.

Com isso, é possivel inferir que o debate juridico a respeito do grau de autonomia
no modo de exercicio da liberdade de expressdo, antes restrito ao bindbmio liberdade x
responsabilidade, atualmente, é suscetivel a fatores sociais complexos, introduzidos pela
mudanca do local do discurso para as arenas virtuais, e, portanto, menos suscetiveis e

permeaveis as solucdes de responsabilidade civil e penal pretéritas.

As contribuicbes de Amartya Sem permitem, por outro lado, vislumbrar uma
perspectiva social em relacéo ao direito a liberdade de expressdo, uma vez que demonstram a
necessidade de que o debate a respeito deste direito considere a inegavel repercussdo
metaindividual, afastando-se da visdo meramente individualistas, o que é de inegavel
importancia quando se busca pensar em solugdes juridicas em termos de regulacdo ou de

responsabilizacdo diante de abuso de direito.
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A analise serd feita a partir de revisdo bibliografica qualitativa, por meio de método
dedutivo e silogistico, tendo como referencial tedrico a obra Desenvolvimento como Liberdade,
de Amartya Sen, publicada, originalmente em 1999, em sua verséo publicada em portugués no
ano de 2010, em cotejo com pesquisa doutrinéria relevante a respeito do tema.

O presente artigo faz uso da expressdo direito a liberdade de pensamento e de
expressdo em seu sentido amplo, que compreende a liberdade de buscar, receber e difundir
informacdes e ideias de toda natureza, por todas as formas e por sua escolha, tal qual previsto no
artigo 13.1, da Convencéo Americana de Direitos Humanos Ihe emprega, néo restrito, portanto, ao
exercicio de emitir a propria opinido. A op¢do metodologica justifica-se em razéo do referencial

tedrico adotado e permite a identificacdo de nuances metaindividuais.

2 UM NOVO OLHAR AO DIREITO A LIBERDADE DE EXPRESSAO

Em um dos seus estudos mais proeminentes, Amartya Sen concebeu a liberdade de
expressdao no contexto das liberdades politicas, essenciais para 0 processo de escolhas
fundamentadas e refletidas, a medida em que proporciona e garante discussdo, debate, critica e
dissenso (2010, p. 195). A abordagem feita em Desenvolvimento como Liberdade, diferencia-
se a medida em que se afasta da tradicional visdo do direito a liberdade de expressdo como

direito fundamental de carater meramente individual, atribuindo-lhe relevancia social.

A compreensdo em questdo alinha-se a evolucdo experimentada pelo direito a
liberdade de expressao, a exemplo de outros direitos fundamentais, ultrapassando a concepg¢éo
essencialmente liberal, avancando aos atuais estudos a respeito de sua funcdo social
(SANKIEVICZ, 2011, p. 22). As considera¢bes de Amartya Sen, por outro lado, ndo se limitam
a perspectiva historica, tendo forte componente critico, a medida em que insere o direito em um
contexto mais amplo — o das liberdades politicas - as quais atribui papel instrumental e

construtivo em sua teoria sobre o desenvolvimento, ao considerar que:

Os papéis instrumentais das liberdades politicas e dos direitos civis podem ser muito
substanciais, mas a relagdo entre necessidades econdmicas e liberdades politicas pode
ter também um aspecto construtivo. O exercicio dos direitos politicos basicos torna
mais provavel ndo s6 que haja uma resposta politica a necessidades econdmicas, como
também a prépria conceituagdo- incluindo a compreensio, de “necessidades
econdmicas” possa requerer o exercicio deste direito. De fato, pode-se afirmar que
uma compreensdo adequada de quais sdo as necessidades econdmicas — seu contetido
e forca -requer discussdo e dialogo (SEN, 2010, pp. 201-202).
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Embora Stuart Mill ha muito defendesse que o direito de se expressar livremente
era intrinsecamente ligado as liberdades politicas, ndo o via como inserido nestas liberdades
(2001, p. 67). Para Mill, o dialogo e a construcdo de consenso, facilitados por parte do Estado,
eram essenciais para que as demais garantias individuais fossem usufruidas (2001, p. 67),

revelando uma finalidade mais afeta em satisfazer interesses individuais do que coletivos.

Considerando que as liberdades politicas compreendem as oportunidades de
determinacdo de quem governard, dos principios sob os quais ira fazé-lo, além da fiscalizacdo
e critica a estes governantes, seja na visdo tradicional de Stuart Mill, ou a partir das
consideracBes de Amartya Sen, a relacdo com a liberdade de expressao é inegavel, por propiciar
um ambiente de didlogo politico, dissenso, critica e direito de voto (SEN, 2010, p. 61),

viabilizando o contraditério, inerente a formacéo de novas ideias.

N&o por acaso, a histdria recente tem atribuido papel de destaque ao direito a
liberdade de expressdo no exercicio da democracia, com o Estado assumindo papel de
moderador em relacdo a aspectos relevantes da comunicagéo social ao mesmo tempo em que
Ihe é exigida, como regra, neutralidade (SANKIEVICZ, 2011, p. 26).

