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RESUMO

Esta pesquisa tem por finalidade analisar o direito fundamental a liberdade de expressdo, no
ambito militar estadual, levando-se em consideracdo que os servidores militares estaduais
seguem uma legislagdo mais rigorosa com relagdo aos servidores civis. Propde-se investigar,
dentro dos limites do direito fundamental, a liberdade de expressdo do servidor militar, o
atendimento a teoria dos limites aos limites dos direitos fundamentais, na atual democracia
digital. Assim, a problematica que norteia este trabalho traz a indagacdo sobre a livre

1 O presente trabalho foi realizado com apoio da Coordenacio de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior
— Brasil (CAPES).
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manifestacdo de opinido e pensamento, destes servidores, nas redes sociais. Partindo-se da
realidade de que os servidores militares estaduais, do Brasil, exercem suas func¢fes no Estado
Democratico de Direito, o objetivo da presente pesquisa é a busca pela efetivacdo do direito
fundamental a liberdade de expressdo, dentro dos limites legais interpretados conforme a
Constituicdo brasileira e, com isso, o robustecimento da democracia no Brasil. Para cumprir tal
proposta, a investigacao se utilizou do método dialético de abordagem da pesquisa, de modo
que os métodos de procedimento se desenvolveram na pesquisa jurisprudencial e bibliografica
sobre o tema. Observou-se ainda que, por mais que os servidores militares sejam orientados
pelos principios da hierarquia e disciplina, deve haver a preservagdo do nucleo essencial dos
direitos fundamentais. Concluindo-se que, ndo pode a legislacdo militar limitar direitos
fundamentais que nem mesmo a Constituigdo restringiu, portanto, a legislagdo militar que limita
o direito fundamental a liberdade de expresséo é incompativel com a Constituicao brasileira de
1988, devendo-se realizar um novo desenho legislativo no ambito castrense.

Palavras-chave: democracia digital.; liberdade de expresséao; teoria dos limites aos limites.

THE FREEDOM OF EXPRESSION OF THE STATE MILITARY
SERVER IN SOCIAL NETWORKS

ABSTRACT

This research aims to analyze the fundamental right to freedom of expression, in the state
military scope, taking into account that state military servers follow stricter legislation in
relation to civil servants. It is proposed to investigate within the limits of the fundamental right
to freedom of expression of the military servant, the compliance with the theory of limits to the
limits of fundamental rights, in the current digital democracy. Thus, the issue that guides this
work brings the question about the free expression of opinion and thought, these servers, on
social networks. Starting from the reality, in which state military servers in Brazil exercise their
functions in the Democratic State of Law, the objective of this research is the search for the
realization of the fundamental right to freedom of expression, within the legal limits interpreted
according to Brazilian Constitution and, with it, the strengthening of democracy in Brazil. To
fulfill this proposal, the investigation used the dialectical method of approach to the research,
so that the methods of procedure were developed in jurisprudential and bibliographical research
on the subject. It was also observed that, as much as military servants are guided by the
principles of hierarchy and discipline, the essential core of fundamental rights must be
preserved. In conclusion, military legislation cannot limit fundamental rights that not even the
Constitution has restricted, therefore, military legislation that limits the fundamental right to
freedom of expression is incompatible with the 1988 Brazilian Constitution, and a new design
must be carried out. legislative in the military sphere.

Keywords: digital democracy; freedom of expression; theory of limits of limits.

1 INTRODUCAO

Os direitos fundamentais sdo os direitos mais importantes do ordenamento juridico
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brasileiro. No predmbulo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, afirma-
se que a reunido da Assembleia Nacional Constituinte objetivou a instituicdo de um Estado
Democratico que se destina a tutelar “os direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca,
0 bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida,
na ordem interna e internacional” (CRFB, 1988). J& no preambulo é possivel notar que o
objetivo do Estado € proteger os direitos fundamentais.

Contudo demonstrar-se-& que a propria Constituicdo brasileira possui a previsdo de
restricdo aos direitos fundamentais, no entanto, ainda que exista a possibilidade de limitacdo a
esses direitos, 0 mesmo texto constitucional prevé limites aos limites dos direitos fundamentais.
Para delimitar o tema, o direito fundamental a ser analisado sera o da liberdade de expresséo,
considerando a realidade digital, na atualidade, investigando-se a teméatica no ambito militar.

Dessa forma, sera abordado o conceito do direito fundamental a liberdade de expressao,
analisando-se a importancia de sua efetivacdo na democracia brasileira. Ademais, partindo da
premissa de que os servidores militares seguem legislacéo especial e rigorosa, norteados pelos
principios da hierarquia e disciplina, serdo abordados os conceitos, finalidade e interpretagdo
de tais principios, conforme a Constituicao brasileira.

Doravante, os servidores militares também serem pessoas dotadas de direitos
fundamentais, inclusive a liberdade de expressao e, que ndo sao admitidas restri¢bes a direitos
fundamentais que sejam baseadas em preconceitos, perseguicfes politicas, ideoldgicas ou
fundamentadas em critérios subjetivos, serdo analisados 0s limites impostos na legislacdo
militar e sua interpretacdo, considerando que se trata de legislacédo anterior a CRFB/88.

Nesse sentido, por meio da andlise jurisprudencial e, doutrinaria, sera investigada a
racionalidade e fundamentacdo legal dessas restricdes, na atualidade, em que se vive uma
revolucao tecnoldgica que pode afetar, diretamente, a democracia, no Brasil e no mundo.

Por dltimo, serdo abordados os limites as restricdes dos direitos fundamentais, nesse
caso, ndo sera possivel detalhar a teoria dos limites aos limites dos direitos fundamentais, visto
se tratar de uma tematica que necessita de exclusiva atencdo, mas frisar-se-a a importancia de
uma analise constitucional ao estabelecer restri¢Ges a tais direitos, principalmente no que tange
a liberdade de expressao.

Para tanto, a problematica que delimita a presente pesquisa traz a indagagéo sobre a livre
manifestacdo de opinido e pensamento, destes servidores, nas redes sociais. Pretende-se, com
esse estudo, trazer ao direito militar a efetivacdo do direito a liberdade de expresséo, dentro dos

limites legais interpretados conforme a Constituicdo brasileira e, com isso o fortalecimento da
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democracia no Brasil.

2 LIBERDADE DE EXPRESSAO NAS REDES SOCIAIS

O direito fundamental a liberdade de expressdo é consagrado pelo artigo 5°, inciso IV
da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, o qual dispde que “¢é livre a
manifesta¢do do pensamento, sendo vedado o anonimato”. O artigo 220 da mesma Constituicao
acrescenta que “a manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expressdo e a informacao, sob
qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restri¢aol...]”. A livre manifestacéo
de pensamento é um direito fundamental ndo apenas por constar expressamente na Constituicdo
brasileira, mas por objetivar “conferir aos cidaddos uma vida digna” (OLIVEIRA; SANTOS;
RODEGHERE, 2013, p. 161).

Ingo Sarlet afirma que a liberdade de expressdo assume papel significativo nas
constitui¢bes dos Estados Democraticos, desde a Declaracdo de Direitos Inglesa de 1689, além
de figurar em documentos internacionais como um direito humano € prevista nos tratados
internacionais de nivel universal (ONU) e regional (SARLET, 2019, p. 1210).

Ainda que a CRFB/88 seja considerada o ambiente ideal para a efetivacdo do direito a
manifestacdo do pensamento, no Brasil, tal liberdade esta presente na trajetdria constitucional
desde a Carta Imperial de 1824 e, vivenciou diferentes periodos de “maior ou menor limitagao,
como ocorreu no contexto da assim chamada Ditadura do Estado Novo, cuja Constituigdo
(1937) estabelecia fortes limitagdes ao exercicio da liberdade de expressdo, mas também como
ocorreu no periodo da Ditadura Militar de 1964-1985 [...]” (SARLET; WEINGARTNER,
2017, p. 638).

Na Declaracdo Universal de Direitos Humanos de 1948, o artigo 18 dispde que todo ser
humano possui o direito a liberdade de pensamento, consciéncia e religido, incluindo a livre
mudanca entre religides, crenca e a manifestacdo dessa religido, por intermédio do ensino ou
culto. Em continuidade, o artigo 19 da mesma declara¢do versa que “todo ser humano tem
direito a liberdade de opinido e expressao, este direito inclui a liberdade de, sem interferéncia,
ter opinides de procurar, receber e transmitir informacdes e ideias por quaisquer meios e
independente de fronteiras”.

Além de ser previsto na Declaragdo Universal dos Direitos de 1948, € previsto em
diferentes tratados ratificados pelo Brasil, como a Convencdo Americana de Direitos Humanos

(Pacto de San José da Costa Rica) que dispde o seguinte:
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[...] Artigo 13 - Liberdade de pensamento e de expressao

1. Toda pessoa tem o direito a liberdade de pensamento e de expressdo. Esse direito
inclui a liberdade de procurar, receber e difundir informacdes e ideias de qualquer
natureza, sem consideracGes de fronteiras, verbalmente ou por escrito, ou em forma
impressa ou artistica, ou por qualquer meio 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 previstas em
lei e que se fagam necessarias para assegurar:

a) o respeito dos direitos e da reputacdo das demais pessoas;

b) a protecdo da seguranca nacional, da ordem publica, ou da satde ou da moral
publicas.[...]

