UNIVERSIDADE FEDERAL DO MARANHAO
CENTRO DE CIENCIAS SOCIAIS
CURSO DE DIREITO

CIRO CAMARA DE CARVALHO REGO

LIBERDADE DE EXPRESSAO E DISCURSO DO ODIO: limites e ponderacoes
adotadas pelo Poder Judiciario na analise da venda e acesso ao livro “Minha luta”, de

Adolf Hitler

Sao Luis

2017



CIRO CAMARA DE CARVALHO REGO

LIBERDADE DE EXPRESSAO E DISCURSO DO ODIO: limites e ponderacoes
adotadas pelo Poder Judiciario na analise da venda e acesso ao livro “Minha luta”, de

Adolf Hitler

Monografia apresentada ao Curso de Direito da
Universidade Federal do Maranhdo para a obten¢do do
grau de Bacharel em Direito.

Orientadora: Prof®. Dr*. Monica Teresa Costa Sousa

Sao Luis

2017



Ficha gerada por meio do SIGAA/Biblioteca com dados fornecidos pelo(a) autor(a).
Nucleo Integrado de Bibliotecas/UFMA

Régo, Ciro Cémara de Carvalho

Liberdade de expressédo e discurso do 6édio: limites e
ponderacgdes adotadas pelo Poder Judicidrio na analise
da venda e acesso ao livro “Minha 1luta”, de Adolf
Hitler / Ciro Cémara de Carvalho Régo. -2017.

69 f.

Orientador (a): Mbnica Teresa Costa Sousa
Monografia (Graduacéo) - Curso de Direito,
Universidade Federal do Maranhdo, S&do Luis, 2017.

1. Liberdade de expressdo. 2. Discurso do 6édio. 3.
Racismo. 4. Discriminac¢do. 5. Tolerédncia. I. Sousa,
Mbénica Teresa Costa, II. Titulo




CIRO CAMARA DE CARVALHO REGO

LIBERDADE DE EXPRESSAO E DISCURSO DO ODIO: limites e ponderacoes
adotadas pelo Poder Judiciario na analise da venda e acesso ao livro “Minha luta”, de

Adolf Hitler

Monografia apresentada ao Curso de Direito da
Universidade Federal do Maranhdo para a obtencdo do
grau de Bacharel em Direito.

Aprovada em: / /

BANCA EXAMINADORA

Prof. Dr®. Monica Teresa Costa Sousa (Orientadora)

Examinador 1

Examinador 2



AGRADECIMENTOS

Ao meu avo, Jairo, exemplo de integridade, carisma e bondade por quem nutro
imensuravel admiragao.

Ao meu pai, Adelino, por todo o suporte prestado e valores repassados. Obrigado
por nunca ter poupado esfor¢os para ver o seu filho feliz.

A minha mie, Rizza, meu maior exemplo de determinagdo, amor e confianga. O
meu porto seguro para todos 0s momentos.

A minha irmé, Lara, que muito me inspira e orgulha através de sua perseveranca
na conquista de seus sonhos e interesse pelo conhecimento.

A minha amiga e namorada, Camila, por todos os momentos felizes, compreensio
e apoio em minha jornada.

Aos meus amigos de longa data, em especial o Joaquim, André, Nordman, Zeca e
Arthur, por todas as madrugadas de discussdes plurais que muito contribuiram para a minha
formacao intelectual.

Aos meus amigos de graduagdo, cuja companhia e prestatividade muito me
ajudaram e motivaram durante esta jornada.

A professora Monica Sousa, pela exemplar orientagdo, disponibilidade,
comprometimento e suporte ao longo do dltimo ano.

Ao amigo e professor Jodo Carlos, por todos os seus posicionamentos e
orientagOes referentes a questdes juridicas e sociais, que muito me ajudaram ao longo da
minha formacdo académica.

A todo o corpo docente da Universidade Federal do Maranhdo, em especial os
professores Mario Macieira, Claudia Gongalves e Ligia Cavalcanti, que muito me motivaram,
através de seus ensinamentos, a seguir perseverante nesta jornada.

Aos servidores e estagidrios da 1* Relatoria da 1* Turma Recursal da Justica
Federal no Maranhdo, em especial o Rubem e o Jadson, por quem tenho profunda gratidao
pelo suporte, tratamento e aprendizado.

Por fim, a todos aqueles que direta ou indiretamente contribuiram para a minha

formacao intelectual e profissional.



“Grande ¢ a verdade, mas ainda maior, do ponto
de vista prético, é o siléncio em torno da
verdade”.

Aldous Huxley



RESUMO

A entrada em dominio publico do livro “Mein kampf’, de Adolf Hitler, em 2016, trouxe
novamente a tona o debate a respeito do conflito entre a liberdade de expressdo e informacgao
e a dignidade da pessoa humana, principios fundamentais e constitucionalmente garantidos. O
conteddo do livro, notadamente antissemita, preconceituoso e discriminatdrio, € visto pela
maioria da doutrina e jurisprudéncia brasileira como uma verdadeira afronta aos direitos
humanos, motivo pelo qual, a principio, a sua publicacdo foi judicialmente proibida. Importa
analisar se a censura de um contetdo através da comina¢do de sancdes penais €, de fato, uma
maneira eficaz e razodvel de busca por uma sociedade democratica e tolerante. Tendo por
base o entendimento firmado nos Estados Unidos da América e nas cortes interamericanas a
respeito do tema, propde-se uma abordagem mais liberal por parte do Estado brasileiro, a fim
de garantir uma maior efetividade e respeito a principios constitucionalmente garantidos,
priorizando o debate. A limitacdo a liberdade de expressdo, opinido e informacdo em relacdo
ao discurso do 6dio s6 € legitima em casos de claro e iminente risco de as ideias refletirem, de
forma concreta, em agdes e comportamentos violentos ou discriminatérios. Emprega-se o
método dedutivo de abordagem, através de revisdo bibliografica, determinada pelo
procedimento de documentacdo indireta.

Palavras-chave: Liberdade de expressdao. Discurso do 6dio. Racismo. Discriminagdo.
Tolerancia.



ABSTRACT

The entry into the public domain of Adolf Hitler’s book “Mein kampf” in 2016 brought back
to the forefront the debate about the conflict between freedom of expression and information
and the dignity of the human being, fundamentally and constitutionally guaranteed principles.
The content of the book, which is notably anti-Semitic, prejudiced and discriminatory, is seen
by most Brazilian doctrine and jurisprudence as a real affront to human rights, which is why,
in principle, its publication was legally prohibited. It is necessary to analyze whether
censorship of content through the commencement of criminal sanctions is, in fact, an effective
and reasonable way of searching for a democratic and tolerant society. Based on the
understanding reached in the United States and the Inter-American courts on the subject, a
more liberal approach is proposed by the Brazilian State, in order to guarantee greater
effectiveness and respect for constitutionally guaranteed principles, prioritizing the debate.
The limitation on freedom of expression, opinion and information regarding hate speech is
only legitimate in cases of clear and imminent risk of ideas reflecting, in a concrete way,
violent or discriminatory actions and behaviors. The deductive method of approach is used,
through a bibliographic review, determined by the indirect documentation procedure.

Keywords: Freedom of expression. Speech of hate. Racism. Discrimination. Tolerance.
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1 INTRODUCAO

A liberdade é um ideal que sempre foi almejado pelo ser humano. Entretanto, no
que concerne a liberdade civil, percebe-se a existéncia de uma ampla aceitacdo da sociedade
em, tendo o Estado como mediador, ou até mesmo como interventor, estabelecer limites as
liberdades individuais. Tal aceitacio se baseia na ideia que este tipo de controle € necessario
para a seguranga e o bem-estar social, garantindo-se, desta forma, a efic4cia de outros direitos
fundamentais previstos no ordenamento juridico. Nao se nega a necessidade da imposicao de
limites as a¢des humanas, entretanto, a delimitacdo de sua extensao ainda € tema controverso,
sendo de suma importancia a sua discussdo em ambientes académicos, juridicos, politicos e
sociais.

No Brasil, a Constituicdo da Republica de 1988 se baseia, principalmente, na
garantia dos principios da liberdade, igualdade e dignidade da pessoa humana. Portanto,
problemas que, alegadamente, coloquem tais principios em conflito, devem ser solucionados,
preservando a integralidade de seus respectivos significados. O principio da
proporcionalidade € usualmente empregado pelos tribunais na busca desta solucao.

No entanto, no inicio do ano de 2016, o embate entre normas principiolégicas
ganhou mais uma via de problematizacdo. O episédio responsavel por tal evento € a entrada
em dominio publico do livro “Minha luta” (“Mein kampf”), de Adolf Hitler. Significa dizer
que, apos mais de setenta anos do fim da Segunda Guerra Mundial, o livro, que até entdo se
encontrava “inacessivel” sob a prote¢do do estado regional da Baviera, na Alemanha, torna-se
propriedade de toda a humanidade.

Acontece que, neste caso, o proprio conceito de “dominio publico” parece nao
mais se adequar ao vocabuldrio de quem possui poderes decisérios frente a sociedade
brasileira. A partir do momento que o livro entrou em dominio publico, iniimeras fontes ao
redor do mundo noticiaram, seja com alarde, preocupagdo ou com intuito meramente
informativo, sobre as consequéncias que este evento poderia trazer 2 humanidade. Em meio
ao fervor, vérios paises passaram, desde j4, a regular ou, como € o caso do Brasil, a proibir a
publicagdo da referida obra.

O livro é bastante controverso e possui forte carga de racismo, discriminagio,
6dio e intolerancia. Afinal, trata-se do popularmente nominado “Biblia do Nazismo”, de
leitura obrigatéria na Alemanha contemporanea da Segunda Guerra Mundial, responsdvel por,
apesar de ndo exclusivamente, induzir e instigar o 6dio pelo povo judeu e outros grupos

minoritarios considerados “impuros” entre os alemaes e tornar possivel as barbaridades
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cometidas pelo regime nazista. Entretanto, teria o livro, no tempo e contexto atual, a mesma
eficdcia que supostamente teve a época de seu langamento? Seria correto tolher a liberdade da
coletividade em prol de possiveis e imprevisiveis consequéncias? Qual o limite da extensao
do controle do Estado sobre a individualidade dos cidadaos? A limitacdo da liberdade de
expressao e informacao €, de fato, a solucdo mais adequada e eficaz no combate ao racismo e
a intolerancia? Ha sentido em combater a intolerancia com mais intolerancia?

Acredita-se que o acesso a obra de Adolf Hitler ndo € importante apenas do ponto
de vista historico, mas também do ponto de vista politico, social e psicolégico, podendo
contribuir sobremaneira para diversas ciéncias e dreas do conhecimento, além de, por estar
disponivel no mercado de ideias, conceito este popularizado por Stuart Mill, poder ser
frequentemente confrontada com posicionamentos humanistas e igualitdrios, descontruindo-se
0 tabu e misticismo em volta da obra, tornando-a ordinaria e vulneravel a critica de uma
sociedade autodeterminada.

A proposta desta investigacdo € tentar definir a extensdo do controle que a
sociedade e o Estado podem exercer sobre a liberdade do individuo, mais especificamente
sobre a liberdade de expressdo e informacdo. Dito isto, tal problematica serd analisada tendo
em vista o advento da entrada em dominio publico do livro “Minha luta”, e a posterior
proibi¢cdo de sua edicdo e publicacdo no Brasil em decisdo proferida em sede de liminar pela
33* Vara Criminal do Estado do Rio de Janeiro. Tendo em vista que a supracitada decisdo se
fundamenta no art. 20 da Let n° 7.716/89, questionar-se-4, também, a pretensa
constitucionalidade deste dispositivo de lei.

No primeiro capitulo, abordar-se-4 o conceito, a importancia e a amplitude
destinada a protecdo da liberdade de expressdo, assim como a sua relacdo com o discurso do
odio, constantemente encarado como um limite ao exercicio desta liberdade. Analisar-se-a,
também, a maneira como a liberdade de expressao € tratada em ordenamentos internacionais.

Para isso, ter-se-4 como base os ensinamentos de John Stuart Mill, Owen M. Fiss
e Samantha Ribeiro Meyer-Pflug. Tais autores, no geral, defendem a destinacdo de uma maior
protecdo a liberdade de expressdo, apesar de reconhecerem a necessidade de intervencdes e
imposicao de limites em determinados contextos por parte do Estado.

No segundo capitulo, analisar-se-4 o tratamento destinado pelo ordenamento
juridico e jurisprudéncia brasileira a liberdade de expressao e ao discurso do 6dio. Questao
nuclear a ser abordada se refere a pretensa constitucionalidade do art. 20 da Lei n® 7.716/89,
que limita sobremaneira a liberdade de expressdo, que € garantida pela Constituigdo,

independentemente de censura.
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No terceiro capitulo, ter-se-4 como base o estudo do tratamento destinado a
garantia da liberdade de expressdo e repressdo ao discurso do 6dio nos Estados Unidos da
América, a partir dos estudos desenvolvidos por Anthony Lewis e Owen M. Fiss, a fim de
estabelecer comparativos e indicar adequag¢des na forma como o Brasil lida com o aparente
conflito entre a liberdade de expressdo, a emissdo de discursos do 6dio e a dignidade da
pessoa humana.

Por fim, no quarto e dltimo capitulo, realizar-se-4 uma andlise dos argumentos
expostos em decisdo proferida em sede de liminar pela 33* Vara Criminal do Estado do Rio de
Janeiro, que ordenou a retirada dos exemplares ja confeccionados do livro “Minha luta” das
prateleiras, proibindo a sua venda e exposi¢do, contrapondo-os as teorias e argumentos
desenvolvidos nos capitulos anteriores, a fim de evidenciar eventuais equivocos e propor
solucdes adequadas ao problema sem colocar em risco a integridade dos direitos fundamentais
garantidos pela Constitui¢ao.

Busca-se esclarecer que nio basta a proibicdo da censura prévia. E necessério que
exista uma margem permissiva de garantias apos o exercicio da liberdade, uma vez que a
certeza de imbroglios ocasionados em decorréncia do exercicio da liberdade de expressdo
acaba por constituir, na pratica, em censura.

Atente-se para a importancia da tolerancia em relacdo a qualquer tipo de discurso,
inclusive aqueles que sdo repudiados pela maioria da sociedade. Exige-se, por parte do
Estado, imparcialidade em relacdo ao contetido dos discursos. Deste modo, cabe ao Poder
Legislativo revisar o tratamento destinado a criminaliza¢do de discursos, assim como cabe ao
Poder Judicidrio ter cuidado ao analisar, no caso concreto, casos que envolvam a garantia ou a
regulacdo da liberdade de expressao.

Afinal, as ideias odiosas também gozam de liberdade. Necessario, portanto, que as
andlises sobre o aparente conflito entre os principios da liberdade, igualdade e dignidade da
pessoa humana sejam realizadas de forma proporcional e concreta. O dano, nestes casos,
jamais deve ser presumido. O Estado deve se abster de maiores interferéncias no plano
individual, devendo agir somente nos casos em que ocorra, efetivamente, um dano externo,
notavel, provavel e especifico a terceiros.

O acesso a informagao deve ser desimpedido, privilegiando-se a autodeterminacao
da sociedade, que deve ser capaz de tomar as suas préprias decisdes. O cerne da questdo
reside unica e exclusivamente no acesso a uma informagao publica, como € o caso de um livro
em dominio publico. Ndo se trata de discutir o conteido do livro, notadamente antissemita e

repulsivo. A Historia se constitui em um processo, uma linha temporal, que deve ser estudada,
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revisada, assimilada e discutida por todos, ndo devendo, em hipdtese alguma, por mais
obscura e repulsiva que seja, ser ignorada. Sem liberdade de expressdo e acesso a informacao,
restringe-se a capacidade humana e inviabiliza-se a reflexdo de quem possui a sensatez de

duvidar do que € ideologicamente imposto, seja pela sociedade ou pelo Estado.
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2 LIBERDADE DE EXPRESSAO E DISCURSO DO ODIO

A liberdade de expressdo é uma das mais genuinas e importantes vertentes do
principio geral de liberdade,! essencial a formacdo e desenvolvimento da personalidade,
individualidade e autodeterminagdo do ser humano. E direito fundamental assegurado pelas
constituicdes de diversos paises democraticos, constituindo-se como um dos mais importantes
e eficientes meios de resisténcia e de critica as autoridades. Propicia a realizacdo de didlogos e
a soluc¢do dos diversos problemas sociais, assim como resguarda a sociedade do cometimento
de abusos por parte dos titulares do poder. Ser livre para se expressar €, em sintese, ser livre

para pensar, comunicar, persuadir, se mostrar e se autodeterminar.

2.1 Conceitos

O entendimento da liberdade de expressao como um meio de resisténcia a
opressao da autoridade estatal deriva da concep¢do de liberdade no sentido negativo, na
medida em que se opde ou nega o poder da autoridade. De outra via, a liberdade no sentido
positivo pode ser entendida como aquela que possibilita a participa¢do do individuo quando
da composi¢ao da autoridade ou do poder. A forma de conceituacdo da liberdade em funcado
da autoridade € defeituosa, uma vez que pressupde a sua deformacao (SILVA, 2005).

Quando da anélise de uma autoridade legitima, Silva (2005, p. 232) afirma que
“autoridade e liberdade sdo situagdes que se complementam”, pois, “a autoridade ¢ tdo
indispensdvel a ordem social — condi¢gdo mesma da liberdade — como esta é necessdria a

expansao individual”. Deste modo, necessdria se faz a existéncia de um minimo de coagao,

desde que legitima. Segundo o autor:

[...] ndo € correta a definicdo de liberdade como auséncia de coacdo. O que € valido
afirmar é que a liberdade consiste na auséncia de toda coagdo anormal, ilegitima e
imoral. Daf se conclui que toda lei limita a liberdade e precisa ser lei normal, moral
e legitima, no sentido de que seja consentida por aqueles cuja liberdade restringe.

! José Afonso da Silva explica que a liberdade possui uma dimensdo interna e outra externa. A liberdade interna
(subjetiva, psicologica ou moral) “¢ o livre-arbitrio, como simples manifestacdo da vontade do mundo interior
do homem”. Nesta dimensdo da liberdade, as escolhas dependem exclusivamente do individuo, que possui
amplo poder de opcdo. A liberdade externa (objetiva), por sua vez, dependerd da existéncia de condigdes
objetivas para a manifestacdo destas escolhas, consistindo “na expressdo externa do querer individual, e
implica o afastamento de obstdculo ou de coagdes, de modo que o homem possa agir livremente. Por isso é que
também se fala em liberdade de fazer”. Nesta dimensdo da liberdade, ¢ necessaria a imposicao de limites,
notadamente pelo fato de que uma agdo completamente livre pode impactar de forma negativa na ordem social.
(SILVA, 2005, p. 231-232).
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A Declaragdo de Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, conceitua a liberdade
em seu art. 4° ao dispor que “a liberdade consiste em poder fazer tudo que ndo prejudique o
proximo. Assim, o exercicio dos direitos naturais de cada homem nao tem por limites senao
aqueles que asseguram aos outros membros da sociedade o gozo dos mesmos direitos. Estes
limites apenas podem ser determinados pela lei” (FRANCA, 1789, ndo paginado).

Tratando especificamente sobre a liberdade de expressdo e pensamento, merecem
especial destaque o seu art. 10, que dispde que “ninguém pode ser molestado por suas
opinides, incluindo opinides religiosas, desde que sua manifestacdo ndo perturbe a ordem
publica estabelecida pela lei”; e seu art. 11, que estabelece que “a livre comunicagdo das
ideias e das opinides € um dos mais preciosos direitos do homem. Todo cidaddo pode,
portanto, falar, escrever, imprimir livremente, respondendo, todavia, pelos abusos desta
liberdade nos termos previstos na lei”. (FRANCA, 1789, nio paginado).

Na conceituacdo elaborada por Silva (2005, p. 233), a “liberdade consiste na
possibilidade de coordenag¢do consciente dos meios necessdrios a realizacdo da felicidade
pessoal”. O autor também associa a informacao e o conhecimento como meios de realizacdo e
autodeterminag¢do pessoal, pois, “na medida em que se desenvolve o conhecimento, se
fornecem informagdes ao povo, mais se amplia a sua liberdade com abrir maiores

N ~

possibilidades de coordenacdo de meios necessdrios a expansdo da personalidade de cada
um’”.

Segundo Meyer-Pflug (2009, p. 66), “a liberdade de expressdo engloba a
exteriorizagdo do pensamento, ideias, opinido, convic¢des, bem como de sensagdes e
sentimentos em suas mais variadas formas, quais sejam, as atividades intelectuais, artisticas,
cientificas e de comunicagio”. E género que engloba a liberdade de pensamento, direito
fundamental assegurado no inciso IV do art. 5° da Constituicdo Federal de 1988.

A liberdade de expressdo também pode ser entendida como liberdade de opinido,
cujo gozo se torna possivel quando o individuo pode adotar determinada atitude intelectual de
sua escolha. Tal atitude intelectual pode ser um pensamento intimo; a tomada de uma posi¢ao

puiblica; ou o expressar,” através de palavras ou outros meios comunicativos, de ideias que se

cré verdadeiras (SILVA, 2005).

2 Nas palavras de José Afonso da Silva, a “exteriorizagdo do pensamento pode dar-se entre interlocutores
presentes ou ausentes. No primeiro caso, pode verificar-se de pessoa a pessoa (em forma de didlogo, de
conversacdo) ou de uma pessoa para outras (em forma de exposi¢do, de conferéncia, palestras, discursos etc.)
[...] No segundo caso, pode ocorrer entre pessoas determinadas, por meio de correspondéncia pessoal e
particular sigilosa (carta, telegrama, telefone), ou expressar-se para pessoas indeterminadas, sob a forma de
livros, jornais, revistas e outros periodicos, televisdo e radio”. (SILVA, 2005, p. 244).
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Bento (2016, p. 96) afirma que “a liberdade de expressdo constitui parte
fundamental do arcabougo institucional das sociedades democraticas” e desempenha uma
tripla fungdo. Ao discorrer sobre a primeira de suas fungdes, considera “tratar-se de um dos
direitos individuais que mais claramente reflete as caracteristicas unicas dos seres humanos”,
quais sejam “a capacidade de pensar o mundo de sua propria perspectiva ¢ a capacidade de
comunicar-se com outros, expressando e intercambiando ideias, experiéncias de vida e visdes
de mundo”.

