0 CONSULTOR JURIDICO

WWWw.conjur.com.br

A liberdade de expressao no Tribunal
Constitucional Federal

08/04/2016

Ingo Sarlet

luiz e professor

Abandonando, por ora, a tematica da protegcao do ambiente, o nosso

intento na presente coluna é o de revisitar o tema da liberdade de expressao, desta feita no
Direito estrangeiro e no ambito especifico da publicidade comercial. Nesse sentido, embora
controversa a inclusao, ou nao, da publicidade comercial no ambito de protecao da liberdade de
expressao, vale referenciar, ainda que em carater sumario, o caso da Alemanha, onde
predomina o entendimento de que de fato a publicidade comercial estd, em principio, abrangida
pela liberdade de expressao.

Outrossim, é preciso ter presente, antes de avangarmos com a apresentacao de dois casos
emblematicos da jurisprudéncia constitucional germanica, que para o Tribunal Constitucional
Federal aleméo (e aqui se verifica uma particular diferenga em relagao a experiéncia brasileira)
¢ preciso distinguir entre a publicidade profissional, isto é, a levada a efeito por advogados,
dentistas, médicos, entre outros, da publicidade comercial (ou mesmo eleitoral) em geral.

Isso se verifica pelo fato de o Tribunal Constitucional Federal reconduzir tal tipo publicidade
profissional, ndo a liberdade de expressao, mas sim, ao ambito de protecao da liberdade
profissional. Por tal razao, nos casos de interferéncia (restri¢do) na publicidade, cuida-se
também de restricao sujeita ao controle de constitucionalidade, inclusive de modo a atender as
exigéncias da proporcionalidade da normativa que dispde sobre a publicidade que viola os
padroes da respectiva profissao. Assim, em diversos casos, o Tribunal entendeu que a proibicao
da publicidade seria inconstitucional em virtude de violar o direito fundamental a liberdade
profissional, nao se tratando, no caso, de invocar ofensa a liberdade de expresséo[”.
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Outra hipétese de relevo, onde também prevaleceu o entendimento de que se trata de situacao
que diz respeito a liberdade de profissao e nao a liberdade de expressao, ¢ a da publicidade de
produtos de tabaco, designadamente cigarros e similares, designadamente quando em causa a
controvérsia sobre a constitucionalidade das exigéncias estabelecidas pelo poder publico no
tocante as adverténcias que devem ser inseridas e que objetivam a protecao da saude do
consumidor. Em julgado de 22.01.1997!2], o Tribunal Constitucional Federal apreciou
reclamacoes constitucionais enderecadas contra atos normativos (decretos) que, entre outros
aspectos, exigem a insercao nas embalagens de cigarros ou tabaco para a confecgdo propria de
cigarros, além da adverténcia geral de que “fumar faz mal para a saude”, das adverténcias
especificas no sentido de que fumar causa cancer e que fumar causa doencas cardiovasculares.
Tendo em conta que tais obrigacoes afetam produtores e comerciantes na sua atividade de
distribuicao de seus produtos, mas nao na sua participacao no processo de expressao do
pensamento e sua difusdo, tais exigéncias devem ser avaliadas, do ponto de vista de sua
legitimidade constitucional, com base na liberdade de profissao.

Importa sublinhar, ainda, que, de acordo com o tribunal, a liberdade de expressao alcancga
relevancia para a publicidade comercial quando esta possui um conteuido valorativo, formador
de opinido, ou contém informacdes que servem a formacao da opinido, o que nao se verifica na
hipotese, de vez que, no caso, o fabricante é obrigado a divulgar, no seu produto, publicidade
estatal, ndo podendo tais informacgodes (sobre os perigos para a saude) serem imputadas ao
fabricante ou comerciante e nem evocam a impressao de que tais opinioes fossem objeto de
difusao propria e voluntaria por parte daqueles.