Ademais, pode-se afirmar que a liberdade de expressdo, além de ser um direito humano
e fundamental pode ser entendida como uma das condi¢des para a existéncia da democracia.
Cabe destacar que falar em democracia ndo resulta em, apenas, falar sobre o “voto secreto e
eleicdes”, que apesar de tamanha importancia e serem a esséncia da democracia ndo ¢ a unica
coisa que importa. Mesmo no que tange ao voto secreto e eleicdes, os demais direitos
fundamentais devem ser respeitados como a “liberdade de expressao, acesso a informagao e
liberdade de discordancia” para que a democracia se mantenha (SEN, 2011, p. 360-361).

Sustenta-se que sem a protecdo dos direitos fundamentais ndo ha democracia, ou seja,
tanto a democracia é capaz de pressupor os direitos fundamentais, quanto a efetividade dos
direitos fundamentais terdo sua plenitude apenas em condi¢Ges democraticas (SCHIER, 20009,
p. 04). Assim, entende-se que a democracia tem sua legitimidade conferida pela Constitui¢do
(MALISKA, 2013, p. 17).

Marcos Augusto Maliska ressalta que “a doutrina constitucionalista confere aos direitos
fundamentais a condi¢@o de integrante do assim chamado nucleo essencial da Constituigao”
(MALISKA, 2013, p. 23). E, vale trazer ao estudo a ideia originaria de Dworkin, o qual afirma
que “ter um direito fundamental, em Estado de Direito, equivale a ter um trunfo num jogo de
cartas” (NOVAIS, 2006, p. 17).

Considerar direitos fundamentais como trunfo, significa que o Estado ndo pode impor
restricdes da liberdade por qualquer razéo, justificando-se em preferéncias externas que julga
merecerem maior consideragdo (NOVAIS, 2006, p. 28).

Para tanto, como a liberdade de expressao é um direito fundamental, ou ainda uma das
condicGes para que o Estado Democratico se mantenha, qual seria o seu verdadeiro significado?

E certo afirmar que o termo “liberdade de expressdo” nio foi adotado pela Constituigio
da Republica Federativa de 1988, mas sim as diferentes manifestacdes especificas, como a livre
manifestacdo do pensamento, a liberdade de consciéncia e de crenca e, ainda a livre expressdo
da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacdo (SARLET; WEINGARTNER,

2017, p. 638). Contudo a clausula geral do direito fundamental a liberdade de expressao € a
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manifestagdo do pensamento, visto que essa “poderd ocorrer na esfera da comunicagao social,
no exercicio da atividade intelectual ou artistica, ou mesmo dizer respeito a livre manifestacéo
das opgoes religiosas” (SARLET; WEINGARTNER, 2017, p. 638).

Essa manifestacdo de pensamento pode ocorrer em diferentes formas e ser
instrumentalizada por diferentes meios, atualmente o meio que melhor se destaca é a internet,
visto que o ambiente virtual €, demasiadamente, favoravel ao internauta que deseja propagar
suas ideias e, expressar sua opinido. As redes sociais como o Facebook, Instagram, Twitter ou
0 Whatsapp, por exemplo, sdo instrumentos utilizados por milhares de pessoas; s6 0 Facebook
possui quase 2 bilhdes de membros e, segundo Runciman, isso equivale a “mais membros
registrados que qualquer democracia”, ademais esses usudrios podem fazer “mais coisas com o
Facebook e através dele, do que com qualquer instrumento politico ou através dele”
(RUNCIMAN, 2018, p. 147-148).

Runciman ainda destaca que, atualmente, a tecnologia digital possibilita o confronto de
opinides de forma imensuravel e, como exemplifica “podemos dar notas a produtos, prever
desdobramentos futuros, resolver quebra-cabecas, [...] participar de pequenas reunides
conjuntas em praticamente qualquer lugar: basta um clique aqui, uma busca ali [...]”
(RUNCIMAN, 2018, p. 172).

Nesse sentido, sdo agdes comuns a todos os individuos e, isso inclui servidores publicos
civis e militares. E certo afirmar que todos os servidores puablicos além de possuirem deveres
com a Administracdo Publica, previstos expressamente pela Constituicdo e legislacdes
especificas, sdo pessoas que também possuem direitos fundamentais. Para tanto, o presente
artigo se destina a analise da legislacdo pertinente aos servidores publicos militares estaduais.

Ha que se observar que a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, no
artigo 5°, o qual se refere aos direitos e garantias fundamentais versa que “todos sdo iguais
perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade”. Dessa forma, ainda que os militares estaduais possuam uma
legislagdo diferenciada, a lei maior também lhes confere direitos fundamentais, incluindo a
liberdade de expresséo.

Contudo o artigo 42 da CRFB/88 dispde que as Policias Militares e Corpos de
Bombeiros Militares sdo instituicdes organizadas com base nos principios da hierarquia e
disciplina. Esses principios, mesmo no ambito militar, devem ser interpretados em harmonia
com os direitos fundamentais e, por serem instituicdes do Poder Executivo estadual devem fiel

observancia aos principios constitucionais e do Direito Administrativo.
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Dessa forma, para que se possa abordar com mais clareza o direito fundamental em
comento nas instituicbes militares estaduais, sera preciso conceituar os principios norteadores
dessas instituicdes, verificando-se o verdadeiro significado e finalidade.

Celso Antonio Bandeira de Mello define a hierarquia como “o vinculo de autoridade
que une 6rgdos e agentes, através de escalGes sucessivos, numa relagdo de autoridade, de
superior a inferior, de hierarca a subalterno” (MELLO, 2014, p. 154). Maria Sylvia Zanella Di

Pietro conceitua a hierarquia da seguinte forma:

[...] Desse principio, que so existe relativamente as fun¢es administrativas, ndo em
relagdo as legislativas e judiciais, decorre uma série de prerrogativas para a
Administracdo: a de rever os atos dos subordinados, a de delegar e avocar atribuigdes,
a de punir; para o subordinado surge o dever de obediéncia [...]. (DI PIETRO, 2017
p. 141)

Para Hely Lopes Meireles a hierarquia ¢ “a relacdo de subordinacdo existente entre os
varios 0rgaos e agentes do Executivo, com a distribuicdo de funces e a gradacao da autoridade
de cada um” (MEIRELES, 2016, p. 142). Por conseguinte, vale trazer a presente pesquisa 0s
ensinamentos de Odete Madauar, a qual afirma que a hierarquia “nas relagdes funcionais entre
servidores ou autoridades leva ao exercicio de poderes e faculdades do superior sobre o
subordinado, vistos como desdobramentos ou decorréncias do poder hierarquico”
(MEDAUAR, 2018, p. 49).

Dessa feita, “o poder hierarquico configura, assim, instrumento para que as atividades
de um 6rgdo ou ente sejam realizadas de modo coordenado, harménico, eficiente, com
observancia da legalidade e do interesse publico” (MEDAUAR, 2018, p. 111).

Ademais esse principio figurou no direito administrativo desde sua formagéo, uma lei
francesa de 1800 foi o seu ato de nascimento, “essa lei disciplinou, de modo sistematico, a
organiza¢do administrativa francesa, com base na hierarquia e na centralizacdo.” (MEDAUAR,
2018, p. 30).

O artigo 14, 81° da Lei n° 6.880/1980 (Estatuto dos Militares) conceitua a hierarquia

militar como:

[...] a ordenacédo da autoridade, em niveis diferentes, dentro da estrutura das Forcas
Armadas. A ordenacdo se faz por postos ou graduacdes; dentro de um mesmo posto
ou graduacéo se faz pela antiguidade no posto ou na graduacéo. O respeito a hierarquia
é consubstanciado no espirito de acatamento a sequéncia de autoridade.

Outrossim, no que tange ao principio da disciplina, a mesma lei em comento traz o
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conceito como:

Art. 14. A hierarquia e a disciplina sdo a base institucional das Forgas Armadas. A
autoridade e a responsabilidade crescem com o grau hierarquico.

[-]

§2° Disciplina é a rigorosa observancia e o acatamento integral das leis, regulamentos,
normas e disposicfes que fundamentam o organismo militar e coordenam seu
funcionamento regular e harménico, traduzindo-se pelo perfeito cumprimento do
dever por parte de todos e de cada um dos componentes desse organismo.