E mais uma vez, a contribuicdo de Amartya Sem traz singularidade ao debate, ao
entender que, mais do que um instrumento para veicular determinada crenca ou valor, a
liberdade de expressdo, como liberdade individual e politica, € construtiva (2010, p. 196), pois,
a partir dela, € possivel o dialogo e o debate, através dos quais emergem valores e ideais
coletivas. Assim, para além de veiculo da mensagem, a liberdade de expressao atua na criagcdo
da propria mensagem, como produtor e produto da dindmica de interagdo que permite a
revelacdo de valores e crencas humanas de forma coletiva. Desta forma, é essencial tanto a
inducdo de respostas a necessidades sociais, como imprescindivel a conceituacdo destas
mesmas respostas (SEN, 2010, p. 202).

N&o se desconhece que o direito a liberdade de expressdo, tradicionalmente, é
classificado como direito fundamental de primeira geracao, tais compreendidos como direitos
e garantias individuais e politicos classicos, institucionalizados a partir da Magna Charta
(MORAES, 2021, p. 24).

Com os jusnaturalistas modernos, Thomas Hobbes e Jonh Locke, a criacdo do

direito passou a ser fundada na razédo humana, e, como legado das duas revolucdes liberais - a
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independéncia das 13 colonias norte-americanas (1776) e a Revolucdo Francesa (1789),
surgiram os documentos apontados como antecedentes a positivacdo dos direitos humanos: a
Declaracdo dos Direitos da Virginia (1776) e a Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao (1789), cujo trago preponderante era estabelecer direitos do povo em face do Estado,
impondo limites, com forte caracteristica “individualista” (VIEIRA, 2002, p. 19). Neste
contexto, o direito a liberdade de expressédo se evidenciou e se consolidou como um limite ao

Estado e uma garantia do cidadé&o.

Tal concepcéo individualista s6 foi desafiada no século XX, quando entdo se
levantaram os primeiros questionamentos acerca da necessidade de ampliacdo dos direitos do
homem, demonstrando que ndo deveriam se restringir a limitar o Estado frente ao cidadéo, mas,
também, estabelecer medidas necessarias ao respeito da dignidade humana, mediante
obrigacdes positivas do Estado em favor dos seus cidadaos, o que mais tarde foi conhecido por
direitos sociais (SAMPAIO, 2013, p. 142). Este4s direitos consistentes em prestacdes positivas
proporcionadas pelo Estado, direta ou indiretamente, visavam possibilitar uma melhor
condicdo de vida e a realizacdo de igualdade (SILVA, 2009, p. 286-287), ampliando os

direitos que se exigiam do Estado, a partir dali, em termos positivos.

Tratar o direito a liberdade de expressdao como direito fundamental, enunciado a
partir do pensamento liberal, como visto, ndo afasta sua dimensdo social. Os direitos
fundamentais, atualmente, ndo se justificam apenas em razdo de teorias jusnaturalistas ou
racionais, muito menos em uma analise meramente positivista. Sdo fundamentais em razdo de
que, sem eles, “a pessoa Ndo consegue existir ou ndo é capaz de se desenvolver e de participar
plenamente da vida” (DALLARI, 1998, p. 7). A leitura atual distancia-se de pensamentos
estangues para considerar o contexto de interacdo dos direitos fundamentais a partir de fatores

sociais, politicos e econdmicos (MORAES, 2021, p. 15).

Os direitos fundamentais inicialmente concebidos como individuais, de primeira
geragdo, além de projetarem efeitos para outras direitos que lhes sucederam, sdo por estes
influenciados, e ndo seria diferente com o direito a liberdade de expressdo. Partindo deste
raciocinio, em razdo da evolucdo social, e, especialmente, por estar junto as liberdades politicas,
a liberdade de expressdo também assume papel relevante a nocdo de democracia, o que lhe

confere inegavel relevancia social.
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A0 analisar a doutrina alema a respeito das “garantias institucionais” na teoria dos
direitos fundamentais, J. J. Canotilho reforca a tese de que a liberdade de expressdo tem
componente essencial a democracia quando relacionada as instituicdes e ndo aos individuos.
Esclarece que as garantias institucionais (einrichtungsgarantien), a qual engloba as garantias
juridico-publicas  (institutionnelle  garantien) e as garantias juridico-privadas
(Institutsgarantie), apesar de serem consideradas direitos fundamentais, ndo sdo consideradas
como direito individual direto dos individuos, pois pertenciam a determinadas instituicdes
singulares (em termos de sujeito e objeto), e, nesse espectro, estaria a liberdade de imprensa,
protegida de forma direta, independentemente da liberdade individual de expressdo, como
realidade social (CANOTILHO, 1993, p. 517).

Embora ndo haja sentido em discutir uma nova classificagdo do direito a liberdade
de expressdao, ha utilidade em compreendé-lo a partir da evolucédo social sob nova perspectiva:
na qual direitos nascidos e concebidos como individuais também ostentam relevancia social a

favor da raca humana coletivamente considerada.