Em sintese, de acordo com o tribunal, as referéncias a titulo de adverténcia correspondem a
reproducao compulséria de uma opiniao identificdvel como sendo de terceiros, pois de acordo
com a normativa impugnada, a embalagem contempla expressamente a referéncia de que o
autor das adverténcias é o poder publico, designadamente, os Ministros da Satude da Uniao
Europeia. De todo modo, embora nao se cuide, de acordo com tal orientacao, de hipdtese
subsumida a liberdade de expressao, o tribunal Constitucional considerou justificadas do ponto
de vista constitucional as exigéncias em relacao a publicidade, rechacando as demandas e
concluindo nao ter havido violagao da liberdade de profissao das reclamantes.

Tendo em conta os exemplos colacionados e as razoes ali deduzidas, tais decisoes (que
envolvem publicidade associada a liberdade profissional) nao serao aqui apresentadas e
discutidas, considerando precisamente o objetivo da presente coletanea, que privilegia a
relagao entre publicidade e liberdade de expressao. Antes de seguirmos, todavia, ha de ser feito
o registro de que tal distincao — entre publicidade protegida por conta da liberdade de
profissao e publicidade protegida por conta da liberdade de expressao — nao encontrou eco na
ordem juridico-constitucional brasileira, seja na doutrina, seja na jurisprudéncia.

Por outro lado, convém frisar, ndo temos a intencdo de aqui apresentar um inventario
exaustivo, mas sim, a luz de alguns exemplos, apresentar, em linhas gerais, como a relacao
entre publicidade e liberdade de expressao tem sido tratada na jurisprudéncia constitucional
alema, de tal sorte que, na presente coluna, nos ocuparemos de dois casos que envolvem a
mesma empresa comercial, quais sejam, os conhecidos casos “Benetton I e II”, julgados pelo
Tribunal Constitucional Federal, respectivamente, em 12 de dezembro de 2000 e 11 de marc¢o
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de 2003. Além disso, tais casos assumem relevo também em termos de uma possivel andlise de
direito comparado, pois foram também objeto de controvérsia jurisdicional em outros Estados,
como € o caso, v.g., da Franca e da Itdlia, o que, todavia, aqui nao sera explorado.

No primeiro caso (julgado em 12 de dezembro de 2000), a reclamante, uma empresa
jornalistica e editorial (que veicula, entre outros periédicos, a revista “Stern”, de ampla
circulacao), impugna dois julgados do BGH (Superior Tribunal Federal) da Alemanha, que
chancelaram proibigoes de publicacao e difusao de publicidade da empresa Benetton, em
virtude de atentatéria aos bons costumes. No caso, eram trés as publicidades alvo da
controvérsia: a) a fotografia de uma gaivota nadando em aguas cobertas por 6leo; b) a segunda
contendo fotografia de criancgas trabalhando de forma pesada em paises do terceiro mundo; c) a
ultima veiculando fotografia de um corpo humano desnudo sobre o qual foi aposto um carimbo
com os dizeres “HIV positivo”. Nos trés casos a publicidade veio acompanhada da convencional
marca da empresa “United Colors of Benetton”. Por forca de uma agao proposta pela Central de
combate a concorréncia desleal a empresa jornalistica foi instada judicialmente a suprimir a
veiculacao das publicidades, recorrendo, ao final, ao Tribunal Constitucional. Vale agregar que
a empresa Benetton chegou a contestar tais medidas, sem sucesso, na esfera civel, mas nao
ingressou com reclamacao constitucional.

O Tribunal Constitucional conheceu da reclamacao e a julgou procedente, mediante a
argumentacao que, em apertada sintese, passamos a colacionar. Em primeiro lugar, o Tribunal
reconheceu que todas as trés fotografias publicitarias correspondem as exigéncias que fazem
incidir a protecao da liberdade de expressao, pois veiculam estados patoldgicos (trabalho
infantil, poluigao, exclusdo dos soropositivos) e contém simultaneamente um juizo de valor em
relacao a questoes sociais e politicas relevantes, o que nao resta alterado pelo fato de a
empresa Benetton ter feito uso de uma publicidade estritamente baseada em imagens
acompanhadas de sua logomarca. Por outro lado, a proibicdo imposta a reclamante (na ocasiao
uma pena de multa no valor de 500.000 Marcos (aproximadamente 250.000,00 Euros), e
mesmo a imposi¢ao de uma punicao por desobediéncia em carater alternativo, viola, no
entendimento do Tribunal, a sua liberdade de expressao, que nao foi suficientemente levada em
conta pelo Superior Tribunal Federal (BGH) quando de sua decisao. Com efeito, restrigoes a
liberdade de expressao carecem de uma justificativa constitucionalmente relevante, seja com
vistas a protegdo de bens comunitarios, seja para a protecao de direitos e interesses de
terceiros igualmente dignos de protecao.