Para tanto, o principio da disciplina a ser cumprido nas instituicdes militares estaduais
advém do poder disciplinar que a atividade administrativa exige, “regida pelo direito
administrativo, segundo normas do processo administrativo; visa a punicdo de condutas
qualificadas em estatutos ou leis administrativas como infragdes ou ilicitos” (MEDAUAR,
2018, p. 111). Ademais, o propdsito do poder disciplinar ¢ “de preservar, de modo imediato, a
ordem interna do servigco, para que as atividades do 6rgdo possam ser realizadas sem
perturbagdo, dentro da legalidade e da lisura” (MEDAUAR, 2018, p. 111-112).

Por conseguinte, apesar de a hierarquia e disciplina serem principios norteadores das
instituicGes militares e, seus membros estarem sujeitos ao regramento mais rigido que aqueles
impostos aos civis, em geral, deve-se ter cautela sobre a colisdo com os direitos fundamentais.

Isso porque, ainda que se fale em militarismo, esse é exercido em um Estado
Democratico de Direito, o qual ja dispde, no primeiro artigo da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, como um de seus fundamentos a dignidade da pessoa humana. Ressalta-
se que, antes de serem servidores militares estaduais, sdo seres humanos, ndo devendo a
hierarquia e disciplina serem tratadas com prioridade e superioridade antes de uma analise
juridica entre a possivel colisdo entre direitos.

De acordo com os ensinamentos de Marcos Augusto Maliska, “a paz ¢ um dos objetivos
mais importantes do direito”, e “a garantia de direitos tem como consequéncia a contrariedade
de interesses e, por vezes, o conflito” (MALISKA, 2013, p. 29). Entretanto a tenséo existente
entre “interesses contrapostos decorrentes do reconhecimento de direitos ndo afasta a superagédo
dessa tensdo e a busca da paz social” (MALISKA, 2013, p. 29).

Isso ocorre porque, conforme a sociedade se desenvolve, o nimero de conflitos a serem
pacificados aumenta, pois quando as pessoas possuem conhecimento de seus direitos, elas lutam
por eles (MALISKA, 2013, p. 29).

Conforme destaca Manuel Domingos Neto, os servidores militares modernos, apesar de
demonstrarem grande apego aos rituais da caserna e, mesmo distantes da vida normal do

cidaddo comum, sua atuagdo é formalmente admitida, regulamentada e deve ser mantida sob
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controle (DOMINGOS NETO, 2005, p. 66-67). Assim, tais servidores, com a evolugéo do
direito, da sociedade e, a medida em que possuem consciéncia sobre seus direitos, podem e

devem buscar sua aplicagdo, visto que o “conflito e pacificacdo constituem a dialética propria

do direito” (MALISKA, 2013, p. 29).

3OS LIMITES A MANIFESTACAO DE PENSAMENTO E A DEMOCRACIA
DIGITAL

Discute-se, no presente estudo, o direito fundamental a liberdade de expressao do
servidor militar, nas redes sociais. Visto gque, atualmente, a manifestacdo de pensamento pode
se exteriorizar em diferentes formas e, as redes sociais sdo ambientes virtuais em que milhares
de pessoas, inclusive militares, interagem, expressam suas opinides e navegam livremente pela
internet.

Dessa forma, ainda que a liberdade de expressdo possua um papel com destaque na
democracia ndo é um direito absoluto, ou seja, embora as pessoas sejam livres para exteriorizar
seus pensamentos, ndo podem ferir os direitos fundamentais de outras pessoas. Por isso, deve-
se analisar sua posicdo em relagdo aos demais direitos fundamentais, quanto a protecao estatal
(SARLET, 2019, p. 1213).

As respostas, como se sabe, sdo diversas e, embora existam elementos importantes em
comum, ademais de uma crescente aproximagdo de modelos, por conta ndo apenas
dos processos de recepcdo de experiéncias de outros paises, mas também dos
parametros estabelecidos na esfera do sistema internacional (universal e regional) de
protecdo dos direitos humanos e fundamentais. [...] (SARLET, 2019, p. 1213).

Ingo Sarlet ressalta que deve haver uma ponderacao e legitimidade juridica de restricoes
a liberdade de expressdo em favor de outros direitos fundamentais ou bens juridicos tutelados
pela Constituicdo (SARLET, 2019, p. 1213). Observa-se que os direitos fundamentais previstos
no artigo 5° da Constituicdo brasileira, aparentemente possuem valor idéntico entre si como,
por exemplo, os direitos de personalidade tais como a intimidade, privacidade, honra e imagem,
e a liberdade de expressdo, sdo direitos fundamentais que estdo no mesmo rol de tutela
constitucional, mas que podem colidir (SARLET, 2019, p. 1215).

Contudo apesar de a Constituicdo brasileira ter apenas 33 anos, na época em que foi
promulgada, os direitos de personalidade ndo eram ameacados pela crescente digitalizagéo das
informagdes e pela internet. O uso do computador e da internet ndo eram vistos como um

potencial ofensivo exponencializado, através do direito a liberdade de expressao (SILVA, 2014,
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p. 96).

O advento da Internet emerge como uma forma de efetivar estas garantias materiais,
na medida em que potencializa as possibilidades de manifestacdo e divulgacdo de
ideias, através da livre circulacdo de contetido na web, pois cada vez mais pessoas
utilizam os recursos da rede para criar paginas pessoais, blogs e interagir com outros
usuarios nas redes sociais [...] (OLIVEIRA; SANTOS; RODEGHERE, 2013, p. 161).

Mas ainda assim, a propria Constituicdo ampara tanto os direitos de personalidade,
como o direito as liberdades basicas. A Constituicdo brasileira, ndo foi capaz de prever a
crescente digitalizacao e o avango tecnoldgico do uso da internet, mas prevé expressamente as
limitacGes aos direitos fundamentais.

O artigo 5°, inciso IV permite a manifestacdo de pensamento, vedando o anonimato.?
Ainda, 0 §2° do mesmo artigo ressalta que os direitos e garantias expressos pela Constituicdo
ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte (CRFB, 1988). “Todo direito
fundamental ¢, portanto, restringivel” (SILVA, 2014, p. 253).

As redes sociais como Facebook, Instagram ou o Whatsapp séo ideais para expor
pensamentos, compartilhar ideias pessoais e de outras pessoas, repassar videos, ou demonstrar
a rotina pessoal (OLIVEIRA; SANTOS; RODEGHERE, 2013, p. 166). Contudo, ha que se
considerar que, a0 mesmo tempo em que o direito a liberdade de expressdo possa ser exercido
com essas praticas, outros direitos fundamentais e bem juridicos tutelados pela Constituicao

podem ser afetados.

A Internet tem se constituido em uma ferramenta multicanal que agrega varios tipos
de midia em um s6 ambiente, como por exemplo, textos, imagens, sons, videos, pois
as interacdes ocorrem de maneira muito mais rapida e atingem um publico cada vez
maior de pessoas localizadas em vérias partes do globo. (OLIVEIRA; SANTOS;
RODEGHERE, 2013, p. 166).

A liberdade de expressdo ndo pode ser exercida, por exemplo, de forma discriminatoria,
pois a Constituicao prevé que a lei devera punir qualquer ato discriminatorio que atentar contra
direitos e liberdades fundamentais® (CRFB, 1988). Assim, a restricdo tanto do direito a
liberdade de expressdao como de outros direitos fundamentais é expressamente prevista pela
propria Constituicdo e, deve ser analisada no caso concreto, ndo havendo uma definigcdo de qual

direito se sobrepde a outro, mas sim, sobre quais bens juridicos séo tutelados.

2 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: [...] IV - ¢ livre a manifestagdo do pensamento, sendo vedado o anonimato
(CRFB/1988).

3O artigo 5° da CRFB de 1988 dispde “XLI a lei punira qualquer discriminac?o atentatdria dos direitos e liberdades
fundamentais [...]”
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Com a previsdo de que a lei deve punir qualquer discriminacao, os discursos de 0dio sdo
proibidos e tipificados criminalmente pela Lei n® 7.716/1989, a qual proibe a discriminagéo ou

preconceito de raca, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional.

Art. 20. Praticar, induzir ou incitar a discriminac¢do ou preconceito de raca, cor, etnia,
religido ou procedéncia nacional.

Pena: reclusdo de um a trés anos ¢ multa.

§ 1° Fabricar, comercializar, distribuir ou veicular simbolos, emblemas, ornamentos,
distintivos ou propaganda que utilizem a cruz suastica ou gamada, para fins de
divulgacdo do nazismo.

Pena: reclusdo de dois a cinco anos ¢ multa.

§ 2° Se qualquer dos crimes previstos no caput ¢ cometido por intermédio dos meios
de comunicagdo social ou publicagdo de qualquer natureza.

Pena: reclusdo de dois a cinco anos e multa.

Portanto, qualquer pessoa que objetivar a discrimina¢cdo ou o0 preconceito, para
manifestar seus pensamentos, podera responder criminalmente por essa conduta, inclusive, o
militar.