As ponderacdes de Amartya Sen de que a liberdade de expressdo € essencial ao
desenvolvimento (2010, p. 196) reforcam esta nova percepcdo. Associa-lo a capacidades
béasicas do cidaddo, como a participacdo politica e social, reforca a face construtiva deste direito
(SEN, 2010, p. 196), na medida em que € a partir das interacGes de comunicacdo em sociedade

gue sao extraidos conceitos a respeito das necessidades sociais.

Se é certo que a natureza instrumental e constitutiva confere a liberdade de
expressdao, em sentido amplo, status de direito fundamental (DWORKIN, 2006, p. 318), os
ensinamentos de Amartya Sen a respeito da relacdo entre estes e o desenvolvimento atribui a
liberdade de expressao inegavel projecdo social, a demandar uma analise que ultrapassa a visdo

individual a respeito da funcéo deste direito.

3 AFUNCAO SOCIAL DO DIREITO A LIBERDADE DE EXPRESSAO

Apenas recentemente passou-se a tratar de forma mais profunda acerca dos reflexos
coletivos do direito a liberdade de expressdao (SANKIEVICZ, 2011, p. 26). Os primeiros
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documentos a reconhecer o direito a liberdade de expresséo partiam de uma premissa: afastar a
possibilidade de interferéncia do Estado da forma mais categorica possivel, imprimindo a nocao
de direito que exige atuacdo iminentemente negativa. Um dos registros juridicos mais
relevantes esta na Constituicdo Americana de 1787, e a sua Primeira Emenda de 1791, que
afastam do Congresso americano qualquer possibilidade de legislar sobre cerceamento a
liberdade de palavra, imprensa, reunido pacifica ou enderecamento de peti¢des, incluindo a
liberdade de culto e de crenca (BENTIVEGNA, 2019, p. 88).

A Bill of Rights refletia as ideias de John Milton e John Stuart Mill, a partir do
pensamento de liberais como John Locke e Montesquieu (BENTIVEGNA, 2019, p. 82). Para
Stuart Mill, defensor da liberdade, e contrario a ideia priméaria de censura, ainda que
determinados pensamentos aparentassem erros ou falsidade perante a maioria, deveriam ser
defendidos e protegidos, como regra, a fim de que a sociedade nunca fosse afastada de algo

minimamente verdadeiro, dada a dificilima descoberta da verdade (MILL, 2023, p. 51).

A Declaracdo dos Direitos do Homem de 1791, embora parta do mesmo
pressuposto, de que a comunicacdo € livre, prevé que o abuso da liberdade podera ensejar
responsabilidade, nos casos determinados em lei, indicando que, desde o século XVI1I1, o direito
ndo possui carater absoluto (BENTIVEGNA, 2019, p. 88)

No Brasil, o direito a liberdade de expressao é previsto como direito fundamental,
no artigo 5°, incisos 1V, V, IX e XVI, da Constitui¢do Federal. Garante-se a livre a manifestacao
do pensamento, o direito de resposta, assim como a livre a expressédo da atividade intelectual,
artistica, cientifica e de comunicacdo, independentemente de censura ou licenca, bem como
assegura a todos o acesso a informacédo, resguardado o sigilo da fonte, quando necessario ao
exercicio profissional. Assegura-se que a manifestacdo do pensamento, a cria¢do, a expressao
e a informacéo, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restrigcdo (art.
220, caput, CF), e sequer a lei pode embaracar a plena liberdade de informacéo jornalistica em
qualquer veiculo de comunicagdo social (art. 220, §1°, CF). E vedada censura de natureza
politica, ideoldgica e artistica (art. 220, 82°, CF), assegurando-se o direito de resposta,
proporcional ao agravo, e indenizacdo por danos morais ou materiais em caso de violagdo a

honra ou outros direitos da personalidade (art. 5°, V, e X, CF).

No &mbito do sistema interamericano de protecdo aos Direitos Humanos, ao qual o

Brasil é vinculado, a Convengdo Interamericana de Direitos Humanos (CADH) reforca a
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garantia ao preceituar, no artigo 13, que o direito a liberdade de pensamento e de expressdo
compreende a liberdade de buscar, receber e difundir informacdes e ideias de toda natureza, por
todas as formas e por sua escolha (art. 13.1, CADH), a semelhanca, assevera que o direito nao
pode estar sujeito a censura prévia, apenas a responsabilidades ulteriores, a serem fixadas na Lei,
para gque sejam assegurados o respeito aos direitos ou a reputacdo das demais pessoas e a protecdo
da seguranca nacional, da ordem publica, ou da satde ou da moral publicas (art. 13.2, CADH). No
ambito global, hé previsédo coincidente no Pacto de Direitos Civis e Politicos (ONU, 1966), em
seus artigos 18 e 19.

A disciplina Constitucional brasileira reflete, portanto, a evolucdo histérica do
direito a liberdade de expressdo, e, compreendida em consonancia as disposi¢des da Convengéo
Americana de Direitos Humanos, nos termos do artigo 5°, §2°, da Constituigdo Federal, imprime
uma visdo ampla do direito, que tutela a liberdade individual em raz&o de sua relevancia
extrinseca, conforme se depreende dos aspectos de protecdo a liberdade politica, como a
proibicdo da censura, adotando o bindmio “liberdade e responsabilidade”(BENTIVEGNA,
2019, p. 94).