Embora - de acordo com o BGH - a legislacao reguladora da livre concorréncia vede
publicidade que explora os sentimentos da comunidade consumidora mediante a veiculacao do
sofrimento de pessoas e animais (como no caso), corresponda as exigéncias dos bons costumes,
¢ questionavel se com isso estdo sendo protegidos bens individuais e comunitarios
suficientemente relevantes do ponto de vista constitucional. A mera circunstancia (alegada no
processo originario) de que as imagens possam ser consideradas chocantes ou de mau gosto
ndo leva necessariamente, como, alias, tem entendido o préprio BGH, a uma violagao dos bons
costumes. A restricao de direitos fundamentais (como, no caso, da liberdade de expressao da
reclamante) ndao pode ser justificada pelo fato de que o publico ndao pode ser confrontado com
imagens e mensagens que veiculam realidades marcadas pelo sofrimento ou desagradaveis.
Ainda de acordo com o Tribunal Constitucional, uma sensibilidade do publico livre das mazelas
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do Mundo nao constitui uma razao suficiente para justificar a restrigao de direitos
fundamentais, o que, contudo, podera ser avaliado de modo diverso quando se tratar de
imagens geradoras de medo, nojo ou que afetem a juventude.

No segundo julgamento (11 de marco de 2003) estava em causa apenas a imagem que retratava
uma pessoa desnuda com o carimbo “H.I.V. Positive” e a logomarca United Colors of Benetton,
igualmente objeto de proibicao de divulgacao. No caso, além do argumento de uma
concorréncia desleal mediante a exploragao, contraria aos bons costumes, do sofrimento alheio
e da captacao da solidariedade do publico consumidor, também foi esgrimido o argumento de
que a publicidade estaria a violar a dignidade humana dos infectados pelo H.I.V., o que,
precisamente, representa o diferencial deste caso.

Como na outra ocasidao (Benetton I), o Tribunal Constitucional deu provimento a reclamacao. De
acordo com sua argumentacao, embora o Superior Tribunal Federal (BGH) tenha corretamente
apontado para a circunstancia de que a dignidade humana opera como limite absoluto a
liberdade de expressao mesmo na esfera da livre concorréncia, tal fronteira ndao restou
ultrapassada no caso concreto. Com efeito, para o Tribunal Constitucional, o que resulta
essencial para a valoracao de cada manifestacdo de opinido é a identificagdo de seu sentido,
para o que nao se deve partir de intengoes do autor da opinido que nao sejam perceptiveis por
parte de terceiros, mas sim, do ponto de vista do destinatdrio (receptador) da opinidao, mediante
a consideracao das circunstancias que possam determinar o sentido da opinidao. O modo como
determinadas minorias ou maiorias compreendem de fato uma opinidao (manifestagao) pode ser
um argumento, mas nao se revela necessariamente determinante. Assim, a finalidade
publicitaria (e comercial) pode integrar o contexto de uma mensagem de conteudo socialmente
critico, de tal sorte que publicidade e critica social nao se excluem necessariamente e podem
conviver.

No caso concreto, o BGH entendeu que em virtude de sua finalidade comercial e por se tratar
de publicidade que explora, em proveito economico préprio do seu autor (Benetton), a desgraca
alheia, veiculando, de modo cinico, um apelo a solidariedade, tal publicidade ofende a
dignidade humana.