O direito militar, pouco comentado nas disciplinas das faculdades de Direito, esta
contido no ordenamento juridico brasileiro, recepcionado pela Constituicdo e segue 0s
principios da hierarquia e disciplina, conforme explicado no primeiro topico desta pesquisa.
Ressalta-se que, apesar de ser uma legislacdo especial que prevaleca sobre a lei geral, para 0s
militares, ndo se trata de um regramento em paralelo ao ordenamento juridico, mas sim, que
deve ser seguido em harmonia com os principios constitucionais, ainda que sua aplicacao seja
mais rigorosa em relacao aos servidores civis.

Ademais, na propria legislacdo penal militar, alterada pela Lei n® 13.491/ 2017, prevé

como crime militar as figuras tipicas previstas na legislacéo penal.

Art. 9° Consideram-se crimes militares, em tempo de paz:

[-]
Il — os crimes previstos neste Codigo e os previstos na legislacdo penal, quando
praticados; (Redacdo dada pela Lei n° 13.491, de 2017) [...] (CPM, 1969).

Dessa forma, o servidor militar também possui direitos fundamentais, mas também
pode ser responsabilizado criminalmente, nos casos previstos na legislacdo penal. Ou seja, a
legislacdo penal comum que trata sobre os discursos de 6dio também pode ser aplicada ao
servidor militar.

O servidor militar estadual também possui direitos fundamentais garantidos pela

Constituicdo brasileira, assim como todo e qualquer cidaddo. Por isso, passa-se a analise da
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constitucionalidade e interpretagdo harménica com a Constituicdo dos limites impostos a
liberdade de expresséo dos servidores militares, na legislacdo militar.

Aos servidores militares estaduais, € aplicada a Lei n° 6.880/1980 (Estatuto dos
Militares). Cabe ressaltar que o Decreto Lei n® 4.346/2002 (Regulamento Disciplinar do
Exército), o qual também era aplicado a estes servidores, por intermédio da permissao legal do
Decreto Lei n® 667/1969, ndo mais pode ser utilizado no ambito estadual devido as alteragdes
trazidas pela Lei n° 13.967/2019, a qual determinou a criacdo de um novo Codigo de Etica aos
Estados.

O Estatuto dos Militares proibe manifestacfes coletivas sobre atos de superiores, ou

ainda que possuam carater reivindicatério ou politico.

Art. 45. S8o proibidas quaisquer manifestacGes coletivas, tanto sobre atos de
superiores quanto as de carater reivindicatério ou politico. (ESTATUTO DOS
MILITARES, 1980).

O Decreto n° 5.075/1998 o qual dispde sobre o regulamento de ética profissional dos
militares estaduais, integrantes da Policia Militar e Corpo de Bombeiros do Parana, também,

intenta limitar a manifestacdo do pensamento pelo artigo 7°, 85°:

Art. 7° - Os deveres éticos, emanados dos valores militares e que conduzem a atividade
profissional sob o signo da retiddo moral, sdo 0s seguintes:

[-]

§ 5° - Sdo proibidas aos militares estaduais da ativa quaisquer manifestacGes
individuais ou coletivas sobre atos de superiores. De carater reivindicatorios, de cunho
politico-partidario e sobre assuntos de natureza militar de carater sigiloso, sujeitando-
se as demonstracOes internas de boa e s& camaradagem e aos preceitos expressos no
Regulamento Disciplinar. [...] (Regulamento de ética dos militares estaduais do
Parand, 1998).

A Lei n° 1.943/1954 (Cddigo da Policia Militar do Parand) também prevé como um
dever do militar a restricdo de comentarios sobre assunto técnico, de servi¢o ou disciplinar,

ainda que n&o necessite o sigilo da informacao.

Art. 102. Sdo deveres do militar:

g) ser discreto em suas atividades e maneiras e abster-se de, em publico, fazer
comentérios ou referir-se a assunto técnico, de servigo ou disciplinar, seja ou ndo de
carater sigiloso [...].

Salienta-se que, apesar da possibilidade de restrigdes aos direitos fundamentais, faz-se

R. Curso Dir. UNIFOR-MG, Formiga, v. 13, n. 1, p. 14-40, jan./jun. 2022



26
SCHRAMM, J. K. A.; SCHRAMM, L. A Liberdade de expressdo do servidor militar estadual nas redes sociais

necessaria a racionalidade, proporcionalidade e uma logica entre disposi¢des constitucionais
sobre a interpretacdo e aplicacdo da legislacdo. Ainda, a maior parte da legislacdo militar que
limita o direito fundamental a liberdade de expressdo € anterior a Constituicdo brasileira de
1988, &, portanto, questionavel em sua aplicabilidade e constitucionalidade.

Antes de iniciar uma analise sobre os limites do direito fundamental & manifestacéo de
pensamento, cabe demonstrar que os direitos fundamentais como um todo possuem uma
hierarquia em relacdo aos direitos ordinarios, e isso é claramente destacado no artigo 4° da

CRFB/88 que dispde o seguinte:

Art. 4° A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relacdes internacionais pelos
seguintes principios:

[.]
Il - prevaléncia dos direitos humanos.
Tamanha é a importancia dos direitos fundamentais que, no artigo 5°, §1°, é prevista sua
aplicabilidade imediata* e determina que a Uni&o devera intervir tutelar os direitos da pessoa

humana.

Art. 34. A Unido ndo intervird nos Estados nem no Distrito Federal, exceto para:

[-]

VII - assegurar a observancia dos seguintes principios constitucionais:

[-]

b) direitos da pessoa humana;

Outrossim, os direitos fundamentais estdo elencados no rol das clausulas pétreas®, ndo
podendo haver emendas constitucionais que possam abolir esses direitos. Entdo, ndo havendo
possibilidade de suprimir direitos fundamentais, diretamente ou indiretamente, por meio de
emendas constitucionais, menos ainda sera possivel abolir direitos constitucionais diretamente
ou indiretamente por meio de lei (informagéo verbal).®

Os limites dos direitos fundamentais ocorrem devido a relagdo com outros direitos
fundamentais existentes e bens juridicos tutelados pelo texto constitucional, portanto, ainda que
se possa manifestar o pensamento, ndo € possivel atingir o direito a intimidade, privacidade e

honra de outra pessoa. Mas isso ocorre em cada situacao concreta, nesse caso 0 sopesamento

4 Art. 5°[...] § 1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata. (CRFB,
1988)

5 Art. 60 [...] § 4° Ndo sera objeto de deliberacio a proposta de emenda tendente a abolir: [...] IV - os direitos e
garantias individuais. (CRFB, 1988)

® Fala de Paulo Ricardo Schier ao explicar sobre os limites dos direitos fundamentais. Disponivel em:
https://www.youtube.com/watch?v=D89F3KY Thfg&t=1803s. Acesso em: 25 ago. 2020.
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sera realizado por intermédio do poder publico, investido na pessoa do magistrado, conforme

se observa no entendimento do Supremo Tribunal Federal:

Ementa: DIREITO CONSTITUCIONAL. RECURSO EXTRAORDINARIO.
LIBERDADE DE EXPRESSAO, DIREITOS DOS ANIMAIS E RELEVANTE
PREJUIZO COMERCIAL A EVENTO CULTURAL TRADICIONAL.
RESTRICOES A PUBLICACOES E DANOS MORAIS. PRESENCA DE
REPERCUSSAO GERAL. 1. A decisdo recorrida impds restricées a publicacdes em
sitio eletrénico de entidade de protecdo aos animais, que denunciava a crueldade da
utilizagdo de animais em rodeios, condenando-a ao pagamento de danos morais e
proibindo-a de contactar patrocinadores de um evento especifico, tradicional e
culturalmente importante. 2. Constitui__questdo constitucional da maior
importancia definir_os limites da liberdade de expressdo em contraposicdo a
outros direitos de igual hierarguia juridica, como os da inviolabilidade da honra
e da imagem, bem como fixar parametros para identificar_hipoteses em gue a
publicacdo deve ser proibida e/ou o declarante condenado ao pagamento de
danos morais, ou ainda a outras consequéncias juridicas. 3. Repercussao geral
reconhecida.

(RE 662055 RG, Relator(a): ROBERTO BARROSO, Tribunal Pleno, julgado em
27/08/2015, ACORDAO ELETRONICO DJe-173 DIVULG 02-09-2015 PUBLIC
03-09-2015). (grifo nosso).

Nesse caso, entende-se que o direito fundamental a liberdade de expressao encontra uma
relagdo com o direito fundamental ao nome, honra, imagem, privacidade de outra pessoa.
Contudo ressalta-se que o sopesamento € realizado no caso concreto e ndo em abstrato. A forma
mais adequada para solucionar a colisdo e definicdo dos limites dos direitos fundamentais,
ocorre mediante a “concordancia pratica”, em que o proprio legislador ou do intérprete
constitucional (informacéo verbal).’

De acordo com a reserva legal, o constituinte permitiu a restricdo de direitos

fundamentais e, nesse caso, demonstram-se alguns exemplos:

Artigo 5% [...]