O contorno social do direito a liberdade de expressdo é reforcado pela
jurisprudéncia interamericana. Ao interpretar a Convencdo Americana de Direitos Humanos, a
Corte estabeleceu o denominado “duplo aspecto” do direito a liberdade de expresséo,
consistente na liberdade de expressdo propriamente dita e na liberdade de informacdo (Corte
IDH, Herrera Ulloa x Costa Rica, 2004, p. 66). Esta Gltima compreende o direito de informar,
de informar-se e de ser informado, mediante a divulgacdo de fatos e dados objetivamente
apurados e socialmente relevantes (SANKIEVCZ, 2011, p. 14). Embora ndo haja qualquer cisdo
entre a liberdade de expressdo propriamente dita e o direito a informacdo, em termos de
relevancia juridica (SARLET, etal., 2022, p. 227), a evolucao da interpretacdo atesta a inegavel
funcdo social a liberdade de expressao, ultrapassando a esfera do individuo.

Atualmente, os meios de comunicacao, sobretudo aqueles direcionados a grandes
publicos (comunicacdo em massa), assumem papel de destaque na difusdo do conhecimento e
na formagdo da opinido publica (SANKIEVICZ, 2011, p. 11), e, nesta medida, a liberdade de
expressao atua muito mais como um instrumento para a realizacdo de outros fins do que como
um valor em si mesmo (SANKIEVICZ, 2011, p. 13).

214

Diké (Uesc), v. 23, n 27, p. 207-226, jul./dez. 2024



' 0 elSSN 2595-1742

Dentre as diversas concepgdes sobre os fundamentos filoséficos da liberdade de
expressdo despontam discussdes sobre os objetivos desse direito fundamental e o papel do
Estado em sua defesa. Aqueles que defendem a liberdade de expressdo como autonomia
individual entendem que a expressdo livre deve ser protegida, a despeito de maleficios ou
beneficios a sociedade, por se tratar de instrumento de garantia da autonomia discursiva do
individuo, como uma dimensao de sua liberdade e dignidade pessoal (SANKIEVICZ, 2011, p.
23). Reduzir a funcdo da liberdade de expressdo — tdo somente - a satisfacdo de um direito
individual de autonomia parece ndo ser o0 mais adequado. Atribuir status quase que superior a
outros direitos, de similar relevancia, tende a desconsiderar o papel social que a comunicacao
possui. Nesse sentido, Alexandre Sankievicz afirma que o papel central da liberdade de
expressdo a democracia é um fator a justificar a regulacdo dos meios de comunicacéo e 0
tratamento distinto do que é conferido a outras atividades, o que ndo diminui a relevancia e
distincdo deste direito (2011, p. 26).

A compreensdo acerca do direito a liberdade de expressdo evoluiu a medida das
transformacdes sociais e sob a perspectiva da democracia adquire contornos sociais e juridicos
ainda mais relevante. A relacdo entre liberdade de expressdo e democracia, também encontrada
no pensamento de Amartya Sen (2010, p. 203), reforca a tese de que este direito possui inegavel
funcdo social. Se ndo ha democracia sem liberdade de expressao; a liberdade de expressdo ndo
tem vida longa em ambientes pouco democraticos. Democracia pressupde exercicio do cidaddo
na vida politica através da opinido, manifestada por meio do voto (MORAES, 2022, p. 70),
razdo pela qual a ampla participacédo politica e o principio democratico estdo interligados com

a liberdade de expressao.

Embora ndo seja um conceito estritamente juridico, pois baseado em pressupostos
anteriores ao texto constitucional, que compreendem o regime politico e forma de exercicio do
poder estatal, a democracia, atualmente, é desenhada nas Constituicdes, de acordo com a
realidade de cada Estado (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2023, p. 123), razéo pela qual
Konrad Hesse entende que o significado juridico-constitucional do que é democracia é obtido
tdo somente a partir da concreta conformacéo levada a efeito por determinada constituicdo
(1995, pp. 58-59, apud, SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2023, P. 123).

No caso do Brasil, a Constituicdo consagra o denominado principio democratico

(MORAES, 2022, p. 5) ao dispor que “todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de
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representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicdo” (art. 1°), e, ainda,
estabelecer a soberania popular, exercida por meio do sufragio universal e pelo voto direto e
secreto, com valor igual para todos, e mediante plebiscito, referendo e iniciativa popular (art.
14). Trata-se de uma democracia representativa (FERREIRA FILHO, 2022, p. 84), o que atrai
a necessidade de informacdo a respeito das ideais e projetos daqueles que atuam em nome do

povo.