Ainda segundo Bento (2016, p. 96), “por meio de um processo dialético e
deliberativo, o ser humano constréi coletivamente sua representacdo da realidade e decide os
termos de sua vida comunitaria”. E dizer que, por meio de suas proprias experiéncias e
observagdes, o ser humano ¢ capaz de se autodeterminar. Destaca, ainda, que “todo o
potencial criativo na arte, na ci€ncia, na tecnologia e na politica depende do gozo efetivo da
liberdade humana de expressar-se em todas as suas dimensdes”. O desenvolvimento pessoal e
social somente € possivel através do gozo de ampla liberdade de expressao.

A segunda funcdo da liberdade de pensamento e de expressio manteria uma
intima e estrutural relagdo com a democracia na medida em que “o papel da liberdade de
expressao, nesse sistema, consiste em permitir aos participantes da vida publica expressar-se,
questionar, argumentar, criticar e contestar livremente”. Destaca, ainda, a importancia da
Convengcdo Americana Sobre Direitos Humanos de 1969 que, segundo a Comissdo
Interamericana de Direitos Humanos, tem por objetivo fortalecer, em seu art. 133, “o
funcionamento de sistemas democréticos pluralistas, protegendo a livre circulacdo de ideias e
opinides de toda indole, viabilizando um processo deliberativo aberto e desimpedido sobre
todos os assuntos que dizem respeito aos interesses da sociedade” (BENTO, 2016, p. 97).

Acrescenta que “a formacdo de uma opinido publica vigorosa, bem informada e

consciente dos seus direitos, assim como a responsabilizacdo de autoridades publicas, ndo

3 0 art. 13 da Convengdo Americana Sobre Direitos Humanos (CIDH) estabelece que, “1. Toda pessoa tem
direito a liberdade de pensamento e de expressdo. Esse direito compreende a liberdade de buscar, receber e
difundir informacdes e ideias de toda natureza, sem consideracdo de fronteiras, verbalmente ou por escrito, ou em
forma impressa ou artistica, ou por qualquer outro processo de sua escolha. 2. O exercicio do direito previsto no
inciso precedente ndo pode estar sujeito a censura prévia, mas a responsabilidades ulteriores, que devem ser
expressamente fixadas pela lei e ser necessdrias para assegurar: a) o respeito aos direitos ou a reputacdo das demais
pessoas; ou b) a protecdo da seguranca nacional, da ordem publica, ou da satide ou da moral ptiblicas. 3. Ndo se
pode restringir o direito de expressdo por vias ou meios indiretos, tais como o abuso de controles oficiais ou
particulares de papel de imprensa, de frequéncias radioelétricas ou de equipamentos e aparelhos usados na difusao
de informacdo, nem por quaisquer outros meios destinados a obstar a comunicag@o e a circulacio de ideias e
opinides. 4. A lei pode submeter os espetdculos publicos a censura prévia, com o objetivo exclusivo de regular o
acesso a eles, para protecio moral da infincia e da adolescéncia, sem prejuizo do disposto no inciso 2. 5. A lei deve
proibir toda propaganda a favor da guerra, bem como toda apologia ao 6dio nacional, racial ou religioso que
constitua incitacdo a discriminagdo, a hostilidade, ao crime ou a violéncia”. (ORGANIZACAO DOS ESTADOS
AMERICANOS, 1969, ndo paginado).
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seria possivel de outro modo”. (BENTO, 2016, p. 97). Conclui-se que, ao constituirem entre
si uma relacdo de interdependéncia, a liberdade de expressdo se mostra fundamental para a
existéncia e manuten¢do da democracia, assim como somente a democracia pode propiciar o
efetivo exercicio da liberdade de expressao.

Ao abordar a relacdo entre a liberdade e a democracia, Silva (2005, p. 234)
ressalta que “é na democracia que a liberdade encontra campo de expansdo. E nela que o
homem dispde da mais ampla possibilidade de coordenar os meios necessarios a realizagao de
sua felicidade pessoal”. Em suma, a expansdao e consolidacdo das liberdades estao
intimamente ligadas com a expansdo e o avango da democracia, pois, “quanto mais 0 processo
de democratizacdo avanca, mais o homem se vai libertando dos obsticulos que o
constrangem, mais liberdade conquista”.

Por fim, a terceira fun¢do da liberdade de expressdo, segundo Bento (2016, p. 97),
materializa-se na tomada deste principio como “instrumento para a defesa de outros direitos,
tais como o direito de reunido e associagdo, de participacao politica, o direito a educacdo, a
liberdade religiosa e a identidade étnica e cultural”. Em arremate, ¢ feita importante distin¢ao
entre os sentidos individuais e difusos que a liberdade de expressdo pode assumir. Neste

ponto, discorre que:

Como direito individual, a liberdade de expressdo consiste no direito de cada pessoa
compartilhar livremente seus pensamentos, ideias e informagdes. Como direito
difuso, trata-se do direito da sociedade de obter informacdes e receber, livre de
interferéncia e obstdculos, os pensamentos, ideias, opinides e informagdes dos
outros. Assim, a liberdade de expressdo constitui-se em instrumento de intercdmbio
e comunicagdo entre todos os seres humanos. Conhecer o pensamento do outro € tao
importante quanto exprimir o préprio. (BENTO, 2016, p. 97).

Além da Convencdo Americana Sobre Direitos Humanos, outros instrumentos de
abrangéncia internacional preocuparam-se em definir ou reforcar a protecdo ao principio da
liberdade de expressao, a exemplo da Declaracao Universal dos Direitos Humanos, de 1948,
que dispde, em seu art. 19, que “toda pessoa tem direito a liberdade de opinido e expressao;
este direito inclui a liberdade de, sem interferéncia, ter opinides e de procurar, receber e
transmitir informagdes e ideias por quaisquer meios e independentemente de fronteiras”
(ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1948, nio paginado); e do Pacto Internacional

de Direitos Civis e Politicos, que traz no escopo de seu art. 19 que,

1. Ninguém poderd ser molestado por suas opinides. 2. Toda pessoa terd direito a
liberdade de expressdo; esse direito incluird a liberdade de procurar, receber e
difundir informacdes e ideias de qualquer natureza, independentemente de
consideracdes de fronteiras, verbalmente ou por escrito, em forma impressa ou
artistica, ou por qualquer outro meio de sua escolha. 3. O exercicio do direito
previsto no pardgrafo 2 do presente artigo implicard deveres e responsabilidades
especiais. Consequentemente, poderd estar sujeito a certas restricdes, que devem,
entretanto, ser expressamente previstas em lei e que se facam necessdrias para:
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a) assegurar o respeito dos direitos e da reputacdo das demais pessoas; b) proteger a
seguranca nacional, a ordem, a saide ou a moral piblicas. (ORGANIZACAO DAS
NACOES UNIDAS, 1966, p. 6).

Dentro do sistema americano de prote¢do, destacam-se a Declaracdo Americana
dos Direitos e Deveres do Homem, de 1948, que expressa, em seu art. [V, que “toda pessoa
tem o direito a liberdade de investigacdo, de opinido e de expressao e difusdo do pensamento
por qualquer meio” (ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, 1948, nio
paginado); e a Declaragdo de Principios sobre Liberdade de Expressdo, de 2000, que

estabelece, em seu principio primeiro, que “a liberdade de expressdo, em todas as suas formas

s
z

e manifestagdes, ¢ um direito fundamental e inaliendvel, inerente a todas as pessoas. E,
ademais, um requisito indispensavel para a propria existéncia de uma sociedade democratica”.
(ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, 2000, nio paginado). Merece destaque,
também, o conteddo do principio quinto da supracitada Declaragdo, que visa proteger a

liberdade de expressdo da incidéncia de censuras* e interferéncias:

A censura prévia, a interferéncia ou pressdo direta ou indireta sobre qualquer
expressdo, opinido ou informagdo através de qualquer meio de comunicagdo oral,
escrita, artistica, visual ou eletrdnica, deve ser proibida por lei. As restricdes a livre
circulagdo de ideias e opinides, assim como a imposi¢do arbitraria de informagéo e
a criacdo de obstaculos ao livre fluxo de informagéo, violam o direito a liberdade de
expressio. (ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, 2000, nio
paginado).

N3ao obstante, a depender do contetido ou objetivos, o pleno exercicio do direito a
liberdade de expressdao pode passar a ser encarado como um mal social, de modo que se
entende necessario a imposi¢do de limites. No caso do Brasil, além da possibilidade de

indeniza¢do por danos morais, também existem dispositivos penais que criminalizam, por

N

exemplo, o discurso racista. A justificativa € que o discurso racista é lesivo a garantia de
outros direitos humanos, a exemplo da igualdade e da dignidade da pessoa humana,

merecendo, portanto, especial protecao. Nesta esteira, Bento (2016, p. 98) afirma que,

Em principio, todos os tipos de discurso sdo protegidos pelo direito a liberdade de
expressdo, independentemente do conteido e do grau de aceitacdo social. Existe,
portanto, uma obriga¢do geral de neutralidade do Estado quanto ao contetido das
opinides e ideias que circulam na esfera publica e, consequentemente, uma
obrigacdo de garantir que, em principio, ndo haja individuos, grupos, ideias ou
meios de expressdo excluidos do debate publico [...]. No entanto, ndo obstante essa
presuncdo geral de cobertura a todas as ideias e formas de expressdo, existem
determinados discursos que recebem uma protecdo especial, em razdo de sua
conexdo mais forte com o funcionamento e o fortalecimento da democracia: a
efetividade do controle social do Poder Publico, o combate a corrupcdo e a defesa de
outros direitos humanos.

4 “Censura ¢ o expediente contrario ao regime das liberdades piblicas. Reveste-se numa ordem, num comando,
proveniente do detentor do poder, o qual deseja impedir a circulacdo de ideias e ideais que se entrechocam com
dogmas imutaveis”. (BULOS, 2012, p. 575).
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O discurso do 6dio se configura como um dos tipos de discurso que gozam de
pouca ou nenhuma protecao da liberdade de expressdo, notadamente por entrar em conflito
com a defesa dos direitos humanos. Na definicdo formulada por Meyer-Pflug (2009, p. 97-
98):

O discurso do 6dio [..] consiste na manifestacio de ideias que incitam a
discriminacdo racial, social ou religiosa em relacdo a determinados grupos, na
maioria das vezes, as minorias. Tal discurso pode desqualificar esse grupo como
detentor de direitos. Note-se que o discurso do 6dio ndo € voltado apenas para a
discriminacéo racial. Para Winfried Brugger o discurso do 6dio refere-se “a palavras
que tendam a insultar, intimidar ou assediar pessoas em virtude de sua raga, cor,
etnicidade, nacionalidade, sexo ou religido, ou que t€m a capacidade de instigar a
violéncia, 6dio ou discriminagdo contra tais pessoas”. Pode ser considerado como
apologia abstrata ao 6dio, pois representa o desprezo e a discriminagdo a
determinados grupos de pessoas que possuem certas caracteristicas, crencas,
qualidades ou estdo na mesma condi¢@o social, econdmica, como, por exemplo, 0s
ciganos, nordestinos, negros, judeus, arabes, isldmicos, homossexuais, mulheres,
entre outros.

Bento (2016) elenca alguns elementos caracterizadores do discurso do 6dio, a
saber: a) a existéncia de um genuino sentimento de 6dio expressada através da raiva e que nao
consista em mera antipatia ou preconceito; b) se tratar de efetiva defesa do 6dio, com o
objetivo de desperta-lo em outras pessoas; € ¢) ser o discurso capaz de incitar e originar,
efetivamente, uma a¢do discriminante ou violenta.

Para uma melhor compreensdo a respeito do discurso do édio, se faz necessaria
uma breve andlise do significado de preconceito, discriminagcdo e racismo. Geralmente, o
preconceito é o mais notdvel precursor do discurso do d6dio. Neste contexto, o preconceito
pode ser definido como “uma opinido equivocada que ¢ considerada por determinadas pessoas
como verdadeira”. (MEYER-PFLUG, 2009, p. 104). O perigo do preconceito estd no fato
deste ser uma construg@o introspectiva, decorrente de um processo equivocado de elaboracao
do pensamento e que € continuamente refor¢cado por crencgas e sentimentos. Em sua esséncia,

o preconceito descarta a razao e se fundamenta na ignorancia. Nas palavras da autora:

A divulgacdo dessa ideia falsa depende para sua propagacdo de que as pessoas
contenham crengas ou sentimentos que confirmam essa ideia. E necessdria uma
identidade entre as ideias divulgadas e as crengas e valores cultivados por essas
pessoas. Pode ser ainda que essas ideias sejam adotadas porque de alguma forma
atendam a algum interesse individual, dai é que nasce o preconceito. (MEYER-
PFLUG, 2009, p. 104).

Por esta razdo, “o preconceito encontra melhor campo de atuacdo naquelas
pessoas que ja apresentam uma predisposicdo para aceita-las”. (MEYER-PFLUG, 2009, p.
105). Em consequéncia da internalizagdo prévia do sentimento, torna-se mais dificil a sua
eliminacdo. Nao obstante estas consideracdes, ideias equivocadas sempre poderdo ser

refutadas por meio do didlogo e do esclarecimento. A punicdo e a proibicdo de determinada
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conduta ndo raras as vezes se mostra ineficaz em seu objetivo, pois inexiste uma acao

direcionada a solu¢@o da origem do problema. Neste sentido, a autora informa que,

O preconceito nasce da ignorancia, da falta de informagdes e do temor em relacio ao
desconhecido, nesse sentido, somente proibi-lo ndo parece ser a solu¢do mais eficaz.
E necessario combater suas causas, suas origens e tal desiderato s6 é alcangdvel por
meio da educacdo, da divulgacdo de informacdes que visam a desacreditar esses
dados falsos. MEYER-PFLUG, 2009, p. 105).

A discriminacdo, por sua vez, € produto do preconceito de grupo, que se manifesta
mais comumente através do preconceito de classe e do preconceito nacional. Verifica-se, aqui,
a existéncia de ideias generalizadas (estereétipos) a respeito de determinado grupo, a exemplo
de pobres, negros, homossexuais, mulheres, judeus etc. (MEYER-PFLUG, 2009). A
discriminacdo constitui um mal social ainda mais grave do que o mero preconceito, pois o
coloca em prética ao trazer para o0 mundo dos fatos o que estava até entdo somente no mundo
das ideias, havendo efetiva restricao ou inviabilizag¢do de direitos dos individuos que a sofrem.

Nas palavras de Meyer-Pflug (2009, p. 111),

[...] estd-se diante de uma situagdo de discriminagcdo quando um determinado grupo,
segundo critérios adotados naquela sociedade, deve receber um determinado
tratamento isondmico e ndo o obtém, porque uma parcela da sociedade entende que
eles ndo fazem jus a esse tratamento.

Baseia-se em um critério de valor equivocado e estritamente subjetivo que
predispde a existéncia de uma superioridade de uma caracteristica de grupo sobre outra que
seja diferente.

O racismo, por fim, “¢ atribuicdo de um valor negativo a um determinado
segmento social, se valendo para tanto de caracteristicas comuns existentes entre eles, que
possa ser um traco identificador e como tal mereca um tratamento desigual”. (MEYER-
PFLUG, 2009, p. 113). Baseia-se na ideia de que todos os individuos pertencentes a
determinado grupo étnico sdo, de alguma forma, inferiores. Utiliza-se das diferencas
naturalmente existentes para justificar a necessidade de tratamentos desiguais conforme a
conveniéncia do grupo dominante.

Destaque-se que o conceito de grupo dominante ndo necessariamente se coaduna
com o conceito de grupo maioritario. Em questdes sociais e politicas, prevalecem as escolhas
de quem detém meios de exercer o seu poder. Isso explica porque os negros e as mulheres,
apesar de serem maioria na sociedade brasileira, ainda sdo alvo de preconceito e
discriminacdo. Vislumbra-se o racismo quando da discriminacdo de negros ou judeus, pois
resta baseada em caracteristicas pertencentes a etnia afrodescendente ou judaica,

respectivamente.
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A polémica em torno do discurso do 6dio se dd, principalmente, em face da
existéncia de um conflito com valores ja adequados ao seio de uma determinada sociedade.
Discursos que se adequam ao que € socialmente aceito ou legalmente incentivado ndo se
apresentam como um risco a valores estatais ou sociais. A liberdade de expressao precisa ser
garantida especialmente em contextos, situacdes ou épocas de inadequacgdes do discurso, pois
sd0 nestas circunstancias em que o seu real significado e valorizacio sdo postos a prova.

Neste sentido, Meyer-Pflug (2009, p. 98-99) atenta para o fato de que apesar de a
manifestacdo de ideias odiosas contra um determinado grupo social possa ser imediatamente
encarada como um atentado a dignidade da pessoa humana, ja que “um discurso que utiliza
expressoes de odio tende, necessariamente, a diminuir a dignidade das pessoas, sua
autoestima, resultando as vezes na impossibilidade deles virem a participar de determinadas
atividades e at¢ mesmo do debate publico”, ¢ preciso muito cuidado quando da imposigao de
limites a divulgacado de ideias, pois,

O discurso do 6dio pode vir a apelar para os sentimentos de cada individuo e até
resultar em determinadas acdes, mas ainda assim, sdo apenas palavras, estd no
mundo das ideias. Na maioria dos sistemas constitucionais, tecer ideologias néo
constitui crime, posto que as Constituicdes garantem a liberdade de consciéncia e de
ideologia. H4 uma énfase no valor da tolerancia, que consiste em admitir que ideias
e opinides contrdrias possam conviver pacificamente. No entanto, alguns sistemas
juridicos criminalizam o discurso do 6dio, como o alemao e o francés, por entender
que apesar de ele ndo levar necessariamente ao cometimento de uma acao ilegal, de
uma acdo racista ou xen6foba, pode levar a uma preparagdo ou predisposi¢do a que
elas venham a se consumar. (MEYER-PFLUG, 2009, p. 98-99).

Portanto, a politica adotada por paises democréticos em relagdo ao discurso do

6dio pode se basear na tolerancia’ — que permite uma maior exposicdo de ideias e fornece

5 Segundo dispde o art. 1° da Declaragdo de Principios sobre a Tolerancia, aprovada pela Conferéncia Geral da
Organizacdo das Nacdes Unidas para a Educagdo, a Ciéncia e a Cultura (UNESCO) em sua 28" reunido em
1995, “1.1. A tolerancia € o respeito, a aceitac@o e a apreco da riqueza e da diversidade das culturas de nosso
mundo, de nossos modos de expressio e de nossas maneiras de exprimir nossa qualidade de seres humanos. E
fomentada pelo conhecimento, a abertura de espirito, a comunicacdo e a liberdade de pensamento, de
consciéncia e de crenca. A tolerancia € a harmonia na diferenca. Nao s6 é um dever de ordem ética; é
igualmente uma necessidade politica e juridica. A tolerancia é uma virtude que torna a paz possivel e contribui
para substituir uma cultura de guerra por uma cultura de paz. 1.2 A tolerdncia ndo € concessdo,
condescendéncia, indulgéncia. A tolerancia é, antes de tudo, uma atitude ativa fundada no reconhecimento dos
direitos universais da pessoa humana e das liberdades fundamentais do outro. Em nenhum caso a tolerancia
poderia ser invocada para justificar lesdes a esses valores fundamentais. A tolerdncia deve ser praticada pelos
individuos, pelos grupos e pelo Estado. 1.3 A tolerancia € o sustentdculo dos direitos humanos, do pluralismo
(inclusive o pluralismo cultural), da democracia e do Estado de Direito. Implica a rejei¢do do dogmatismo e do
absolutismo e fortalece as normas enunciadas nos instrumentos internacionais relativos aos direitos humanos.
1.4 Em consonancia ao respeito dos direitos humanos, praticar a tolerancia ndo significa tolerar a injustiga
social, nem renunciar as proprias convic¢des, nem fazer concessdes a respeito. A pratica da tolerancia significa
que toda pessoa tem a livre escolha de suas convicgdes e aceita que o outro desfrute da mesma liberdade.
Significa aceitar o fato de que os seres humanos, que se caracterizam naturalmente pela diversidade de seu
aspecto fisico, de sua situacdo, de seu modo de expressar-se, de seus comportamentos e de seus valores, t€m o
direito de viver em paz e de ser tais como sdo. Significa também que ninguém deve impor suas opinides a

outrem”. (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1995, nio paginado).
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condi¢des para o estabelecimento do debate — sem presumir que um determinado discurso
possa, a principio, originar o cometimento de a¢des ilegais ou vir a levar a uma preparacio ou
predisposicao para a sua consumacao; ou se basear na presuncdo de que o discurso do 6dio
sempre trard, de algum modo, instabilidade democritica e social, justificando-se, dessa forma,

a necessidade de sua criminalizacgdo.

2.2 Limites a liberdade de expressao

Constatar-se-4 mais adiante que o Brasil ndo possui legislacio que regule,
especificamente, o discurso do 6dio, restringindo-se a criminaliza¢do do racismo. O sistema
juridico brasileiro proporciona uma ampla protecdo a direitos e garantias individuais
comumente alvos dos supracitados discursos, de modo que € possivel presumir que a intencao
do constituinte era desvincular o Estado do incentivo a atos que possam entrar em conflito
com direitos e garantias fundamentais constitucionalmente garantidos.

No entanto, a liberdade de expressdo e pensamento € principio fundamental que
tradicionalmente vem sendo mitigado e ponderado pelos tribunais brasileiros quando em
conflito com outros principios fundamentais ndo raras as vezes considerados como de maior
relevancia social, a exemplo do principio da dignidade da pessoa humana e do principio da
igualdade. Por este motivo, € preciso atentar para a necessidade da garantia de um Estado
verdadeiramente livre e tolerante que preze pela individualidade de cada individuo, promova
o debate publico e proporcione a pluralidade de ideias.