VI - é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo assegurado o livre
exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a protecdo aos locais de
culto e a suas liturgias; (grifo nosso)

XV - € livre a locomocéo no territdrio nacional em tempo de paz, podendo qualquer
pessoa, nos termos da lei, nele entrar, permanecer ou dele sair com seus bens; (grifo
NoSso)

LVIII- o civilmente identificado ndo sera submetido a identificagao criminal,

salvo nas hipéteses previstas em lei; (grifo nosso)

De acordo com os ensinamentos de John Rawls, a restricdo e o ajuste a ser feito das

liberdades fundamentais, deve ser coerente e garantido com igualdade a todos os cidad&os

" Fala de Paulo Ricardo Schier ao explicar sobre os limites dos direitos fundamentais. Disponivel em:
https://www.youtube.com/watch?v=D89F3KY Thfg&t=1803s. Acesso em: 25 ago. 2020.

R. Curso Dir. UNIFOR-MG, Formiga, v. 13, n. 1, p. 14-40, jan./jun. 2022



28
SCHRAMM, J. K. A.; SCHRAMM, L. A Liberdade de expressdo do servidor militar estadual nas redes sociais

(RAWLS, 2000, p. 349). Para explicar as restri¢coes de liberdades, pode-se partir da teoria da
justica de John Rawls, o qual ensina que uma sociedade justa deve ser construida por meio da
distribuicdo igualitaria entre bens e direitos e, quando explica sobre a posic¢ao original parte da
ideia de que cada pessoa tem o objetivo de favorecer seus proprios interesses, dessa forma, para
que as decisbes sejam imparciais as pessoas devem utilizar o véu da ignorancia. Nessa teoria,
as regras serdo justas, imparciais e universais (RAWLS, 1997, p. 127-156).

Segundo a teoria da justica, ainda que as liberdades possam ser restringidas, as
limitacdes devem obedecer aos critérios previstos expressamente e, deve haver uma
racionalidade na intepretacéo e aplicacdo legislativa (RAWLS, 1997, p. 220-221). Assim, as
liberdades basicas, ainda que estejam no mesmo rol de outros direitos fundamentais dispostos
no artigo 5° da Constituicdo brasileira, ndo podem ser abolidas, tampouco esquecidas, em
detrimento de outras pretensfes juridicas, mas sim, quando em conflito com outros bens
juridicos deverdo ser objetos de andlise casuistica, e ndo podem ser previamente limitados
(SARLET, 2019, p. 1215).

E por isso que os servidores militares, pessoas humanas que sdo, mesmo cumprindo os
regulamentos de acordo com o0s principios da hierarquia e disciplina, possuem direitos
fundamentais garantidos pela lei maior, e, ao sofrerem limitagOes, estas devem ser aplicadas
em harmonia com a Constituicao.

Foi assim que decidiu o Supremo Tribunal Federal sobre a inconstitucionalidade de um
dispositivo que discriminava a relacdo homoafetiva no Codigo Penal Militar (Decreto-Lei n°
1001/1969). Ainda que a hierarquia e disciplina sejam principios basilares das instituicoes
militares, ndo cabe ao legislador restringir por qualquer motivo os direitos fundamentais em
nome da hierarquia e disciplina. Esse foi o entendimento do Supremo Tribunal Federal, no

julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 291:

Ementa: ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DEPRECEITO
FUNDAMENTAL. ART. 235 DO CODIGO PENALMILITAR, QUE PREVE O
CRIME DE “PEDERASTIA OUOUTRO ATO DE LIBIDINAGEM”. NAO
RECEPCAO PELACONSTITUICAO DE 1988.

1. O legislador ndo é livre para criminalizar toda e qualquer conduta em nome
da hierarquia e da disciplina_militares (art. 142 da Constituicdo), somente
podendo fazé-lo caso ndo haja outro meio apto de proteger os referidos bens
juridicos. Aplicacdo do principio da intervencdo minima ou subsidiariedade do
direito _penal, que constitui_projecdo do principio da razoabilidade ou
proporcionalidade (CRFB/1988,art. 5°, LIV).

[...]- (grifo nosso)

Destaca-se que o relativismo dos direitos fundamentais deve possuir conexdo com as

exigéncias do Estado Democratico de Direito, o qual “ndo aceita a restricdo aos seus direitos
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mais fundamentais de forma acobertada, por meio do recurso a instituicbes, muitas vezes
moralistas, e a pré-compreensdes mal-esclarecidas” (SILVA, 2014, p. 254).

Além disso, o STF também ja frisou o entendimento de que o fato de uma pessoa ser
investida em cargo publico, a incidéncia dos direitos e garantias fundamentais assegurados pela

Carta Magna ndo sdo afastados, mesmo no ambito militar.

Ementaz  ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL. DIREITO CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO.
ESTATUTO CONSTITUCIONAL DAS LIBERDADES. OBRIGACAO DE
POLICIAL RESIDIR NA SEDE DA UNIDADE EM QUE ATUA.
COMPATIBILIDADE COM A CARTA DE 1988. PROIBICAO DE AUSENTAR-
SE DA COMARCA COMO REGRA PREVISTA EM ESTATUTO JURIDICO DE
SERVIDOR PUBLICO. NAO RECEPCAO PELA CONSTITUICAO DE 1988.
ARTIGO 5° XV E LIV, DA CRFB. ADPF JULGADA PARCIALMENTE
PROCEDENTE. 1. A Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental é
cabivel para definir a recep¢do de norma anterior a Constituicdo de 1988, ex vi do
artigo 1°, 1, da Lei 9.882/99, restando atendido o requisito da subsidiariedade quando
ndo existir outro meio para sanar a controvérsia com carater abrangente e imediato.
Precedentes: ADPF 190, Relator Min. EDSON FACHIN, Tribunal Pleno, julgado em
29/9/2016; ADPF 33, Relator Min. GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em
7/12/2005. 2. O estatuto constitucional das liberdades, dentre as quais figura o artigo
50, XV, da Constituicdo, é pardmetro valido de controle em Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental, consoante consignado em diversos
precedentes deste Plenario: ADPF 388, Relator Min. GILMAR MENDES, Tribunal
Pleno, julgado em 9/3/2016; ADPF 187, Relator Min. CELSO DE MELLO, Tribunal
Pleno, julgado em 15/6/2011; ADPF 130, Relator Min. CARLOS BRITTO, Tribunal
Pleno, julgado em 30/4/2009. 3. A regra que estabelece a necessidade de residéncia
do servidor no municipio em que exerce suas funcdes é compativel com a Constituicao
de 1988, a qual j& prevé obrigacdo semelhante para magistrados, nos termos do seu
artigo 93, VII (“o juiz titular residird na respectiva comarca, salvo autorizagdo do
tribunal™). 4. A proibi¢do de saida do municipio sede da unidade em que o servidor
atua sem autorizagdo do superior hierarquico configura grave violagdo da liberdade
fundamental de locomocéo (artigo 5°, XV, da Constituicdo de 1988) e do devido
processo legal (artigo 5°, L1V, da Constitui¢do), mercé de constituir medida de carater
excepcional no ambito processual penal (artigo 319, 1V, do CPP), a revelar a
desproporcionalidade da sua expansdo como regra no &mbito administrativo. 5. A
investidura em cargo publico ndo afasta a incidéncia dos direitos e garantias
fundamentais assegurados pela Carta Magna, consoante j& definido pelo
Plenario desta Corte mesmo no &mbito militar (ADPF 291, Relator Min.
ROBERTO BARROSO, Tribunal Pleno, julgado em 28/10/2015), de modo que o
agente publico ndo pode ficar confinado aos limites do Municipio no qual exerce suas
funcBes, submetido ao alvedrio de seus superiores para transitar pelo territorio
nacional. 6. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental a que se julga
parcialmente procedente para declarar ndo recepcionada a expressdo “ndo podendo
afastar-se sem prévia autorizacdo superior, salvo para atos e diligéncias de seus
encargos” constante do artigo 244 da Lei Complementar estadual 3.400/1981 do
Espirito Santo.

(ADPF 90, Relator(a): LUIZ FUX, Tribunal Pleno, julgado em 03/04/2020,
ACORDAO ELETRONICO DJe-118 DIVULG 12-05-2020 PUBLIC 13-05-2020).
(grifo nosso).

Ainda, sobre o Codigo Penal Militar (Decreto-Lei n° 1001/1969), no artigo 166, é
previsto como um crime militar a publicacdo que critique tanto um ato de um superior

hierarquico ou que se refira a disciplina militar como qualquer resolugdo do Governo.
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Art. 166. Publicar o militar ou assemelhado, sem licenga, ato ou documento oficial,
ou criticar publicamente ato de seu superior ou assunto atinente & disciplina
militar, ou a qualguer resolucédo do Governo: (grifo nosso).

Pena - detencdo, de dois meses a um ano, se o fato ndo constitui crime mais grave.