Com razdo, Alexandre Sankievicz afirma que a existéncia de democracia
desempenha papel relevante no exercicio de atividades expressivas, a mesma medida em que
esta melhora as perspectivas do processo democratico (2011, p. 20). De outro lado, o exercicio
da liberdade de expressdo pode gerar riscos coletivos, pois o interesse da maioria pode colocar
em risco a liberdade de expresséo e de opinido de uma minoria, por isso, a visdéo meramente

individualista é posta em xeque.

Amartya Sen afirma que “liberdade de expressdo e escolha democratica” sdo
essenciais para que a sociedade possa indicar aquilo que compreende o que lhes é mais valoroso
(2010, p. 201). Apesar de ter forte componente individual, materializado na necessidade do
homem (em si) expor sua opinido, quando relacionada a necessidades coletivas, que dizem
respeito as necessidades da raca humana, e em termos de direitos politicos, o direito a liberdade

de expressao assume outro Viés.

A liberdade de expressao integra, pois, o conjunto amplo das liberdades e interessa
a democracia em igual medida em que 0 ambiente democratico a facilita. E € sob este panorama
que Amartya Sen adverte que a pratica entre os direitos politicos e a democracia requer atencao
a respeito do modo como as liberdades sao exercidas (SEN, 2010, p. 203). A discussédo publica
aberta depende, em igual medida, de informacdo, imprescindivel para que o debate ocorra com
responsabilidade (SEN, 2011, 16-17).

Se liberdade de expressédo é (também) informacdo, conforme o contorno juridico
atual, sua importancia para a construgdo politica € sem tamanho. N&o se vislumbra, em
ambiente democratico, a auséncia de livre circulagdo de informacdo, a fomentar o debate,
essencial a figura da oposicéo politica e, de outra banda, a construcdo de consenso. A liberdade
de expresséo é essencial a democracia a mesma proporcao em que a democracia o € a liberdade,

pois em ambientes autocraticos, dificilmente, resistira (SEN, 2010, p.208)
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A complexa relacdo entre liberdade de expressdo e democracia também foi
aprofundada por Ronald Dworkin, para quem normas constitucionais que garantam a liberdade
de expressdo, além de protegerem os cidaddos, a razdo da democracia, contra 0s governantes,
protegem a igualdade entre esses mesmos cidadaos para que, livremente, possam se expressar
suas opinides, ainda que aparentemente reprovaveis em termos de igualdade (DWORKIN,
2003, p. 396-397). Discordando-se ou ndo desta compreensao a respeito da auséncia de limites
ao direito, fato é que até mesmo Dworkin atribui uma funcéo social a liberdade de expressao
ao relaciona-la & democracia e a igualdade entre os cidad&os.

Alexandre de Moraes conclui que “a liberdade de discussdo, a ampla participacao
politica e o principio democratico estdo interligados com a liberdade de expressao” (2023, p.
70), juntos, atuam na realizagdo de juizo de valor e criticas de agentes publicos, a fim de que se
possam participar ativamente da vida coletiva, e ndo apenas da protecdo de ideias.

Claudio Chequer, por sua vez, parte do pressuposto de que a relacdo entre
democracia — como forma de estado — e o direito fundamental a liberdade de expressao
caracteriza-se como algo mais peculiar: a liberdade de expresséo € considerada constituinte da
democracia (2010, p. 236), pois volta-se “ao funcionamento da engrenagem de um sistema
democratico uma vez que ela € essencial para todas as funcdes vitais da democracia” (2010, pp.

238-239).

Por essa razdo, no que tange aos temas de interesse publico, a liberdade de
expressao relaciona-se intimamente com a democracia, tornando-se um pressuposto da opinido
publica, podendo ser compreendida como direito da sociedade (direito metaindividual) a
requerer uma tutela diferenciada (CHEQUER, 2010, p. 244).

A liberdade de expressdo interfere, pois, no processo democratico, conformando-o
aos ideais de participacao popular, por meio da expressédo direta da vontade. Ao mesmo tempo,
desafia este processo em virtude de ser instrumento do contraditério, provocando, insurgéncias,
inclusive aos pilares da propria democracia, pois salvaguarda todos os interesses (até mesmo

0S que possam ser contrarios a este sistema).

O ambiente democratico revela a importancia de se observar o direito a liberdade

de expressdo sob a dtica social, indo aléem da visdo meramente individual, o que pode,
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atualmente, ser relevante a compreensao de questdes que envolvem o exercicio e eventual

limitacdo deste direito.

4 O DIREITO A LIBERDADE DE EXPRESSAO SOB NOVA PERSPECTIVA

Em razdo da sua relevante funcdo social e do status de direito fundamental, é
corriqueira a discussdo a respeito do carater absoluto ou relativo do direito a liberdade de
expressdao em aspecto amplo. Aqueles que defendem um carater preferencial ao direito
alicercam suas ideias no precedente United States v. Caronele Products, no qual o Juiz Harlan
Stone, ao julgar o litigio, conferiu expressamente atributo de direito fundamental preferencial
a liberdade de expressao, ainda que em uma nota de rodapé (CHEQUER, 2010, p. 15/16).