Isso, contudo, ndo obteve a chancela do Tribunal Constitucional, para o qual o BGH nao deu a
dignidade humana a sua devida interpretacao e aplicagao no caso, pois apenas o contexto da
publicidade e o seu objetivo comercial nao implicam uma ofensa da dignidade. Em primeiro
lugar, a imagem veiculada apenas expoe o sofrimento e desgraca dos infectados pelo H.I.V.,
deixando para o observador externo a sua interpretacao e valoracao, nao tendo tal veiculagao,
por si, conteido humilhante ou degradante. Segundo o Tribunal, seria até possivel, do ponto de
vista moral, afirmar ser preferivel nao tematizar tal mazela humana num contexto comercial,
mas isso nao constitui uma exigéncia imperativa da dignidade humana. Também o argumento
do BGH no sentido de que a publicidade atentaria contra os bons costumes pelo seu potencial
de gerar sentimentos de medo e ameaca em virtude da AIDS, ademais de confrontar os
infectados pelo virus de modo nao exigivel com seu proéprio sofrimento, ndo convenceu o
Tribunal Constitucional. Para este, a proibicao de toda e qualquer publicidade comercial que
envolva mensagem tematizando sofrimento ou desgraca alheia, pelo simples fato de objetivar o
lucro, ndo representa uma solugao compativel com a liberdade de expressao.
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Ambos os casos revelam nao apenas a protecao da publicidade comercial com base na liberdade
de expressao, como também sugerem uma prevaléncia, nos dois casos, desta tltima no ambito
da ponderacao com outros direitos e valores constitucionais. Vale frisar, contudo, que
especialmente o caso Benetton II (a publicidade foi veiculada em diversos paises) nao teve -
considerada similar configuragao fatica - o mesmo resultado quando apreciado por outras
cortes constitucionais, como foi o caso da Italia.

Por outro lado, ainda que se possa, com boas razoes, questionar o resultado dos julgados
selecionados, o fato é que ainda assim, segue atual o entendimento (no ambito da
jurisprudéncia constitucional alema) de que embora protegida pela liberdade de expressao, a
publicidade comercial encontra também limites na dignidade da pessoa humana e outros
direitos fundamentais, como é o caso dos direitos de personalidade.

Todavia, também nessa esfera, a exemplo do que se verifica nos demais casos em que se cuida
de avaliar a legitimidade constitucional de intervengoes na liberdade de expressao, ainda que
nao seja possivel falar, no caso da Alemanha, de uma posicado preferencial da liberdade de
expressao, no sentido de uma prioridade de tal liberdade na arquitetura constitucional, o fato é
que o julgamento dos casos “Benetton” sugere pelo menos uma tendéncia, - indicada por outros
julgados do Tribunal Constitucional Federal, como revela o exemplo emblematico dos casos
“Caroline de Moénaco[3]” - de que a liberdade de expressdao, mesmo na esfera da publicidade,
esta sendo mais fortalecida.

Tal fortalecimento da liberdade de expressao, contudo, ha de ser devidamente contextualizado,
pois nao afasta a incidéncia de limites, ademais de exigir sejam consideradas as peculiaridades
do caso concreto e da respectiva tradigao juridica. Ja por tal razao, resposta correta do ponto de
vista da ordem juridico-constitucional brasileira podera ser outra, o que, contudo, nao sera aqui
desenvolvido, mas que desafia maior reflexao, de tal sorte que com a presente coluna o que se
pretendeu é estimular o debate, ja tao rico, sobre tao fascinante tema.

[1] Em carater ilustrativo, v., entre outras (e para referir caso mais recente), a decisao de
07.03.12, que versa sobre a inconstitucionalidade da proibicao de publicidade de clinica
dentaria.

[2] Cf. NJW 1997, p. 2871 e ss.

[3] Nesses julgados, mais de um, o Tribunal Constitucional Federal acabou negando provimento
as reclamacoes constitucionais impetradas por Caroline de Moénaco (e Hannover) nas quais esta
exigia ser protegida em face da divulgacao de fotografias (suas e de familiares) retiradas sem
sua autorizagcao em periddicos alemaes. Embora Caroline de Ménaco tenha sido vitoriosa
perante o Tribunal Europeu (que entendeu devesse prevalecer a protecao da vida privada), o
Tribunal Constitucional Federal entendeu que se trata de figura pertencente a historia
contemporanea, que frequentemente se nutre das benesses da exposigdo publica, de tal sorte
que também deveria suportar eventuais desvantagens.
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Fonte: https://conjur.jumps.com.br/2016-abr-08/direitos-fundamentais-liberdade-expressao-tribunal-constitucional-federal/
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