E preciso definir o ponto exato em que o discurso do 6dio, expresso em palavras,
simbolos ou atos nao violentos — a exemplo de uma passeata — efetivamente coloca em risco a
garantia dos direitos humanos ou a prépria organizagdo social. Segundo Mill (2016, p. 115),
“a individualidade deve caber a parte da vida que tem como principal interessado o individuo;
enquanto que a sociedade cabe a parte na qual ela € a principal interessada”.

Embora o autor negue a ideia da existéncia de um contrato social, este admite que
“aquele que recebe prote¢do da sociedade deve retribuicdo pelo beneficio”. Acrescenta, ainda,
que “o fato de viver em sociedade torna indispensavel que cada qual se obrigue a observar
determinada linha de conduta em relagdo aos demais, que consiste em nao lesionar os direitos
do outro ou, quando da ocorréncia de lesdes, na atribuicdo da devida responsabilizagao”
(MILL, 2016, p. 115).

Portanto, resta esclarecer em que oportunidades a sociedade seria a principal

interessada na repercussao do exercicio da liberdade. Este esclarecimento € de essencial
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importancia, pois, ao limitar-se o grau de interferéncia do Estado e da sociedade sobre o
individuo, possibilita-se a preservacdo das individualidades, que, por sua vez, possuem um
papel fundamental na viabilizacdo do progresso pessoal e, por consequéncia, social.
Assumindo a possibilidade e partindo do pressuposto de que o estdgio de avango final da
sociedade ainda ndo fora alcancado, € necessdrio que o terreno para o desenvolvimento de
novas e reforco de atuais teorias e abordagens continue fértil. A liberdade ¢ o adubo que
concede as condicdes para a germinagdo de novas ideias e o permanente florescer das ideias ja
postas.

O ativismo estatal em desfavor de uma determinada corrente ideoldgica,
especialmente por meio de sangdes penais, constitui caracteristica tipica de governos
autoritdrios, onde a supressdo do direito basico da liberdade é condi¢do sine qua non para a
sua manuten¢do. Também € necessario atentar para a necessidade do exercicio da tolerancia

6 conveniéncias ou simples acomodacao,

por parte da sociedade, que, por meio dos costumes
acaba por sufocar vestigios de individualidades e estabelece o padrdao daquilo que ¢é
socialmente adequado, confortdvel. Toda forma de tirania — inclusive a da maioria — deve ser
combatida, pois maléfica para o desenvolvimento intelectual e social. Nas palavras de Mill

(2016, p. 16),

A sociedade pode executar e de fato executa suas préprias ordens; e se emite ordens
erradas em vez de certas, ou se emite alguma ordem qualquer em coisas nas quais
ndo deveria intervir, ela pratica uma tirania social mais assustadora do que muitas
espécies de opressao politica, visto que, embora usualmente ndo se ampare em penas
tdo extremas como sdo as da lei, deixa menos escapatdria, penetrando muito mais
profundamente nos detalhes da vida e escravizando a propria alma.

Por esta razdo, considera o autor que ndo basta a prote¢do contra a tirania de quem
detém o poder de governo, sendo necessdria, também, prote¢des contra a tirania da opinido e
dos sentimentos dominantes. E preciso resistir 2 tendéncia da sociedade de impor as suas
regras de conduta, principalmente quando tal imposi¢cdo se apoia em sangdes penais para
garantir uma aparente adequagdo e padronizacdo de ideias e comportamentos, uma vez que
“existe um limite a legitima interferéncia da opinido coletiva na independéncia individual; e,

para a boa condicdo dos assuntos humanos, tdo indispensdvel quanto a prote¢do contra o

6 Nas palavras de Mill (2016, p. 17): “o costume tem como efeito anular qualquer receio sobre as regras de
conduta que a humanidade impde a si mesma, e esse efeito € tanto mais cabal por se tratar de um assunto sobre
o qual geralmente ndo se considera necessdrio apresentar razdes, seja aos outros, seja a si mesmo. As pessoas
estdo acostumadas a crer — e nessa crenca tém sido encorajadas por alguns que aspiram ao nome de filésofos —
que seus sentimentos sobre assuntos de tal natureza sdo melhores que as razdes e as tornam supérfluas. O
principio prético que guia uma pessoa em suas opinides sobre a regulacdo da conduta humana € seu sentimento
de que todos deveriam agir como ela gostaria — e como gostariam as pessoas com as quais tem afinidade — que
agissem.”
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despotismo politico € situar esse limite e defendé-lo contra tais invasdes”. (MILL, 2016, p.
16).

A sociedade € plural por natureza.” E é justamente os conflitos decorrentes do
pluralismo de ideias que permitem a sua constante evolucdo. Cercear a liberdade de expressao
de forma arbitrdria e irresponsdvel constitui uma tentativa de padronizar pensamentos e
reflexdes, atitude que deve ser repudiada no seio de uma sociedade livre e democritica. Como
bem destaca Mill (2016, p. 27), “a humanidade ganha mais aceitando que cada um viva como
bem lhe parecer do que obrigando-o a viver como bem parecer aos outros”.

Segundo Rawls (2002, p. 231-233), “a liberdade de consciéncia® sé deve ser
limitada quando hd suposi¢des razodveis de que ndo fazé-lo prejudicard a ordem publica que o
governo deve manter”, de modo que “a limitacdo da liberdade sé se justifica quando for
necessdria para a propria liberdade, para impedir uma incursdo contra a liberdade que seria
ainda pior”. Nas palavras de Andrade (2017, p. 212), “quando a negagdo da liberdade ¢
justificada apelando-se para a ordem publica determinada pelo senso comum, é sempre
possivel insistir que os limites foram estabelecidos incorretamente, que a experiéncia de fato
ndo justifica a restri¢ao”.

Em meio a natural diversidade existente em uma sociedade, prudente seria que o
Estado adotasse uma posi¢do neutra em relacdo ao conteido dos discursos. Neste sentido,
Bento (2016, p. 103-104) alerta para a necessidade de se observar o principio da neutralidade
de regulagdo. Segundo o autor, “um discurso s6 deve ser proibido na medida em que
representa um perigo para outras pessoas’. E dizer que “um discurso deve ser proibido ndo
pelo conteudo em si, mas pelas suas consequéncias”. Partindo deste pressuposto, o autor
elenca alguns requisitos que devem ser observados quando da andlise da necessidade de

adequar o discurso do 6dio como um crime:

Como tal, a manifestacio do 6dio ndo deve ser um crime por si, mas somente
quando o seu autor pretende provocar reagdes violentas no publico. Além disso, a
caracterizagdo do discurso de 6dio deve levar em conta o contexto, relacionado,
principalmente, aos seguintes aspectos: a) até que ponto a mensagem em questdo
alcancou uma audiéncia relevante; b) se a mensagem de 6dio foi recebida
favoravelmente por parte significativa da opinido publica, ou se essa a rechacou,
caso em que a intervencdo publica seria desnecessdria; c) a probabilidade de que
atos de violéncia e/ou discriminac¢do se sigam a esse discurso, lembrando que, em

7 Nas palavras de Rawls (2000, p. IX): “Uma sociedade democratica moderna se caracteriza por uma pluralidade
de doutrinas abrangentes, religiosas, filoséficas e morais. Nenhuma dessas doutrinas é adotada pelos cidadaos
em seu conjunto. E ndo se deve esperar que isso aconteca num futuro previsivel”.

8 A liberdade de consciéncia “¢ a liberdade de foro intimo do ser humano, que impede alguém de submeter
outrem a seus proprios pensamentos. Cada qual segue a diretriz de vida que lhe for conveniente, desde que néo
cometa ilicitudes. A liberdade de consciéncia € o pressuposto para o exercicio das demais liberdades do
pensamento. Sem ela, as liberdades de religido (crenga e culto) e de convicgdo politico-filoséfica ndo se

concretizam”. (BULOS, 2012, p. 572).
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face do principio da neutralidade da regulacdo, a intervencdo estatal somente se
justifica em face de um risco sério e iminente. (BENTO, 2016, p. 104).

Por mais que uma determinada ideia ou cddigo de conduta sejam aceitos e
reverenciados pela maioria das pessoas, imperioso reconhecer a possibilidade de sua
falibilidade.’ Tal exercicio justifica-se na garantia de que até mesmo as opinides tidas como
corretas, verdadeiras ou ideais jamais terdo a legitimidade de censurar opinides divergentes
através da forca. Segundo Mill (2016, p. 36-37), “existe uma imensa diferenga entre presumir
que uma opinido € verdadeira, pois, havendo todas as oportunidades para contesti-la, ela ndao

foi refutada, e supor que ¢ verdadeira com o propo6sito de ndo permitir que seja refutada”, pois

[...] a completa liberdade de contradizer e invalidar nossa opinido é a prépria
condi¢do que nos justifica supor que ela é verdadeira para as finalidades da agdo; e
esses sd0 os Unicos termos em que um ser dotado de faculdades humanas pode ter
alguma seguranca racional de estar certo. (MILL, 2016, p. 36-37).

Mill (2016, p. 37) considera que “as opinides e praticas erradas se rendem
gradualmente ao fato e ao argumento”. Entretanto, ¢ necessdrio que tais fatos e argumentos
sejam apresentados a mente para que seja possivel uma efetiva correcao em relacio a ideias e

opinides revestidas de crengas e sentimentos. Segundo o autor,

O habito constante de corrigir e complementar a propria opinido cotejando-a com as
alheias, longe de despertar ddvidas e hesitagdes no momento de colocd-la em
prética, € o unico fundamento estdvel para se depositar nela uma justa confianca:
pois, estando a pessoa ciente de tudo o que pode ser dito contra ela, pelo menos
obviamente, e tendo defendido sua posi¢do contra todos os objetores — sabendo que,
em vez de evitar, procurou objecdes e dificuldades e ndo excluiu qualquer luz que
pudesse ser lancada sobre o assunto de qualquer angulo -, ela tem direito de pensar
que seu julgamento é melhor do que o de qualquer outra pessoa ou multidao que nao
tenha passado por processo semelhante. (MILL, 2016, p. 38).

O debate deve ser fomentado pelo Estado, assim como € mais conveniente que

N

todos os tipos de ideias e discursos, independentemente de seu conteudo, sejam colocados a
disposi¢do do intelecto de cada individuo por meio do debate publico livre e aberto. Como ja
exposto, existem e devem existir limites a liberdade de expressao, desde que invocados com
responsabilidade e direcionados a proteger outras pessoas de forma clara e efetiva. Neste
sentido, Mill (2016, p. 22-23) expde que:

[...] o unico fim pelo qual a humanidade estd autorizada, individual ou
coletivamente, a interferir na liberdade de a¢do de qualquer um de seus integrantes é
a autodefesa. Pois o tnico propdsito para o qual o poder pode ser legitimamente
exercido sobre qualquer membro de uma comunidade civilizada, contra sua vontade,
¢ evitar danos aos outros. Seu proprio bem, fisico ou moral, ndo € justificativa
suficiente. O individuo ndo pode ser legitimamente obrigado a fazer ou deixar de

® Mill (2016, p. 39-40) afirma que: “é estranho que imaginem ndo estarem presumindo infalibilidade, quando
reconhecem que deve haver o livre debate sobre todos os assuntos que possam ser duvidosos, mas pensam que
alguma doutrina ou principio particular deveria ficar imune a questionamentos porque € certo, isto €, porque
eles tém certeza de que é certo. Dizer que uma proposi¢do € certa, enquanto hd alguém que, se lhe fosse
permitido, negaria sua certeza, é presumir que nés mesmos, e aqueles que concordam conosco, somos os juizes
da certeza, e juizes sem ouvir o outro lado.”



25

fazer alguma coisa porque assim seria melhor para ele, porque o faria mais feliz,
porque tal coisa seria, na opinido dos outros, sensato ou mesmo correto. Essas sdo
boas razdes para admoesta-lo, para argumentar com ele, para persuadi-lo, para pedir-
lhe, mas ndo para obriga-lo nem para lhe infligir qualquer mal caso aja de outra
maneira.

Ao analisar a jurisprudéncia adotada pela Corte Interamericana no tocante a
limitag¢do da liberdade de expressao, Bento (2016, p. 104-105) informa que

[...] qualquer restri¢do a liberdade de expressao deve satisfazer requisitos exigentes:
a) previsdo legal; b) finalidade legitima e adequacdo; c) necessidade; e d)
proporcionalidade. Tais condi¢des de legitimidade aplicam-se tanto a legislacdo
quanto aos atos administrativos e decisdes judiciais.

Quando do trato sobre a distin¢gdo entre declarar fatos e emitir opinides a respeito
de determinado grupo ou pessoa, o autor também invoca o entendimento pela ndo existéncia
de discursos ou opinides infaliveis. Por mais incomodo que possa ser, for¢oso é reconhecer a
presuncao em considerar determinada ideia ou opinido como “correta” em detrimento de outra

considerada “errada”. Em suas palavras,

[...] as declaragdes de opinido, por ndo envolverem alegacdes de fatos, ndo podem
ser provadas como verdadeiras ou falsas, e a lei ndo deve decidir quais opinides sao
corretas e quais ndo sao, devendo permitir que os cidaddos decidam por si mesmos.
‘Ha, certamente, o risco de que algumas pessoas usem a imunidade que a lei lhes
proporciona para expressar opinides que muitas pessoas considerariam um insulto.
No entanto, esse risco é mintdsculo em compara¢do com o perigo de permitir que as
autoridades determinem quais opinides sdo aceitdveis e quais ndo sdo’. (BENTO,
2016, p. 108).

Poder-se-ia argumentar que a liberdade de consciéncia e pensamento se encontra
em uma esfera diferente da liberdade de expressdo, de modo que a ideia, enquanto somente na
mente das pessoas, ndo teria oportunidade ou poder para violar direitos de terceiros. Tal
interpretacdo busca eliminar o problema através da negacao de sua existéncia. Ocorre que a
liberdade do individuo para externar o pensamento, assumindo o papel de interlocutor, é
intrinsicamente dependente e complementar ao pleno exercicio da liberdade de consciéncia e
pensamento.'® Bueno (1958, p. 385) entende que o homem possui “a viva tendéncia e
necessidade de expressar e trocar suas ideias e opinides com os outros homens, de cultivar
mutuas relacdes”. Ao seu ver, a vedacdo a liberdade de expressdo seria impossivel, pois
implicaria na dissolucdo e proibicdo da propria sociedade. Nas palavras de Meyer-Pflug
(2009, p. 102-103):

E forcoso concluir, num primeiro momento, que ndo hd uma tnica solu¢do, uma
regra fundamentada capaz de solucionar o conflito existente entre a liberdade de
expressdo e dignidade da pessoa humana, igualdade e vedacdo ao racismo. No

z

discurso do 6dio € colocada em teste a capacidade da liberdade de expressdo

10 Afirma Mill (2016, p. 26): “Talvez pareca que a liberdade de expressdo e manifestagio publica das opinides
recai sob outro principio, visto que pertence aquela parte da conduta de um individuo que se refere a outras
pessoas; mas, sendo ela quase tdo importante quanto a prépria liberdade de pensamento e se baseando em
grande parte nas mesmas razdes, na pratica ambas sdo inseparaveis”.
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prevalecer em face dos demais principios, ou melhor, dos ‘contravalores’. H4,
primeiramente, que se fazer uma distincdo nitida entre o fato de ndo gostar ou
discordar de uma ideia e censurd-la ou negar a sua manifestacdo. S3o coisas
absolutamente diferentes. A liberdade de expressdo permite a todo individuo
contestar e discordar da opinido e das ideias em voga, mas negar o direito delas se
manifestarem € censura. A principio ndo se pode admitir que o agravo a terceiros ou
a difamacdo justifiquem a proibicdo da liberdade de expressio como regra geral,
pois o préprio ordenamento juridico pétrio prevé instrumentos necessdrios para
coibir e reparar tais situagdes, como o direito de resposta, os crimes de calunia,
difamacdo e injudria (esfera penal) e a reparacao por danos materiais e morais (esfera
civil). E necessdrio analisar cada caso isoladamente, ndo se pode criar uma regra
geral aplicdvel para todas as situagdes, pois se trata de um conflito de direitos
fundamentais, que deve ser solucionado com a aplicacio do principio da
proporcionalidade.

Mesmo um interlocutor transgressor dos valores do Estado e da sociedade nio
necessariamente possui a inten¢do ou os meios necessdrios para colocar as suas ideias em
pratica. Uma vez possivel uma ampla garantia a liberdade de expressdo, a irracionalidade e a
inadequacdo social de um discurso racista, por exemplo, poderdo vir a ser constatadas pela
sociedade apds o estabelecimento do debate. A reflexdo e a constatacdo a respeito da
necessidade da garantia de direitos fundamentais ficam ainda mais evidentes quando discursos
opostos sao colocados em conflito, consistindo em um meio muito mais eficiente de controle
do que a supressdo de discursos considerados subversivos da ordem e do bem-estar social.

De outra linha, ao conceder a liberdade necessdria para que um interlocutor
transgressor dos valores da sociedade possa expor as suas opinides, garante-se a possibilidade
desta ideia ou opinido, efetivamente, vir a ser extirpada de seu imagindrio, caso nao se
sustente quando posta em debate. A censura caracteriza-se como uma aparente, porém
ineficaz solucdo a problemas relacionados a expressdo de discursos do 6dio, pois mais
importante do que extinguir a exteriorizacdo de um discurso notadamente transgressor dos
valores sociais, € extinguir a sua crencga, e, para isso, necessario se faz a abertura do debate.
Quanto a existéncia de censuras e a consequente reticéncia dos denominados heréticos em

externar o seu pensamento, Mill (2016, p. 55-58) alerta para o fato de que:

[...] em decorréncia disso, nunca hd qualquer discussio séria e profunda das opinides
heréticas, e que aquelas que ndo conseguiriam resistir a tal discussdo nao deixam de
existir, mesmo que impedidas de se difundir. Mas ndo é a mente dos heréticos que
mais se deteriora com o veto imposto a qualquer investigacdo que ndo resulte nas
conclusdes ortodoxas. O maior dano resultante recai sobre 0s que n@o sao heréticos e
cujo desenvolvimento mental como um todo € tolhido e cuja razao € intimidada pelo
medo da heresia [...] Por menos que uma pessoa de opinido forte se disponha a
aceitar a possibilidade de que sua opinido talvez seja falsa, hd de mové-la a
consideracdo de que, por verdadeira que sua opinido possa ser, se ndao for discutida
integralmente, com constadncia e destemor, ela serd sustentada nio como uma
verdade viva e sim como um dogma morto.

Destaca-se a importancia do debate como reforco aos ideais ja adotados pela

sociedade, pois a assimilagdo e reflexdo se mostram muito mais eficientes do que a mera
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reproducdo de comportamentos e costumes ji incorporados. A mera reproducdo de um
comportamento expde somente a superficie de seu significado, enquanto que a sua reflexao
e internalizacdo trazem a tona toda a sua significAncia. A exposi¢do de discursos
transgressores pode se mostrar muito mais eficiente a garantia de uma sociedade

democrética e tolerante do que a sua censura. Nas palavras de Mill (2016, p. 82),

Primeiro, se alguma opinido € obrigada ao siléncio, essa opinido, até onde
podemos saber com certeza, pode ser verdadeira. Nega-lo é supor infalibilidade
nossa. Segundo, mesmo que seja errada, a opinido silenciada pode conter e
muitas vezes contém uma parcela de verdade; e, como a opinido geral ou
dominante sobre qualquer assunto raramente ou nunca € a verdade completa, é
apenas pelo choque de opinides contrdrias que o restante da verdade tem alguma
chance de aparecer. Terceiro, mesmo que seja ndo sé verdadeira, mas
corresponda a toda a verdade, a opinido vigente serd mantida a maneira de um
preconceito, pouco se sentido ou se compreendendo de seus fundamentos
racionais, a menos que aceite ser e realmente seja objeto de séria e enérgica
contestagdo. E ndo sé isso, mas, em quarto lugar, o préprio significado da
doutrina correrd o risco de desaparecer ou se enfraquecer e de perder seu efeito
vital sobre o cardter e a conduta, tornando-se o dogma uma mera profissdo de fé
formal, totalmente estéril, porém entulhando o terreno e impedindo que da razdo
ou da experiéncia pessoal nasca e cres¢a qualquer convicg¢do real e sincera.

Mais importante do que nao reproduzir discursos de 6dio € entender porque tal
atitude € entendida como errada pelo Estado e pela sociedade. E ndo hé outra saida para o
alcance deste estagio se ndo a da informacao e do livre debate. Para Mill (2016, p. 63), “a
auséncia de debate, esquecem-se nao s os fundamentos da opinido, mas muitas vezes até
o seu proprio significado” na medida em que “em vez de uma concepg¢do vivida e de uma
crenca viva, restam apenas algumas expressdes conservadas por hdbito; ou, se resta
alguma coisa do significado, € apenas sua casca vazia, tendo-se perdido a esséncia mais
pura”.

Atente-se para a importancia da experiéncia quando da assimilacdo de ideias e
opinides. Fato é que a vivéncia ou o conhecimento do efeito pritico de uma ideia elucida,
sobremaneira, a mente das pessoas e é, por vezes, a Unica maneira de abstrair o seu pleno
significado. Entretanto, mesmo nos casos em que seja invidvel o exercicio da experiéncia,
o pleno significado de uma ideia pode ser entendido em maior propor¢do caso o0s
individuos estivessem dispostos a debater, tendo contato com argumentos contrarios ou
favoraveis a sua posi¢ao (MILL, 2016, p. 69).

Ante o exposto, conclui-se que a imposicdo de limites a liberdade de expressdo
envolve uma série de nuances de cardter objetivo (quando se exige um risco claro e
efetivo de instabilidade social) e também subjetivo (quando se entende que o debate € a
melhor saida para a solu¢do de conflitos sociais decorrentes da liberdade de expressao).