Embora a defesa ao caréater preferencial seja minoritaria, a frequéncia com que foi
exposta no meio académico e social faz com que tal discussdo sempre seja revisitada. Tal como
os outros direitos fundamentais, a liberdade de expressdo em sentido lato ndo possui carater
preferencial (BENTIVEGNA, 2019, p. 208), o que em nada diminui a relevancia do direito, e
o fato de que sua excepcionalidade apenas sera permitida de forma justificada, afastando-se a
possibilidade de limitagdo preventiva ao “conteudo” do debate (MORAES, 2022, p. 70).

A protecdo a liberdade de pensamento e expressdo € histérica no direito
constitucional brasileiro. O reconhecimento remonta a Constituicdo de 1924, fazendo-se
presente em todas as demais constituicbes, mas sem qualquer status de direito absoluto ou
ilimitado (BENTIVEGNA, 2019, p. 80-82).

Partindo-se da premissa de que o direito ndo é absoluto, mas travestido de inegavel
relevancia social, com frequéncia o Poder Judiciario é instado a tratar de demandas envolvendo
a liberdade de expressao, incluindo pronunciamentos acerca da sua esséncia e de eventual
conflito com outros direitos, em sua maioria, direitos individuais, como os direitos a
personalidade. Como regra, para solugdo destes conflitos, langa-se méo do juizo de ponderacéo

no caso concreto em razdo da concomitancia de direitos fundamentais (BARROSO, 2015).

Considerar a funcao social do direito a liberdade de expressdo nesta equagédo se
mostra Gtil como fator de limite ao exercicio deste direito em um ambiente democratico.
218

Diké (Uesc), v. 23, n 27, p. 207-226, jul./dez. 2024



' 0 elSSN 2595-1742

Embora Amartya Sen néo tenha refletido especificamente acerca dos limites a liberdade de
expressdo, mostra-se relevante a premissa geral por ele estabelecida: o0 modo como séo
exercidas as liberdades formais e politicas importa (2010, p. 203). Por se tratarem as liberdades
formais de vantagens permissivas, a eficacia dependera do modo como séo exercidas (2010, p.
203), razéo pela qual € possivel inferir que ndo ha total discricionariedade no modo pelo qual a
liberdade é tomada individualmente, o que é perfeitamente aplicavel quando se tem em mente

o direito a liberdade de expresséo.

Atualmente, com a internet e sua utilizacdo em maior escala, ha aumento
significativo de pessoas que, diariamente, exercessem a liberdade e se expressao, pois acessar
a comunicacao e difundir seu préprio pensamento encontra-se facilitado. Em igual medida, a
ocorréncia de conflitos prospera como nunca (BENTIVEGNA, 2019, p. 93). Identificar
pardmetros para evitar ou mitigar danos metaindividuais provocados pelo abuso do exercicio a
liberdade de expresséo, que ndo sdo suscetiveis aos mecanismos comuns de responsabilidade
civil, sem, ao mesmo tempo, transbordar em censura nao é tarefa das mais faceis, nem se trata

do objeto especifico deste estudo.

A construcdo tedrica de Amartya Sen, por sua vez, permite concluir que as
liberdades ndo sdo um fim em si mesmo e que cogitar limites, ainda que ndo seja tarefa facil,
ndo é algo impréprio. Até o obstinado defensor da liberdade e da tolerancia ao pensamento,
Stuart Mill, admitiu limitacGes as liberdades, ao conceber a teoria expressa no harm principle,
segundo a qual:

Qualquer tipo de actos que causem dano injustificavel a outros podem
ser controlados — e nos casos mais importantes precisam absolutamente
de o ser — pelos sentimentos desfavoraveis das pessoas e, quando
necessario, pela sua intervencédo activa. A liberdade do individuo tem
de ter essa limitagdo; ndo pode prejudicar as outras pessoas. Mas se se
abstém de importunar os outros no que lhes diz respeito, e age
meramente de acordo com a sua propria inclinacdo e juizo em coisas
que lhe dizem respeito, entdo as mesmas razdes que mostram que a
opinido deve ser livre provam também que lhe deve ser permitido agir
com base nas suas opinides a seu proprio custo sem ser importunado
(MILL, 2023, p. 109).

A observancia de direitos e garantias fundamentais de outros em face da ocorréncia
concreta de um dano (dano consideravel) justificaria a autoridade do Estado em limitar o

discurso. Se, por um lado, a concepcdo de Mill ndo responde a todas as hipoteses, pois se trata
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de controle posterior, uma vez que concebe a ocorréncia de dano (concreto), de outro avanca

no sentido de identificar que a comunicagdo nao pode ser irrestrita.