Da interpretacdo que se faz deste artigo, Guilherme de Souza Nucci afirma que, a
segunda parte, sobre a conduta de “criticar”, refere-se a “censurar, tecer comentarios negativos,
no tocante a ato de superior ou assunto ligado a disciplina militar, bem como a resolugéo do
Governo. Tal critica, para constituir crime, deve ser publica, portanto, de conhecimento
abrangente, envolvendo varias pessoas” (NUCCI, 2014, p. 402). Partindo-se dessa
interpretacdo, nota-se a desproporcional limitacdo a manifestacdo do pensamento quanto aos
atos de superiores ou qualquer assunto que possa criticar a disciplina militar, ou ainda qualquer
critica sobre acGes governamentais.

Nota-se, portanto, que a aplicacao desse artigo seria 0 mesmo que censurar os militares,
criminalizando a plena liberdade de expressao de servidores militares que tenham a intencéo de
criticar comportamentos de superiores e do governo.

Contra o artigo em comento foi ajuizada pelo Partido Social Liberal (PSL) a Arguicdo
de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 475, alegando que o dispositivo, além
de ser anterior a CRFB/88, fere o direito fundamental a liberdade de expressao e, que varios
policiais e bombeiros militares estdo sofrendo puni¢des disciplinares ou sofrendo privacdo da
liberdade de locomocdo, por publicar, em suas redes sociais, criticas sobre atos de superiores
ou ao governo (Noticias STF, 2017). Contudo a ADPF 475, cujo Relator é o Ministro Dias
Toffoli, ainda estd em andamento, desde o ano de 2017.

Insta ressaltar que a limitacdo a direitos e garantias fundamentais devem possuir uma
racionalidade, ainda que seja no meio militar, pois servidores publicos militares também
possuem direitos fundamentais, inclusive o direito fundamental a liberdade de expresséo, o
presente objeto de pesquisa. Portanto, a colisdo entre direitos fundamentais e bens juridicos
tutelados pela Constituicdo brasileira devem ser analisados no caso concreto, observando-se a
existéncia do estado Democratico de Direito.

Por outro lado, o Superior Tribunal Militar destacou em um julgamento o ndo amparo
do direito fundamental a liberdade de expressdo, nos casos de comportamentos delituosos.
Observou-se a constitucionalidade do artigo 299 do Cddigo Penal Militar (Decreto-Lei n°
1001/1969) que trata do crime de desacato a militar “no exercicio de fung¢do de natureza militar

ou em razdo dela”.
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EMENTA: APELACOES. DESACATO A MILITAR, RESISTENCIA MEDIANTE
AMEACA OU VIOLENCIA, LESAO CORPORAL E AMEACA - ARTS. 299, 177,
209 E 223 DO CODIGO PENAL MILITAR (CPM). RECURSO DA DEFESA.
INCONVENCIONALIDADE E INCONSTITUCIONALIDADE DO DELITO DE
DESACATO. INCIDENCIA DO PRINCIPIO DA INTERVENCAO MINIMA DO
DIREITO PENAL. REJEICAO. RECURSO DO MINISTERIO PUBLICO
MILITAR (MPM). CONCURSO DE CRIMES. DESIGNIOS AUTONOMOS.
INEXISTENCIA. PRINCIPIO DA CONSUNGCAO. RESISTENCIA MEDIANTE
AMEACA. ELEMENTARES AUSENTES. NAO PROVIMENTO DOS
RECURSOS. UNANIMIDADE. 1. No Estado Democratico de Direito, a liberdade
de expressdo ndo pode amparar comportamentos delituosos, e deve ser exercida,
conforme idéntica magnitude, com absoluto respeito & honra e a dignidade dos
demais. A Convencdo Americana de Direitos Humanos ndo proibe que os
Estados Partes prevejam o tipo penal do crime de desacato. Por isso, 0s preceitos
do art. 299 do CPM em nada se contrapdem ao Pacto de S&o José da Costa Rica
ou a Constituicdo Federal/1988. 2. A previsao legal do delito de desacato contra
militar _em_servico tutela o bem juridico "Administracdo Castrense’’,
representada pelo exercicio da funcdo do ofendido em sequndo grau. Para além
da honra do préprio militar insultado, o Direito Penal Militar protege o prestigio
e_a respeitabilidade das Forcas Armadas, assequrando 0 seu regular e
permanente funcionamento. Trata-se de vetores imprescindiveis & sociedade, os
quais atraem, quando atacados, a pronta tutela do Estado-Juiz. 3. Em face do Principio
da Consuncéo, a conduta de lesdo corporal levissima, quando utilizada como forma
de vilipéndio a autoridade da qual o militar esta investido, ndo caracteriza delito
autdbnomo, mas o préprio desacato aos ofendidos em primeiro e segundo graus. 4. Se
0s autos evidenciam que a conduta relativa ao suposto crime de ameaga ndo pode ser
minimamente dissociada do comprovado desacato perpetrado pelo agente, ou seja,
aponta para a inexisténcia de designios autbnomos, ndo ha lastro para o
reconhecimento do concurso de delitos, subsistindo apenas a imputacéo pelo ataque a
Administracéo Militar. 5. Para a configuragdo do crime previsto no art. 177 do CPM,
exige-se a oposi¢do & ordem legal e a violéncia ou a ameaga no momento da
resisténcia. Portanto, ausente esse contexto, ndo havera a subsun¢do do fato ao tipo
penal. 6. Recursos ndo providos. Decisdo un&nime. (Superior Tribunal Militar.
Apelacdo n° 7001238-78.2019.7.00.0000. Relator(a): Ministro(a) MARCO
ANTONIO DE FARIAS. Data de Julgamento: 04/06/2020, Data de Publicagéo:
24/06/2020). (grifo nosso).

A discussao sobre o peso atribuido a liberdade de expressdo € de extrema importancia,
porque o servidor militar estadual, mesmo no ambito militar e, embora tenha um rol extenso de
deveres, também possui direitos fundamentais assegurados pela lei maior. Contudo a
manifestacdo de pensamento pode impactar, diretamente, no enfrentamento aos discursos de
odio e a colisdo entre direitos fundamentais, por isso, algumas situagdes ndo sdo amparadas
pelo Poder Judiciério, mas é preciso analisar até que ponto pode haver restrigdes e, em quais
momentos (SARLET, 2019, p. 1213).

O direito a liberdade de expressdo visa proporcionar o desenvolvimento de cada
individuo, diante da possibilidade deste se manifestar, publicamente, sobre a sua visdo de
mundo, garantindo-lhe, assim, sua dignidade. Dessa forma, o livre fluxo de ideias e opinides
busca estabelecer a efetivagdo do “proprio sistema democratico que a nossa Constitui¢ao
estabelece o qual ndo se desenvolve sem a possibilidade de externalizagdo de um pluralismo de
ideais” (SARLET, 2019, p. 1216).
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A Constituicdo brasileira ja afirma a existéncia de pluralismos, além do pluralismo
politico, o qual garante as diferentes formas de pensar a politica, tem-se o pluralismo religioso,
o “pluralismo de ideias e de concepgdes filosoficas, que retrata a liberdade de opinido e

expressao” (MALISKA, 2013, p. 56).

A relacdo entre Constituicdo e pluralismo deve considerar que em uma ordem
constitucional, o respeito a diferenca implica a aceitacdo de que nenhuma das ordens
legitimadas pela Constituicdo possui carater absoluto, ou seja, de que o pluralismo
deve ter como premissa basica o direito de um ndo negar o direito do outro.
(MALISKA, 2013, p. 57).

Assim, Marcos Augusto Maliska revela a esséncia da restrigdo legitima aos direitos e
garantias fundamentais, afirmando ainda que “a ordem constitucional necessita compatibilizar
os diversos interesses em jogo, € os autores sociais devem compreender essa condi¢do”
(MALISKA, 2013, p. 57).

Ingo Sarlet descreve que a busca do equilibrio entre o exercicio pleno da liberdade de
expressdo nas suas diferentes dimensdes e a necessaria protecao aos direitos de personalidade
e dignidade da pessoa humana compreendem um dos principais desafios na perspectiva do
Direito. Destaca ainda que “sem isso, o proprio Estado Democratico de Direito,

necessariamente livre, plural e igualitario, estara em risco” (SARLET, 2019, p. 1209).

N&o é a toa, que Frank Michelman, sublinha que a relagdo entre democracia e
liberdade de expressdo é de um reciproco condicionamento e assume um carater
complementar, dialético e dindmico, de modo que, embora mais democracia possa
muitas vezes significar mais liberdade de expressao e vice-versa (mais liberdade de
expressao indica mais democracia), também é correto que a liberdade de expressdo
pode acarretar riscos para a democracia e que, por sua vez, pode comprometer a
liberdade de expressdo. (SARLET, 2019, p. 1209)

Atualmente, com a facilidade de divulgacdo de conteludo, o acesso as diversas
informacBes e noticias ocorrem rapidamente, espalhando-se por todo o mundo, visto que
existem diferentes meios de comunicagdo com a possibilidade do envio de textos, fotos, videos
0S quais, a0 mesmo tempo que podem transmitir a informagdo sobre determinado
acontecimento (OLIVEIRA; SANTOS; RODEGHERE, 2013, p. 166) podem espalhar noticias

falsas, como as Fake News, o0 que pode causar uma afronta a democracia.