Percebe-se, da andlise dos ensinamentos de Mill (2016), que o autor opta por uma visao
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utilitarista do debate na medida em que, ao seu entender, a expressdao de ideias, sejam
falsas ou verdadeiras, de algum modo serd ttil para o desenvolvimento social, seja para
fortalecer uma ideia j4 posta ou para buscar e adotar novas ideias que se mostrem mais

adequadas ao contexto social da época e do local.
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3 A LIBERDADE DE EXPRESSAO NA LEGISLACAO E JURISPRUDENCIA
BRASILEIRA

No Brasil, a liberdade de expressdo € direito fundamental que vem sendo
garantido desde as primeiras experiéncias constitucionais com a Carta Imperial de 1824.
Apesar de alguns percalgos pelo caminho, notadamente em épocas de regimes totalitdrios, a
liberdade de expressdo recuperou, em 1988, o seu status como um dos principios basilares da
Republica Federativa do Brasil. Tendo em vista a polémica em torno da proibicdo da
publicagdo do livro “Minha luta”, de Adolf Hitler, no Brasil, fundamental analisar a evolucdo
deste tdo importante principio dentro do sistema juridico brasileiro, assim como os meios de

andlise da jurisprudéncia a respeito do tema.

3.1 A evolucio da liberdade de expressao no ordenamento juridico brasileiro

3.1.1 Constitui¢ao de 1824

Apesar de a Carta Imperial outorgada por D. Pedro I, em 1824, prever a existéncia
de um poder moderador e ser substancialmente centralizadora, identifica-se, em seu art. 179, a
garantia da “inviolabilidade dos direitos civis e politicos dos cidadaos brasileiros, que tem por
base a liberdade, a seguranca individual e a propriedade” (BRASIL, 1824, ndo paginado).

Em seu inciso IV, assegurava-se a liberdade de expressdao nos termos em que
todos poderiam “comunicar os seus pensamentos, por palavras, escritos, € publica-los pela
Imprensa, sem dependéncia de censura; contanto que hajam de responder pelos abusos que
cometerem no exercicio deste direito, nos casos e pela forma que a lei determinar” (BRASIL,
1824, ndo paginado).

Por fim, em seu inciso V, assegurava-se a liberdade de religiao, no sentido de que
“ninguém pode ser perseguido por motivo de religido, uma vez que respeite a do Estado e ndo
ofenda a moral publica” (BRASIL, 1824, ndo paginado). Desta feita, observa-se que a
liberdade de expressdao ndo se constituia em um direito absoluto, podendo o emissor ser

responsabilizado por abusos cometidos durante o seu exercicio.
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3.1.2 Constituicao de 1891

A Constituicdo de 1891, a primeira Constitui¢do republicana brasileira, garantia a
liberdade de expressdo em seu art. 72, §12, ao dispor que “em qualquer assunto ¢ livre a
manifestacdo do pensamento pela imprensa, ou pela tribuna, sem dependéncia de censura,
respondendo cada um pelos abusos que cometer nos casos e pela forma que a lei determinar.
Nao ¢ permitido o anonimato” (BRASIL, 1891, ndo paginado).

O §28 garantia, com ressalvas, a liberdade de religido nos seguintes termos: “por
motivo de crenca ou fungdo religiosa, nenhum cidadao brasileiro podera ser privado de seus
direitos civis e politicos nem eximir-se do cumprimento de qualquer dever civico” (BRASIL,
1891, ndo paginado). Como se observa, a Constitui¢do de 1891 inova ao incluir a vedacio ao
anonimato, que permanece até os dias atuais como uma restricdo a liberdade de expressdao. No
que se refere a garantia da liberdade de religido, interessante notar o fato de que a objecao de
consciéncia ndo era tolerada pelo Estado.

Como reforco a esse posicionamento, o §29 do mesmo dispositivo acrescenta que
“os que alegaram motivo de crenga religiosa com o fim de isentarem de qualquer 6nus que as
leis da Reptblica imponham aos cidaddos, e os que aceitarem condecoracdes ou titulos
nobilidrquicos estrangeiros perderdao todos os direitos politicos” (BRASIL, 1891, nao

paginado).

3.1.3 Constitui¢ao de 1934

A Constituicao de 1934 garantia a liberdade de expressdo em seu art. 113, itens 4,
5 ¢ 9. Dispunha o seu item 4 que, “Por motivo de convicgdes filosoficas, politicas ou
religiosas, ninguém serd privado de qualquer dos seus direitos salvo o caso do art. 111, letra
b”. Em seu item 5, havia a disposi¢do no sentido de que “E inviolavel a liberdade de
consciéncia e de crenga, e garantido o livre exercicio dos cultos religiosos, desde que ndo
contravenham a ordem publica e aos bons costumes. As associa¢Oes religiosas adquirem
personalidade juridica nos termos da lei civil” (BRASIL, 1934, ndo paginado).

Por fim, o seu item 9 preconizava que

Em qualquer assunto € livre a manifestacio do pensamento, sem dependéncia de
censura, salvo quanto a espetdculos e diversdes publicas, respondendo cada um
pelos abusos que cometer, nos casos e pela forma que a lei determinar. Nao ¢é
permitido o anonimato. E assegurado o direito de resposta. A publicacio de livros e
periddicos independe de licenca do Poder Publico. Ndo serd, porém, tolerada
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propaganda de guerra ou de processos violentos para subverter a ordem politica ou
social. (BRASIL, 1934, ndo paginado).

Como se observa, a Constituigdo de 1934 também garantia a liberdade de
consciéncia, pensamento e religido. Entretanto, existiam limitacdes no que tange a a censura
de espetdculos e diversdes publicas e a propaganda de guerra com vistas a subverter a ordem

politica ou social. Vedava-se a censura e o0 anonimato e garantia-se o direito de resposta.

3.1.4 Constituicao de 1937

A Constituicdo de 1937, batizada de “Constitui¢do Polaca” devido a forte
influéncia da Constituicdo polonesa em sua elaboracdo, possibilitou maior centralizagdo do
poder nas maos do Executivo, diminuindo a influéncia dos demais poderes dentro do sistema
constitucional.

Trazia disposi¢Oes a respeito da liberdade de expressdo em seu art. 122, itens 4° e
15. No item 4° estava previsto que “Todos os individuos e confissdes religiosas podem
exercer publica e livremente o seu culto, associando-se para esse fim e adquirindo bens,
observadas as disposicdes do direito comum, as exigéncias da ordem publica e dos bons
costumes”. O item 15 dispunha que “Todo cidaddao tem o direito de manifestar o seu
pensamento, oralmente, por escrito, impresso ou imagens, mediante as condi¢des e limites
prescritos em lei” (BRASIL, 1937, ndo paginado).

Em seguida, sdo listados uma série de permissivos constitucionais quanto as
limitagcdes que poderiam ser prescritas pela lei infraconstitucional, a exemplo da censura
prévia da imprensa, do teatro, do cinema e do radio, facultando a autoridade competente
proibir a circulacdo, a difusdo ou a representacdo; de medidas tendentes a impedir
manifestacdes contrdrias a moralidade publica e aos bons costumes, assim como as
especialmente destinadas a protecdo da infincia e da juventude; e de providéncias destinadas
a protecdo do interesse publico, bem-estar do povo e seguranca do Estado.

A imprensa também sofrera severas restri¢des, principalmente a partir da criagio
do Departamento de Imprensa e Propaganda (DIP). Como se observa, a Constituicdao de 1937
configurou-se como um verdadeiro retrocesso democratico, suprimindo direitos ja garantidos
em ordenamentos pretéritos. Como bem destaca Meyer-Pflug (2009, p. 61), a Constitui¢do de

1937:

Foi o primeiro Texto Constitucional a expressamente permitir a censura prévia da
imprensa, do teatro, do cinema e da radiofusdo com a finalidade de garantir a paz. A
liberdade de imprensa também sofreu sérias restri¢cdes e foi reforcada a sua fungdo
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publica, a impossibilidade de se recusar a veicular comunicados de governo, bem
como a responsabilidade por eventuais abusos resultariam em pena de prisdo.

Observa-se que a Constituicdo de 1937 garantia a liberdade de expressdo e
pensamento em um aspecto meramente formal e aparente. A extensa lista de permissivos
constitucionais de limitac@o ao seu exercicio acabaram por, na pratica, retirar toda a plenitude
e significado deste tdo importante principio. Ademais, interessante notar que a supressdo da
liberdade de expressdo sempre estd intimamente relacionada com a existéncia de governos

antidemocraticos.

3.1.5 Constituicao de 1946

A Constituicio de 1946, que possuia um viés redemocratizador, garantia a
liberdade de expressdo e pensamento em seus arts. 141, §§ 5°, 7°e 8° e 173, caput. Em seu art.
141, § 5°, dispunha-se que

E livre a manifestacido do pensamento, sem que dependa de censura, salvo quanto a
espetaculos e diversdes publicas, respondendo cada um, nos casos e nada forma que
a lei preceituar, pelos abusos que cometer. Ndo é permitido o anonimato. E
assegurado o direito de resposta. A publicacio de livros e periddicos ndao dependera
de licenca do Poder Publico. Nao serd, porém, tolerada propaganda de guerra, de
processos violentos para subverter a ordem politica e social, ou de preconceitos de
raca ou de classe. (BRASIL, 1946, nao paginado).

O § 7° preceituava que, “E inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca e
assegurado o livre exercicio de cultos religiosos, salvo o dos que contrariarem a ordem
publica ou os bons costumes. As associagdes religiosas adquirirdo personalidade juridica na
forma da lei civil” (BRASIL, 1946, ndo paginado).

O § 8° trazia em seu escopo que,

Por motivo de conviccdo religiosa, filoséfica ou politica, ninguém serd privado de
nenhum dos seus direitos, salvo se a invocar para se eximir de obrigacdo, encargo,
ou servico impostos pela lei aos brasileiros em geral, ao recusar os que ela
estabelecer em substituicdo daqueles deveres, a fim de atender escusa de
consciéncia. (BRASIL, 1946, ndo paginado).

Por fim, o art. 173, caput, preconizava que “As ciéncias, as letras e as artes sao
livres” (BRASIL, 1946, nao paginado).

Em resumo, a Constitui¢cdo de 1946 retoma os direcionamentos das Constitui¢oes
anteriores a 1937, resgatando valores democraticos e repudiando-se a censura. Também é
importante notar que, pela primeira vez na histéria das Constitui¢des brasileiras, temos, de
maneira expressa, a proibi¢cdo de propagandas que promovessem preconceitos de raca ou de

classe.
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Todavia, também fora durante a égide da Constituicdo de 1946 que, em 1964, a
Ditadura Militar fora instaurada, iniciando-se o periodo mais negro da histéria da republica
brasileira no que concerne as garantias e direitos fundamentais. Exemplo disso é que, ja em
1965, com a edi¢c@o do Ato Institucional n° 2, restringiu-se sobremaneira os direitos politicos e
liberdades individuais dos cidadaos (BRASIL, 1965).

Em seu art. 15, estava disposta a possibilidade de o Presidente da Reptblica
ignorar os limites previstos na Constituicdo no intuito de “preservar e consolidar a
Revolugdao”. Com base neste dispositivo, qualquer cidaddo poderia ter suspenso os seus
direitos politicos pelo prazo de dez anos. Em seu art. 16, III, proibia-se a atividade ou
manifestacdo sobre assuntos de natureza politica (BRASIL, 1965, ndo paginado). Mais uma
vez, a instituicdo de um Estado totalitdrio tem por uma de suas principais caracteristicas a

supressdo das liberdades dos individuos.

3.1.6 Constituicao de 1967

A Constituicdo de 1967, formalmente promulgada'!® durante o periodo da Ditadura
Militar, garantia aparente liberdade de expressdao e pensamento em seu art. 150, §§ 5°, 6° e 8°.
O § 5° preconizava que, “E plena a liberdade de consciéncia e fica assegurado aos crentes o
exercicio de cultos religiosos, que ndo contrariem a ordem publica e os bons costumes”
(BRASIL, 1967a, ndo paginado). Em seu § 6° lia-se que,

Por motivo de crenga religiosa ou de convicgéo filoséfica ou politica, ninguém sera
privado de qualquer dos seus direitos, salvo se o invocar para eximir-se de obrigacdo
legal a todos imposta, caso em que a lei poderd determinar a perda dos direitos
incompativeis com a escusa de consciéncia. (BRASIL, 1967a, ndo paginado).

O § 8° determinava que “E livre a manifestagdo do pensamento, de convicgdo
politica ou filos6fica, bem como a prestacdo de informacdo independentemente de censura,
salvo quanto a diversdes e espetdculos publicos, respondendo cada um, nos termos da lei,
pelos abusos que cometer”. Assegurava, também, o direito de resposta. Ndo exigia licenga da
autoridade quando da publicacdo de livros, jornais ou periddicos. Por fim, dispunha que nao

seriam tolerados “a propaganda de guerra, de subversdo da ordem ou de preconceitos de

' Nas palavras de Mello Filho (1986, p. 11-12): “o Congresso Nacional, que deliberou sobre referido projeto,

ndo mais se apresentava como 6rgdo revestido de legitimidade politica, especialmente para esse efeito, tantas
e tais graves ofensas, bem como a arbitrdria violéncia, que sofrera por parte do comando revoluciondrio.
Além disso, ao Congresso foi imposto prazo exiguo (quarenta e dois dias) para o desempenho de suas
funcdes constituintes. E oportuno, aqui, registrar que ao Congresso também nio foi reconhecida a faculdade
de substituir o projeto do Executivo por outro, de autoria dos proprios parlamentares”.
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religido, de raga ou de classe, e as publicacdes e exteriorizagdes contrarias a moral e aos bons
costumes” (BRASIL, 1967a, ndo paginado).

Importante anotar que fora durante a vigéncia da Constituicdo de 1967 que
ocorrera a edi¢do do Ato Institucional n° 5, que preconizava, em seu art. 5°, § 1° que, “O ato
que decretar a suspensio dos direitos politicos poderd fixar restricdes ou proibi¢des relativas
ao exercicio de quaisquer outros direitos publicos ou privados” (BRASIL, 1965, ndo
paginado). Desta feita, as garantias e direitos fundamentais presentes na Constituicdo de 1967
tornavam-se letra morta. Concedia-se amplos poderes a Unido e ao Presidente da Republica
na mesma medida em que se desprestigiava as funcdes legislativas e judiciais.

Restringia-se a liberdade de expressio e pensamento e institucionaliza-se a
censura a partir da edicdo da Lei n°® 5.250/67, que regulava a liberdade de manifestacdo do
pensamento e de informacdo e disciplinava a censura prévia aos espetdculos e diversoes
publicas. Além disso, a supracitada norma trazia uma ampla exigéncia quanto a exposi¢ao dos
emissores de opinides e informagdes para que fosse possivel eventual responsabilizacdo penal
e civil (BRASIL, 1967b).

Destaque para o art. 14, que cominava a pena de um a quatro anos de deten¢do
para quem fizesse propaganda de guerra, de processos para subversdo da ordem politica e
social ou de preconceitos de raca ou classe; para o art. 17, que punia com detencdo de trés
meses a um ano € multa de um a vinte salarios minimos da regido quem ofendesse a moral
publica e os bons costumes; e para o art. 20, § 3°, que cominava a pena de detengdo de seis
meses a trés anos, € multa de um a vinte saldrios minimos da regido para o crime de calunia,
sem permitir a prova da verdade contra o Presidente da Repiiblica, o Presidente do Senado
Federal, o Presidente da Camara dos Deputados, os Ministros do Supremo Tribunal Federal,
Chefes de Estado ou de Governo estrangeiro, ou seus representantes diplomaticos (BRASIL,
1967b).

A Emenda Constitucional n° 1/69 tornou ainda mais rigido o sistema ja
estabelecido pela Constituicdo de 1967 (BRASIL, 1969a). Devido as profundas mudangas,
existem doutrinadores que consideram que a Emenda Constitucional (EC) 69 foi, na prética, a
outorga de uma nova Constitui¢ao.

Bulos (2012) destaca, como principais mudancas trazidas pela EC 69: a) a
ampliacdo da Constituicao de 1967 de 189 para 200 artigos; b) a ampliacdo da possibilidade
de censura as publicacdes consideradas contrarias a moral e aos bons costumes; ¢) o aumento
para cinco anos do mandato presidencial; d) as eleicdes indiretas para os governos estaduais;

e) e a elimina¢do das imunidades parlamentares materiais e processuais.
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Atente-se para a conveniente subjetividade e amplitude de termos como
“publicagdes e exteriorizagdes contrarias a moral e aos bons costumes”. Como se observa, as
normas constitucionais do contexto histéria do regime militar revestiam-se, tendo por base
uma andlise estritamente formal, de aparente sincronia com preceitos democraticos.
Infelizmente, o que se observava na prdtica, especialmente devido a extensa margem
interpretativa sobre quais expressdes seriam contrdrias a ordem social, a moral ou aos bons
costumes, era uma latente violagao do principio da liberdade de expressao.

Cita-se o icOnico caso do jornalista Vladimir Herzog, chefe do Departamento de
Jornalismo da TV Cultura de Sao Paulo, encontrado morto nas dependéncias do
Destacamento de Operagdes de Informacdo (DOI)/Centro de Operacdes de Defesa Interna
(CODD)!? no ano de 1975, com o cinto de seu macacdo enrolado em seu pescogo. Naquele
mesmo ano, Herzog havia sido preso sob a alegacdo de que era militante do Partido
Comunista Brasileiro que, a época, atuava na ilegalidade, um nitido exemplo de viola¢do da
liberdade de expressdo e pensamento. Destaca-se que, apesar de Herzog ser militante do
Partido Comunista Brasileiro (PCB), este nunca havia se envolvido em agdes armadas. Apesar
da versao oficial de que Herzog havia cometido suicidio, ficou evidente que o jornalista tinha
sido torturado e morto pelo regime militar (BUENO, 2010). Em 2012, apds os trabalhos
realizados pela Comissdo Nacional da Verdade, o registro de ébito de Vladimir Herzog foi
retificado com a informagdo de que as causas da morte teriam sido lesdes e maus-tratos

(COMISSAO NACIONAL DA VERDADE, 2013).

3.1.7 Constituicao de 1988

Apé6s o trauma do Regime Militar, a Constituicdo da Republica de 1988
preocupou-se em dar especial atencdo as garantias e direitos individuais. Deste modo, a
liberdade fora amplamente assegurada em seu texto sob os seus mais variados aspectos, entre
eles a liberdade de expressdo, de pensamento, de religido, de informacgdo, de ensino etc. A
liberdade passou a ter status de direito fundamental e, portanto, protegida pelo art. 60, §4° da
Constituicao Federal (CF). A partir deste momento, a liberdade e todos os demais direitos
fundamentais ndo poderiam ser objeto de proposta de emenda tendente a aboli-los (BRASIL,

1988).

12 ODOI/CODI foi um 6rgio subordinado ao Exército, de inteligéncia e repressio do governo brasileiro durante

o regime militar.


https://pt.wikipedia.org/wiki/Ex%C3%A9rcito_Brasileiro
https://pt.wikipedia.org/wiki/Servi%C3%A7o_de_Intelig%C3%AAncia
https://pt.wikipedia.org/wiki/Repress%C3%A3o
https://pt.wikipedia.org/wiki/Brasil
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Tamanha € a importincia destinada a liberdade pelo texto constitucional que é
possivel identificar o esforco empreendido na sua garantia e prote¢do em diversos
dispositivos. Em seu art. 3°, inciso I, a CF preceitua como objetivo fundamental da Republica
Federativa do Brasil a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria (BRASIL, 1988).

Em seu art. 5° caput, a Constituicio da Republica traz garantias referentes a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade.
Garante, ainda, em seus incisos, os direitos a livre manifestacdo do pensamento (IV); a
inviolabilidade da liberdade de consciéncia (VI); a liberdade de expressdo da atividade
intelectual, artistica, cientifica e de comunicagdo, independentemente de censura ou licenca
(IX); a liberdade de profissao (XIII); a liberdade de informacdo e resguardado o sigilo da
fonte, quando necessdrio ao exercicio profissional (XIV); a liberdade de locomocgdo (XV); a
liberdade de reunido (XVI); e a liberdade de associacdo (XVII). Por fim, preceitua que a lei
punird qualquer discriminacdo atentatéria dos direitos e liberdades fundamentais (XLI)
(BRASIL, 1988).

Em seu art. 206, II, € assegurada a liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e
divulgar o pensamento, a arte e o saber. No art. 220, caput, esta expresso que “a manifestacao
do pensamento, a criacdo, a expressdo e a informacgdo, sob qualquer forma, processo ou
veiculo ndo sofrerdo qualquer restricdo, observado o disposto nesta Constitui¢do”. Em seu
§1°, o supracitado dispositivo dispde que, “nenhuma lei contera dispositivo que possa
constituir embarago a plena liberdade de informacgdo jornalistica em qualquer veiculo de
comunicag¢do social, observado o disposto no art. 5°, IV, V, X, XIII e XIV”. Por fim, o §2°
traz em seu escopo que “¢ vedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideoldgica e
artistica” (BRASIL, 1988, ndo paginado).

Ao garantir-se as liberdades supracitadas, concede-se ao individuo o direito de
escolha entre ter ou ndo uma opinido, manifestar ou ndo uma ideia, cultuar ou ndo uma
religido'®. Da mesma forma, o individuo & livre para selecionar e julgar quais informacdes lhe
serdo lteis, seja para a sua formacgdo intelectual, social ou cientifica. A preocupacdo do texto

constitucional €, primariamente, garantir que todos tenham acesso a informagdes e possam se

3 Meyer-Pflug (2009, p. 33-34) afirma: “As liberdades de expressdo, reunido, informagdo, consciéncia, religido
e de associagdo estdo relacionadas com os direitos negativos, ou melhor, direitos de defesa (Abwehrrechte).
No entanto, José Joaquim Gomes Canotilho identifica um trago caracteristico dessas liberdades em relagdo
aos demais direitos, qual seja, ‘a possibilidade de escolha de um comportamento’, sendo que “a componente
negativa das liberdades constitui também uma dimensdo fundamental”. Essa possibilidade de escolha se da
no ambito da liberdade de expressdo, por exemplo, no direito de ter ou ndo uma opinido, de manifestar ou
ndo uma ideia”.
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expressar em conformidade com as suas conclusdes, preservando, desta forma, a

autodeterminagao.