N&o se ignora que qualquer analise acerca do exercicio do direito em sua concepc¢ao
social frente a eventuais abusos traz a baila o tema da censura, lida como o ato de proibicao
prévia ou posterior da manifestacdo do pensamento. A censura, em suas diversas formas, seja
direta ou indireta, prévia ou posterior, administrativa ou judicial, vem sendo sistematicamente
afastada e condenada. Desde 1695, na Inglaterra, ja se refutou iniciativa de censura prévia
(Licensing Act); bem como a Declaragdo de Direitos de Virginia, nos Estados Unidos da
América, de 1776, em seu art. 12 prevé que “a liberdade de imprensa ¢ um dos grandes baluartes
da liberdade e ndo pode ser restringida jamais, a ndo ser por governos despoticos”
(BENTIVEGNA, 2019, p. 88). No caso brasileiro, a Constitui¢do parte da premissa de que ndo
se pode coibir primitivamente a liberdade de expressdo sob a possibilidade de que esta

prejudique terceiro ou seja abusiva, prevendo-se a possibilidade de recurso em caso de abuso.

N&o denominando de censura, a doutrina entende que casos excepcionais poderiam
autorizar o recurso a medidas protetivas/preventivas, apds a ponderacdo entre os direitos
conflitantes (BENTIVEGNA, 2019, p. 94). O que se vé sdo tentativas de regulacdo, com fixacédo
de standards a serem observados pelos veiculos de midia, em relacdo ao modo de exercicio
desta comunicacdo, conforme o meio empregado, tais como ocorre na comunicagao impressa,
por meio de audiovisual ou por meio de internet (MACEDO, 2023, p. 75). Neste contexto, a

prépria atividade de regular assume tarefa complexa.

A transmissdo de informagdes, de forma geral, ndo é neutra, 0 que causa maior
dificuldade em termos de qualquer regulacdo. A auséncia de neutralidade ndo é fato por si s6
danoso, mas uma realidade, que assume contornos perigosos quando ndo ha transparéncia a
respeito, tal qual ocorre na divulgacdo de opinides travestidas de fatos, com roupagem de
informagdo e aparéncia de isengdo, ou mediante fake news. Como assevera Alexandre
Sankievicx (2011, p. 15), a diferenciacdo entre fatos e opinides é tarefa dificil, uma vez que
parte da perspectiva do observador e este exerce influéncia ndo s ao divulgar, mas ao escolher

0 que é relevante a ser divulgado.

O abuso deste direito, como regra geral, ira ocorrer quando for exercido além do
razoavel, dissociado dos interesses dos demais integrantes da sociedade, de forma

desiquilibrada ou desproporcional (JUNIOR; CHUEIRI, 2022, RB 8.1). Em um cenério
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complexo e dindmico em que ndo se admite como regra a censura, o papel do poder judiciario,
como mediador dos conflitos envolvendo direito a liberdade de expressdo e outros direitos
fundamentais, é de extrema importancia, assumindo relevante missdo quando se trata de

questdes socialmente relevantes.

Valendo-se do marco jurisprudencial da Corte IDH, permite-se deduzir que a
necessidade e a legalidade das restricdes a liberdade de expressdo sdo condicionadas pela
presenca de um “interesse publico imperativo” (CORTE IDH, 2004, p. 70). Ao mesmo tempo
em que atua como permissivo e incentivador a divulgacdo do pensamento, o interesse publico
faz com que a margem de restricdo estatal seja ainda menor em se tratando de um tema de
interesse geral, na medida em que a liberdade de expressdo sera intrinsecamente ligada ao

controle democratico.

A equacdo € complexa: o interesse publico sera facilitador (permitindo o controle)
e limitador (indicando o nivel do controle) a liberdade de expressdo. Em seus pronunciamentos,
a Corte enfatiza que tais consideragdes nao se traduzem em censura, mas sim em parametros de
responsabilizacdo, como restou tratado no caso Kimel vs Argentina (2008). Neste, enfatizou-se
que a censura ou restricdo prévia ndo eram cabiveis, mantendo-se restrita a regulacdo de

espetaculos publicos para a protecdo de adolescentes (CORTE IDH, 2008, p. 36-37).

No Brasil, destaca-se o caso Siegfried Ellwanger (2004), a partir do qual se analisou
a distincdo entre liberdade de expressdo e o crime de racismo, permitindo que o tribunal
definisse que os discursos de 6dio (hate speech) ndo se inserem em liberdade de expressdo (HC
82.424-2 RS, STF).2 Atualmente, ha consenso de que ndo se pode colocar o discurso de édio
sob a protecdo da liberdade de expressdo, ainda mais acrescido de revisionismo histérico com
o0 condao de instabilizar a paz e o bem-estar social (BENTIVEGNA, 2019, p. 220).

Mais recentemente, o Supremo Tribunal Federal reforgou a importancia da livre
circulacdo de ideias em um Estado democratico, consignando-se que a excepcionalidade da

proibicdo de conteudo, restringe-se as hipoteses de pratica ilicita, incitacdo de violéncia,

3 Ellwanger era escritor e editor e, por conta de seu oficio, teria editado textos proprios e de terceiros, 0s quais
eram tendentes a negacao ou diminuicdo da importancia do holocausto judeu na 22 guerra mundial. Alguns deles
chegavam a veicular mensagem de defesa aos nazistas, e atribuir aos judeus a pecha de inimigos da humanidade.
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discriminacdo ou de propagacéo de discurso de 6dio (Reclamagéo n°® 38.782, STF, 22 Turma,
2020).4

Em meio a comunicacdo de massa, houve a necessidade de novas formas de atuacao
do Poder Judiciério em razdo da insuficiéncia concreta na aplicacdo do binémio liberdade x
responsabilidade, e a partir do Inqueérito 4.781 (STF, 2019, Rel. Min. Alexandre de Moraes),
conhecido como inquérito das Fake News, ha noticia do blogueio de inUmeras contas utilizadas
para veiculacdo de desinformac&o e préatica de crime (inclusive contra a honra), e a desativacdo
de outras tantas operadas por robds e voltadas a disseminagdo de noticias inveridicas, como
forma de evitar que o exercicio da liberdade de expressdo assuma feicdes criminosas com

intencdo de instabilidade social.