[...] Ao publicar contelido na web, o cibernauta ndo somente opta pelo assunto de seu
interesse e emite uma opinido ou critica, como também engaja e movimenta outros
cidaddos na defesa de interesses e escolhas que, muitas vezes, apresentam reflexos
fora da Internet. Ao adquirir a condicdo de emissor de informacgéo, sem a necessidade
de prévio controle, o cidaddo assume nitida postura ativista, na medida em que faz
uso da Internet como um veiculo de propagacéo de informagdes e ideias, com 0 escopo
de transformar a prépria realidade social [...] (OLIVEIRA; SANTOS; RODEGHERE,
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2013, p. 166-167).

E justamente pelos motivos expostos, com a ameaca a outros direitos tutelados pela
Constituicdo, como os direitos de personalidade, por exemplo, e uma possivel ameaca a
democracia que existem restricbes previstas expressamente na prépria Constituicdo,
especialmente diante de um ambiente digital, no qual as pessoas podem expressar sua opinido
a todo momento. A restricdo aos direitos fundamentais possui uma razdo de existéncia. O
exercicio do direito a liberdade de opinido, expressao e comunicacdo ndo podem ignorar um
arcaboucgo juridico de protecdo a outros direitos fundamentais, como os direitos de
personalidade (OLIVEIRA; SANTOS; RODEGHERE, 2013, p. 168).

E certo afirmar que as novas tecnologias permitem ao individuo o dialogo social e, as
diversas formas de manifestacdo do pensamento, e podem, ainda, ocasionar um novo modelo
democrético, principalmente porque o ambiente virtual revolucionou ndo s6 entre individuos
civis, mas o poder publico também, e, isso inclui os militares (OLIVEIRA; SANTOS;
RODEGHERE, 2013, p. 168).

Dessa forma, no préximo tépico sera analisado em quais momentos os direitos
fundamentais podem ser limitados. Visto que ndo sdo direitos absolutos, mas ao mesmo tempo
ndo podem sofrer quaisquer restrigdes que banalizem seu relativismo. “E necessério que a
liberdade de expressao seja garantida como um direito fundamental e essencial as liberdades
democraticas|...] (OLIVEIRA; SANTOS; RODEGHERE, 2013, p. 169).

4 AS RESTRICOES DA LEGISLACAO MILITAR E OS LIMITES DOS LIMITES AOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os direitos fundamentais ndo sao absolutos, pois seus limites sdo implicitamente ou
expressamente previstos pela propria Constituicdo (SILVA, 2014, p. 132). Contudo ndo ha um
“sistema de valores” pré-estabelecidos pela Constituicdo, visto que, ao fazer isso, o resultado
seria uma violacdo ao Estado de Direito, devendo os limites serem interpretados de acordo com
0 caso concreto (MULLER, 2005, p. 17-20).

Isso diante de uma possivel limitacdo dos direitos fundamentais, visto que com ou sem
autorizacdo constitucional nem o legislador e, tampouco o administrador publico recebem um

“cheque em branco” para restringir direitos fundamentais (informacao verbal).®

8 Fala de Paulo Ricardo Schier ao explicar sobre os limites dos direitos fundamentais. Disponivel em:
https://www.youtube.com/watch?v=D89F3KY Thfg&t=1803s. Acesso em: 25 ago. 2020.
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Afirma-se que os direitos fundamentais podem sofrer restricdes, mas quando isso pode
ser admitido? O direito militar, apesar de fazer parte da legislacdo especial, esta contido no
ordenamento juridico brasileiro e jamais podera se sobrepor a Constituicdo. Tampouco 0s
principios da hierarquia e disciplina podem ser usados, indefinidamente, para limitar os direitos
fundamentais, visto que deve haver uma racionalidade na aplicacdo desses principios, de acordo
com seus objetivos e significados.

Quando o legislador constituinte afirmou que “as Policias Militares e Corpos de
Bombeiros Militares séo institui¢des organizadas com base na hierarquia e disciplina”, no artigo
42 da Constituicdo brasileira, ele ndo deu uma ampla autorizacdo para que o legislador
infraconstitucional e os aplicadores do Direito justifiquem qualquer restricdo aos direitos
fundamentais, com base na hierarquia e disciplina, existem limites a aplicacdo desses principios
também.

Os limites dos limites aos direitos fundamentais podem ser formais, quanto a forma ou
instrumento de como deve ocorrer a restricdo e, os limites dos limites materiais, quanto ao
conteddo da restricdo. “Quando a teoria dos limites aos limites dos direitos fundamentais ndo é
respeitada se esta diante de uma inconstitucionalidade ou ilegitimidade” (informagéo verbal)®.

Ainda que nenhum direito fundamental seja considerado absoluto, a aplicacdo das
restricdes por meio da Constituicdo e a lei infraconstitucional que se atentem aos
desdobramentos da teoria dos limites dos limites garantem o efetivo exercicio dos direitos
fundamentais, fortalecendo o Estado Democratico de Direito. (DEMARCHI; FERNANDES,
2015, p. 75).

Na teoria dos limites dos limites, a primeira observacdo que se faz é a reserva de lei,
prevista no artigo 5°, inciso Il da CRFB/88, o qual dispde que “ninguém sera obrigado a fazer
ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”. “Isso significa que a Constitui¢do ndo
aceita restriches realizadas por portarias, circulares, instrugdes normativas e outros atos
secundérios” (informagéo verbal).1

Outrossim, sobre essa teoria, o Superior Tribunal de Justica entende que, mesmo
havendo a possibilidade de restricdo a direitos fundamentais, essas limitacdes ndo podem ser
demasiadamente rigorosas que resultem na inutilidade de tais direitos, conforme se observa no
AREsp 1.430.800 PR/ 2019:

® Fala de Paulo Ricardo Schier ao explicar sobre os LIMITES DOS LIMITES FORMAIS - os requisitos
procedimentais das restri¢gdes. Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=jsqeyle4J-U&t=146s. Acesso
em: 18 ago. 2020.
10 Fala de Paulo Ricardo Schier ao explicar sobre os LIMITES DOS LIMITES FORMAIS - os requisitos
procedimentais das restri¢gdes. Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=jsqeyle4J-U&t=146s. Acesso
em: 18 ago. 2020.
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[...] embora os direitos fundamentais sejam realmente limitados, essas restrigdes "néo
podem ser tdo intensas que venham a esvaziar ou tornar inGteis tais direitos. E o que
diz a teoria dos limites dos limites: os direitos podem sofrer limites, mas esses limites
tém limites." Um dos "limites dos limites" consubstancia-se na protecdo do nicleo
essencial do direito, ou seja, no resguardo daquilo que é a esséncia do direito em
questdo, o seu prdprio nlcleo, a fim de ndo torna-lo inécuo.

Como exemplo do que viria a ser esse "nucleo essencial” de um direito fundamental,
referido doutrinador exemplifica:

"O proprio texto constitucional permite (CF, art. 5°, XI1I) que o Congresso Nacional
edite leis regulamentando o exercicio de algumas profissdes, ao exigir, por exemplo,
determinadas qualificacdes técnicas para o desempenho de algumas tarefas. E
legitimo, portanto, exigir que alguém sé possa clinicar se possuir 0 curso superior de
Medicina. [...] (STJ, AGRAVO EM RESCURSO ESPECIAL, 2019 - AREsp
1430800 PR 2019/0011317-0)

Nota-se que o entendimento na citacao, ressalta que, nos casos de limitacdo aos direitos
fundamentais, deve haver observancia a preservacdo do nucleo essencial desses direitos.
Conforme os ensinamentos de Ingo Wolfgang Sarlet, ainda que existam restri¢cdes aos direitos
fundamentais, deve haver sempre a preservacao do nucleo essencial desses direitos, de maneira
que ndo ha possibilidade de “sustentar uma funcionaliza¢do da dimensao subjetiva (individual
ou transindividual) em prol da dimensdo objetiva (comunitaria e, nesse sentido, sempre
coletiva), no ambito de uma supremacia aprioristica do interesse publico sobre o particular”
(SARLET, p. 161).

As novas tecnologias, porém, trazem um desafio as possibilidades do exercicio amplo
do direito a liberdade de expressdo e suas limitacdes, principalmente no ambito militar. Contudo
had de se considerar que os militares estaduais também se utilizam das redes sociais,
compartilham suas experiéncias, relatam como foi o seu dia, postam fotos, e revelam iniUmeras
informac@es sobre sua vida profissional e particular.

E que a Constituicio da Republica Federativa, no art. 5°, inciso 1V, permite a todos a
liberdade de manifestacdo do pensamento, prevendo expressamente a restricdo desse direito,
guando destaca a vedacdo ao anonimato. Além disso, no artigo 220, do mesmo texto
constitucional, observam-se as proibi¢cbes sobre as motivagbes que pretendam vedar a

manifestacdo do pensamento:

Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expressao e a informacédo, sob
qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricdo, observado o
disposto nesta Constituicéo.