3.2 A liberdade de expressao e consciéncia na Constituicao de 1988

Tendo em vista o foco do presente estudo, é de suma importancia destacar a forma
como a Constituicdo da Reptblica de 1988 garante a liberdade de consciéncia, o direito a
informacao e a liberdade de ensino. A liberdade de consciéncia € assegurada pelo art. 5°, VI e
VIII, da Constituicdo da Republica de 1988 nos seguintes termos: VI — “€ invioldvel a
liberdade de consciéncia e de crenga, sendo assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos
e garantida, na forma da lei, a protecdo aos locais de culto e a suas liturgias”; VIII — “ninguém
serd privado de direitos por motivo de crenga religiosa ou de convicgdo filoséfica ou politica,
salvo se as invocar para eximir-se de obrigacdo legal a todos imposta e recusar-se a cumprir
prestacdo alternativa, fixada em lei” (BRASIL, 1988, ndo paginado).

Em um primeiro momento, tem-se a ideia de que a liberdade de consciéncia é
amplamente garantida, inclusive com a previsdo da escusa de consciéncia, presente no inciso
VIII, que “consiste no direito de o individuo negar-se a prestar uma obrigacdo legal, desde
que possa ferir sua convicgdo politica ou sua crenca religiosa, ou seja, suas crencas pessoais”.
(MEYER-PFLUG, 2009, p. 40). A figura da escusa de consciéncia é um exemplo de
tolerancia e respeito pela liberdade de expressdo e pensamento. Nestes casos, o individuo
deve cumprir prestacdo alternativa aquela a todos imposta, por meio de lei. Somente incidira
penalidade caso também haja recusa em cumprir prestacdo alternativa. Respeita-se, desta
maneira, o principio da isonomia, a0 mesmo tempo em que se garante o principio da liberdade
de expressao.

O direito a informacdo também € assegurado pela Constituicdo da Republica de
1988 em seu art. 5°, XIV, nos seguintes termos: “¢ assegurado a todos o acesso a informacgao
e resguardado o sigilo da fonte, quando necessario ao exercicio profissional” (BRASIL, 1988,
ndo paginado).

Deste modo, observa-se que a Constitui¢do interpreta a liberdade de informagao
no sentido de todos os individuos terem acesso a qualquer noticia que os interessem.
Interessante notar, também, a sua intima relacdo com a liberdade de imprensa, uma vez que se
protege a liberdade de informar e de ser informado. Apesar da ampla protecdo destinada a
liberdade de informacdo, esta ndo € absoluta, podendo os veiculos de comunicagcdo serem

responsabilizados pela veiculacdo de falsas informagdes.
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Neste ponto, € importante ter o cuidado para evitar o cometimento de censuras,
principalmente quando os alvos de informagdes alegadamente falsas sdo politicos ou pessoas
publicas em geral, naturalmente mais suscetiveis ao escrutinio publico. E certo que o trabalho
jornalistico-investigativo nem sempre possui 0s meios necessdrios para chegar a conclusdes
incontestaveis sobre determinada matéria. Tendo os Estados Unidos da América como
paradigma, observa-se que o sistema americano confere mais liberdade a imprensa em
comparacao a brasileira, na medida em que pessoas publicas que venham a se sentir lesadas
pela divulgacdo de informagdes alegadamente falsas a seu respeito € quem deve provar a sua
falsidade (LEWIS, 2011). Nao obstante, também ¢é necessdrio que fique cabalmente
demonstrado que o emissor da informagdo agira com dolo, consciente da falsidade da
informacdo. Em sintese, € preciso que fique demonstrado que, dentro de um determinado
contexto, ndo era aceitdvel que o emissor chegasse a uma conclusdo que levasse a uma falsa
informacdo, possibilitando a presuncdo da existéncia de dolo em prejudicar a honra ou a
imagem do alvo.

No Brasil, esta ordem € invertida, de modo que o emissor é quem deve
demonstrar a veracidade de suas informacdes, protegendo-se, primariamente, a honra e a
imagem particular do individuo, independentemente de sua posicdo na sociedade e do
interesse publico em torno de um determinado fato. Tal limite ao direito a informacdo e a
liberdade de imprensa constitui, ndo raras as vezes, em efetiva censura prévia, uma vez que o
receio de desmedidas responsabilizacdes civeis e criminais em decorréncia de pretensas
ofensas a honra dos individuos, principalmente através do enquadramento em crimes de
injuria, difamacdo ou caltnia, além de condena¢des por danos morais, acabam por atrofiar os

esforcos depreendidos na investigacdo e divulgacdo de fatos considerados polémicos. Nas

palavras de Bento (2016, p. 106-107),

Um regime adequado de prote¢do da honra — que estabelece um equilibrio entre a
protecdo da reputacdo dos individuos e da liberdade de expressdo — deve ter como
objetivo proteger as pessoas contra falsas declaracdes de fatos que causam danos a
sua reputacdo. Em consonincia com esse objetivo, a protecdo da honra deve limitar
seu escopo a declaragdes que apresentem as seguintes caracteristicas: a) serem
falsas; b) referirem-se a fatos, nao a opinides; ¢) causarem danos reais a reputacdo da
vitima, e ndo apenas ferir seus sentimentos [...] Embora as leis sobre difamacio
sirvam a um propdsito legitimo, na pratica elas muitas vezes acabam dando origem a
restricdes desnecessdrias e injustificadamente amplas a liberdade de expressdo, que
acabam desencorajando a expressdo de pontos de vista, provocando um efeito de
esfriamento (chilling effect) sobre o debate publico e o exercicio da critica.

A liberdade de ensino € assegurada pelo art. 206, II, da Constituicdo da Republica
de 1988, caracterizando-se como um dos principios basilares da divulgacdo do saber, na

medida em que deve ser garantida a liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o
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pensamento, a arte e o saber. Tal dispositivo constitucional tem como objetivo evitar o
monopolio estatal frente as praticas utilizadas e teorias adotadas nas escolas, de modo a
preservar a liberdade institucional de cada estabelecimento e profissional de cada professor.'*
De igual modo, também & assegurada a liberdade dos pais em escolherem o estabelecimento
de ensino que julgarem mais adequados as suas preferéncias. Nas palavras de Meyer-Pflug
(2009, p. 47-48):

E assegurado igualmente o direito aos pais de que seus filhos sejam criados e
educados segundo as suas convicgdes e seus valores, pois podem escolher as
instituigdes de ensino que mais se assemelham aos seus valores. [...]. Pode-se dizer
que liberdade de ensino é garantia da liberdade de expressdo na transmissdo do
conhecimento. Implica direito da livre criacdo de estabelecimentos de ensino, de
adocdo de linhas ideoldgicas, da liberdade de cédtedra e da autonomia universitdria.
Ela assegura a liberdade de os professores ministrarem suas aulas de acordo com as
suas conviccdes e ideias, sem sofrerem restricdes por parte do Estado, sem seguir
um modelo previamente estabelecido, Em um Estado Democratico como o brasileiro
deve-se considerar que a liberdade de ensino deve sempre levar em conta o ensino
da tolerdncia e do multiculturalismo. [...]. De outra parte, a liberdade de ensino
proibe que o Estado venha a se opor a ado¢do de determinadas teorias cientificas,
como acontecia no passado, principalmente na época em que o Estado estava
vinculado a Igreja.

O dever do Estado em ser neutro quanto a divulgacdo do saber implica sua
abstencao na imposicao de padrdes de ensino. Desta feita, o Estado ndo poderia instituir uma
rede de ensino exclusivamente baseada em preceitos e ideais religiosos; assim como nao
poderia coagir um individuo a ndo matricular o seu filho em uma destas institui¢des.

ApOs estas consideragdes, abordar-se-4 o aparente conflito existente entre os
dispositivos constitucionais do art. 5°, XLI e o art. 220, caput, e §2° da Constitui¢do da
Republica de 1988. Dispoe o art. 5°, XLI, que, “a lei punird qualquer discriminacio
atentatoria dos direitos e liberdades fundamentais”. Em contrapartida, o art. 220, caput, traz
em seu dispositivo que, “A manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expressdo € a
informacdo, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restri¢do,
observado o disposto nesta Constitui¢do”. Por fim, o §2° do mesmo dispositivo veda toda e
qualquer forma de censura de natureza politica, ideoldgica e artistica (BRASIL, 1988, nao
paginado).

Partindo-se do pressuposto de que a mera disseminacdo de ideias e opinides

discriminantes ndo pode ser considerada, por si s6 e de forma generalizada, como atentatdria

4 Varela (2002, p. 263-264) ensina que: “Em meio da diversidade imensa de opinides, o governo, para ndo ser
desacatado e favorecer a formag@o de uma legitima opinido publica, hd de ser neutro, absolutamente neutro,
restringindo-se seu papel a prevenir os conflitos possiveis e castigar os autores dos que nao possam ser
evitados, e a alguns poucos atos mais, alheios a atividade particular. Com que direito, por exemplo, intervir o
governo no ensino, dando preferéncia a doutrinas que uma parte da sociedade aceita, mas outra repele, por
insignificante que seja esta, visto que o modo de pensar de um s6 individuo € tdo digno de respeito como o de
cem ou mil?”.
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dos direitos e liberdades fundamentais, é perfeitamente possivel a coexisténcia dos dois
dispositivos constitucionais no ordenamento juridico brasileiro. E dizer que o pronunciamento
de ideias discriminantes ndo necessariamente gera um imediato atentado aos direitos e
liberdades fundamentais dos individuos que, porventura, sejam alvos do discurso.

Com base no art. 5°, XLI, fora criada, em 1989, a Lei n® 7.716/89, que define os
crimes de racismo (BRASIL, 1989). A inten¢do do legislador era a de garantir, através da
san¢do penal, o respeito pelos valores e direitos recém-garantidos pela Constituicdo da
Republica de 1988. Apesar da nobre intengdo, o art. 20 do supracitado dispositivo merece
especial atencdo, notadamente por conflitar com garantias constitucionais concernentes a
liberdade de expressao, atentando-se contra a neutralidade de opinidao do Estado.

O art. 20 e §§ da Lei n°® 7.716/89, que define os crimes de racismo, dispdem o
seguinte:

Art. 20. Praticar, induzir ou incitar a discriminag@o ou preconceito de raga, cor,
etnia, religido ou procedéncia nacional. Pena: reclusdo de um a trés anos e multa.

§ 1° Fabricar, comercializar, distribuir ou veicular simbolos, emblemas, ornamentos,
distintivos ou propaganda que utilizem a cruz sudstica ou gamada, para fins de
divulgacdo do nazismo. Pena: reclusdo de dois a cinco anos e multa.

§ 2° Se qualquer dos crimes previstos no caput € cometido por intermédio dos meios
de comunicag@o social ou publicagdo de qualquer natureza: Pena: reclusio de dois a
cinco anos e multa.

§ 3° No caso do pardgrafo anterior, o juiz poderd determinar, ouvido o Ministério
Publico ou a pedido deste, ainda antes do inquérito policial, sob pena de
desobediéncia: I - o recolhimento imediato ou a busca e apreensdo dos exemplares
do material respectivo; II - a cessacdo das respectivas transmissdes radiofonicas,
televisivas, eletronicas ou da publicacdo por qualquer meio; III - a interdi¢do das
respectivas mensagens ou paginas de informagdo na rede mundial de computadores.
§ 4° Na hipétese do § 2°, constitui efeito da condenagado, apds o trinsito em julgado
da decisdo, a destrui¢do do material apreendido. (BRASIL, 1989, ndo paginado).

Em um primeiro momento, cabe analisar se os principios relativos a liberdade,
estabelecidos pela Constituicdo Federal, ndo foram violados quando da edi¢do da supracitada
lei. Como j4 exposto, ndo se discute a necessidade de imposi¢do de restricdes a liberdade
humana em prol da seguranca e do bem-estar social. Entretanto, tais restricdes deveriam se
centrar essencialmente em acgdes positivas e externas, aquelas em que um individuo,
efetivamente, pratica um mal direto e determinado a outro individuo.

Da andlise do art. 20 da Lei n°® 7.716/89 percebe-se uma patente afronta aos
principios da liberdade de expressdo e pensamento, previstos expressamente na Constituicao
Federal, caracterizando efetiva censura através da mais caracteristica forma de autoritarismo
de um Estado, qual seja, a tipificacdo penal. Nota-se, também, que a legislacao
infraconstitucional considera o dano como presumido, caracterizando crime formal. E dizer

que a opinido de carater discriminante sempre serd ofensiva, ignorando, em qualquer caso, as
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peculiaridades do caso. Nem mesmo a defesa da igualdade e da dignidade da pessoa humana
pode servir como pretexto para o cometimento de censuras e restricoes desnecessdrias e
desproporcionais de direitos constitucionalmente garantidos. Nao se deve combater injusticas

cometendo injustigas.

3.3 A liberdade de expressao e consciéncia na jurisprudéncia do STF

Em matéria jurisprudencial, dois julgados do Supremo Tribunal Federal (STF)
merecem especial atencdo quando da andlise de como o Poder Judicidrio brasileiro vem se
comportando a respeito de discussdes e polémicas envolvendo a liberdade de expressdo: o

caso Siegried Ellwanger e o caso da marcha da maconha.

3.3.1 Caso Siegried Ellwanger!’

O caso Siegried Ellwanger foi decidido pelo STF no ano de 2003 quando do
julgamento do Habeas Corpus (HC) 82.424/RS (BRASIL, 2004a). O habeas corpus havia
sido impetrado em favor do paciente Siegried Ellwanger, que fora denunciado pelo crime de
racismo em razdo da publicacdo e edicdo de livros que adotavam a teoria revisionista.
Absolvido em primeira instancia, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul reformou a
decisdo e condenou Ellwanger a dois anos de reclusdo por apologia de ideias preconceituosas
e discriminatorias contra o povo judeu. Ap6s o indeferimento do habeas corpus pelo Superior
Tribunal de Justica (STJ), a questdo chegou ao STF. O fundamento legal que baseou a
condenacao foi justamente o art. 20 da Lei n® 7.716/89.

O STF, por maioria de votos, denegou o habeas corpus sob o fundamento de que

[...] a edicdo e publicagdo de obras escritas veiculando ideias antissemitas, que
buscam resgatar e dar credibilidade a concepcao racial definida pelo regime nazista,
negadoras e subversoras de fatos histdricos incontroversos como o holocausto,
consubstanciadas na pretensa inferioridade e desqualificacio do povo judeu,
equivalem a incitacdo ao discrimen com acentuado conteido racista, reforcadas
pelas consequéncias histéricas dos atos em que se baseiam. (BRASIL, 2004a, ndo
paginado).

5 Cf. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 82.424-2-RG. Relator Origindrio: Ministro
Moreira Alves. Brasilia, DF, 17 de setembro de 2003. Diario da Justica, Brasilia, DF, 19 mar. 2004b.
Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=79052>. Acesso em:
10 abr. 2017. Analisar em conjunto com BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Crime de racismo e anti-
semitismo: um julgamento histérico no STF: habeas corpus n. 82.424/RS. Brasilia, DF: Brasilia Juridica,
2004.
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Restaram vencidos os Ministros Moreira Alves, Carlos Ayres Britto e Marco
Aurélio.

Apesar de o supracitado caso ser reconhecido como uma importante via de anélise
da jurisprudéncia brasileira a respeito da liberdade de expressao e do discurso do édio, grande
parte da discussdo girou em torno da extensdao ou ndo do crime de racismo ao povo judeu,
uma vez que a tese da defesa era a de que o crime de racismo se restringia a protecdao dos
negros, historicamente discriminados dentro do contexto brasileiro. Desta feita, perdeu-se
uma excelente oportunidade de discutir o problema da liberdade de expressdao e do discurso
do 6dio em uma extensdo mais abrangente, j4 que poucos foram os ministros que se
debrucaram sobre a matéria de maneira mais aprofundada, suscitando os conflitos entre os
direitos fundamentais da liberdade de expressdo e da dignidade da pessoa humana.

Importante definir, a partir da andlise dos votos proferidos quando do julgamento
do HC 82.424/RS, se um livro pode ser considerado como um instrumento para a prética do
crime de racismo. Como ja exposto, o texto literal do § 2° do art. 20 da Lei n°® 7.716/89 faz
presumir pela resposta positiva a esse questionamento, motivo pelo qual questiona-se a sua

constitucionalidade. A respeito desta polémica, expoe Meyer-Pflug (2009, p. 205-206) que,

A jurisprudéncia e a doutrina internacional ndo sdo pacificas nessa matéria. O
sistema americano, a principio, entende que nao, pois os livros estdo no mundo das
ideias e, segundo o critério aplicado pela Corte Suprema, do ‘perigo claro e
iminente’ eles ndo sdo passiveis de gerar acdes concretas de discrimina¢do ou
racismo. J4 nas decisdes das Cortes Constitucionais dos paises europeus e o Tribunal
Europeu de Direitos Humanos [...] entendem que sim, que um livro pode ser
instrumento de incitagdo ao racismo. Eles consideram que o discurso da intolerancia
pode se valer das mais variadas formas, entre elas a imprensa, no caso os livros.
Defendem a posi¢do que o problema nio reside na edicdo do livro, mas sim na sua
divulgagdo que visa atingir um determinado grupo ou raga.

Entre os ministros do STF, o Ministro Marco Aurélio foi o que melhor abordou
esta questdo, aproximando-se da posi¢do adotada pela jurisprudéncia norte-americana ao
exigir a existéncia de um risco claro e iminente, chegando a conclusdo de que um livro ndo
seria capaz de apresentar o exigido risco. Também fora considerada a diminuta popularidade
das obras literdrias em geral, assim como a inexisténcia de meios invasivos para a exposicao
do seu conteddo, uma vez que € necessdria uma predisposi¢do para procurar e ter acesso ao
conteddo de um livro, destacando-se a liberdade que cada pessoa possui para ler o que quiser
e tirar as conclusdes que achar cabidas. E dizer que ndo se trata de um carro de som, da
distribuicao de panfletos ou de propagandas no radio e na televisao, métodos que sao por sua

natureza muito mais invasivos do que uma publicagao literdria. Nas palavras do Ministro,

Como € possivel que um livro, longe de se caracterizar como um manifesto retdrico de
incitac@o de violéncia, mas que expde a versao de um fato histérico — versdo esta, € bom
frisar, que pessoalmente considero deturpada, incorreta e ideoldgica -, transforme-se em
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um perigo iminente de exterminio do povo judeu, especialmente em um Pais que nunca
cultivou quaisquer sentimentos de repulsa a esse povo? [...] Diferentemente de outros
meios que veiculam opinides, o contetido do livro ndo € transmitido ao leitor
independentemente da vontade. Ou seja, ndo € o caso de um carro de som que fica
jorrando ideias as quais todos sdo obrigados a ouvir. O livro apenas apresenta um
pensamento e concede ampla liberdade ao ptiblico tanto na op¢ao da escolha do que deve
ser lido como na tomada de posi¢do ao término da leitura [...] O contetido de um livro
somente possui o conddo de proliferar-se a partir do momento em que uma comunidade
politica tenha, minimamente, tendéncia para aceitar aquelas ideias, ou seja, se existir
ambiente propicio a proliferacdo do que nele registrado. O livro, isoladamente, ndo
possui o efeito de transformar uma sociedade, mas tem o poder de auxilid-la a caminhar

em um determinado sentido. (BRASIL, 2004b, p. 888-890).

No entendimento do Ministro Marco Aurélio, a publicacdo de um livro ndo seria
capaz, por si s6, de incitar a violéncia contra o povo judeu, tratando-se da exposi¢do de mera
ideologia, motivo pelo qual deveria prevalecer a liberdade de express@ao no conflito entre

direitos fundamentais presente no caso concreto:

Sucede que ndo € crime tecer uma ideologia. Pode ser uma pena, uma lastima, uma
desgraca que alguém se deixe enganar pelo ouropel de certas ideologias, por
corresponderem a um tipo de emocdo politica ou de filosofia de Estado que enevoa os
horizontes do livre pensar. Mas o fato € que essa modalidade de convic¢do e consequente
militincia tem a respaldd-la a propria Constitui¢do Federal. Seja porque ela, Constitui¢@o
faz do pluralismo politico um dos fundamentos da Reptiblica Federativa do Brasil (inc.
V do art. 1.°), seja porque impede a privagdo de direitos por motivo, justamente, de
convicgao politica ou filoséfica (inc. VIII do art. 5.°). (BRASIL, 2004b, p. 841-842).

Nao hd ddvidas de que a maneira mais eficiente de combate a uma ideia
considerada descabida ou até mesmo nociva ao contexto social € através do livre debate,
podendo se utilizar meios inerentes a liberdade de expressdao, como a promogdo de boicotes e
divulgacdo de criticas a estas ideias nos meios sociais. A proibi¢do e a criminalizacdo pura e
simples da divulgacio de determinadas ideias somente as tiraria do debate publico, sem tratar
da génese do problema, visto que a ideia transgressora permaneceria plenamente ativa no
intelecto do censurado interlocutor. Nesta linha, tem-se o ensinamento de Bastos (2002, p.

291-292) no sentido de que,

Uma outra situa¢do a ser analisada seria a de uma pessoa que promovesse um
boicote contra a publicacdo de um determinado livro. Aqui estamos diante do
exercicio da liberdade de expressdo: de um lado a pessoa que publica um livro com
as suas ideias; e de outro uma pessoa que critica tal publicacdo por ser contraria a
suas opinides. Todavia, na pritica ndo se pode, de um lado, admitir o direito de
alguém livremente expressar o seu pensamento e de outro, impedir que ele se
expresse. Trata-se de uma questdo delicada, pois o direito de se expressar contra
uma determinada obra, ou a conclamagdo de um boicote ndo impede que a obra seja
publicada e que as pessoas a leiam. Isto de certa forma ocorria antigamente contra a
Igreja Catdlica e a lista do Index, por forca da qual os catélicos ndo podiam comprar
livros que estivessem na lista, mas ninguém os queimava, simplesmente era feita
uma mobiliza¢do tdo grande que o livro acabava por nao encontrar penetracdo.
Portanto, o direito de livremente expor o seu pensamento, ndo pode impedir o outro
de também fazer critica a esse pensamento.