Direitos de resposta ou responsabilizacdo ulterior se mostraram ineficientes para
diversas situacdes, especialmente quando a liberdade de expressao € exercida em um contexto
de dimensGes coletivas, ou por meio de comunicacdo em meio digital ou em massa. No Brasil,
ha o dever juridico das empresas que atuam com a divulgacdo de conteddo digital em zelar
pelas informacg6es que transmitem, conforme a Lei 12.965, de 23 de abril de 2014, conhecida
como Marco Civil da Internet, que regula o uso da internet no Brasil, possibilitando, inclusive,
a moderacdo de contetdo.

Conceber o direito a liberdade de expressdo, também como liberdade politica, como
propGe Amartya Sen, permite, pois, enxergar as relacbes deste com o desenvolvimento e a
democracia. Necessario avancar do lugar comum — liberdade x responsabilidade — a medida em
que novas respostas sdo requeridas a partir das interacbes complexas resultantes das novas

formas de comunicacao, de feicGes mais sociais do que individuais.

5 CONSIDERACOES FINAIS

A reflexdfo de Amartya Sen a respeito das liberdades individuais e do

desenvolvimento (2010, pp. 194-195) permite tecer importantes consideracdes, que vdo desde

4 A decisdo se refere ao pedido de suspenséo de veiculagdo do documentario humoristico de Natal do grupo Porta
dos Fundos, veiculado na plataforma de streaming Netflix. A 22 Turma, no entanto, entendeu que ndo havia abuso
na liberdade de expressdo, por ndo conter discurso de ddio, mas apenas manifestacao artistica de humor.
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a percepcdo historica, em termos de reconhecimento, até o0 modo de fruicdo atual do direito a
liberdade de expressdo. Ao incluir a liberdade de expressdo dentre os direitos de liberdade e
relaciond-lo ao desenvolvimento, a concepcdo meramente individual é ultrapassada,

reforgando-se a inter-relagdo deste com o meio social.

Identificar no direito a liberdade de expressdo um papel instrumental e construtivo
(SEN, 2010, p. 201), além disto, confere a este direito outro standard, em que assume inegavel
funcdo social a irradiar efeitos, tanto em termos de prote¢do, como demonstrado pela analise
da evolucéo historica em relacdo a sua positivacdo em instrumentos juridicos (Constituicdes,
tradados e declaracdes), como em eventual modo de exercicio em razdo do impacto a outros

direitos e fendbmenos sociais, como a democracia.

Tal compreensdo ndo implica qualquer pretensa revisao a classificacao deste direito
na ja conhecida categoria de geracfes. O reconhecimento e seu periodo historico proprio em
nada tem a ver com a evolucéo social. Como visto, os direitos fundamentais ndo sdo nem mais
nem menos em razdo do periodo de reconhecimento, mas o sdo na medida em que requeridos
em razdo das necessidades humanas sociais, e, portanto, 0 que menos importa é categoriza-los
de forma estanque. A compreenséo da dimenséo social, por si, assume relevancia independente

de qualquer tipologia.

A partir da nocdo de desenvolvimento proposta por Amartya Sen (2010, p. 377), a
liberdade de expressdo ndo pode ser afastada de seu aspecto social, nem lida apenas como
liberdade (em contexto ideologicamente liberal), sendo de extrema relevancia os efeitos sociais
em relacdo ao modo como este direito € exercido. Essa perspectiva propicia questionar a
necessidade de um debate critico mais assertivo em questdes espinhosas, como as que tratam
de limites ao exercicio, afastadas sobre o receio da nefasta censura prévia e relegadas apenas a

casos concretos, por meio de critérios de ponderagéo.

Tais solugBes juridicas, em termos de comunicagdo em massa em ambientes
democraticos, ja se mostram insuficientes tanto para garantir o pleno exercicio da liberdade de
expressdo, em sua concepcdo ampla (ndo sé difundir, mas também receber informacéo), quanto

para coibir eventuais abusos no discurso.
Considerar a funcdo social do direito a liberdade de expressédo, sobretudo no que se
refere ao exercicio do direito em meio & comunicacdo em massa e em ambientes virtuais — de
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perenidade quase perpétua, serd necessario para que se possa avangar na concepcao regulatoria

ao exercicio da liberdade de expressdo por meio de premissas congruentes ao interesse coletivo.
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