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

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

L]
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Deve-se observar que a legislacdo militar, quando detalha que é proibida a manifestacdo
em carater reivindicatorio ou politico (art. 45, do Estatuto dos Militares), bem como determina
que ndo deve o militar se manifestar ou fazer comentarios sobre assunto técnico, de servigo ou
disciplinar, ainda que ndo seja em caréter sigiloso (art. 102, alinea “g” da Lei n° 1.953/1954),
ou ainda da proibic&o sobre criticas publicas sobre ato de superior ou atinente a disciplina, ou
qualquer resolucdo do governo (art. 166, do Decreto-Lei n° 1001/1969), tais determinacdes
mostram-se contrarias ao que determina a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. 1sso
porque restringe, demasiadamente, o direito a liberdade de expressdo de tal forma que atinge o
ndcleo essencial desse direito.

Outra decisdo essencial sobre o tema, a constar nesta pesquisa, € a Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 130 do Distrito Federal (ADPF n° 130/ DF).
Encontra-se no inteiro teor dessa deciséo julgada pelo Supremo Tribunal Federal, no ano de
2009, a seguinte afirmacéo:

[...] entendidas as coordenadas de tempo e de conteGdo da manifestacdo do
pensamento, da informacdo e da criagdo lato sensu, sem 0 que ndo se tem o
desembaraco trénsito das ideias e opinibes, tanto quanto da informacdo e da criagéo.
Interdicdo & lei quanto as matérias nuclearmente de imprensa, retratadas no tempo de
inicio e de duragdo do concreto exercicio da liberdade, assim como de sua extensdo
ou o tamanho de seu conteldo. 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 o que quer
gue seja. Logo, ndo cabe ao Estado, por qualquer dos seus 6rgaos, definir previamente
0 que pode ou 0 que ndo pode ser dito por individuos e jornalistas [...]” (grifo nosso).

E essencial incluir do entendimento do STF sobre a ADPF n° 130/ DF e trazer esse
entendimento por interpretacdo analoga a legislacdo militar, pois as restricGes a liberdade de
expressao decorrem da Constituicdo e, por isso, ndo pode a legislacdo militar restringir aquilo
que a propria Constituicdo ndo restringiu.

Mesmo o principio da hierarquia e disciplina ndo poderd se sobrepor aos direitos
fundamentais de tal forma que acabe afetando o ndcleo essencial dos direitos fundamentais, a
ponto de exclui-lo. 1sso porque, ainda que os direitos fundamentais ndo sejam absolutos, suas
limitagdes também possuem limites.

Os militares estaduais utilizam-se de suas redes sociais e meios de comunicagdo como
qualquer outra pessoa que tenha acesso ao uso dessas novas tecnologias. Sabe-se que, caso esse
individuo venha a atentar contra outros bens juridicos tutelados, como os direitos da
personalidade, por exemplo, havendo coliséo entre a liberdade de expressdo com tais direitos,

ndo ha sobrelevacdo entre eles, devendo-se aplicar a técnica da ponderagdo (DE MARCO;
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FREITAS, 2013, p. 98).

E que a colisdo entre direitos fundamentais, quando ocorre, “ndo pode ser resolvida,
contudo, a partir da declaragdo de invalidade de um dos principios” (SILVA, 2014, p. 50). E
isso porque “tudo dependera das condigdes do caso em questdo” (SILVA, 2014, p. 50).

Ademais, no vocabulério juridico do site do Supremo Tribunal Federal é possivel
encontrar o conceito da teoria dos limites dos limites, o qual salienta que apesar da existéncia

das limitacGes, o nucleo essencial dos direitos fundamentais deve ser mantido:

[...] Os direitos individuais sdo passiveis de restricdes, mas essas restricdes sao
limitadas. O "limite dos limites" (Schranken-Schranken) decorrem da proépria
Constituicdo e balizam a acdo do legislador. Referem-se tanto a necessidade de
protecdo de um nucleo essencial do direito fundamental quanto a clareza,
determinacéo, generalidade e proporcionalidade das restri¢des impostas [...].

Dessa forma, é possivel a compreensao de que a restricdo dos direitos fundamentais
também sofre limites, uma vez que estas estdo previstas no préprio texto constitucional,
ademais os limites e restricGes quanto a manifestacdo do pensamento ja estdo, em grande parte,
fixados no texto constitucional (SARLET, 2019, p. 1216).

Contudo, ainda assim, em diferentes situacdes e diante dos casos concretos, tanto o
legislador, como o administrador e o Poder Judiciario devem apreciar, levando-se em conta que
as restricdes sobre a manifestacdo de pensamento se trata de “algo excepcional, exigindo que
eventuais restricdes adicionais necessitem de um esforco argumentativo diferenciado e mais
intenso que consiga justificar a necessidade particular de uma nova limitagdo” (SARLET, 2019,

p. 1216).

5 CONSIDERACOES FINAIS

A presente pesquisa seguiu com o principal objetivo de demonstrar que o direito
fundamental a liberdade de expresséo € aplicavel a todas as pessoas, inclusive, aos militares e,
assim, buscar a efetivacdo do pleno exercicio de manifestacdo do pensamento, observando-se
os limites legitimos que constam no ordenamento juridico, principalmente na atualidade em
que as redes sociais estdo presentes na vida de milhares de pessoas.

Partiu-se de duas premissas, a primeira que os militares estaduais atuam no Estado
Democratico de Direito e que, apesar de seguirem a legislacao especial e serem considerados,
pela doutrina e jurisprudéncia, possuidores de carater mais rigido que os demais servidores

civis, ainda assim nao estdo compondo um direito paralelo ao ordenamento juridico, mas sim

R. Curso Dir. UNIFOR-MG, Formiga, v. 13, n. 1, p. 14-40, jan./jun. 2022



38
SCHRAMM, J. K. A.; SCHRAMM, L. A Liberdade de expressdo do servidor militar estadual nas redes sociais

contido neste. A segunda premissa foi a de que, apesar de os militares estaduais estarem
investidos do cargo publico no &mbito castrense, sdo pessoas humanas que possuem acesso as
redes sociais e, estdo sujeitos a manifestar seu pensamento e opiniao.

N&o é possivel esgotar o tema, mas pode-se demonstrar que mesmo um individuo
optando por seguir a vida militar e, adentrar no servico publico, continua este com os direitos
fundamentais garantidos pela Constituicao brasileira, visto que exerce sua funcdo em um Estado
Democratico de Direito.

Assim, ao analisar a legislagdo militar & luz do direito fundamental de liberdade de
expressdo, notou-se a nao compatibilidade de alguns dispositivos em relagdo ao texto
constitucional, limitando de forma desproporcional e, desarrazoada a manifestacdo de opinido
e pensamento. Isso porque a manifestacdo do pensamento possui extrema importancia para a
democracia e, ainda que nenhum direito fundamental seja absoluto, existem limites as restricdes
desses direitos. E, conforme claramente apontado nesta pesquisa, trata-se do ndcleo essencial
da Constituicdo brasileira.

No ambito castrense, 0s principios basilares sdo a hierarquia e disciplina, estes possuem
uma finalidade, intepretagdo e fungdo no Estado de Direito. Entretanto, ndo se trata de um
“cheque em branco” para que o legislador ou administrador utilize tais principios para
criminalizar e punir quaisquer condutas, conforme bem apontou o STF na ADPF 291.

A liberdade de expressdo € principio que pode e deve ser limitado em determinadas
situacdes, para que ndo ameace a prépria democracia. No entanto, observou-se que tal restricao
deve ser analisada no caso concreto, por ndo haver um sistema de valores na CRFB/88. Além
disso, tal restricdo ndo pode suprimir o nucleo essencial de direitos fundamentais, pois, se assim
fosse, a lei estaria fazendo aquilo que ndo pode ser feito, nem mesmo por meio de Emenda
Constitucional.

Por esse motivo, conclui-se que, apesar de ser possivel e, por vezes, necessaria a
limitacdo aos direitos fundamentais e a manifestacdo de pensamento, para os casos de coliséo
com outros direitos e bens juridicos tutelados, existem restri¢des as limitagcGes impostas.

Consequentemente, o direito militar, embora recepcionado em grande parte pela
Constituicao brasileira de 1988, restou comprovada a incompatibilidade e desproporcionalidade
com o direito fundamental a liberdade de expressao. O artigo 166 do Codigo Penal Militar, por
exemplo, afronta diretamente o pleno exercicio da manifestacdo de pensamento a ponto de
eliminar o direito fundamental a liberdade de expressao e, isso ndo € admitido pelo ordenamento
juridico brasileiro.

Por fim, além da afirmacdo sobre a incompatibilidade do direito militar com a
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Constituigdo brasileira, fica a reflexdo critica sobre a inegavel necessidade de um novo desenho

legislativo no &mbito castrense, diante da democracia digital em que se vive atualmente.
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