O que se argumenta € que a andlise da limitacdo de tdo importante e fundamental

direito ndo deve ser realizada de maneira genérica e baseada em suposi¢des, sob risco de
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constituir-se verdadeira censura prévia, mas sim de acordo com as circunstancias de cada caso
concreto, onde se deve constatar a existéncia de riscos a ordem social tidos por atuais e iminentes.

O verdadeiro desafio se instaura no momento de garantir a liberdade de expressao
quando esta entra em conflito com opinides majoritdrias e convencionalmente aceitas como
verdadeiras. Presungoso seria supor que a sociedade ndo devesse ter acesso a determinada
obra por esta carecer de base cientifica ou ser considerada de extremo mau gosto por quem
tem o poder de decis@do. Em seu voto quando do julgamento do HC 82.424/RS, o Ministro

Carlos Ayres Britto afirmou que,

Uma coisa é no gostar ou até mesmo discordar do que se leu (como, de fato ndo
gostei e ainda discordei, em boa parte). Outra, bem ao contrério, é desqualificar a
obra quanto a perspectiva revisionista do seu objeto e quanto a consisténcia da
metodologia empregada na sua elaboragdo (caso dos autos). E que os episédios e
personalidades que marcaram a Segunda Grande Guerra comportam mais de uma
explicagdo e toda pessoa € livre para se posicionar nessa ou naquela direcdo. A
menos que, a pretexto de escrever um livro, em realidade passe a trilhar os aleivosos
caminhos do panfleto, da ridicularia ou da pasquinada (sem nenhuma alusdo ao
criativo e bem-humorado Jornal brasileiro O Pasquim). Do achincalhe e da
prestidigitacdo intelectual. Que ndo é convictamente afirmo — o caso da obra que li e
reli com o maximo de atenc@o que me foi possivel. (BRASIL, 2004b, p. 840-841).

Nao obstante o esforco argumentativo dos ministros citados, o STF decidiu, por
maioria de votos, pela predominancia do principio da dignidade da pessoa humana sobre a
liberdade de expressao, denegando a ordem de habeas corpus e reconhecendo a adequagdo ao
crime de racismo da conduta de publicar um livro que se propunha a rediscutir o holocausto.
Fica o questionamento a respeito do legado desta decisdo para o sistema constitucional
brasileiro. Evidente que a conclusido pela manutencdo da prisdo do paciente agradou grande
parcela da populagdo brasileira, incluindo-se os operadores do Direito. Isso se deve ao fato de
que a obra se propde a ir contra o conhecimento € a opinido majoritariamente aceita pela
sociedade. Contudo, deve-se atentar para o enfraquecimento do principio da liberdade de
expressao que fora tolhido com base em uma andlise genérica de riscos e suposi¢des. Infeliz

seria a constatacao de que em prol da democracia, atentou-se contra ela.

3.3.2 Caso marcha da maconha!®

Outro julgado em matéria de liberdade de expressio que merece destaque € o

referente a Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4.274/DF, datada de 2011 e de autoria

16 Cf. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n°® 4.274-DF. Relator: Ministro
Ayres Britto. Brasilia, DF, 23 de novembro de 2011. Diario da Justica Eletrénico, Brasilia, DF, 2 maio 2012.
Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=1955301>. Acesso em:
10 mar. 2017.
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da Procuradoria-Geral da Republica, que concluiu pela legalidade dos eventos denominados
“marcha da maconha”, realizados por manifestantes favordveis a descriminalizagdo da
referida droga. A controvérsia girava em torno da adequacgdo do ato ao crime previsto no art.
33, § 2° da Lei n° 11.343/06, que criminaliza o ato de induzir, instigar ou auxiliar alguém ao
uso indevido de droga, cominando pena de detencdo de um a trés anos e multa de cem a
trezentos dias-multa.

O plendrio do STF, por unanimidade, acompanhou o voto do relator Ministro
Ayres Britto no sentido de que a proibicdo das supracitadas manifestagdes ofenderia a
liberdade de reunifio (art. 5°, XVI, CF)!” e as liberdades constitucionais de expressao do
pensamento (art. 5°, IV, IX e XIV, CF). Foi decidido que “nenhuma lei, seja ela civil ou
penal, pode blindar-se contra a discussdo do seu proprio contetido”. Desta feita, foi dada
“interpretacdo conforme a Constituicdo™® ao art. 33, § 2° da Lei n° 11.343/06, de modo a
permitir “manifestacdes e debates publico acerca da descriminalizagdo ou legalizagdo do uso
de drogas ou de qualquer substancia que leve o ser humano ao entorpecimento episédico, ou
entdo viciado, das suas faculdades psicofisicas” (BRASIL, 2012, p. 11).

Ao analisar o mérito da questdo, o Ministro relator teceu algumas observacdes a

respeito da intencdo do legislador constituinte quando da garantia da liberdade de reunido:

a) ao fazer uso do pronome ‘todos’, a Constituicdo quis expressar que O seu
comando tem um ambito pessoal de incidéncia da maxima abrangéncia, de sorte que
a ndo excluir ninguém da sua esfera de protecdo; b) traduz-se o direito de reunifio na
faculdade de encontro corporal ou jungdo fisica com outras pessoas naturais, a céu
aberto ou em via ptblica. Com a particularidade de ser um direito individual, porém
de exercicio coletivo (ninguém se retine sozinho ou apenas consigo mesmo). Mais
ainda, direito de contetddo eldstico, porquanto ndo restrito a esse ou aquele tema.
Pelo que se constitui em direito-meio ou instrumental, insusceptivel de censura
prévia. Censura prévia que implicaria matar, no proprio nascedouro, ndo sé esse
direito-meio, como todos os direitos-fim com ele relacionados. Especialmente o
direito a informacgdo e de manifestacdo de pensamento (inciso IV do art. 5° da CF).
Sem olvidar a liberdade de expressdo e as diversas formas de seu exercicio,
inclusive a comunicacional (inciso IX do art. 5° da CF). Pensamento, expressdo,
informagdo e comunicagdo, tudo assim separadamente protegido e possivel de
concreto exercicio por ocasido de uma passeata, um comicio, um ato publico. Sendo
certo que todos esses direitos fazem parte do rol de direitos individuais de matriz
constitucional (incisos IV, XIII e XTIV do art. 5° da CF). (BRASIL, 2012, p. 6-7).

Também fora destaca a importancia da liberdade de reunido como meio de busca

de informacdo para “uma consciente tomada de posi¢do comunicacional”. E dizer que a

17 Art. 5°, XVI, CF: “Todos podem reunir-se pacificamente, sem armas, em locais abertos ao publico,
independentemente de autorizagcdo, desde que ndo frustrem outra reunido anteriormente convocada para o
mesmo local, sendo apenas exigido prévio aviso a autoridade competente”. (BRASIL, 1988, ndo paginado).
Nas palavras do Ministro Ayres Britto, a interpretagdo conforme a Constitui¢do “serve tdo-somente para
descartar a incidéncia de uma dada compreensdo — ou mais de uma — que se possa extrair do dispositivo
infraconstitucional tido por insurgente a Constituicdo. Que significacdo? Aquela — ou aquelas — em
demonstrada rota de colisdo com a Magna Carta” (BRASIL, 2012, p. 6).

18
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liberdade de reunido constitui meio de exercicio da liberdade de expressdo, essencial para a
autodeterminag¢do do individuo. Da andlise do art. 5°, XVI, CF, conclui-se que “a Unica
vedacdo constitucional, na matéria, direciona-se para uma reunido cuja base de inspiracdo e
termos de convocacdo revelem propdsitos e métodos de violéncia fisica, armada ou
beligerante”, caracteristica que ndo se vislumbrou no caso concreto (BRASIL, 2012, p. 7 e
24).

Nas palavras do relator,

Com efeito, ndo se pode confundir a criminalizacdo da conduta com o debate da
propria criminaliza¢do. Noutras palavras, quem quer que seja pode se reunir para o
que quer que seja, nesse plano dos direitos fundamentais, desde que, 6bvio, o faca de
forma pacifica. Se assim ndo fosse, as normas penais estariam fadadas a
perpetuidade, como bem lembrou o ministro Cezar Peluso, quando da discussao da
referida ADPF 187. Perpetuidade incompativel com o dinamismo e a diversidade
tanto cultural quanto politica (pluralismo) da sociedade democritica em que
vivemos. Sociedade em que a liberdade de expressdo é a maior expressdo da
liberdade. E o fato € que sem pensamento critico ndo hd descondicionamento mental
ou o necessario descarte das pré-compreensdes. Pré-compreensdes que muitas vezes
desembocam nos preconceitos que tanto anuviam e embrutecem OS NOSSOS
sentimentos. Pelo que a coletivizacdo do senso critico ou do direito a critica de
instituigdes, pessoas e institutos é de ser estimulada como expressdo de cidadania e
forma de procura da esséncia ou da verdade das coisas. Quero dizer: s6 o
pensamento critico é libertador ou emancipatorio, por ser eminentemente analitico, e
o certo é que, sem andlise critica da realidade, deixa-se de ter compromisso com a
verdade objetiva de tudo que acontece dentro do individuo e ao seu derredor.
(BRASIL, 2012, p. 9).

Durante a exposicdo do voto do Ministro Gilmar Mendes, surgiu conveniente
questionamento quanto a legalidade da liberdade de reunido com o propodsito de proferir
discursos de ddio, oportunidade em que os ministros Gilmar Mendes, Luiz Fux, Celso de
Mello e Ayres Britto se manifestaram pela ilegalidade de tal pratica, justificando-se com base
nos preceitos constitucionais e na Convencdo Americana de Direitos Humanos.

A fim de substantivar o debate, o Ministro Gilmar Mendes também questionou se
seria legitima a reunido e a manifestacdo em prol da descriminalizacdo da pedofilia, ao passo

que o Ministro Celso de Mello respondeu que:

Nada impede que correntes minoritdrias, reunindo-se publicamente e de modo
pacifico, possam sugerir, tratando-se da gravissima questdo da pedofilia, solugdes
alternativas que ndo somente aquelas de natureza penal. Nada impedird, portanto,
que esses mesmos grupos expressem, livremente, as suas ideias, que podem ser
absolutamente conflitantes com o pensamento majoritdrio, mas que constituem
expressdo de suas préprias convicgdes, suscetiveis de circulacdo nos espagos
publicos a todos assegurados pelo modelo democrdtico que rege e conforma a
prépria organizacdo institucional do Estado brasileiro. Numa comunidade estatal
concreta, regida pelo principio democrético, ideias ndo podem ser temidas, muito
menos reprimidas, sob o falso argumento de que hostilizam padrdes morais ou
culturais hegemdnicos consolidados no dmbito de uma determinada formacao social.
O que me parece irrecusdvel, Senhor Presidente, é que ideias devem ser combatidas
com ideias e ndo sufocadas pelo exercicio opressivo do poder estatal ou pela
intolerdncia de grupos hegemonicos, partidarios de uma ‘Weltanschauung', vale
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dizer, de uma concep¢do de mundo dominante na estrutura social. (BRASIL, 2012,
p- 20-21).

Tal posicionamento despertou divergéncias no pleno da Corte, de sorte que o

Ministro Luiz Fux, afirmou que:

[...] essas questdes e esses hard cases, esses casos dificeis, sempre passam pelos
principios interpretativos materiais da Constituicdo. Acho que, a luz do principio da
razoabilidade e da proporcionalidade, essa é uma tese que ndo passaria nesse teste de
forma alguma. Eu ndo posso crer que, em nome da liberdade de manifestagdo do
pensamento, se admitisse uma reunido para discutir, eventualmente, a
descriminalizacio da pedofilia sob o angulo da razoabilidade e da
proporcionalidade. (BRASIL, 2012, p. 21).

Por sua vez, o Ministro Gilmar Mendes se posicionou no seguinte sentido:

[...] Sabemos que afirmar que a defesa de determinadas ideias — por exemplo, a
descriminalizacdo do uso de drogas ou a sua eventual comercializacdo como politica
criminal — ja constituiria apologia do crime, levaria até mesmo a impossibilidade de
uma eventual revisdo dessa legislacio numa sociedade estruturada
democraticamente. NOs sabemos como essas ideias comecam a circular. NOs
terfamos ai verdadeiramente uma aporia; hd escolhas hoje de modelos legislativos os
mais diversos em torno desse assunto. Agora, sentar praga que a liberdade de
reunido como tal ndo estd submetida a limitagdes — e ai eu chamo a atencgdo, por
exemplo, para esse caso conexo, o caso do racismo ou do antissemitismo —, parece-
me, provoca o risco de, primeiro, produzirmos uma decisdo que ndo vai guardar
coeréncia com aquilo que afirmamos no caso Ellwanger; em segundo lugar, vai
permitir algo que nés consideramos inclusive crime, porque a discussdo no caso
Ellwanger envolvia o reconhecimento de que o antissemitismo praticado daquela
forma configurava uma forma de racismo. Neste caso, trata-se de um tipo penal
decorrente do que chamam um mandato de criminalizacdo: € o texto constitucional
que determina. Talvez seja preciso ter um certo cuidado para deixar isso claro, a fim
de que, a partir de fundamentos determinantes, ndo se extraia que ha a possibilidade
de um direito de caracteristicas ilimitadas. (BRASIL, 2012, p. 23).

Como se observa, o Ministro Gilmar Mendes se preocupou com a extensao que o
voto do relator Ayres Britto poderia tomar, fazendo questdo de delimitar o tema e resgatar
pregressas posicoes da Corte a respeito da liberdade de expressdo, a exemplo do caso
Ellwanger, ja analisado, a fim de deixar claro a existéncia de limites em relacdo a
determinados discursos. Da andlise do debate, evidente o conflito de entendimento entre os
ministros, de modo que a discussdo em torno da liberdade de expressdo se prova, mais uma
vez, bastante controvertida. Apesar da extensdo temética dada ao caso, o cerne do supracitado
julgamento restringiu-se a liberdade de reunido e informacdo pela descriminalizacdo de
drogas especificas. Desta feita, a jurisprudéncia brasileira ainda carece de referéncias de

carater amplo e mais completo a respeito dos limites da liberdade de expressao.
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4 A LIBERDADE DE EXPRESSAO NOS ESTADOS UNIDOS DA AMERICA

E bastante comum que os Estados Unidos da América sejam utilizados como
parametro quando da discussao a respeito da polémica envolvendo a liberdade de expressao e
o discurso de 6dio. Isso porque a Constitui¢cdo americana destina especial protecdo a liberdade

de expressao ao dispor, em sua Primeira Emenda, que

[...] o Congresso ndo deverd editar nenhuma lei a respeito do estabelecimento de
religido ou proibir o livre exercicio de cultos; ou restringir a liberdade de expressdo,
ou da imprensa; ou o direito das pessoas de se reunirem pacificamente, e de fazerem
pedidos ao Governo para que sejam feitas reparacdes de queixas. (ESTADOS
UNIDOS DA AMERICA, 1787, nao paginado).

Como se observa, a prote¢do a liberdade de religido e seus cultos, expressdo e
critica ao Governo constituem um dos principios basilares da Constituicdao e sociedade norte-
americana. A inten¢do da norma € a de garantir o amplo debate, preservando-se a democracia
a partir da autodeterminagdo dos individuos. Ao garantir liberdade ao cidaddo para verter
qualquer opinido a respeito do Governo, afasta-se a censura e controla-se o poder do Estado.

Nas palavras de Lewis (2011, p. 9):

A sociedade americana € a mais franca que existe. Os americanos sdo mais livres do
que qualquer outro povo para pensar o que quiserem e dizer o que pensam, € mais
livres hoje do que no passado. Podemos revelar segredos do governo e segredos de
alcova. Podemos denunciar nossos governantes, ¢ nos denunciar uns aos outros,
quase sem medo das consequéncias. Ha pouquissima chance de sermos impedidos
por um tribunal de publicar o que quisermos: na midia impressa, no radio, na
televisdo ou na internet. Expressdes odiosas e chocantes, politicas ou artisticas, sdo
quase todas livres para ingressas no mercado de ideias.

A preocupagdo dos Estados Unidos da América com a protecdo a liberdade de
expressao tem origem em uma Inglaterra demasiadamente repressora em relacdo ao discurso,
uma vez que naquele pafs vigiam leis que estabeleciam o licenciamento prévio de publicagdes
e criminalizavam o discurso critico ao Estado, Igreja e seus representantes, denominado
difamacdo sediciosa.!” A América do século XVII era tida como uma terra cheia de novas
possibilidades, onde as pessoas poderiam, enfim, ser felizes e viverem como desejarem. Nao

tardou para que os colonos vindos da Inglaterra se enxergassem como um novo povo com

19 “A premissa da difamac¢do sediciosa era que essas instituicdes deveriam ser respeitadas para que o pais
evitasse o terrivel perigo do caos social. Se alguém publicasse algo critico — acusando, digamos, um
funciondrio do governo de ter aceitado propina -, de nada adiantava provar que a acusagdo era verdadeira. A
verdade ndo servia como defesa contra uma acusacdo de difamacio sediciosa. O crime estava em diminuir o
respeito publico por uma figura do governo, portanto uma critica verdadeira poderia ser até pior do que uma
falsa.” (LEWIS, 2011, p. 18).
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consciéncia independente e valores distintos dos ingleses. Logo, foi necessdrio a edi¢do de
normas que garantissem a tio almejada liberdade.*

Tendo em vista que o Brasil também possui dispositivos constitucionais de
protecao a liberdade de expressao, € de essencial importancia entender o que propicia que os
Estados Unidos da América se destaquem como um dos paises que mais zelam por esta
vertente basilar da liberdade. Observe-se que a Constituicdo norte-americana, ao proibir a
edicdo de qualquer lei que restrinja a liberdade de expressdo, acaba por ser bastante direta e
especifica. Nao obstante, apesar da dbvia literalidade, o texto da Primeira Emenda ndo se
mostrou suficiente para garantir a devida e necessdria protecdo 2 liberdade de expressdo. E
neste ponto que a jurisprudéncia dos tribunais norte-americanos, principalmente a da Suprema
Corte, se mostrou como de essencial utilidade para a interpretacdo e solidificacdo da matéria.

Em decorréncia do sistema do Common Law adotado nos Estados Unidos da
América, as normas juridicas sdo construidas e lapidadas principalmente através das decisoes
jurisprudenciais. O entendimento atual no que se refere a protecdo e limites a liberdade de
expressdo foi sendo lapidado e assimilado ao longo de mais de um século de intensas
discussdes e revoluciondrias decisdes baseadas nas especificidades dos casos concretos.
Refutou-se, portanto, limitacdes decorrentes de normas generalizantes.?!

Lewis (2011, p. 10), ao discorrer sobre a eficiéncia do texto da Primeira Emenda

quando da efetiva garantia da liberdade de expressao, afirma que:

Mas essas catorze palavras ndo podem por si s6s explicar nossa grande liberdade,
porque durante muitas décadas ndo protegeram a expressao critica. Em 1798, apenas
sete anos apds a Primeira Emenda ter sido adicionada a Constitui¢do, o Congresso
aprovou uma lei que punia comentérios desrespeitosos sobre o presidente; editores
foram presos por zombar do presidente John Adams. Um século depois, por forca de
outra lei aprovada pelo Congresso, homens foram sentenciados a vinte anos de
prisdo por criticar uma decisdo politica do presidente Woodrow Wilson. Hoje, todo
presidente americano é alvo de critica e zombaria. E inconcebivel que mesmo o
critico mais mordaz seja preso por suas palavras. Se um processo desse tipo fosse
tentado, os tribunais o rejeitariam por estar em conflito com a Primeira Emenda.

20 “Q compromisso americano com a liberdade de expressdo e de imprensa é ainda mais notdvel porque teve

origens legais e politicas extremamente repressoras. Os colonos que cruzaram o Atlantico no século 17
vieram de uma Inglaterra onde era muito perigoso expressar um pensamento que diferisse da verdade oficial.
O Estado definia o que era admissivel em politica e, talvez com ainda mais rigor, em religidao” (LEWIS,
2011, p. 17).

21 «“A liberdade de expressdo americana reconhece certos limites, nio € absoluta, podendo sofrer restrigdes
quando entrar em conflito com outros direitos constitucionalmente assegurados. Nesse sentido tem-se
admitido a regulacdo do Estado em algumas situagdes especificas, como, por exemplo, no que diz respeito a
regulagdo de palavras provocadoras (fighting words) e no discurso do 6dio (hate speech). No entanto, ndo ha
uma regra especificando as expressdes ou palavras que configuram fighting words, ficando a cargo da
jurisprudéncia defini-las caso a caso. O juiz Oliver Holmes fixou na Suprema Corte o entendimento de que o
Estado pode limitar ou até mesmo proibir o uso dessas palavras em um determinado discurso, desde que
esses termos estejam a representar um “perigo claro e iminente” (clear and present danger) de uma agdo
concreta que venha a violar um outro direito fundamental. Todavia, ndo se admite a regulagdo estatal quando
se estd diante da defesa geral de ideias (general advocacy of ideas)”. (MEYER-PFLUG, 2009, p. 139).
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Portanto, algo aconteceu com as catorze palavras das cldusulas que tratam de
expressio e imprensa. Seu significado mudou. Ou, mais precisamente, o
entendimento daquelas palavras mudou: o entendimento dos juizes e o do publico.

Nas palavras de Meyer-Pflug (2009, p. 132-133):

A Suprema Corte Americana desempenha relevante papel na prote¢do dos principios
constitucionais, mesmo nos momentos em que a aten¢do dos seus cidaddos estd
dirigida a outros assuntos. O juiz Oliver Holmes da referida Corte, no caso Abrahms
vs. United States, entendeu que a Constituicdo deve ser interpretada como um
experimento e tem por pressuposto que ‘[...] a melhor prova da verdade é o poder do
pensamento de se fazer aceito na competi¢do do mercado’. Fazia-se referéncia a
existéncia de um ‘livre mercado de ideias’ e a maior protecdo a liberdade de
expressdo em grande parte por influéncia do principio do livre mercado que se
encontrava em ascendéncia [...] O direito americano protege a liberdade de
expressdo, a principio, independentemente da ideia que estd sendo veiculada,
principalmente da ingeréncia do Poder Publico nessa seara. A liberdade de
expressdo no direito americano se erigiu a condi¢do de um verdadeiro simbolo
cultural. Pode-se afirmar que ela desfruta uma “posigéo preferencial” em relagdo aos
demais direitos, como ocorre no sistema espanhol, sendo tal entendimento
consubstanciado pela Suprema Corte Americana no United States vs. Carolene
Products.

Um iconico exemplo da importancia destinada a liberdade de expressao dentro do
sistema juridico norte-americano é que os Estados Unidos da América ndo ratificaram o art.
IV da Convencdo Internacional sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacao
Racial, que dispde o seguinte:

Os Estados partes condenam toda propaganda e todas as organizagdes que se
inspirem em ideias ou teorias baseadas na superioridade de uma raca ou de um
grupo de pessoas de uma certa cor ou de uma certa origem étnica ou que pretendem
justificar ou encorajar qualquer forma de 6dio e de discriminagdo raciais e
comprometem-se a adotar imediatamente medidas positivas destinadas a eliminar
qualquer incitagdo a uma tal discriminacgio, ou quaisquer atos de discriminagido com
este objetivo tendo em vista os principios formulados na Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem e os direitos expressamente enunciados no artigo 5 da presente
convengdo, eles se comprometem principalmente: a) a declarar delitos puniveis por
lei, qualquer difusdo de ideias baseadas na superioridade ou édio raciais, qualquer
incitamento a discriminacdo racial, assim como quaisquer atos de violéncia ou
provocacdo a tais atos, dirigidos contra qualquer raca ou qualquer grupo de pessoas
de outra cor ou de outra origem técnica, como também qualquer assisténcia prestada
a atividades racistas, inclusive seu financiamento; b) a declarar ilegais e a proibir as
organizagdes assim como as atividades de propaganda organizada e qualquer outro
tipo de atividade de propaganda que incitar a discriminagdo racial e que a encorajar
e a declara delito punivel por lei a participagdo nestas organiza¢des ou nestas
atividades. ¢) a ndo permitir as autoridades publicas nem as institui¢des publicas
nacionais ou locais, o incitamento ou encorajamento a discriminacdo racial.
(BRASIL, 1969b, nio paginado).

Tal Convencdo, adotada pela Resolu¢do n® 2.103-A da Assembleia das Nacoes
Unidas, em 21 de dezembro de 1965, foi ratificada pelo Brasil em 27 de marco de 1968 e
entrou em vigor em 04 de janeiro de 1969 através da promulgacdo do Decreto n° 65.810/69.
Todavia, tendo por base a interpretacdo das cortes norte-americanas, tal dispositivo viola a

Primeira Emenda, sendo incompativel com o sistema juridico adotado naquele pais.
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Nao raras as vezes a prevaléncia da liberdade de expressio sobre outros principios
e valores, denominados por Owen M. Fiss como “contravalores”,?? gera polémica e acirrados
debates até mesmo nos Estados Unidos da América. E importante frisar que ndo é o caso de
ignorar por completo os valores promovidos pelo Estado em prol da plena garantia da
liberdade de expressdo, mas de ndo ignorar por completo os valores que porventura entre em
conflito com estes. Em suma, deve-se achar um ponto de equilibrio entre a liberdade de
expressao e os denominados “contravalores”.

Dworkin (2006, p. 322) afirma que a principal fun¢do da Primeira Emenda € a
protecdo da expressao politica. Partindo do pressuposto de que toda opinido € uma expressao
politica, conclui-se que é necessério proteger toda forma de expressio. E com esse propésito,
o da liberdade instrumental, que a Suprema Corte Americana passou a decidir, mais
intensamente a partir da década de 60, ocasido em que a interpretagdo da Primeira Emenda
sofreu notdvel mudanga, pela prevaléncia de um debate livre e aberto em contraposicao a
censura, seja ela prévia ou posterior ao exercicio da liberdade de expressao.

No entanto, é seguro afirmar que as mudancas interpretativas em relacdo a
Primeira Emenda comegaram ainda na década de 20. Apesar de minoritarias, as posigoes dos
ministros Holmes e Brandeis durante esse periodo foram as responsdveis por, algumas
décadas depois, a Suprema Corte ter passado por uma verdadeira revolucado interpretativa em
matéria de liberdade de expressdo. No ano de 1927, quando do julgamento do caso Whitney vs
California, o ministro Brandeis, acompanhado por Holmes, proferiu voto que, apesar de
vencido, foi de salutar importancia para a mudangca do paradigma até entdo dominante
naquela corte. Anita Whitney era uma cidada americana que ajudara a fundar o Partido
Comunista dos Trabalhadores da Califérnia. Condenada por tribunais inferiores a pena de um
a dez anos de prisdo pelo crime de “sindicalismo criminoso”, o caso chegou a Suprema Corte
(ESTADOS UNIDOS, 1927). Ao proferir o seu voto, Brandeis explanou que:

Aqueles que conquistaram nossa independéncia [...] acreditavam que a liberdade era
o segredo da felicidade e que a coragem era o segredo da liberdade. Acreditavam
que as liberdades de pensar como se quiser e de falar o que se pensa sdo meios
indispensdveis para a descoberta e a disseminacdo da verdade politica; que sem as
liberdades de expressao e de reunido a discussao seria fitil; que com elas a discussao

z

22 Afirma Fiss (2005, p. 33) que: “A Primeira Emenda — quase peremptéria em sua simplicidade — €
frequentemente tida como a apoteose da postulacdo cldssica do liberalismo de que os poderes do Estado
sejam limitados. Ela prevé que “o Congresso ndo editard qualquer lei limitando a liberdade de expressdo, ou
de imprensa”. A Suprema Corte tem lido esse dispositivo ndo como uma vedacdo absoluta a regulagdo estatal
do discurso, mas mais no sentido de um comando para delinear uma fronteira estreita em torno da autoridade
estatal. A localizacdo precisa dessa linha demarcatéria tem variado de tempos em tempos, de Corte para
Corte, e até mesmo de Juiz para Juiz, mas sua posi¢do sempre refletiu uma ponderacdo de dois interesses em
conflito — o valor da liberdade de expressdo versus os interesses promovidos pelo Estado para sustentar a
regulagdo (os assim chamados contravalores).”
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geralmente fornece protecdo adequada contra a disseminagdo de doutrinas
perniciosas; que a maior ameaga a liberdade € um povo inerte; que a discussdo
ptblica é um dever politico; e que esse deve ser um principio fundamental do
governo americano. Eles reconheciam os riscos a que todas as institui¢des humanas
estdo sujeitas. Mas sabiam que a ordem ndo pode ser garantida meramente pelo
medo da punicdo por infringi-la; que € arriscado desencorajar o pensamento, a
esperanca e a imaginagdo; que o medo gera a repressao; que a repressao gera o 6dio;
que o 6dio ameaga a estabilidade do governo. [...] Acreditando no poder da razdo
aplicado por meio da discussdo publica, eles evitaram o siléncio coagido por lei — o
argumento da forca em sua pior forma. Reconhecendo as tiranias ocasionais das
maiorias governantes, eles emendaram a Constitui¢do para que as liberdades de
expressdo e de reunido fossem garantidas. O simples medo de danos sérios ndo pode
justificar a expressao da liberdade de expressao e de reunido. Muitos temiam bruxas
e queimaram mulheres [...]. (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 1927, p. 375-

376).

O voto proferido pelo ministro Holmes quando do julgamento do caso United
States vs Schwimmer também entrou para os anais da histéria. Datado de 1929, referia-se a
Rosika Schwimmer, pacifista imigrante da Hungria que almejava obter cidadania americana.
Segundo as normas da época, era necessario jurar a disposicdo em pegar em armas para
proteger os Estados Unidos da América. Em razdo dos seus ideais, Rosika se recusou a prestar
o referido juramento e teve a cidadania negada. A Suprema Corte reiterou a negativa
(ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 1929). Entretanto, em um histérico voto vencido, o

ministro Holmes se posicionou da seguinte forma:

Algumas das respostas dela podem incitar o preconceito das pessoas, mas, se hd um
principio da Constituicdo que exige fidelidade de forma mais imperativa do que
qualquer outro, é o principio do livre pensamento — ndo o livre pensamento para
aqueles que concordam conosco, mas liberdade para as ideias que odiamos. Acredito
que devemos aderir a esse principio em relagdo ao ingresso e a vida neste pais. E,
recorrendo ao voto que obstrui o caminho da querelante, eu sugeriria que os quacres
fizeram o possivel para tornar este pais o que ele é, que muitos cidaddos concordam
com a crenca da requerente e que até este momento eu ndo supunha que
lamentdssemos nossa incapacidade de expulsi-los porque eles acreditam mais do
que alguns de nds nos ensinamentos do Sermdo da Montanha. (ESTADOS UNIDOS
DA AMERICA, 1929, p. 654-655).

Os dois votos supracitados sdo, até os dias atuais, tidos como modelo no estudo de
como a Suprema Corte Americana enfrenta a matéria da liberdade de expressdo em seus
julgados. A posi¢do minoritdria, defendida por apenas dois ministros na década de 20, passou
a ser majoritaria na década de 60 e ainda permanecem como paradigma para o julgamento de
matérias que envolvem a liberdade de expressdo e pensamento. Nas palavras de Lewis (2011,
p- 52):

Votos vencidos sdo um apelo ao ‘espirito cismante da lei’, como disse Charles
Evans Hughes. Isto &, eles convocam os futuros tribunais a repensar as decisdes. Na
realidade, isso acontece muito raramente. Mas, com o tempo, os votos vencidos de
Holmes e Brandeis entre 1919 e 1929 de fato revogaram a antiga e pouco clara visdo
do que a Primeira Emenda protege. Foi uma mudanga extraordindria, de fato uma
revolucdo juridica. E ela mostrou o poder que as palavras tém de fazer as pessoas
mudar de ideia. Holmes e Brandeis tinham apenas dois votos em nove. Mas sua
retérica era tdo poderosa, tdo convincente, que mudou a atitude do pais e da Corte.
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A mudanca de atitude da Suprema Corte Americana ao longo das décadas é mais
um exemplo da importancia das palavras. No caso concreto, por meio da elaboragcdo e
exposicdo de bons argumentos, mudou-se um entendimento até entdo entendido como correto
e adequado. Entendeu-se que o risco genérico e presumido de incitar o preconceito nas
pessoas nao pode ser tomado por base para restringir tdo importante e fundamental direito

como € o da liberdade de consciéncia.

4.1 A posicao do sistema norte-americano em relaciao ao discurso do édio

Um dos fatores determinantes para a ampla garantia ao direito a liberdade de
expressao nos Estados Unidos da América € a permissdo, regra geral, da emissdo de discursos
do 6dio.”* Ao longo das décadas, a Suprema Corte Americana desenvolveu uma eficiente
estratégia de garantia da liberdade do discurso, exigindo-se, para a sua limitacdo ou posterior
puni¢do, a demonstra¢do de um perigo claro e iminente.

Este entendimento deriva do fato de que proteger a liberdade do discurso é,
essencialmente, proteger o seu contetido, independentemente de qual seja. E dizer que
enquanto no campo das ideias, as palavras gozam de plena liberdade. A partir do momento em
que se vislumbra o risco de que palavras possam originar ou incitar acdes ilegais concretas,
claras e iminentes, legitima ser4 a limitacfio do discurso.?* Alguns casos merecem destaquem
por ilustrarem, de forma clara, o atual posicionamento da Suprema Corte Americana em
relagcdo ao aparente conflito entre a liberdade de expressdo e pensamento e o discurso do 6dio.

O caso Brandenburg vs. Ohio, decidido pela Suprema Corte Americana no ano de
1969, tratou sobre a legalidade do discurso de 6dio proferido por um dos lideres da
organizagdo racista denominada Ku Klux Klan. Clarence Brandenburg teria emitido discursos

racistas contra negros e judeus em uma reunido da supracitada organizagdo no sentido de que

23 “QOs Estados Unidos diferem da maioria das outras sociedades ocidentais no tratamento que dio ao discurso

do 6dio. Na Alemanha € crime, € um crime grave, exibir a sudstica ou qualquer outro simbolo nazista. Em
onze paises europeus € crime dizer que o Holocausto ndo aconteceu, que nos anos do nazismo alemaes nao
assassinaram judeus. E assim também no Canada, e a Suprema Corte canadense decidiu que os que negam o
Holocausto podem ser processados e punidos, apesar de a livre expressdo ser garantida pela Constitui¢do do
pais. Nos Estados Unidos, a Primeira Emenda protege o direito de negar o fato do Holocausto” (LEWIS,
2011, p. 187).

“A Suprema Corte Americana tem entendido em suas decisdes que a liberdade de expressdo atinge a garantia
do préprio conteido da expressdo e exige uma relacdo entre esta e uma possivel acdo ilegal iminente e
potencial para que possa restringi-la. Exige-se que o emprego da expressdo seja capaz de produzir uma acdo
eminentemente ilegal. E necessdria a demonstracio da viabilidade da realiza¢do dessa acdo ilegal. Faz-se
uma distin¢do entre a expressdo utilizada e a agdo que dela possa resultar. Nao se pune a manifestacdo de
uma ideia ou ideologia em abstrato, apenas quando ela pode representar uma agdo concreta. E o emprego do
critério, ja citado, do clear and present danger” (MEYER-PFLUG, 2009, p. 141).

24
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ambos deveriam voltar para as suas terras de origem. Também houve criticas ao Estado, que,
na opinido dos emissores do discurso, falhava em nao segregar negros e judeus (ESTADOS
UNIDOS DA AMERICA, 1969). O ato foi filmado e transmitido por jornalistas de uma rede
de televisdo local.

Brandenburg chegou a ser condenado em primeira instancia, com base em uma lei
do Estado de Ohio, pela Corte do Condado de Hamilton, a uma pena de multa no valor de mil
dolares americanos, além de pena privativa de liberdade de um a dez anos. O fundamento era
o de que o seu discurso havia incitado o crime contra negros € judeus. Apds manutencio da
decisdo pelo 1° Distrito de Apelagdes de Ohio e pela Suprema Corte do Estado, o caso chegou
a Suprema Corte Americana (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 1969).

A Suprema Corte Americana, por unanimidade, anulou a condenag¢do sob o
argumento de que a 1* Emenda a Constitui¢io protegia a emissao daquele discurso, pois nao
fora demonstrado nenhum perigo “claro e iminente” de cometimento de crimes contra negros

e judeus. Nos termos da referida decisao,

As garantias constitucionais da liberdade de expressdo e de imprensa ndo permitem
ao Estado proibir ou banir a defesa do uso da forca ou da violéncia da lei, exceto
quando esta defesa é dirigida a incitar ou produzir uma acdo ilicita iminente e é
provéavel que incite ou produza esta acdo. (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA,
1969, p. 444).

Este precedente ¢ um dos mais iconicos e especificos em relacdo a emissiao de
discursos do 6dio e o potencial risco que estes possam causar a ordem social. Apds este
julgado, ficou definido que uma manifestagcdo s6 seria ilegal se ela incitasse a pratica iminente
de atos contrdrios a lei e fosse provdvel que esses atos ocorressem. A partir deste momento,
fixou-se critério no sentido de ndo mais punir a defesa abstrata de ideias (LYND, 1975). Sob
este fundamento, a lei do Estado de Ohio que baseou a condenacdo seria inconstitucional por
ndo estar de acordo com a 1* Emenda a Constitui¢do.

O caso National Socialist Party vs. Skokie também merece destaque quando da
andlise da interpretacdo adotada pelo sistema norte-americano em relacdo ao conflito entre a
liberdade de expressdo e a dignidade da pessoa humana, instrumentalizado pelo discurso do
6dio. Na ocasido, a Suprema Corte Americana analisou a possibilidade de realizacdo de uma
marcha neonazista — na qual os manifestantes usariam o simbolo da sudstica - na cidade de
Skokie, em 1977 (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 1977). O caso ganhou notavel
repercussdo devido ao fato de que a cidade de Skokie possuia uma grande populacido de
judeus, sendo em sua maioria sobreviventes do holocausto.

Apesar de a realizacdo da marcha ter sido proibida em decisdes de tribunais

inferiores, a Suprema Corte Americana reverteu a decis@o e permitiu a sua realizacdo sob o
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argumento de que os sentimentos dos judeus ndo deveriam prevalecer sobre o direito de
manifestacdo de terceiros. Este caso ilustra a adocdo pela Suprema Corte Americana ao
principio da neutralidade de contetido do Estado.

Observe-se que mesmo tendo-se constatado que o local da passeata havia sido
escolhido de maneira proposital (devido a grande concentragdo de judeus na regido), o que
poderia levar a uma fécil presuncdo de risco de violéncia, a Suprema Corte Americana
entendeu, da andlise do caso concreto, que este nao estava claro e iminente. Todavia, mesmo
permitida, decidiram os neonazistas por realizar a marcha em outro local.

O caso R.A.V. vs. St. Paul, datado de 1992, tratou sobre a constitucionalidade de
uma lei editada pela cidade de Saint-Paul, no estado de Minnesota. A referida lei proibia a
exposi¢ao em publico de simbolos potencialmente ofensivos a algumas pessoas em razdo de
sua raca ou religido. A pena cominada era de 90 dias de detencdo. No caso concreto, uma cruz
foi queimada no terreno da casa de uma familia negra, violando-se, portanto, a lei em vigor
(ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 1992).

Em sua decisdo, a Suprema Corte Americana declarou a inconstitucionalidade da
referida lei com base na falta de neutralidade do Estado quanto ao contetido da expressdo.
Entendeu-se que ndo seria plausivel punir um crime de forma mais severa em razdo da
expressao de uma ideia que a comunidade, em geral, ndo aprova. Meyer-Pflug (2009, p. 147)

assevera que:

No caso, a falta de neutralidade do conteddo se fazia presente na medida em que o
ato estatal restringia o uso dessas expressdes racistas, mas ndo proibia o uso de
expressdes provocadoras pelo grupo que combatia o racismo. O principio da
neutralidade de conteido exige que o ente estatal ndo favoregca a nenhuma das partes
envolvidas no debate permitindo assim, com a sua imparcialidade, que a sociedade
possa formar a sua opinido de maneira livre, sem qualquer tipo de manipulacdo por
parte do Estado.

Evidente, portanto, a protecdo destinada pelo sistema norte-americano a liberdade
de expressdo. Ressalta-se que o entendimento corrente atual somente protege o discurso do
ddio da incidéncia de sangdes penais, exigindo uma série de especificidades para a sua
adequacdo como crime. Permanece, ainda, a possibilidade de condenac¢des na esfera civil, a
depender do caso concreto. Em regra, entende-se que a melhor solu¢cao € manter o Estado em

posicado de neutralidade, garantindo-se o debate livre e aberto.
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5 A PROIBICAO DA VENDA E EXPOSICAO DO LIVRO “MINHA LUTA”, DE
ADOLF HITLER, NO BRASIL

No dia 01/01/2016 a obra intitulada “Minha luta”, de autoria de Adolf Hitler,
entrou em dominio publico. Em razdo da inexigibilidade do pagamento de direitos autorais,
antes pertencentes ao Estado da Baviera, a Editora Centauro editou e publicou o livro,
chegando a vender quatro mil exemplares. Outra editora, a Geracdo Editorial, também
planejara lancar uma versao comentada do livro. Ao dia 02/02/2016, fora deferida, pela 33*
Vara Criminal do Rio de Janeiro,”> medida cautelar pleiteada pelo Ministério Piiblico daquele
estado, que pedia a suspensdo das vendas e exibicdo do livro. A decisdo teve por base
preceitos constitucionais de combate a discriminagdo racial; a legislacdo infraconstitucional,
notadamente o § 2° do art. 20 da Lei n° 7.716/89; e precedentes do Supremo Tribunal Federal
quando do julgamento do caso Ellwanger. Expediu-se ordem de busca e apreensdo dos
exemplares expostos, aplicando-se multa de R$ 5 mil reais por exemplar vendido.

A decisdo proferida pela 33* Vara Criminal do Estado do Rio de Janeiro era
esperada, notadamente pelo fato de existir posicdo dominante na jurisprudéncia brasileira pela
legalidade da censura quando incidente sobre ideias e pensamentos antidemocraticos que nao
gozam da aceitacdo da maior parcela da sociedade. Nao obstante, existe regramento legal
expresso no sentido de proibir a fabricagdo, comercializacdo, distribui¢do ou veiculacdo de
simbolos, emblemas, ornamentos, distintivos ou propaganda que utilizem a cruz sudstica ou
gamada, para fins de divulgacdo do nazismo, cominando-se a pena de reclusdo de dois a cinco
anos e multa. Percebe-se, portanto, a tentativa de coibir uma determinada ideia através da
tipificagdo de sua expressao como crime passivel de reclusdo.

A leitura do supracitado dispositivo de lei resulta na conclusdo l6gica de que a
publicacdo do livro “Minha luta”, de Adolf Hitler, se enquadraria como uma forma de
divulgacdo do nazismo, sendo, portanto, proibido. O aparente choque de principios entre a
liberdade de expressdo e a dignidade da pessoa humana ainda € pouco debatido no ambito dos
tribunais superiores. Como j4 citado, quando do julgamento do caso Ellwanger, tido como o
mais iconico quando da andlise da adequacdo do crime de racismo ao ato de publicar livros

com ideias antissemitas, poucos ministros se debrucaram sobre as bases principioldgicas da

%5 Cf. Decisdo — Deferimento de Medidas Cautelares do dia 2 de fevereiro de 2016, em RIO DE JANEIRO.
Tribunal de Justica. Medida Cautelar Inominada n° 0030603-92.2016.8.19.0001. Autor: Ministério Publico
do Estado do Rio de Janeiro. Requerido: Centauro Editora e Distribuidora de Livros ME e outro(s).
Disponivel em:
<http://www4.tjrj.jus.br/consultaProcessoWeb V2/consultaMov.do?v=2&numProcesso=2016.001.024910-
6&acessolP=internet&tipoUsuario=>. Acesso em: 2 mar. 2017.
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questdo, restringindo-se a analisar se a discriminacdo contra os judeus estava ou nao
enquadrada no rol protetivo da Lei n® 7.716/89.

A fim de expor os parametros e tendéncias adotadas pela decisdao proferida em
carater liminar pela 33* Vara Criminal do Estado do Rio de Janeiro, passar-se-a a analisar os
trechos que merecem destaque, a fim de elucidar os argumentos suscitados quando da sua
fundamentagdo, contrapondo-os ou adequando-os as teorias apresentadas no escopo deste
trabalho.

A principio, o juiz de Direito da 33* Vara Criminal do Estado do Rio Janeiro
considerou que a questdo possuia “grande relevancia juridica e social” apta a “demandar
pronta interven¢do do Poder Judiciario” (RIO DE JANEIRO, 2016, nido paginado). Deste
modo, entendeu-se presentes os pressupostos exigidos para o exercicio da acdo cautelar
proposta. Apds, fora reconhecida a competéncia do juizo para julgar a referida causa, pois
havia suposta incidéncia delitiva prevista no art. 20, § 3°, inciso I, da Lei n® 7.716/89.

Tal dispositivo dispde que o juiz pode determinar, apds oitiva do Ministério
Publico ou a pedido deste, ainda que antes do inquérito policial, sob pena de desobediéncia, o
recolhimento imediato ou a busca e apreensdo dos exemplares de material que pratique,
induza ou incite a discriminacdo ou preconceito de raga, cor, etnia, religido ou procedéncia
nacional. Tendo por base os ensinamentos de Silveira (2006, p. 141), o verbo “induzir”
significa “conduzir, levar para dentro, inspirar, incutir, arrastar”. Em suma, induzir alguém a
algo significa apresentar, incutir uma ideia até entdo inexistente. O verbo “incitar”, por sua
vez, “possui o sentido de provocar, desafiar, estimular, agular, mover, impelir”. Neste caso, ja
hd uma ideia pré-existente, que passa a ser reforcada, estimulada. A seguir, o magistrado

destaca que,

A Republica Federativa do Brasil, Estado Democritico de Direito, em sua
Constituicdo, preceitua no artigo 1°, inciso III, que um de seus fundamentos é a
dignidade da pessoa humana. Adiante, no artigo 4°, incisos II e VIII a mesma € clara
ao positivar como objetivos fundamentais a prevaléncia dos direitos humanos e o
repudio ao racismo e ao terrorismo. O legislador infraconstitucional, desse modo,
sensivel ao comando emanado pelo legislador constituinte origindrio, em defesa dos
direitos e garantias fundamentais explicitos e implicitos na Constitui¢do da
Republica, editou a Lei n® 7.716/89, com a finalidade de evitar a ocorréncia e punir
penalmente eventuais viola¢des a direitos decorrentes da pratica de discriminagdes,
em suas diversas vertentes, como se vé do artigo 1° da referida lei, com a redacdo
dada pela Lei n° 9.459/97. (RIO DE JANEIRO, 2016, ndo paginado).

A contextualizacdo exposta pelo magistrado encontra guarida na doutrina e
jurisprudéncia patria, assim como j4 fora abordada no escopo deste trabalho. Repita-se que
apesar de o legislador infraconstitucional ter tido por inten¢do o respeito e a garantia de

preceitos constitucionalmente garantidos, a exemplo da dignidade da pessoa humana e do
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repudio ao racismo, coloca-se em duvida se a tipificacdo penal da expressdo de ideias odiosas
de fato constitui 0 modo mais eficiente € menos gravoso para a garantia da dignidade da
pessoa humana e extin¢cdo de ideias e comportamentos preconceituosos ou discriminatdrios.

Na interpretagdo do magistrado,

A publicagdo que deu ensejo a presente ac¢do cautelar, tem o conddo de violar a lei
penal, pois fomenta a pritica nefasta da intolerancia a parcela determindvel de
pessoas humanas. Neste particular, ndo se pode olvidar, o que € fato notério e,
portanto, independe de producdo de prova especifica sobre a existéncia do fato, que
o lider nazista, autor da obra intitulada ‘Minha Luta’, pregava e incitava a prética do
ddio contra judeus, negros, homossexuais, ciganos etc. (RIO DE JANEIRO, 2016,
ndo paginado).

Observa-se a realiza¢do da adequacgao da pratica de publicar o livro “Minha luta”,
de autoria do lider nazista Adolf Hitler, ao crime previsto no art. 20 e §§ da Lei n° 7.716/89.
Neste ponto, fora feita uma interpretacdo estritamente legalista e objetiva. Prossegue
interpretando no sentido de que ndo hd, no caso concreto, conflito entre direitos fundamentais,
pois,

[...] evidenciado estd que qualquer manifestacdo de pensamento apto a ensejar o

fomento a qualquer forma de discriminacdo a pessoa humana, contraria os mais
basilares valores humanos e juridicos tutelados pela Republica Federativa do Brasil.
Registre-se que a questdo relevante a ser conhecida por este juizo € a protecdo dos
direitos humanos de pessoas que possam vir a ser vitimas do nazismo, bem como a
memoéria daqueles que ja foram vitimados. Dai, ndo ha que se falar em conflito de
direitos fundamentais, ou seja, o direito a informagdo sem o crivo da censura versus
a dignidade da pessoa humana. Isto porque, trata-se da protecdo a bens diversos em
diferentes niveis de tutela juridica e social. (RIO DE JANEIRO, 2016, ndo
paginado).

Nota-se que o excelentissimo magistrado presume que a publicacdo do livro seria
uma manifestacdo de pensamento apta a ensejar o fomento do preconceito e discriminacao
contra o povo judeu. Neste ponto, evidente que nao se vislumbra nenhum risco claro e
iminente de implantacdo do nazismo no Brasil em decorréncia da publicagdo de uma obra
literdria. A publicacio de um livro € uma forma de expressdo essencialmente respeitosa,
contida e democrdtica, visto que é necessaria uma pré-disposi¢do ao contato. Esta é, inclusive,
uma das razodes pela qual a publicacdo de livros e impressos em geral ndo depende de licenca
do Poder Publico (art. 220, § 6°, CF), ao contrario dos servicos de radiodifusdo sonora, de
sons e imagens que, em razdo de sua abrangéncia e do seu cardter invasivo, necessita de
concessao, permissao ou autorizacdo do Poder Publico para o seu funcionamento (art. 21, XII,
a, e art. 223, CF) (BRASIL, 1988).

Como j4 ilustrado pelo Ministro Marco Aurélio em seu voto quando do
julgamento do HC 82.424/RS, ja citado no presente trabalho, “o conteudo do livro ndo ¢
transmitido ao leitor independentemente da vontade”, além do que o livro “concede ampla

liberdade ao publico tanto na op¢do da escolha do que deve ser lido como na tomada de
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posicdo ao término da leitura”. Arremata no sentido de que “o conteudo de um livro somente
possui o conddo de proliferar-se a partir do momento em que uma comunidade politica tenha,
minimamente, tendéncia para aceitar aquelas ideias, ou seja, se existir ambiente propicio a
prolifera¢do do que nele registrado”. (BRASIL, 2004b, p. 890).

O Brasil ndo € e nunca foi terreno fértil para a implantacdo de um regime nazista,
diferentemente do que ocorrera na Alemanha da década de 30, cujo uma séria de fatores
sociais e econdmicos contribuiram para a disseminagdao do 6dio ao povo judeu. No que se
refere a protecdo da memoria das pessoas que foram vitimadas pelo nazismo, importante
atentarmos ao fato de que a leitura do livro associada com o senso critico atualmente
desenvolvido pela sociedade poderia, até mesmo, reforcar a empatia e a solidariedade por tais
vitimas, ante a latente irracionalidade das ideias proferidas.

Seguindo na argumentacdo a respeito da inexisténcia de conflitos entre direitos

fundamentais no caso concreto, o magistrado destaca que,

Ademais, atualmente a hermenéutica do pds-positivismo soluciona a questio, pela
harmonizacdo entre os direitos fundamentais aparentemente em conflito. Aqui, no
caso concreto, tenho que inexiste conflito real a ser solucionado, pois, a publicagdo
da obra comumente chamada ‘biblia do nazismo’ ndo estd a tutelar o direito a
informagdo. Pelo contrario, a obra em questdo tem o conddo de fomentar a
lamentdvel pratica que a histéria demonstrou ser responsavel pela morte de milhdes
de pessoas inocentes, sobretudo, nos episodios ligados a II Guerra Mundial e seus
horrores oriundos do nazismo preconizado por Adolf Hitler. Portanto, contraria a
defesa dos direitos humanos. Ainda que nio se entenda assim, divida inexiste que se
houver um confronto entre os interesses juridicos em comento, vai prevalecer a
tutela dos direitos humanos, seja se utilizando da técnica de solucdo de conflitos
consistente na preponderancia de interesses, seja pela técnica da harmonizagio entre
os interesses em conflito. Esta afirmativa decorre da prevaléncia dos direitos
humanos sobre qualquer outro va de encontro a este. (RIO DE JANEIRO, 2016, ndo
paginado).

Neste ponto, observa-se que se chega a uma conclusdo acertada por meios
equivocados. De fato, ndo hd conflito existente entre os direitos humanos e a liberdade de
opinido, notadamente pelo fato de que a mera publicagdo de um livro ndo possui o condao de
atentar contra os direitos humanos, pois ndo passam de palavras escritas em papel. Além do
mais, como qualquer obra literdria, necessaria se faz a sua contextualizacao e elucidacdo, que
se mostra muito mais eficaz do que o autoritarismo da censura.

Constata-se, também, que o direito e a liberdade a informag:ﬁo26 foi sumariamente

desconsiderado quando da argumentagdo. Neste ponto, evidente o ativismo do Estado em

26 Nas palavras de Silva (2005, p. 245-246), “a liberdade de informagdo compreende a liberdade de informar e a
liberdade de ser informado. A primeira, observa Albino Greco, coincide com a liberdade de manifestacdo do
pensamento pela palavra, por escrito ou por qualquer outro meio de difusdo; a segunda indica o interesse
sempre crescente da coletividade para que tanto os individuos como a comunidade estejam informados para o
exercicio consciente das liberdades publicas. Nesse sentido, a liberdade de informa¢do compreende a



60

relagcdo ao conteddo, que acaba por decidir, de forma unilateral, o que € ou nado € informacao.
Por fim, a publicacdo da obra de Adolf Hitler nos dias atuais ndo deveria e nem mesmo
poderia ser encarada como um meio para fomentacao das ideias nazistas, mas sim como um
documento histérico que deveria estar nas maos de todos aqueles que possuem interesse em
entender como pensava, o que motivou e como fora possivel que Adolf Hitler convencesse
grande parcela de toda uma populagdo a agir de forma tdo irracional e desumana. Nao é
razoavel presumir que a busca por este tipo de conhecimento e informacgao a partir da analise
das palavras do proprio autor traga iminente e claro risco aos direitos humanos até entdo
respeitados e amplamente estabelecidos no seio da sociedade brasileira.

Necessdrio, pois, um amadurecimento maior do entendimento a respeito dos
limites da liberdade de expressdo, direito fundamental previsto no ordenamento constitucional
brasileiro. Nao se trata da defesa de um irrestrito direito a liberdade de expressdo, mas da
definicdo de seus limites de forma coerente e proporcional. Questiona-se, por exemplo, a
necessidade da invocagdo do direito penal na sancdo e censura de discursos que, a priori, ndo
provocam nenhum tipo de desordem social, pois existentes somente no mundo das ideias. Os
danos externos provaveis e diretos a pessoa determinada provocados pelo discurso poderiam
ser suficientemente reparados pelo direito civil. Toledo (1994, p. 13-14), ao tecer comentarios

a respeito dos limites da incidéncia da norma penal, afirma que o Direito Penal:

Nio deve, pois, ser chamado a tudo resolver e menos ainda deve transformar-se em
desajeitado modelador do carater, da personalidade, ou em sancionador da formagao
moral profunda da pessoa, isto é, da Gesinnung. Nao €, por fim, o direito penal
instrumento de depuracdo ou de salvacdo espiritual de quem quer que seja [...] A
tarefa imediata do direito penal €, portanto, de natureza eminentemente juridica e,
como tal, resume-se a protecdo de bens juridicos. Nisso, alids, estd empenhado todo
o ordenamento juridico. E aqui entremostra-se o carater subsididrio do ordenamento
penal: onde a protecdo de outros ramos do direito possa estar ausente, falhar ou
revelar-se insuficiente, se a lesdo ou exposi¢do a perigo do bem juridico tutelado
apresentar certa gravidade, até ai deve estender-se o manto da prote¢do penal, como
ultima ratio regum. Nao além disso.

Em sequéncia, destaca o magistrado que o Supremo Tribunal Federal ja se
pronunciou sobre o tema, posicionando-se pela “tutela das garantias das pessoas humanas em
detrimento de atos discriminatorios e incentivadores de 6dio e violéncia” (RIO DE JANEIRO,
2016, ndo paginado). O caso a que o magistrado se refere € o julgamento do HC 82.424/RS, ja
citado no presente trabalho. Em conclusdo, o magistrado entende pela necessidade do
deferimento de tutela inibitdria, a fim de evitar a ocorréncia de dano que, na sua interpretagao,

traria riscos a manutencdo da ordem publica:

procura, o acesso o recebimento e a difusdo de informacdes ou ideias, por qualquer meio, e sem dependéncia
de censura, respondendo cada qual pelos abusos que cometer.” (SILVA, 2005, p. 245/246).
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Destaco que a venda de livros que veiculam ideias e ideais nazistas ferem
gravemente a ordem publica, pois afronta a norma penal insculpida no artigo 20 §
2°, da Lei n°® 77168/89. Dessa forma, estio demonstrados o fumus boni iuris € o
periculum in mora. O primeiro na prépria demonstracdo da existéncia da obra que
apregoa o nazismo; o segundo, considerando a urgéncia em evitar a disseminagdo do
livio com ideias contrdrias aos direitos humanos, que € fundamento e objetivo
fundamental da Republica Federativa do Brasil. E, por fim, a tutela da ordem
publica evidencia a imprescindibilidade do deferimento da medida cautelar
postulada. (RIO DE JANEIRO, 2016, nio paginado).

Em seu dispositivo, fora determinada a proibicdo de exposi¢dao, venda, ou
divulgacdo a qualquer titulo, da obra intitulada ‘Minha luta’, de Adolf Hitler, sendo
expedidas, com base no art. 20, § 3° inciso I, da Lei n° 7.716/89, mandados de busca e
apreensdo e carta precatdria com a mesma finalidade, com vistas a garantir a efetividade da
decisdo. Fora fixada multa no valor de R$ 5.000,00 (cinco mil reais) por exemplar divulgado
ou vendido, em descumprimento a decisdo (RIO DE JANEIRO, 2016).

Como se observa, a decisdo prolatada seguiu o padrao habitualmente adotado pela
jurisprudéncia dos tribunais brasileiros, inclusive pelo STF; além de estar adequada a
dispositivo infraconstitucional que criminaliza a expressdo de ideias discriminantes ou
preconceituosas. O desfecho s6 poderia ser diverso caso o magistrado inovasse o
entendimento relativo a liberdade de expressao, tal qual os ministros do STF vencidos quando
do julgamento do HC 82.424/RS.

A existéncia de uma aparente pacificacdo na doutrina e jurisprudéncia a respeito
da necessidade da censura ao discurso do 6dio em conjunto com uma comoda e conveniente
omissdo da sociedade em relacio ao direito de divulgacao de ideias que sdo rechacadas pela
maioria das pessoas traz grandes riscos a garantia da liberdade de expressdo, que passa a ser
garantida somente quando adequada a ideologia dominante. A tolerancia precisa ser exercida
e incentivada pelo Estado, o que s6 é possivel a partir da tomada de uma posi¢do neutra em
relagcdo ao conteido do discurso. Ao contrdrio do que possa parecer, o incentivo da tolerancia
ndo encontra paradoxo no repudio ao racismo, sendo, inclusive, um meio bastante eficiente de
combate ao racismo. Ao permitir que todos os lados de um debate entrem no “mercado de
ideias”, mais evidente estardo as falhas argumentativas, de modo que a introspec¢ao de ideias
e crencas possam ser, de fato, extirpadas da mente das pessoas, através do exercicio da

reflexdo, raciocinio e razdo que o debate proporciona.
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6 CONSIDERA COES FINAIS

Buscou-se, através do desenvolvimento do presente trabalho, expor o significado
e importancia do principio da liberdade de expressao. Reconhecida como essencial por uma
série de tratados e convengdes internacionais, a liberdade de expressdo foi incorporada como
direito fundamental por muitas Constituicdes ocidentais, incluindo-se o Brasil. Entretanto,
partindo da premissa de que nenhum direito € absoluto, importante se fez delimitar os limites
adequados ao seu exercicio.

Tendo por base a legislacdo e a jurisprudéncia brasileiras, observou-se que o
discurso do 6dio, representado mais especificamente através do crime de racismo, constitui
um dos limites ao exercicio da liberdade de expressdao. No que pese a importancia do zelo pela
igualdade e dignidade da pessoa humana, ndo se objetivou garantir uma espécie de “carta
branca” a discursos preconceituosos e discriminatorios, mas adequar a sua emissao a realidade
fatica de suas consequéncias.

Uma vez entendido que a garantia da liberdade de expressdo, pensamento e
consciéncia € de essencial importincia para a preservacdo da individualidade e
autodeterminacao dos individuos, mais importante do que proibir a emissao de discursos seria
coloca-los em debate, a fim de expor as suas falhas e perversidades. Sendo o preconceito, o
6dio e a intolerancia decorrentes da ignordncia e sentimentos, o debate se revela como a
melhor opcdo para a sua extincdo, visto que os seres humanos gozam de consciéncia e
racionalidade.

Desta feita, a andlise quando da limitacdo da emissdo de discursos deveria ser
feita com base em suas consequéncias e nao em seu contetido, a fim de evitar uma ditadura da
opinido dominante. A solucdo encontrada pelos Estados Unidos da América para o problema
do aparente conflito entre a liberdade de expressdo e o discurso do ddio foi a exigéncia de um
perigo claro e iminente. Aplicando este critério, a Suprema Corte daquele pais garantiu o livre
exercicio da liberdade de expressio durante décadas, sem nenhuma grave consequéncia
social.

Tendo por base a andlise do art. 20, § 2° da Lei n°® 7.716/89, observou-se que o
ordenamento juridico brasileiro veda, expressamente, a pratica, o induzimento ou a incitacao
de discriminag¢do ou preconceito de raca, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional por

intermédio dos meios de comunicacao social ou publicacdo de qualquer natureza.
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Questionou-se a constitucionalidade do supracitado dispositivo de lei por destinar
um Uunico e genérico tratamento a discursos discriminantes sem levar em consideragcdo as
consequéncias decorrentes das suas emissdes em cada caso concreto.

Fora exposto o entendimento do Ministro Marco Aurélio quando do julgamento
do caso Ellwanger, que se aproximou do entendimento adotado nos Estados Unidos da
América ao exigir a possibilidade e probabilidade de ocorréncia de um perigo claro e iminente
decorrente da publicagdo de um livro que continha ideais revisionistas. O julgamento relativo
ao caso da “marcha da maconha” também se mostrou de essencial importancia quando da
andlise dos limites entendidos por proporcionais ou razodveis a liberdade de expressdo e
reunido.

Por fim, analisou-se os fundamentos de decisdo liminar proferida pela 33* Vara
Criminal do Estado do Rio de Janeiro, que proibiu a edi¢do, publicacdo e exposi¢do do livro
“Minha luta”, de Adolf Hitler, por editoras brasileiras. Extraiu-se que a decisdo se baseou no
atual entendimento da jurisprudéncia e ordenamento juridico brasileiro ao proibir a emissao
de um discurso exclusivamente com base em seu conteudo, sem analisar a possibilidade ou
probabilidade de suas consequéncias. Tendo em vista o valor histérico e a democratica
acessibilidade ao contetddo do livro, ndo se vislumbra nenhum tipo de risco atual, provavel e
iminente de caos a ordem social em decorréncia da sua publicacdo, de forma que a liberdade
de expressao e informacgdo deveriam ser preservadas no caso concreto.

Conclui-se, portanto, pela necessidade de uma mudanca na abordagem do
aparente conflito entre os principios da liberdade de expressdo e dignidade da pessoa humana
realizada pela legislagdo e jurisprudéncia brasileiras, uma vez que o Direito Penal ndo se
mostra eficaz quando da mudanga de conviccdo de pessoas que pautam as suas andlises em
preconceitos e discriminacdes.

A solug¢do mais adequada seria ado¢do de uma orientacdo mais liberal com o
objetivo de descriminalizar a emissao de discursos transgressores dos valores sociais quando,
da andlise do caso concreto, observar-se que a ordem social democratica nao sofreria nenhum
risco claro e iminente. Os preconceitos e preconceituosos devem ser expostos ao debate para,
através do didlogo, ser possivel a elucidacdo a respeito da importincia dos valores
democraticos e do zelo pela dignidade da pessoa humana, subsistindo, ainda, a possibilidade
de aplica¢do de penalidade de cardter civil nos casos em que houvesse comprovado dano
moral ocasionado por um discurso direcionado e especifico a uma pessoa.

Desta forma, preserva-se a liberdade e a individualidade dos cidaddos e garante-se

o desenvolvimento social a partir da possibilidade de ideias preconceituosas e discriminatérias
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serem, de fato, extirpadas da mente dos individuos. Como se observa, ndo se trata de uma
supervalorizacdo do principio da liberdade de expressdo em prejuizo do menosprezo do
principio da dignidade humana, mas de uma defesa de uma mudanga de abordagem a fim de,
efetivamente, extirpar, através do debate e da razdo, preconceitos e discriminacdes da nossa

sociedade, preservando-se a liberdade de expressao e a dignidade da pessoa humana.
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